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RESUMO

Com a Resolucao n. 125/2010, do Conselho Nacional de Justica, da Lei n. 13.140/2015, que
inseriu a mediacdo extrajudicial, e do vigente Cddigo de Processo Civil, que abarcou a
mediacdo judicial, o Sistema Legislativo brasileiro pretendeu modificar a cultura da sentenca
para uma cultura do consenso. A partir disso, levantou-se o seguinte problema de pesquisa:
quais sdo os possiveis entraves tedricos existentes no atual condensado de leis brasileiras que
pretendem modificar uma cultura juridica de tratamento dos conflitos que se apresenta, até
entdo, preponderantemente pela busca da sentenga, para uma cultura cujo resultado advém do
consenso entre os proprios envolvidos? Os processos de tratamento dos conflitos sdo, em grande
medida, um reflexo da cultura em que estdo inseridos, bem como as préticas institucionais
influenciam a sociedade e a sua cultura. Nesse sentido, a variavel explicativa desta tese procura
investigar a profunda e a reciproca conexao entre como os meios de gestao dos litigios refletem
a cultura e como, por sua vez, a heranga cultural mantém o rol de mecanismos incorporado na
vida social de determinada comunidade. Assim, na cultura juridica brasileira, ainda é possivel
verificar-se entraves de natureza historica (politico-educacional) e simbdlicos (técnico-
legislativos) que impedem/dificultam a transformacdo cultural pretendida. O método de
abordagem € dedutivo, o método de procedimento é monogrifico e a técnica de pesquisa
utilizada € essencialmente bibliografica, privilegiando-se os argumentos apresentados nos
marcos legislativos. Por fim, chegam-se aos seguintes resultados: falta de programas de
treinamentos em habilidades sociais para o ensino fundamental, médio e superior e proposta
pedagégica na educacdo superior juridica brasileira deficiente; uma mediagdo de conflitos
“avocada” pelo Poder Judicidrio, como etapa procedimental do processo civil e como unidade
de acordo. Portanto, uma dificuldade na alteracdo da cultura juridica brasileira em razao de ser
uma cultura do consenso, a partir da mediacdo, ainda estimulada por simbolos préprios da
cultura da sentenca.

Palavras-chave: Cultura juridica. Cultura da sentenca. Cultura do consenso. Processo judicial.
Mediacdo de conflitos.



ABSTRACT

The Brazilian Legislative System intended to change the culture of sentence to a culture of
consensus with Resolution 125/2010 of the National Council of Justice, Law 13.140/2015,
which inserted extrajudicial mediation, and the current Code of Civil Procedure. Consequently,
this research aims to answer the problem of what are the possible theoretical obstacles existing
in current Brazilian laws that intend to modify a legal culture of treatment of conflicts that was
presented, until then, predominantly by the search for the sentence, to a culture whose result
comes from the consensus among those involved? The processes of treatment of conflicts are,
to a great extent, a reflection of the culture in which they are inserted, as well as the institutional
practices that influence society and its culture. In this sense, the explanatory variable of this
thesis aims at investigating the deep and reciprocal connection between how, in the one hand,
the means of dispute management reflect culture, and how, on the other, the cultural heritage
maintains the list of mechanisms incorporated in the social life of a given community. Thus, in
the Brazilian legal culture, it is still possible to verify obstacles of historical (political-
educational) and symbolic (technical-legislative) nature that prevent/difficult the intended
cultural transformation. The method of approach is the deductive one, the method of procedure
is monographic, and the research technique used is essentially bibliographic, highlighting the
arguments presented in the legislative frameworks. Finally, the following results are achieved:
lack of training programs in social skills for elementary, secondary and higher education, and a
pedagogical proposal in the deficient Brazilian higher legal education; a mediation of conflicts
"advocated" by the Judiciary, as a procedural stage of the civil process and as a unit of
agreement. Therefore, there is a difficulty in changing the Brazilian legal culture due to the fact
that it is a culture of consensus, based on mediation, which is still stimulated by symbols
connected to the culture of sentencing.

Keywords: Legal culture. Culture of sentence. Culture of consensus. Judicial process. Conflict
mediation.
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1 INTRODUCAO

Nenhuma cultura estd livre da existéncia de conflitos entre seus pares. Disso resulta a
necessidade de que toda sociedade, para sobreviver como grupo social, depende da escolha
legitima de mecanismos (instrumentos) para tratar suas controvérsias. Nesse sentido, um povo
precisa decidir como serd o meio de gestdo dos seus problemas: seja autorizando um terceiro a
proferir decisdes, seja mantendo a solucdo do litigio a encargo dos préprios envolvidos. Na
primeira hipétese, o modelo € o da heterocomposi¢do, e o julgador terd o status oficial de um
terceiro que adjudica a decisdo; ja no segundo modelo, o da autocomposi¢do, 0 monopdlio da
forca legitima do Estado concede espago para autonomia dos envolvidos que buscam, por meio
da cooperag¢do, o comprometimento de uma solu¢ao em comum.

De todo modo, quaisquer dos mencionados processos de tratamento dos conflitos
aprovados por uma sociedade sdo sempre resultados das escolhas (conscientes e inconscientes)
das crencas e dos simbolos dos seus integrantes e, em grande medida, refletem a cultura na qual
estdo inseridos. Por consequéncia, cada povo tem uma cultura e cada cultura abrange a historia
de um modelo de sistema juridico para a gestdo dos seus conflitos.

Partindo dessa premissa, até o ano de 2015, a histéria da cultura juridica brasileira tinha
como destaque (e como preferéncia pelos cidaddos e pelos profissionais do direito) o uso
exclusivo do direito de acdo, exercido contra o Estado — Poder Judicidrio — e garantido pelo
mecanismo do processo judicial para solucionar as controvérsias. Culturalmente, no sistema
juridico brasileiro de tratamento dos litigios, as demandas sdo preponderantemente resolvidas
por meio do Poder Judicidrio que apresenta, como primeira ratio, a forma da heterocomposi¢ao
estatal e a presenca de um terceiro imparcial — Juiz Hércules! — que, com poder adjudicatério,
determinard quem saird vencedor e vencido na causa.

Nesse contexto, o monopdlio da funcdo de dizer o direito pelo Estado brasileiro
projetou, no “imaginario coletivo”, a ideia de que as unidades de jurisdi¢do, acdo, processo
judicial, procedimento e magistrado sdo as dnicas ferramentas guardids da seguranca juridica

na solucdo do litigio. Contudo, ao se “infantilizar’* a autonomia e a responsabilidade dos

! Parafraseando o imaginario Juiz Hércules de capacidade e paciéncia sobre-humanas presente na obra:
DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducio: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007.

2 Expressdo cunhada por: WARAT, Luis Alberto. Introducio Geral ao Direito II: a epistemologia juridica da
modernidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002.
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proprios envolvidos na solucdo das controvérsias por eles experimentadas, criou-se, na
sociedade brasileira, um verdadeiro fetichismo cronico pela decisdo adjudicada.

Por consequéncia, a manutencdo da cultura juridica da sentenca no Brasil
contemporaneo fez crescer, significativamente, a litigiosidade e a morosidade nos julgamentos.
O Poder Judicidrio sofre reveses no gerenciamento temporal e tempestivo das demandas, pois,
segundo os dados apontados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), 80 milhdes de acdes®
fazem com que o 6rgdo ndo consiga mais assegurar, de modo efetivo, célere e com duragdo
razodavel, o direito de acesso a justica garantido constitucionalmente as pessoas.

A partir do diagnéstico de inefici€éncia do Poder Judicidrio na prestacio jurisdicional,
uma “onda” significativa de mudangas legislativas foi proposta com o fim de instalar uma nova
ordem na cultura juridica de tratamento dos conflitos. A nova tonica € empoderar os envolvidos
e alcancar o resultado util para o caso concreto por meio de acordos, pois a “[...] satisfagao
efetiva das partes pode dar-se de modo mais intenso se a solucao € por elas criada e ndo imposta
pelo Juiz”.*

A “onda” ou o standart normativo responsdvel por tais alteracdes foi composta pela

seguinte triade:

1) Resolucdo n. 125/2010, do CNJ, que atribuiu ao Poder Judicidrio a responsabilidade
de executar politicas publicas de meios consensuais no tratamento dos litigios;

i1) Lei n. 13.140/2015, considerada o marco legal da mediagdo no Brasil;

111) Lei n. 13.105/2015, que representa o vigente Codigo de Processo Civil (NCPC) e

que estimulou a mediacdo judicial.

Todas as mencionadas normas sdo responsdveis por criar um movimento no qual se
pretende mudar a perspectiva cultural de tratamento dos conflitos no Brasil: abandonar a
“velha” cultura da sentenca para implementar a “nova” cultura do consenso. E, a partir disso, ¢

que se apresenta o objeto desta tese: investigar e descrever a existéncia de possiveis entraves

3 Dados do Relatério Justica em Nimeros 2018 (ano-base de 2017) revelam que o Poder Judicigrio finalizou o
ano de 2017 com 80,1 milhdes de processos em tramitacdo, aguardando alguma solugdo definitiva. Desses, 14,5
milhdes, ou seja, 18,1%, estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo provisério, aguardando alguma situacao
juridica futura. CNJ. Relatério justica em niimeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8d9face7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf. Acesso em: 2
nov. 2018.

4 BRASIL. Congresso Nacional. Comissio de Juristas Responsaveis pela Elabora¢do do Anteprojeto de Cédigo
de Processo Civil. Exposi¢ao de Motivos. Brasilia: Senado Federal, 2010. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Acesso em: 10 out. 2017.
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tedricos que, enquanto ndo ultrapassados, impedem a transformacdo cultural pretendida pelo
legislador brasileiro.

O tema se mostra importante, atual e relevante, justamente porque as alteracdes estdo
em evidéncia. Embora as estruturas legislativas mostrem-se encaminhadas para o progresso e
demonstrem uma efervescéncia positiva quanto aos meios consensuais, importante questionar
sobre os possiveis entraves tedricos que impediriam a transformacgdo cultural elaborada pelo
legislador como uma forma de contribuir efetivamente para a “metamorfose” juridica.

Um dos pontos decisivos para escrever sobre o tema dos entraves foi a dificuldade
experimentada pela prépria académica, que precisou fazer trabalho voluntério junto ao Juizado
Especial Civel na Comarca de Sao José para poder participar do curso de formagdo em
Mediagdo Judicial, ofertado pela Academia Judicial do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
e fechado apenas para seus servidores. Dai porque, entdo, a académica passou a questionar:
como crer que a cultura do consenso serd transformada, se um dos instrumentos mais fortes de
uma mudanca cultural € a educacgao e essa estd restrita a um determinado grupo? Como apenas
uma norma imposta (sem qualquer discussao democratica acerca do tema) serd capaz de mudar
todo o rumo de histdria juridica de tratamento dos conflitos voltado a jurisdi¢ao?

A intuicdo e a angustia de que a sociedade ndo estd —enquanto projeto coletivo brasileiro
— suficientemente preparada e engajada para conviver com um modelo consensual, na medida
em que ainda valoriza espacgos e simbolos culturais préprios da sentenca, fez a académica querer
descrever a realidade tal como ela €. Vale ressaltar que, embora ndo seja o objetivo da
académica, frente aos diagndsticos apresentados, propor acoes (medidas e estratégias) voltadas
para melhoria ou que possam auxiliar na transformacdo cultural, no quarto capitulo, foram
feitas, genericamente, algumas proposi¢des.

Além disso, sabe-se que alteracdes culturais sdo lentas e custosas, de modo que a
pretensdo com a tese € “encurtar o caminho”, isto ¢, diagnosticar os possiveis problemas para
que nao se passe ainda mais anos reproduzindo a cultura da sentenca, pois os cientistas juridicos
ndo foram capazes de, no momento oportuno, entender e expor para toda a comunidade
académica e legislativa o que foi equivocadamente feito.

A motivagdo para escrever sobre tal tema também se justifica tendo em vista que a
académica e sua colega, Juliana Ribeiro Goulart, ministraram palestras e cursos extensivos
sobre mediacdo. Inclusive, ressalte-se que, em diversas passagens ao longo desta tese, sobretudo
o quarto capitulo, teve como embasamento bibliografico a obra “Media¢do de conflitos: teoria

e pratica produzida”, escrita em coautoria com a Juliana. Tal fato explica algumas coincidéncias
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entre a ordenacdo das ideias sobre a relacdo existente entre cultura da sentencga e cultura do
consenso, além das etapas e ferramentas da mediacgao.

Outro fator determinante para escrever sobre o tema adveio da necessidade de inserir
uma perspectiva diferenciada na disciplina de Processo Civil I, a qual a académica ministra no
Curso de Direito na graduacdo da Universidade do Vale do Itajai (Univali), j4 que a
universidade ndo oferece a disciplina de meios consensuais de tratamento dos conflitos para
seus alunos.

Por ultimo, o tema cultura da mediacdo de conflitos j& vem sendo estudado pela
académica desde o programa de mestrado (2014-2016), a partir da teoria dos jogos, ou seja, a
mediacdo enquanto um jogo cooperativo que pretende ser mais uma alternativa ao
jurisdicionado para a gestdo dos seus litigios. Comprovou-se, naquele trabalho, que a mediacao
abre uma perspectiva de cooperagdo e empoderamento entre os sujeitos, sendo capaz de
conviver com o processo judicial, desde que adotada como um mecanismo autdbnomo de gestao
dos conflitos. A proposta, agora, no doutorado, é diferente: verificar se os desafios assumidos
pelo legislador brasileiro sdo possiveis de, efetivamente, transformar a cultura juridica da
sentenca no Brasil contemporaneo.

Dessa forma, a questio da tese gira em torno, basicamente, do seguinte problema: quais
sd0 os entraves tedricos que impedem a transformagdo de uma cultura juridica de tratamento
dos conflitos no Brasil, a qual se mostra (apresenta), preponderantemente, como de sentenca,
para uma solucao consensual?

Para isso, a pesquisa baseia-se em certos “pontos de partidas”, considerados como

hipéteses (respostas) preliminares e que caminham no sentido de que:

a) existem entraves de natureza histdrica (politico-educacional), na medida em que,
desde a educacdo bdsica até o ensino superior (juridico), ndo se desenvolvem nos
alunos os valores e simbolos préprio da cultura do consenso, tais como:
empoderamento, alteridade e habilidades sociais;

b) existem entraves simbolicos (técnico-legislativos) de inadequada técnica legislativa
que enviam mensagens simbolicas para as pessoas e para os profissionais do direito,
no sentido de que a mediagcdo, enquanto um dos mecanismos representativos da
cultura do consenso, s6 € legitima quando desenvolvida de modo institucionalizada,
como etapa procedimental e como mero instrumento de contabilizacdo de dados

(nimero de acordos).
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A fim de afastar ou acatar as hipdteses inicialmente levantadas, foram estabelecidos os
objetivos da pesquisa em dois grupos: o objetivo geral e os objetivos especificos. E objetivo
geral da tese diagnosticar e descrever os entraves tedricos que desfavorecem a transformagao
da cultura juridica de tratamento dos conflitos baseada na sentencga para a cultura do consenso,
fundamentada na mediacao de conflitos. Considerando o objetivo geral, os objetivos especificos

desenvolvidos foram:

a) definir quais sio os elementos que compdem e caracterizam o que vem a ser a cultura
juridica da sentenca, até porque o termo, cunhado pelo professor Dr. Kazuo
Watanabe, embora seja amplamente utilizado no ambiente académico para explicar
a preferéncia do cidaddo na busca pelo Poder Judicidrio para tratar seus conflitos, €
uma expressao que carece de definicao terminoldgica mais precisa;

b) definir, a partir do conceito e dos principios que fundamentam a mediacdo de
conflitos, o que vem a ser a cultura do consenso e quais sdo as caracteristicas
marcantes que as diferenciam da cultura da sentenga;

¢) abordar evolutivamente o enquadramento da cultura juridica brasileira como sendo
uma cultura de tratamento dos conflitos que se apresenta, preponderantemente, como
sendo de sentencga;

d) demonstrar o caminho percorrido pelo legislador brasileiro para introduzir as
mudangas consistentes nas acdes do Conselho Nacional de Justica, na Lei n.
13.140/2015 — Mediacdo — e na Lei n. 13.105/2015 — o vigente Codigo de Processo
Civil;

e) apontar os entraves tedricos a transformacao cultural da sentenca em consenso, com
destaque as medidas educacionais e legislativas que revelam a manutencio e a

reproducdo de uma cultura juridica da sentenca no Brasil contemporaneo.

A constru¢do dos objetivos especificos envolve a seguinte metodologia: o método de
abordagem € dedutivo, o método de procedimento € monogréfico e a técnica de pesquisa
utilizada € essencialmente bibliogréfica, privilegiando-se obras tedricas, documentos, relatérios
e legislacOes pertinentes.

De igual modo, a tese estd estruturada em cinco capitulos, nos seguintes termos:

O primeiro capitulo, que € a presente introdugdo, serve para estabelecer o tema, a
delimitacdo, os objetivos (geral e especificos) e a metodologia empregada para desenvolver o

trabalho.
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O capitulo segundo, intitulado “A definicdo do termo cultura: notas diferenciadoras
entre o viés sociologico e o recorte antropologico”, € dedicado a contextualizagdo e a evolugao
dos respectivos conceitos operacionais “cultura”, “cultura juridica” e “cultura juridica da
sentenca”. Os mencionados conceitos operacionais sao importantes, porque servem como
atalho comum para explicar de que maneira, institui¢des tdo diferentes, nascem em diversas
sociedades para lidar com problemas que, essencialmente, sd3o os mesmos.

Além disso, destaca-se como recorte metodoldgico os estudos da antropologia social,
que fundamenta a ideia de que toda cultura ndo € um estado puro, mas, precisamente, € formada
por dois elementos: a histéria e os simbolos. Desse modo, toda cultura € sempre um fato
histérico: ela absorve os padrdes de linguagem, crencas e costumes, em um processo diacronico
intergeracional que se elabora a todo instante por meio da constru¢do, desconstrucdo e
reconstru¢do. De igual forma, toda cultura é formada por um sistema de simbolos com estilos
padronizados e que emitem mensagens para as pessoas.

Trazendo esses dois elementos da antropologia social para o direito, foi possivel
determinar a no¢do de que a cultura, quando adquire a qualidade de juridica, também pressupde
a sua formacao pela histéria e pelos seus simbolos, ou seja, para compreender a cultura juridica
de um pats, torna-se indispensavel examinar a situacdo histérica e simbdlica que a produziu.

A histéria da cultura da sentengca € marcada pelo meio de tratamento dos conflitos
chamado de heterocomposi¢do — um meio no qual um terceiro —, que é o Estado, resolve o
litigio pela atividade (poder-dever) da jurisdicdo contenciosa e do instrumento do processo
judicial, todos assegurados pelo acesso ao Poder Judicidrio e pelo exercicio do direito publico,
abstrato e fundamental da acdo. Nesse ambito, a relacdo processual, as regras do devido
processo legal e a busca pela segurancga juridica por meio da sentenca e da autoridade da coisa
julgada, sdo expressoes histdricas pertencentes a cultura da sentenca.

A cultura da sentenca também estd fundamentada em um sistema de simbolos

~

dominantes que se relevam na valorizacdo do Poder Judicidrio enquanto “guardido” das
promessas sonegadas ou ndo cumpridas pelos demais poderes; na crenga da capacidade do
representante e porta-voz do Estado, que € o juiz; no apego a técnica do silogismo (l6gico
dedutivo) com o emprego da subsun¢do do fato a norma e na valorizagdo da competi¢ao
(combate) com o resultado ganha x perde.

O terceiro capitulo, “A composi¢ao de uma cultura juridica entendida como consensual:
a historia dos seus elementos e a caracterizagdo dos seus simbolos dominantes”, foi estruturado

como uma espécie de “antitese”, na qual foram apresentados o conceito e os elementos que

definem a cultura do consenso. Diferentemente da cultura da sentenga, que busca o Poder
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Judicidrio para a gestdo dos litigios, a cultura do consenso pretende facilitar o didlogo entre as
partes, para que elas, por meio de uma comunicacgdo ativa, possam modificar as suas relacdes
e, se for possivel, também possam chegar ao acordo.

Nessa 6tica, a cultura do consenso pode ser trabalhada a partir de diversas lentes, tais
como 0s meios consensuais da: negociacdo, da conciliacdo, da mediacdo, entre outros, mas,
para fins desta tese, delimitou-se o conceito a partir das caracteristicas e dos principios que
fundamentam a mediacdo de conflitos. A justificativa da escolha pela media¢do dos conflitos
reside na continuacao dos estudos feitos no mestrado, mas, sobretudo, porque a atualizacdo da
legislagdo brasileira colocou a mediacdo como o locus central da mudanca cultural que se
pretende criar.

Dessa forma, a cultura do consenso também espelha tanto a histdria quanto os simbolos
dominantes. Em uma perspectiva historica, destacam-se os meios consensuais dos movimentos
Alternative Dispute Resolution (ADR) nos EUA, e o Tribunal Multiportas de solu¢do de
conflitos, proposto pelo autor Frank Sander. A evolugdo no tempo demonstra que,
diferentemente do processo judicial, a mediacdo apresenta dinamica formada pelo resgate do
didlogo, pela escuta ativa e pela aplicacdo das ferramentas (técnicas) pelo facilitador em uma
relacdo horizontal.

Os simbolos que permeiam a mediacao também sdo distintos daqueles que sustentam o
processo judicial, porque dizem respeito aos valores do empoderamento, da alteridade, do
exercicio das habilidades sociais e da cooperagdo entre os participantes.

O quarto capitulo, definido como “A cultura juridica de tratamento dos conflitos no
Brasil contemporaneo e os entraves a transformacdo de um modelo de preponderancia da
sentenca para a solucdo consensual”, serviu para enquadrar a cultura juridica brasileira, em
razdo do processo histérico e simbdlico pelo qual o pais passou, em uma cultura da sentenca.

No Brasil, a busca por uma solug¢do do litigio assume natureza preponderantemente
contenciosa, sobretudo em razdo da formacao dos cursos juridicos que construiram o modelo
de profissionais voltados a burocracia, para operacionalizar a ideologia das elites e afastados de
um arranjo humanista que privilegiasse a interdisciplinaridade.

O simbolo também ficou por conta da jurisdi¢do brasileira e do instrumento do processo
civil para o tratamento dos conflitos, confirmado pelos dados apresentados pelo CNJ, que

apontam que, somente no ano de 2018, havia 80 milhdes de processos em andamento®,

5 Dados do Relatério Justica em Nimeros 2018 (ano-base de 2017) revelam que o Poder Judicidrio finalizou o
ano de 2017 com 80,1 milhdes de processos em tramita¢do, aguardando alguma solugdo definitiva. Desses, 14,5
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comprovando a ideia da busca pela sentenca, e ndo na satisfacdo por meios métodos
consensuais. Fato € que a manutencdo da cultura da sentenca no Brasil trouxe como
consequéncias uma crescente litigiosidade e morosidade institucional, fazendo com que
mudancas legislativas fossem propostas.

Dai porque foi lancada a triade legislativa composta pela Resolu¢do n. 125/2010, do
Conselho Nacional de Justila, a Lei n. 13.105/2015 e a Lei n. 13.140/2015. Todas essas normas
sdo responsdveis por um movimento legislativo que pretende uma mudanca na perspectiva
cultural de tratamento nos conflitos no Brasil.

Todavia, o capitulo ainda apresenta os possiveis entraves a transformacdo cultural
consistentes na educagdo brasileira e na inadequada técnica legislativa.

Como primeiro entrave, aborda-se a educacdo publica brasileira porque, em todos os
niveis (bésica e superior), ela representa uma prética conservadora dos aprendizes do poder. O
sistema educacional brasileiro, desde a matriz bésica até o modelo cientifico superior, € reflexo
de uma tradi¢do conservadora, que ndo emancipa o cidaddo, tampouco estimula a formacao
humana do sujeito que valorize a sensibilidade e a alteridade.

Na educagdo bésica, por exemplo, a Lei de Diretrizes Basicas, como norma federal, ndo
assegura o emprego de programas em treinamentos de habilidades sociais, 0os quais sdo
indispensaveis para se trabalhar no novo modelo cultural do consenso. J4 na educacio superior,
o projeto pedagdgico “bancario” foi substituido pela Resolucao CNE/CES n. 5/2018, a qual
inseriu disciplinas de meios consensuais, embora deixou de prescrever atividades
complementares ao estudo tedrico e pritico dos simbolos do consenso.

No tocante aos entraves simbdlicos, o caminho percorrido pela tese foi estruturar a
inadequada técnica legislativa, a comegar pelo fato da mediagdo de conflitos ter sido “avocada”
pelo Poder Judicidrio, para servir como apoio a “ineficiéncia estrutural do mencionado”. A
medicacdo como etapa procedimental do processo civil também se mostra como um entrave,
pois € incorporada como mais uma etapa, mais um tramite legal, o que causa estranhamento —
afinal, a légica que institui a modalidade de mediag@o (cooperacdo), considerada in natura, é
totalmente diferente daquela que fundamenta o processo civil (competicdo). Por udltimo,

destaca-se a mediacdo como unidade de acordo, também servindo de entrave legislativo tendo

milhdes, ou seja, 18,1%, estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo provisério, aguardando alguma situacao
juridica futura. CNJ. Relatério justica em niimeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8d9face7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf. Acesso em: 2
nov. 2018.
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em vista que a mediacdo brasileira permanece centrada no simbolo da sentenga (acordo), cuja
referéncia ainda depende do juiz. Isso porque o acordo feito durante a sessdo de mediagdo
judicial, por exemplo, depende de homologagao por sentenca do magistrado, o que expde, mais
uma vez, que o Estado detém o poder legal e, em ultima instdncia, o0 monopdlio legitimo da
decisdo.

No dltimo e quinto capitulo, constituido pela conclusdo, as hipéteses levantadas foram
confirmadas no sentido de que o legislador brasileiro transplantou juridicamente o termo
(fechado) de mediacao, sem incluir os valores e os simbolos da cultura do consenso, razio pela
qual o que se tem € uma mediacdo a brasileira. Por tudo isso, a mensagem que o legislador
transmite simbolicamente para os profissionais do direito e para os cidaddos € de que a
mediacdo, como um dos instrumentos presentes na cultura do consenso, depende, para o seu
destaque, de ser gerida pelos simbolos da sentenca.

Por fim, frise-se que o texto desta pesquisa é assumidamente tedrico, ndo possuindo a
intencdo de trazer dados numéricos para comprovar as hipéteses, tampouco solugdes “prontas”
para o problema acerca dos entraves. Entende-se que o reconhecimento e a compreensao da
existéncia de entraves no Sistema Juridico de solucdo dos conflitos no Brasil contemporaneo
ttm o conddo de enriquecer a capacidade dos profissionais do direito de examinarem e
recomendarem mudancas — particularmente quando elas envolvem “transplantes” de outras

sociedades.
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2 A DEFINICAO DO TERMO CULTURA: NOTAS DIFERENCIADORAS
ENTRE O VIES SOCIOLOGICO E O RECORTE ANTROPOLOGICO

A compreensdo dos entraves na modificacdo de uma cultura juridica depende, como
pressuposto, de aduzir qual o conceito epistemoldgico e o respectivo significado de cultura que
se quer imprimir e quais sdo as notas introdutérias sobre o seu entendimento. Isso porque a
génese do vocabulo “cultura” estd no latim e, embora semanticamente signifique o “cultivo de
graos ou sementes” produzidos ou adquiridos por homens, cujo processo extrassomdtico lhe

diferencia dos demais animais®

, a expressdo, do ponto de vista cientifico, carrega em si uma
polissemia. Ao evocar diferentes significados, nas mais variadas dreas de conhecimento em que
€ estudada, a palavra cultura ndo apresenta conceito univoco nas ciéncias sociais.

Na descricdo e na andlise da vida em grupo de seres humanos, os termos mais
usualmente utilizados sdo: sociedade, cultura, comunidade e civilizag50.7 Esses termos siao, na
maior parte, empregados para expressar a ideia de uma totalidade. Como abstragdes, as
nomenclaturas representam diferentes facetas ou componentes de situacdes humanas bésicas,
mas servem apenas para cobrir uma pequena parcela daquilo que pretendem representar. Por
conta disso, a diferenca entre o estudo da cultura por meio do viés socioldgico ou do recorte
antropolégico mostra-se muito ténue. De um lado, a cultura, pela sociologia, enfatiza a
sociedade, o componente humano, a agregacdo de pessoas e a relacdo entre elas, enquanto na
antropologia, a cultura basicamente aponta o componente de recursos humanos, tanto materiais
quanto imateriais, acumulados.®

De maneira especifica, os fendmenos culturais presentes nas manifestagdes artisticas,
nos costumes e nas crencas podem conduzir a convergéncia de pensar a humanidade além de
termos bioldgicos, sem, no entanto, ter um caminho comum na chegada quanto as descri¢cdes
etnoldgicas, estruturais e simbdlicas da sociedade. Cuche descreve que, ndo obstante a
humanidade possui a mesma carga genética, diferencia-se por contrastantes nas suas escolhas

culturais, razdo pela qual a no¢io de cultura ndo estd apartada do homem enquanto ser socidvel’.

8 SANTOS, José Luiz. O que é cultura. 5. ed. Cole¢do primeiros passos. Sdo Paulo: Brasiliense, 1986.

7 Explica Norbert Elias que a palavra civiliza¢do, em francés ou inglés, e a palavra Kultur, do alemio, sdo
inteiramente claras no emprego interno da sociedade a que pertence. Enquanto o termo civilizagdo descreve um
processo ou, pelo menos, o resultado no progresso do Ocidente e da humanidade, a palavra Kultiviert (cultivado)
d4 énfase a identidade particular de grupos (consciéncia de identidade). Mais informag¢des: ELIAS, Norbert. O
processo civilizador. Volume 1: uma histéria dos costumes. Tradug@o: Ruy Jungmann. 2. ed. Rio de Janeiro:
Zahar, 2011.

8 SANTOS, José Luiz. O que é cultura. 5. ed. Colegdo primeiros passos. Sdo Paulo: Brasiliense, 1986.

® CUCHE, Denys. A nocio de cultura nas ciéncias sociais. 2. ed. Bauru: USC, 2002.
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Entender o homem como um animal politico e social € o que permite delimitar a visao de cultura
a partir do viés metodoldgico da sociologia.

O cientista social propde conhecer o homem enquanto elemento integrante de grupos
organizados. Desse modo, a sociologia, ao enquadrar o homem na sociedade e constitui-lo como
objeto do conhecimento (pensamento do homem sobre o proprio homem), € ndo mais a natureza
como centro do espirito cientifico, preocupa-se com questdes acerca da formacdo, do
desenvolvimento, da organizagdo, da estrutura e do funcionamento das diversas escalas da
sociedade humana.!”

Os acontecimentos experimentados no século XVIII (como a Revolu¢do Industrial, as
novas formas de trabalho, as pequenas cidades rurais convertidas em grandes centros urbanos)
trouxeram, por consequéncia, diversas transformacdes nas mais variadas searas politicas,
sociais e culturais e foram pontos marcantes para o pensamento ocidental, sobretudo para a
origem da sociologia enquanto disciplina autdnoma e cientifica.!!

Explica Martins que as mencionadas mudancas em uma comunidade marcadamente
capitalista permitiram colocar a sociedade em um plano de andlise, em especial, protagoniza-la
como um “problema” a ser objeto de investigacdo.'? Assim, em certa medida, a sociologia surge
como uma resposta intelectual as novas situagdes impostas pela Revolucgado Industrial, fazendo
com que parte dos seus temas centrais de andlises se refiram as reflexdes acerca da estrutura
social, dos papéis desempenhados pelas instituicdes, dos conflitos de classes e das integracdes
ou exclusoes da vida social.

Em uma mesma linha de defini¢do sobre o que vem a ser sociologia, porém preocupado
em estabelecer um método de estudo para essa ci€ncia, o autor Durkheim explica que a fun¢do
da ciéncia social € analisar os fatos sociais que se apresentam aos individuos de modo externo
e coercitivo, isto €, entender as regras socialmente criadas e aprovadas por geracdes anteriores,
porém alheias s vontades das geracdes atuais.'> Em que pese o referido autor ndo tenha se

orientado pela busca de uma neutralidade cientifica'* retirando, inclusive, a possibilidade do

10 CUCHE, Denys. A noc¢ao de cultura nas ciéncias sociais. 2. ed. Bauru: USC, 2002.

' CUCHE, Denys. A noc¢ao de cultura nas ciéncias sociais. 2. ed. Bauru: USC, 2002.

'2MARTINS, Carlos Benedito. O que ¢ sociologia. Coleco primeiros passados. 38. ed. Sdo Paulo: Brasiliense,
1994.

13 DURKHEIM, Emile. Sociologia. Colecdo Grandes Cientistas Sociais n. 1. 9. ed. 2. imp. Sdo Paulo: Atica,
2000.

4 A intengdo de conferir uma reputacdo cientifica e neutra (alheia aos julgamentos de valores sobre a sociedade)
para a sociologia coube a Max Weber. Em seu estudo sobre a sociologia, o referido autor frisou a importancia de
a ciéncia compreender o individuo em suas ac¢des, suas condutas, suas motivagdes e as consequéncias dos seus
atos como elementos centrais da investigacdo, afastando-se de uma andlise macro das instituicdes ou grupos
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préprio homem de participar e modificar o processo construtivo social, colaborou no sentido de
compreender que o motivo determinante ou o encargo da sociologia € detectar os problemas
sociais e buscar as solucdes correspondentes. Assim sendo, a sociologia, enquanto ciéncia, tem
como “[...] meta a compreensao interpretativa da ac¢do social (conduta humana) de maneira a

obter uma explicagdio de suas causas, de seus cursos e dos seus efeitos” !

, ou seja, a disciplina
salvaguarda a especificidade de estudar o comportamento humano nos seus mais diversos
processos dindmicos como um todo, em seu nivel externo e coletivo, bem como dos grupos de
poder que a compdem.

Tracando um paralelo entre a dominagdo de classes e a variacdo no acimulo de capital
econdmico, o socidlogo britanico Giddens lembra que € tarefa dos pensadores da ciéncia social
trazer conhecimentos especificos para discutir os problemas que se desenvolvem no interior da
sociedade.!® Nesse sentido, independentemente de suas filiacdes ideoldgicas, os autores da
sociologia centraram-se em observar e explicar as grandes transformacgdes pelas quais passava
a sociedade europeia na época de formacgdo e desenvolvimento do capitalismo, para demonstrar
que a sociologia € um campo cientifico, cujo objeto de pesquisa ¢ o fenomeno da “[...] fisica

social ou das leis imutaveis da vida social”!’

, precisamente o préprio fendmeno social, ou seja,
o estudo da sociedade e seus compartimentos, que em nada se confunde com o objeto de estudo
da antropologia.

Pode-se concluir, portanto, que a sociologia € uma drea do conhecimento que investiga
as relacodes sociais entre os diferentes grupos, utilizando-se de categorias préprias, como a
politica, o trabalho, a economia, as classes sociais, entre outros aspectos, para dinamizar o
homem em suas relacdes, sobretudo, na esfera coletiva. Dai porque, por consequéncia, a cultura,
para a sociologia, representa o resultado dos processos de interacdes que ocorrem na sociedade.

Nesse aspecto, para a sociologia, a cultura se faz sempre presente quando os seres
humanos se organizam e aprendem a conviver no meio social, surgindo, necessariamente, de

um processo social concreto, isto €, a “[...] cultura decorre da dimensdo da vida cotidiana,

tornando-se indissocidvel da realidade social”.!® Ao estudar um campo de relacdes sociais, seja

sociais. Para mais informacdes: WEBER, Max. Sociologia. Colecdo Grandes Cientistas Sociais, n. 13. Sdo
Paulo: Atica, 1981.

IS WEBER, Max. Conceitos basicos de sociologia. Traducdo: Rubens Eduardo Ferreira Frias e Gerard Georges
Delaunay. Sao Paulo: Centauro, 2002. p. 11.

!6 GIDDENS, Anthony. Sociologia. Porto Alegre: Artmed, 2005.

17 Expressdo de Auguste Comte, considerado um dos fundadores da sociologia. Para leitura: COMTE, Auguste.
Os pensadores. Traducdo: José Arthur Giannotti e Miguel Lemos. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978.

18 MARCONI, Marina de Andrade; PRESOTTO, Zelia Maria Neves. Antropologia: uma introdugo. 7. ed. 2.
reimp. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 8.
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empregando as no¢des de sociedade, cultura ou comunidade, pode-se distinguir a estrutura, a
funcdo e a organizagdo dessas relagdes. Todos os elementos mencionados sdo necessarios para
a plena consideragao do processo social. Resumindo: nao obstante o termo cultura possa ser
estudado segundo a totalidade das conexdes que regem as pessoas em uma unidade social, isto
€, possa ser empregado em uma sustentacdo amparada nas relacdes entre a sociedade e suas
institui¢des, marcadamente por um viés socioldgico, porém isso ndo € o recorte metodologico
empregado nesta tese.

Ainda que, de todas as ciéncias sociais, a sociologia se mostre como a que mais guarda
intimas relacdes com o individuo, a sociedade e a propria cultura, para fins do que se deseja
discutir nesta pesquisa (que € investigar a cultura juridica brasileira, no tempo e no espago, para
o tratamento dos conflitos, adquirida por meio da aprendizagem e por meio de simbolos),
entende-se que o conteudo da antropologia € o que melhor permite elucidar o conceito de cultura
necessario para a pesquisa.

Isso porque a antropologia ndo ¢ uma “ciéncia normal”, no sentido de blocos de
preceitos iméveis propostos por Kuhn'®. E uma disciplina dialética e eclética; um “[...] jogo de
exposi¢des e refutagdes incapaz de institucionalizar o consenso”.? Por isso, a ideia de
“invencao da cultura” de Roy diz respeito a relagdo entre a tradicdo e o consenso, na medida
em que um antropélogo “inventa”, mediante a observagdo e a aprendizagem, a cultura que esta
examinando, conforme os seus préprios atos e as suas préprias experiéncias.’!

Assim € que, na antropologia, os fatos sdo observados na sua particularidade, ao passo
que na sociologia sdo vistos a partir da sua coletividade, o que se torna dificil generalizar
criticamente o campo de andlise dessas duas ciéncias. Em que pesem as diferencas entre o social
e o cultural ndo sejam tdo substancialmente claras, seus conteidos implicam tendéncias
proprias. Enquanto na sociologia o fendmeno cultural é um conteido que apenas perpassa as
relagdes sociais de maneira intrinseca, sem que signifique ser seu objeto propriamente de estudo
ou andlise, na antropologia a cultura é, por exceléncia, o objeto de investigacdo cientifica na

dupla dimens3o tedrica e pratica.??

19 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolucdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1997.

2 ROY, Wagner. A inven¢io da cultura. Tradug@o: Marcela Coelho de Souza e Alexandre Morales. Sdo Paulo:
Cosac Naify, 2012. p. 17-18.

2 ROY, Wagner. A invencio da cultura. Tradugdo: Marcela Coelho de Souza e Alexandre Morales. Sdo Paulo:
Cosac Naify, 2012.

22 Na dimensdo pratica, tem-se a figura de um antrop6logo — na qualidade de arquedlogo, que precisa exercitar as
amostragens para tornar “visivel” e “palpavel” ou entrar em “choque” com a cultura objeto de exame, mas, para
um antropdlogo cultural ou social, basta que ele se relacione teoricamente e (invente) a cultura a ser estudada.
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Etimologicamente, o préprio termo antropologia € derivado de anthropos: homem e
logos: estudo, significando a chave para compreensao do homem em sua completude. Recorda
Wagner que a antropologia “[...] estuda o fendmeno do homem — sua mente, seu corpo, sua
evolucdo, sua origem, como um padrdo geral ou de um todo e, para designar este estudo, os
antropologos passaram a empregar a palavra cultura”.?

A cultura “[...] constitui-se no conceito basico e central da ciéncia”.>* Costuma-se
empregar a nomenclatura “cultura humana” como se houvesse apenas uma cultura, mas o que
se quer significar, na pratica, é o estudo do homem. Quando se aborda, por exemplo, o
vocabulério das “culturas no Brasil”, quer se referir as tradi¢des geograficas e histéricas daquele
fendmeno humano.? Por isso, os antropélogos, habitualmente, usam a palavra cultura para
expressar o estudo do homem em um dado espago geogréfico e historico, o que vai ao encontro
da antropologia enquanto “[...] ciéncia definida como o estudo do homem em seu tempo social
e natural”.%

Na investigacdo antropoldgica, ndo se buscam entender os “porqués” das relagdes
sociais em niveis culturais, tampouco se fazem levantamentos sistematicos dos aspectos de uma
sociedade em seus mais variados modos de producio?’. Desse modo, contrariamente ao ponto
de particularidade socioldgica e, precisamente no ponto da totalidade, como diz Laplantine:
naquilo que os homens “[...] ndo pensam habitualmente em fixar na pedra ou no papel, mas sim
nos gestos historicos e nas trocas simbolicas”?® é que a abordagem antropolégica do papel da
cultura se mostra de modo fundamentalmente diferente daquele utilizado setorialmente pela
sociologia.

Para a antropologia, a expressdo cultura se apresenta como o conceito fundamental da

propria ciéncia, uma vez que “[...] exceto o recém-nascido, que ainda ndo sofreu o processo de

ROY, Wagner. A invencao da cultura. Tradugdo: Marcela Coelho de Souza e Alexandre Morales. Sao Paulo:
Cosac Naify, 2012.

B ROY, Wagner. A inven¢io da cultura. Tradugdo: Marcela Coelho de Souza e Alexandre Morales. Sdo Paulo:
Cosac Naify, 2012. p. 37.

2*KAHN, J. S. El concepto de cultura: textos fundamentales. Barcelona: Anagrama, 1975. p. 10.

B ROY, Wagner. A invengio da cultura. Tradugdo: Marcela Coelho de Souza e Alexandre Morales. Sdo Paulo:
Cosac Naify, 2012.

26 SHIRLEY, Robert Weaver. Antropologia juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p. 1.

27 Como exemplos de modo de produgdo objetos de estudo da sociologia, pode-se indicar as seguintes formas:
atividade econdmica, suas técnicas, sua organizagdo politica e juridica, seus sistemas de parentescos, seus
sistemas de conhecimento, suas crengas religiosas, sua lingua, sua psicologia e suas criacdes artisticas, entre
outras.

28 LAPLANTINE, Frangois. Aprender antropologia. Traducdo: Marie-Agnés Chauvel. 13. reimp. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1999. p. 20.
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endoculturacio®, nio hd individuo humano desprovido de modos comuns e aprendidos da vida,
transmitidos por grupos, em sociedade”.’® Assim é que a experiéncia, adquirida e acumulada
pelo homem e transmitida socialmente, pode ser vista como a abstracdo da cultura para a
antropologia.

Admitindo-se a cultura como objeto de pesquisa fundamental no campo do saber
antropoldgico, ressalta-se que nao hd, para essa propria ci€ncia, uma teoria geral ou um
entendimento abstrato que sirva, categoricamente, para definir o que vem a ser cultura.’! Na
antropologia, elaboraram-se inimeras defini¢des sobre a denominacao cultura, sem encontrar,
porém, um significado que seja comum a todos.

O que alguns antropdlogos convergem, no entanto, € que a esséncia do sentido de cultura
estd na evolucgdo cientifica do seu proprio termo, na medida em que, segundo explica Chaui, no
inicio da histéria humana, a cultura significava o cultivo e o cuidado com a terra. Apds, no
decorrer da trajetdria ocidental, esse sentido foi se perdendo até que, no século XVIII, a palavra
ressurgiu como sindnimo de civilizagdo (vida politica e regime politico). Com o [luminismo, a
cultura tornou-se o padrao ou o critério para medir o grau de civiliza¢do de uma sociedade, isto
€, para avaliar e para hierarquizar o valor dos regimes politicos, como se fosse um critério de
evolucdo.*

A ideia geral € de que o surgimento da cultura ocorreu para responder as indagagdes
histéricas sobre os contextos politicos, sociais, econdmicos e juridicos de uma determinada
época.>* Como afirma Bauman, a ideia de cultura reflete, fielmente, a ambuiguidade do
momento histdrico que pretende ser captado e descrito, tornando-se instrumento de percep¢ao
e reflexdo, na medida em que a cultura foi uma “[...] invencdo histdrica para explicar uma

experiéncia historica”. 3

22 O processo de “[...] aprendizagem e educagio em uma cultura desde a infAncia que condiciona a conduta dos
individuos” é chamado de endocultura¢do ou enculturagdo. MARCONI, Marina de Andrade; PRESOTTO, Zelia
Maria Neves. Antropologia: uma introducdo. 7. ed. 2. reimp. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 47.

30 MARCONI, Marina de Andrade; PRESOTTO, Zelia Maria Neves. Antropologia: uma introdug@o. 7. ed. 2.
reimp. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 21.

31 Assim é que, em ndio havendo unanimidade no préprio circulo cientifico entre os pesquisadores responsaveis
pela categorizag@o sobre a natureza e o conceito mais basico de cultura, ndo se faz crivel, no desenvolvimento
desta tese, apresentar todos os usos possiveis e imagindveis dessa locu¢@o para antropologia, limitando-se a
pesquisa a identificar os pardmetros minimos para definicao de cultura na perspectiva antropoldgica.

32 CHAUI, Marilena. Cultura e democracia. Critica y emancipacion. Revista Latinoamericana de Ciencias
Sociales, Buenos Aires, Clacso, ano 1, n. 1, p. 53-76, jun. 2008. p. 55. Disponivel em:
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/secret/CyE/cye3S2a.pdf. Acesso em: 24 mar. 2018.

33 CUCHE, Denys. A nocio de cultura nas ciéncias sociais. 2. ed. Bauru: USC, 2002.

3* BAUMAN, Zygmunt. Ensaios sobre o conceito de cultura. Rio de Janeiro: Zahar, 2012. p. 34.
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Desse modo, a partir do I[luminismo, a antropologia foi recepcionada pela comunidade
cientifica como a Ciéncia Social responsdvel por estudar a civilizacdo e avaliar seu grau de
progresso, precisamente o grau de evolucdo do ser humano em suas diversas facetas: bioldgica,
social e cultural.

Por meio do aprimoramento de métodos e classificacdes, a antropologia geral passou a
ser subdividida conforme o objeto de andlise, sem prejuizo de outras classificacdes
(antropologia linguistica, arqueolégica, entre outras), em:

a) Antropologia fisica ou biolégica (bioantropologia): o objeto de andlise sdo as
caracteristicas genéticas e biologicas do homem;

b) Antropologia social: sua pesquisa sdo as sociedades e suas estruturas. Difere-se da
sociologia porque essa se dedica a entender os movimentos e as estruturas sociais de
uma forma macro, ao passo que aquela € voltada a relacdo que o homem estabelece
com esses fendmenos. A divisao norte-americana de antropologia ndo usa o conceito
de antropologia social, chamando-a de antropologia cultural;

¢) Antropologia cultural: sua investigacdo sdo as questdes culturais que envolvem o
homem, como seus costumes, seus mitos, seus valores, suas crencas, seus rituais, sua

religido, sua lingua, entre outros simbolos, ou seja, preocupa-se com a cultura em si,
que é menos abrangente que a sociedade.®

Do carater multifacetado da antropologia, provém tanto o seu método etnografico
(estagio da pesquisa que engloba o trabalho de campo intensivo e a observacdo do objeto
escolhido) quanto a sua abordagem etnoldgica (estdgio da pesquisa em que sdo feitas as
conclusdes que ndo seriam possiveis no primeiro momento da aplicacio do método da
etnografia).>®

De modo geral, a cultura é, para a antropologia, a forma comum aprendida da vida,
compartilhada pelos membros de uma sociedade, constante de totalidade de instrumentos,
técnicas, instituicdes, atitudes, crengas, motivacdes e sistemas de valores conhecidos pelo
grupo.’” Em outras palavras, a cultura é aquele comportamento apreendido, caracteristico dos
membros de uma sociedade, uma vez que os comportamentos instintivos, os reflexos inatos e
os padrdes predeterminados sdo inerentes aos animais em geral.

A “[...] cultura resulta de uma invengao social; é aprendida e transmitida por meio da
aprendizagem e da comunicagdo™®. O processo associativo humano da cultura representa os

recursos acumulados que as pessoas herdam, utilizam, transformam, enriquecem e transmitem,

35 Classificagdo da antropologia quanto ao seu objeto encontrada em: LAPLANTINE, Francois. Aprender
antropologia. Sao Paulo: Brasiliense, 1988. p. 50.

36 LAPLANTINE, Francois. Aprender antropologia. Sao Paulo: Brasiliense, 1988.

3 FOSTER, G. M. Las culturas tradicionales y los cAmbios técnicos. México: Fondo de Cultura Econémica,
1964.

3 MARCONI, Marina de Andrade; PRESOTTO, Zelia Maria Neves. Antropologia: uma introdugfo. 7. ed. 2.
reimp. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 25.
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ou seja, do ponto de vista do comportamento, a “[...] cultura é todo o comportamento aprendido
que foi socialmente adquirido, incluindo os efeitos residuais da a¢do social”.®

De toda forma, a cultura € a totalidade das reagdes e das atividades mentais e fisicas que
caracterizam o comportamento dos individuos que compdem o grupo social.** Dai porque o
nucleo (peculiaridade) preponderante da cultura é composto por ideias (concep¢des mentais de
coisas concretas ou abstratas), abstragdes (exclusdo das coisas materiais) € comportamentos
(modos de agir) dos individuos.

A parte do ambiente feita pelo homem faz com que todos “[...] nés pertencemos a uma
cultura (objetividade relativa) e, assim, devemos supor que todas as culturas sdo equivalentes

(relatividade cultural)”*!

, cujos componentes bdsicos sdo: conhecimentos, crengas (aceitacao
como verdadeira uma proposicdo comprovada ou ndo cientificamente), valores (objetos ou
situagdes consideradas boas e desejaveis), normas (modos de agir dos individuos) e simbolos
(realidades fisicas ou sensoriais as quais os individuos atribuem valores ou significados), todos
transmitidos de geracdo em geracgao.

Mencionados os componentes bdsicos, eles podem ser escalonados da seguinte maneira:

a) usos: padrdes estabelecidos de acordo com uma determinada época, como as
vestimentas;

b) costumes: normas socialmente criadas para limitar comportamentos tipicamente
desejados, por exemplo, enterros de pessoas mortas. A ndo observancia desses
costumes provoca desaprovagao social reconhecida como “tabus”;

c) leis: regras de comportamento criadas por uma autoridade especifica para impor

costumes aceitos pelo grupo ou regular novas situacdes fora dos grupos.*?

Além dos mencionados componentes, a analise de uma cultura deve ser feita a partir da
sua estrutura referente aos padrdes culturais por ela alcancados, ou seja, aqueles que sao,

segundo Melville, os “[...] contornos adquiridos pelos elementos de uma cultura, as

3 FIRHT, Raymond. Estrutura e organizagdo social. In: CASTRO, Celso. Textos basicos de antropologia —
cem anos de tradi¢@o: Boas, Malinowski, Lévi-Strauss e outros. Rio de Janeiro: Zahar, 2016. p. 161.

40 BOAS, Franz. Antropologia cultural. 6. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2010.

4 ROY, Wagner. A invencao da cultura. Tradugdo: Marcela Coelho de Souza e Alexandre Morales. Sdo Paulo:
Cosac Naify, 2012. p. 40.

42 BIESANZ, John; BIESANZ, Mavis. Introducio a ciéncia social. Sdo Paulo: USP, 1972.
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coincidéncias dos padrdes individuais de conduta, manifestos pelos membros de uma
sociedade, que dao ao modo de vida essa coeréncia, continuidade de forma diferenciadora”.*?
Desse modo, o padrdo cultural resulta do agrupamento de complexos direcionados como
uma norma de conduta aos individuos pertencentes aquela cultura.
Nesse aspecto, o padrido cultural ¢ “[..] um comportamento generalizado,
estandardizado e regularizado; ele estabelece o que € aceitdvel ou nao na conduta de uma dada

cultura”**

, revelando-se, portanto, como uma norma relativamente homogénea, aceita pela
sociedade, que reflete as maneiras de pensar, agir e sentir do grupo. Os individuos, por meio do
processo de endoculturacdo, assimilam os diferentes elementos da cultura e passam a agir de
acordo com os padrdes estabelecidos pelo grupo.

Portanto, um conceito comum de cultura, para os antropdlogos, justifica-se na presenga
dos comportamentos, dos valores e das abstragdes que, construidos em torno de tracos humanos,
transcendem aos individuos que participaram da sua feitura e transmitem-se ao longo das
geragdes, por meio da aprendizagem e do processo de padronizacgao.

No mais, a cultura, a sociedade e a comunidade implicam-se, mutuamente, ainda que,
ao serem concebidas como grandes unidades isoladas para o estudo do caso concreto, suas
fronteiras necessariamente nao coincidam. Como desenvolvida nesta se¢do, a cultura pode ser
estudada pelo viés da sociologia de modo perifericamente passando pelas relagdes sociais,
porém, pela antropologia, ela se perfaz como o objeto propriamente cientifico, razdo pela qual,
para fins desta pesquisa, cultura ha de ser lida, por consequéncia, a partir do recorte

metodoldgico da antropologia.

2.1 O PAPEL DO PROCESSO HISTORICO E DOS SIMBOLOS COMO
COMPONENTES ELEMENTARES NA FORMACAO DE UMA CULTURA PELA VISAO
DA ANTROPOLOGIA CULTURAL OU SOCIAL

Por consequéncia das variabilidades conceituais de cultura para a antropologia, faz-se
necessdrio, também nesta pesquisa, apresentar a corrente antropolégica que servird de

parametro para interpretar os componentes elementares de formacao da cultura.

43 HERSKOVITS, Melville J. Antropologia cultural: man and is works. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1963. p. 231.
4 MARCONI, Marina de Andrade; PRESOTTO, Zelia Maria Neves. Antropologia: uma introducdo. 7. ed. 2.
reimp. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 35.
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Segundo Taylor, um dos primeiros antropélogos a classificar a cultura em diferentes
graus evolutivos (“entre os povos atrasados e os desenvolvidos™), até o campo das ciéncias

sociais e humanas com o fendmeno da “[...] culturalizacdo das ciéncias sociais”*

, hdo € possivel
definir um dnico conceito antropoldgico de cultura: seja porque os estudiosos ndo possuem a
menor ideia do seu significado ou, exatamente, porque tém centenas delas.*®

Em razdo da identidade entre as manifestacdes histéricas e as relacdes humanas e o
objeto central desta tese, que visa discutir o modo como os homens definem e privilegiam,
culturalmente, os métodos de tratamento dos seus conflitos, o conceito de cultura sera definido
pelo viés da antropologia, notadamente em sua vertente social ou cultural.*’

Historicamente, o conceito antropolégico de cultura foi dimensionado elasticamente ao
longo do tempo. Para a antropologia ou etnologia cultural, entre os séculos XVIII e XIX, o
sentido figurado de cultura foi definido no plural como “culturas”, a partir de uma perspectiva
meramente descritiva, evolucionista e cientifica da vida social do homem em sua dimensio
coletiva.

Empregada, de inicio, por Edward Burnett Tylor, o carater cientifico da cultura foi
conferido por meio da concepcao cldssica denominada antropologia cultural, que visa descrever
“0 que e como ¢ uma cultura”, atribuindo ao seu termo um sentido puramente descritivo, e nao
servindo para “[...] explicar ou relatar como deveria ser” uma cultura.*s

Utilizando-se do método comparativo e, envolvido na visdo evolucionista e linear das

“culturas”, Tylor examina as etapas fixas de desenvolvimento que, supostamente, todas as

45 E o fendmeno que direciona, no discurso das ciéncias sociais aplicadas, uma vertente antropolégica
(antropologia social), segundo o raciocinio de que o fato social também é apreendido, descrito e representado por
uma maxima cultural. BAUMAN, Zygmunt. Ensaios sobre o conceito de cultura. Rio de Janeiro: Zahar, 2012.
p. 56.

46 Sidney Mintz propde uma série de interrogacdes, a fim de demonstrar as dividas que sobressaem entre os
antropd6logos quanto ao conceito de cultura: “Cultura seriam ideias? Seriam padrdes? Seriam atos? Seriam as
consequéncias, incluindo os objetos materiais, desses atos? Seria tudo isso, uma relacdo entre alguns, ou todos
eles, ou uma coisa inteiramente diversa?”’. MINTZ, Sidney W. Cultura: uma visao antropolégica. Tempo,
Niter6i, v. 14, n. 28, p. 223-227, jun. 2017.

47 A partir do movimento Iluminista no século XVIII, a antropologia foi recepcionada pela comunidade cientifica
como a ciéncia social responsdvel por estudar o ser humano em suas diversas facetas: evolucdo bioldgica, social
e cultural. Por meio do aprimoramento de métodos e classifica¢des, a antropologia geral pode ser subdividida
conforme o objeto de andlise, sem prejuizo de outras classificagdes (antropologia linguistica, arqueoldgica, entre
outras), em: antropologia cultural — sua investigacdo sdo as questdes culturais que envolvem o homem, sendo
seus costumes, mitos, valores, crengas, rituais, religido, lingua, entre outros simbolos de determinado grupo
social, ou seja, preocupa-se com a cultura em si, que € menos abrangente que a sociedade. Do carater
multifacetado da antropologia, provém tanto o seu método etnografico (estdgio da pesquisa que engloba o
trabalho de campo intensivo e a observacdo do objeto escolhido) quanto a sua abordagem de etnologia (estagio
da pesquisa em que sdo feitas as conclusdes que nio seriam possiveis no primeiro momento da aplicagdo do
método da etnografia). LAPLANTINE, Francois. Aprender antropologia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1988.

4 TYLOR, Edward Burnett. A ciéncia da cultura. Rio de Janeiro: Expresso Zahar, 2014. p. 25.
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sociedades deveriam passar, iniciando na selvageria até o mais avancado degrau, o civilizado,
todas talhadas pelos padrdes europeus, branco e universalizante.*’

A partir disso, a antropologia cultural passou a representar a subdivisdo mais antiga e
restritiva do vocdbulo cultura, na medida em que seu procedimento, além de hierarquizar e
classificar os povos, diferencia e inferioriza os chamados “primitivos” diante dos
“desenvolvidos” e, assim, relativizar a cultura, para ficar em sintonia com os modelos
cientificos raciais recomendados a época.”® Ainda nesse mesmo periodo, ndo obstante cultura
fosse entendida como a soma de valores acumulados e transmitidos pela sociedade, e civilizagdo
fosse compreendida como o conjunto de valores escolhidos por seres nao primitivos ou
selvagens, ambas as conotacgdes, por pertenceram ao mesmo campo semantico do progresso
cientifico, passaram a se aproximar. Sob o argumento de que o progresso material e moral
retiraria a humanidade da ignorancia e da irracionalidade, conferindo-lhe melhores condi¢oes
de subsisténcia, a cultura, por consequéncia, serviu como justificativa para o predominio da
razdo sobre as forgas da natureza e sobre os propésitos humanos.>!

Por outro lado, o antrop6logo Boas, que ndo estava preocupado em estudar “a” cultura
para demonstrar a superioridade ou inferioridade dela em relacao as demais, era adepto de uma
visdo “antievolucionista e ndo classificatoria” de cultura, na medida em que se prestava a
observar diretamente “as” culturas dos povos para englobar, no seu conceito, a espécie humana
— segundo a qual todos os grupos humanos, e nao outras formas de vida, manifestariam a
capacidade cultural >

Boas dedicou-se as pesquisas in loco para observar as propriedades particulares da
cultura, o que rendeu, por consequéncia, a criagao de um procedimento de observagio, anotacao

e sinteses sobre cada detalhe da populagdo, cuja cultura estd sendo analisada, conhecido como

os procedimentos técnicos da etnografia e etnologia.>

4 TYLOR, Edward Burnett. A ciéncia da cultura. Rio de Janeiro: Expresso Zahar, 2014.

S0 MINTZ, Sidney W. Cultura: uma visdo antropolégica. Tempo, Niterdi, v. 14, n. 28, p. 223-227, jun. 2017. p.
255.

Sl SCHWEITZER, Albert. Decadéncia e regeneracio da cultura: filosofia da cultura. Sdo Paulo:
Melhoramentos, 1964.

52 BOAS, Franz. Antropologia cultural. 6. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2010.

33 Metodologias de pesquisa aplicadas, por exceléncia, pela antropologia (macro) para descrever, coletar dados e
propor conclusdes sobre um determinado povo. O procedimento fundamenta-se, inicialmente, na aplicacdo da
técnica da etnografia que consiste no trabalho de campo com o contato intersubjetivo entre o antrop6logo e o
objeto de pesquisa para descri¢@o e coleta de dados. Em um segundo momento, o antrop6logo aplica a técnica da
etnologia, que inclui a sintese dos fatos narrados no primeiro estagio etnografico. LAPLANTINE, Francois.
Aprender antropologia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1988.
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No entanto, foi somente na metade dos anos 80 do século XX que uma segunda geracao
de antropdlogos culturais passou a entender a cultura separada da visdo essencialmente de
andlise, descri¢do, classificagdo e comparacio entre os povos para um progresso dos homens
“selvagens” a vida “civilizada”.

Enfatiza-se a ideia de que todos os “[...] homens sdo dotados do mesmo equipamento
anatdmico, mas que a sua utilizacdo depende de um aprendizado consubstanciado na cépia de

padrdes™>*

,isto €, que todo homem adquire e produz cultura, é que o elemento tempo e o carater
“[...] historicizado, localizado, polifonico, politico e discursivo, passaram a ser inseridos em seu
conceito”. Significa dizer que a cultura mantém constantemente a sua identidade, embora
nunca seja a mesma por muito tempo, permanecendo em fluxo de mudancas, pois na cultura
ndo existe o “agora”, ao menos no sentido postulado de sincronia intrageracional (para as
geracdes presentes).

Nesse sentido, ndo existe cultura em “estado puro”, sempre igual a si, sem jamais ter
sofrido a minima influéncia do dinamismo externo. Como recorda Cuche, toda cultura é um
processo diacronico intergeracional (para as geracdes futuras) que se elabora a todo instante por
meio do triplo e permanente movimento de construcdo, desconstrugio e reconstruco.®

Segundo a posi¢ao considerada “superorganica e superindividual” de Kroeber, um fato
cultural é sempre um fato histdrico, e o entendimento mais completo que se pode ter sobre este
fato é o conhecimento histérico®’ e, em complemento, Wolf entende a cultura pelas formas
desenvolvidas historicamente, por meio das quais os membros de determinada sociedade se
relacionam entre si®,

O que a cultura compreende, portanto, ndo € uma visdo “a-historica” do seu processo
estrutural, mas sim algo que pode ser inteligivel por todos, na medida em que ela absorve
padrdes de valores (linguagem, crengas, costumes, entre outros) que ndo se fixam no individuo,
organico e isolado, e sim no percurso histérico das agcdes e dos comportamentos dos homens
enquanto agentes transmissores de um processo de tradi¢do.

Desse modo, uma das partes integrantes da definicdo do conceito de cultura para

antropologia cultural e adaptada para fins desta pesquisa € que ela € o resultado da producao

3 LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropoldgico. 24. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2009. p. 33.
55 COLACO, Thais Luzia; DAMAZIO, Eloize da Silveira Petter. Novas perspectivas para a antropologia
juridica na América Latina: o direito e o pensamento decolonial. Pensando o Direito no Século XXI.
Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2012. p. 78.

5 UCHE, Denys. A no¢io de cultura nas ciéncias sociais. 2. ed. Bauru: USC, 2002.

57 ROEBER, Alfred Louis; LARAIA, Roque de Barros. Organizag¢io social. Rio de Janeiro: Zahar, 1969.

38 WOLPF, Eric R. A Europa e os povos sem histéria. Sdo Paulo: Editora da USP, 2005.
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histérica das relagdes sociais dos individuos ou dos grupos entre si, o que implica, por
consequéncia, que, para compreender a formacgdo da cultura de um povo, torna-se indispensédvel
examinar a situac@o sécio histérica que a produziu. A cultura é, portanto, “[...] produto do
processo histérico de cada povo e deve ser estudada historicamente para que seja, afinal,
entendida”.>

No entanto, os individuos pertencem a uma sociedade que registra-se: nao € estatica,
tampouco simétrica (processos de classes) e pode empregar formas culturais varidveis, mas
igualmente aceitdveis, na medida em que o multiculturalismo (pluralidade cultural) € um
fendmeno vivo em qualquer contexto social, pois € um “[...] erro pensar numa cultura em cada
sociedade, uma subcultura em cada segmento social e esse erro prejudicou a capacidade de
entender dinamicamente as coisas”.®

Pode-se dizer, assim, que, embora haja um “codigo padrdo” na formacao historica de
uma cultura compartilhada, persiste também a convivéncia plural de vérias culturas no interior
do mesmo arranjo comunitdrio. O que acontece, dessa forma, € que a heterogeneidade cultural
€ percebida qualitativamente de modo diferente pelos sujeitos integrantes do mesmo ou de
diversos grupos, dando azo a uma diversidade.

A diversidade cultural é o modo diferente com que os grupos percebem, reconhecem ou
ddo significado para determinados elementos, como: regras, tradi¢des, linguagem, habitos ou
costumes, entre outros. A diversidade cultural apresenta um duplo sentido: diversidade em
relacdo ao outro pertencente a outra cultura e diversidade ao outro pertencente a mesma
cultura.®!

Acontece que, segundo a linguagem antropoldgica, quando o outro (que € aquele em
que eu reconheco possuir elementos diferentes daqueles presentes na minha identidade cultural)
encontra-se presente no meu grupo, surge a necessidade de se estabelecer uma relagdo com ele,
capacidade chamada de alteridade.5?

Todavia, no momento em que a capacidade de se relacionar com o outro torna-se restrita

ao campo cultural do sujeito, a reacdo, frente ao outro, € de rejeicao, pois se insere a propria

cultura no centro e se estabelece com as demais de modo inferiorizado (etnocentrismo).®

% MINTZ, Sidney W. Cultura: uma visdo antropolégica. Tempo, Niterdi, v. 14, n. 28, p. 223-227, jun. 2017. p.
234,

%0 MINTZ, Sidney W. Cultura: uma visdo antropoldgica. Tempo, Niterdi, v. 14, n. 28, p. 223-227, jun. 2017. p.
234.

8! LAPLANTINE, Francois. Aprender antropologia. S3o Paulo: Brasiliense, 1988.

62 GOLDMAN, Mircio. Alguma antropologia. Rio de Janeiro: Relume-Dumar4, 1999.

63 Etnocentrismo cultural é um caminho antropoldgico em que o investigador, ao analisar o conjunto de hébitos,
crengas e comportamentos presentes no grupo objeto de pesquisa, leva em consideracao seus valores e coloca
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Porém, no momento que a capacidade de se relacionar com o diferente € aberta, a reacdo, frente
ao outro, ¢ de aceitacdo, pois se reconhece e se compreende a cultura alheia sem utilizar a
prépria cultura como parametro de comparacdo com julgamento de superioridade
(relativismo).®*

Nao obstante se perceba a diversidade cultural interna, permanecem o0s sujeitos
vinculados a0 mesmo suporte histérico e simbdlico (linguagem, tradi¢des, regras, costumes,
entre outros), porque a base € composta pelos individuos integrantes do sistema cultural, reflexo
do mesmo conjunto histdrico, simbdlico e social em que a cultura foi produzida.

Nesse contexto, admitir a diversidade cultural € importante para esclarecer, nesta tese,
que os métodos para o tratamento dos conflitos existentes internamente podem ser
extremamente variados, principalmente considerando o fendmeno do regionalismo®’,
encontrado no ambito da cultura brasileira, porém, todo o processo de constru¢do da cultura
juridica brasileira €, em si, comum e pertencente a0 mesmo complexo cultural: uno e idéntico
da sua historia e dos seus simbolos dominantes.

Outra parte integrante da definicdo do conteudo de cultura para fins da antropologia
cultural e acolhida nesta pesquisa € sua simbologia como vertente interpretativa e legitimadora
do grupo social. Se a cultura foi inventada para desempenhar papel decisivo na garantia do
ajuste entre os sistemas sociais ou para servir como canal para dar respostas as indagacdes das
experiéncias historicas, ela precisa, por efeito, da consolidacao de um sistema que funcione de
modo padronizado, isto €, de um sistema simbodlico dominante.

As expressoes dos significados e a interpretacdo dada sobre eles, bem como o controle
que selecionard os significados e as interpretacdes preponderantes, sdo invengdes simbdlicas
humanas, imaginadas e assimiladas, podendo se cristalizar em uma conveng¢ao ou reforcar uma

tradicdo.®

sua cultura no centro como sendo a mais importante, em detrimento ou inferiorizando as demais.
Consequentemente, essa forma de investigacdo pode causar intolerancia ou representar atitudes extremadas,
preconceituosas, radicais e, até mesmo, xendéfobas. GOLDMAN, Marcio. Alguma antropologia. Rio de Janeiro:
Relume-Dumara, 1999.

64 Relativismo cultural é uma corrente antropolégica que pressupde que o investigador, ao analisar o conjunto de
habitos, crencas e comportamentos, presentes no grupo objeto de pesquisa, procure ter uma visdo neutra diante
do que, a principio, pareca estranho ou soe diferente ao seu modo. Relativizar é afastar-se da sua prépria cultura,
deixar o julgamento de lado e, assim, melhor compreender o outro. GOLDMAN, Marcio. Alguma
antropologia. Rio de Janeiro: Relume-Dumard, 1999.

5 O fendmeno do “regionalismo” compreende as variagdes encontradas de uma regido do pais a outra quanto as
tradi¢des, aos habitos, aos costumes, entre outras formas. LAPLANTINE, Francois. Aprender antropologia.
Sao Paulo: Brasiliense, 1988.

% WAGNER, Roy. A invenc¢io da cultura. Traducio: Marcela Coelho de Souza € Alexandre Morales. Sdo
Paulo: Cosac Naify, 2012.
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A simbologia funciona em estilo padronizado e direciona mensagens as pessoas, ou seja,
os simbolos servem para organizar, facilitar e regular o comportamento humano. Ha muitos

sistemas de simbolos no interior de uma cultura, por exemplo, sem prejuizo de outros:

a) simbolo ou sistema de linguagem: formas de comunicagdo entre as pessoas;

b) simbolo ou sistema de valores: principios dicotomicos definidos entre certo ou errado,
licito ou ilicio, justo ou injusto;

¢) sistema ou simbolo normativo: expectativas de como as pessoas devem se comportar
em diferentes situagdes;

d) sistema ou simbolo de crencga: cognicdo das pessoas sobre o que deveria existir ou

como algo deveria ser.®’

Nesse ambito, todo o comportamento humano pode ser mediado por meio de simbolos
e, por isso, segundo Thompson, estudar a “[...] cultura é buscar entender os diversos sistemas
simbélicos que permeiam os significados e os significantes nas relacdes entre os sujeitos”®®,
para que os sujeitos tenham uma melhor adaptacao, interpretacdo e interacdo no meio social.

Ademais, ter uma cultura €, em dltimo grau, gozar da sensacdo de pertencimento ao
grupo, ndo como méixima de um nacionalismo em oposi¢ao ao multiculturalismo, mas como
um vinculo de identidade pessoal; aquela que confere significado ao “meu eu” enquanto sujeito
individualizado e, uma identidade social; aquela garantidora de “nds” ao tempo de sujeitos que
fazem parte, inseridos e pertencentes aquela sociedade, sem que se excluam outras.

Por fim, na trilha de Geertz, o termo cultura estd sempre imerso em um contexto, que
pode ser descrito de uma forma inteligivel, razdo pela qual a compreensao da totalidade do seu
vocdbulo depende, sempre, de uma atividade interpretativa, de ser buscado, dentro de um
contexto histérico, o seu real significado para determinado grupo.®

Descrevendo densamente uma teoria interpretativa da cultura, Geertz observa que o
homem € um animal amarrado nas teias de significados que ele mesmo teceu, assumindo ser a
cultura um dos elementos dessas teias, ndo como uma ciéncia experimental em busca das leis,

mas sim como uma ciéncia interpretativa a procura de significados. A cultura é, justamente,

uma explicacdo acerca das expressdes sociais enigméticas encontradas na sua superficie. Por

57 BIESANZ, John; BIESANZ, Mavis. Introducio a ciéncia social. Sdo Paulo: USP, 1972.

%8 THOMPSON, John B. Ideologia e cultura moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagio de
massa. 5. ed. Petrépolis: Vozes, 2000. p. 56.

% CLIFFORD. A interpretacdo das culturas. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1989.
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isso que a antropologia € interpretativa: ela procura entender o que acontece no seu objeto de
pesquisa, que € a cultura, embora também esteja no meio desse acontecimento cultural e, por
essa razao, a cultura nunca é igual.7O

Se toda cultura é uma incégnita completa para o outro ser humano e ainda é sempre
tempordria, o objetivo do antropdlogo, ao interpretar uma cultura, é entrelacar os signos
(simbolos) casualmente encontrados nos acontecimentos sociais, nos comportamentos, nas
institui¢des ou nos processos, como um contexto dentro do qual tudo pode ser descrito.

Dai porque Geertz explica que o papel dos antropdlogos ndo € estudar as aldeias (tribos,
cidades, entre outros), mas sim estudar “nas” aldeias, desenvolvendo uma forma de entender a
cultura como um método, a partir do estudo da percepcdo dos individuos nelas presentes.’! Para
se entender o processo cultural de um povo, € essencial notar e interpretar o discurso social do
povo (objeto de andlise) e olhar as dimensdes simbdlicas da acdo social (arte, religido,
ideologia, ciéncia, lei, moralidade, senso comum) para, assim, responder as questdes mais
profundas, bem como inclui-las no registro de consultas sobre aquilo que 0 homem ja falou ou
experimentou.

A cultura €, em suma, a identidade comum dos sujeitos que oferece a sensacdo de
pertencimento a um grupo e cujo conteido e estrutura sdo reflexos do processo histérico e dos
simbolos quanto as crengas, aos costumes, a moral, as leis e a quaisquer outras capacidades e
habitos adquiridos pelos sujeitos.

Cultura serd entendida, entdo, para esta tese, a partir do recorte metodoldgico da
antropologia cultural, que a compreende como sendo a soma da histéria e dos simbolos de um

povo, precisamente como um resultado do processo de endoculturacdo da histéria e dos rituais

préticos que padronizam o comportamento dos individuos.

2.2 ADJETIVANDO O TERMO CULTURA COM A QUALIDADE DE JURIDICA

O conceito de cultura como histérico e simbdlico, tomado de empréstimo da vertente da
antropologia cultural, agora, neste topico, aparece adjetivado com a qualidade de “juridica”,
sendo o resultado da producao histérica e simbdlica do direito que qualifica, em carater singular

e original, o tema.

70 CLIFFORD. A interpretacio das culturas. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1989. p. 24.
"I CLIFFORD. A interpretac¢o das culturas. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1989. p. 25.
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A partir do momento em que, por meio da aplicagcdo de uma “metodologia de descrigao

densa”’?

, a cultura busca dar significados contidos nas manifesta¢des sociais, pode também se
incorporar no campo pratico e tedrico do direito, passando, entdo, a ser qualificada como
“cultura juridica”.

Se a cultura € o processo pelo qual a humanidade se civiliza em uma sociedade e, se o
direito existe somente em “razdo de” e “onde” a humanidade se encontra’, o que se faz em uma
cultura repercute no direito e vice-versa. A relacdo entre direito e cultura, no entanto, por ser
contemporanea, dialética e intrinseca, ndo pode reivindicar anterioridade de um ao outro.

Considerando que a conduta humana se desenvolve em um miultiplo contexto,
historicamente estabelecido, e que os fatos ocorridos na sociedade sdo valorados, em regra,
conforme o momento historico por ela experimentado, o direito, além das esferas normativa e
valorativa, contém um espaco fatico (social), podendo, assim, ser examinado como fruto da
cultura do seu povo.”*

Se a conduta juridica é resultante da experiéncia social, o direito, que nao “[...] é um
presente, uma dadiva, algo de gracioso que o homem tenha recebido em determinado momento

9575

da historia”’>, ou porque “[...] ndo é um filho do céu, é simplesmente um fendmeno histdrico,

um produto cultural da humanidade”’®

, ndo se encontra isolado e possui uma dependéncia da
cultura.

Nesse sentido, a partir da corrente juridica filos6fica denominada culturalismo juridico,
sobretudo ap6s os autores no Brasil (a saber, o percursor sergipano Tobias Barreto’’ —da Escola
de Recife — e, posteriormente, o paulista Miguel Reale, da Escola de Sdo Paulo), o direito passa
a ser compreendido por uma dimensdo ontolégica, na qual o objeto juridico € visto,
necessariamente, conforme o fato social.

Sendo o Sistema Juridico o resultado da experiéncia multifacetada social, um dado da

cultura, desloca-se a teoria do direito, preconizada na norma, para inserir em seu ambito

também o processo histérico e simbdlico da cultura. Por isso, o estudo do direito,

2 CLIFFORD. A interpretac¢do das culturas. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1989. p. 24.

73 Prova disso € o brocardo latino “ubi societas, ibi jus”, cuja tradugdo significa: “onde est4 a sociedade estd o
direito”.

74 FONSECA, Maria Guadalupe Piragibe da Fonseca. Cultura juridica. Carta Forense, 4 jul. 2007. Disponivel
em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/cultura-juridica/818. Acesso em: 1 ago. 2017.

75> REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 44.

76 BARRETO, Tobias. Estudos de direito. In: BARRETO, Luiz Antonio (org.). Obras completas. Brasilia:
Gréfica Alvorada, 2013. p. 444.

77 A sua teoria culturalista do direito tem aporte critico porque rompeu, a época, com a compreensio meramente
normativista do direito, a0 mesmo tempo em que se opds ao jusnaturalismo e ao positivismo.
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principalmente em razdo da diversidade nas interacdes sociais, depende do exame da base
material e cultural que lhe deu origem.

Entenda-se por cultura juridica, portanto, o conjunto de significados e marcos tedricos
que efetivamente circulam na producdo do direito ou, ainda, prevalecem nas instituicoes
juridicas e que atribuem uma tipicidade ao direito brasileiro. Em outras palavras, a “[...] cultura
juridica € aquilo que circula, funciona e produz efeitos dentro de um determinado contexto
histérico social”.”8

Assim, em sendo o direito um produto da cultura que lhe subscreve, o Sistema Juridico
estd sujeito a influéncia dos demais elementos culturais presentes em determinado tempo e
lugar. Nesse sentido, o Sistema Juridico e, em especial, seus métodos de administracdo dos
conflitos, nada mais sdo do que um reflexo da cultura a qual pertencem. Nesse aspecto, o
entendimento sobre cultura pode auxiliar a pensar estrategicamente sobre a propria realidade
juridica, ou seja, € importante assimilar os sentidos de uma realidade cultural para aqueles que
nela vivem, pois, cada realidade cultural tem sua l6gica interna, de modo que se deve procurar
conhecé-la, para que facam sentido suas praticas e seus costumes.

E preciso, portanto, relacionar a variedade de procedimentos juridicos com os contextos
culturais em que sao produzidos e, ainda, verificar as institui¢des juridicas segundo o conceito
semioldgico de cultura, de modo que seus significados possam ser extraidos pela observacao
dos usos que deles fazem os juristas e os cidaddos.”

Segundo Tarello, os sistemas juridicos sdo integrados por, além de um nivel externo
(opinides externas sobre as instituicdes juridicas), por uma parte interna, que o autor denomina
como cultura juridica interna. Formada pelo conjunto de linguagem, modo de pensar,
principios, técnicas interpretativas e procedimentos, a cultura juridica interna incorpora-se nos
cidaddos que usufruem dos métodos de tratamento dos conflitos e nas diferentes categorias de
profissionais do direito (advogados, juizes, membros do Ministério Publico, entre outros) que
a utilizam no cotidiano forense.

Dessa forma, a cultura juridica interna compreende pensar as atividades proprias dos
juristas (exemplos: peticionamento, interpretacdes, manifestacdes, decisdes, entre outras), para

além de um direito positivo, procurando perceber o significado “vivo” que compde o enunciado

78 FONSECA, Ricardo Marcelo. Os juristas e a cultura juridica brasileira na segunda metade do século XIX.
Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, n. 35, t. I, 2006. p. 340.

7 FONSECA, Maria Guadalupe Piragibe da Fonseca. Cultura juridica. Carta Forense, 4 jul. 2007. Disponivel
em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/cultura-juridica/818. Acesso em: 1 ago. 2017.

8 TARELLO, Giovani. Cultura juridica y politica del derecho. Madri: Fondo de Cultura Econdmica, 1995.



37

da norma e que da credibilidade a crenca na tomada da decisao por um terceiro. Condiciona os
interesses e as motivacdes ideoldgicas, sobretudo os comportamentos e o agir individual dos
juristas, como: interpretacdes das leis, teses defendidas por um advogado, alteragdes no
pensamento tedrico do direito, entre outras construcdes. !

Parte-se, entdo, da ideia do direito como um produto social, isto €, de que o “[...] direito
em sociedade ndo consiste apenas em considerar o papel do direito no seio de processos sociais
(disciplina social), mas também de considerar a prépria producao do direito (valores juridicos
e textos juridicos™®?.

O exame da cultura juridica interna do tratamento dos conflitos em qualquer pais,
especialmente a andlise dos métodos adotados pelo Sistema Juridico, requer verificar as
vicissitudes do tempo e do lugar em que tais valores foram adquiridos pela sociedade. Se para
definir o nivel macro da cultura € indispensdvel ponderar o processo historico social que a
precedeu e os simbolos que lhe formaram, por consequéncia, a reflexdo sobre a cultura juridica
também perpassa pelo entendimento da histéria e da simbologia que formam o entendimento
sobre o direito, suas teorias escoldsticas, suas instituicdes dominantes, o perfil de formacao dos
seus profissionais e dos métodos de tratamento dos conflitos.

Portanto, se o entendimento sobre a cultura juridica, a0 menos para esta tese, se da a
partir da histéria e dos simbolos que orientam os comportamentos dos juristas e dos cidadaos
na busca de tratamento para suas controvérsias, convém explicar o contexto histérico e os
signos que influenciam sobremaneira na formacao dos mais diversos sistemas juridicos para o

tratamento dos conflitos, em especial a solu¢do por meio da autotutela, da autocomposicao e da

heterocomposicao.

23 OS ELEMENTOS CULTURAIS E A SUA INFLUENCIA NA FORMACAO DE UM
SISTEMA JURIDICO PARA O TRATAMENTO DOS CONFLITOS: OS MEIOS DA
AUTOTUTELA, DA AUTOCOMPOSICAO E DA HETEROCOMPOSICAO

O dualismo representado pelo “meu” e o “teu” conduz ao surgimento do “nosso”
conflito, cuja existéncia € marcada nas acdes humanas pela vontade de dominar e pelo impulso

de reagir. Derivado do latim conflictu, etimologicamente a palavra engloba a ideia de choque

81 FONSECA, Maria Guadalupe Piragibe da Fonseca. Cultura juridica. Carta Forense, 4 jul. 2007. Disponivel
em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/cultura-juridica/818. Acesso em: 1 ago. 2017.

82 HESPANHA, Manuel Ant6nio. Cultura Juridica Europeia. Sintese de um Milénio. Florianépolis: Fundagio
Boiteux, 2005. p. 40.
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ou contraposi¢do. Por isso, no senso comum, a palavra conflito se encontra envolta de
negatividade. Afinal, a controvérsia ¢ a “[...] negacdo da cooperacdo e a oposi¢do composta
pela vontade, cujo objeto é o enfrentamento com o outro, ou seja, rompe-se a resisténcia do
outro e domina-se a expectativa alheia”.%?

Segundo a “teoria de conflitos”, elaborada por Entelman, o objeto cientifico (conflito)
¢ definido como uma “[...] espécie do género das relagdes sociais, sendo uma sequéncia de
condutas reciprocas, cuja diferenca com o género reside na incompatibilidade dos objetivos dos
autores que as realizam. Tal sucessdo de condutas é um processo dinAmico”.3*

Ao categorizar o conflito como uma relagdo social, ou seja, como em um elemento
intrinseco a existéncia humana, surgindo quando uma necessidade ndo € satisfeita ou quando a
identidade ndo € reconhecida, aquele s6 pode ser compreendido na sua efetividade e
importancia quando inserido na histéria da humanidade, tendo em vista que se impde como
fator do processo universal dos homens e das sociedades.®> Assim, uma vez instaurado o
conflito no seio social, a forma como a sociedade lida com os problemas (carater positivo ou
negativo) dependerd do contexto antropoldgico no qual o conflito se instaura.

Desse modo, cada sociedade expressa diferentes reagdes € mecanismos para combater
os conflitos. Qualquer Sistema Juridico para o tratamento dos conflitos € o reflexo das
construcdes sociais, histdricas e simbdlicas, elaboradas entre os sujeitos que nele interagem e
entre as instituicdes que eles integram. Nao obstante, a premissa contraria também € verdadeira:
a cultura e os costumes de um povo podem sofrer influxos e transformagdes com a imposi¢ao
das normatividades. Trata-se, assim, de um fendmeno dialético que desponta entre a cultura e
o direito; o Sistema Juridico para solucdo das controvérsias estd sujeito as influéncias dos
elementos culturais presentes em determinado tempo e lugar, sem que se possa desconhecer,
por outro lado, que a cultura também decorre ou se transforma segundo as intervencoes

juridicas.%¢

8 FREUND, Julien. Sociologia del conflicto. Tradugio: Juan Guerrero Roiz de la Parra. Madri: Ministerio de
Defensa; Secretaria General Técnica; D. L., 1995. p. 58.

8 ENTELMAN, Remo F. Teoria de conflictos. Hacia un nuevo paradigma. Barcelona: Gedisa, 2005. p. 75.

8 GONCALVES, Jéssica. Acesso a justica: da 16gica competitiva do processo civil a estratégia cooperativa da
mediacdo. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2016.

8 Um exemplo da influéncia da cultura nos sistemas de resolugdo dos conflitos (e vice-versa) é apresentado por
Chase a partir da observag@o do povo Azande, da Africa Central, cujo meio de tratamento das controvérsias
concentra-se na consulta do benge (ordculo veneno, ou seja, bruxaria e magia). Relata o autor que “[...] foi tdo
dificil para os Azande entender como os europeus nao conseguiam enxergar a magia que estd em tudo, quanto o
foi para os europeus compreender como este povo nutria tal crenga” (2014, p. 45). Além disso, o autor explica a
relacdo entre o julgamento por consulta benge e as principais caracteristicas da sociedade Zande, concluindo que
essas formas de magias e bruxaria eram institui¢des de solugdo de litigios vitais para manutencio das relacdes
sociais de classe, género e hierarquicamente governada por um membro real da aristocracia hereditdria. Mais
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Os elementos culturais, isto €, o desenvolvimento historico e os simbolos de uma
sociedade influenciam na formag¢ao de um Sistema Juridico vinculado a solucao dos conflitos,
desde o meio da autotutela, passando pela via da autocomposi¢ao e encerrando na forma da
heterocomposi¢do, modos esses que marcam a predisposi¢do de uma sociedade em se sujeitar
ao exercicio de um meio sobre o outro.

A histéria da humanidade é sempre sinalizada entre a vontade de “[...] dominar e de
defender-se da dominacdo”®’, bem como entre o dualismo do “amigo X inimigogg, ou seja, é
marcada “entre 0 meu e o teu” que conjuga o “nosso” conflito como elemento intrinseco a
natureza humana e cuja eliminacdo sé pode se dar peremptoriamente. Os conflitos
intersubjetivos sdo consequéncias da imposicdo de escolhas e a resisténcia a elas, ou seja,
resultam das pessoas quando essas estdo conscientes da incompatibilidade de futuras posi¢des
e cada uma delas deseja ocupar uma posi¢ao incompativel com os desejos da outra.

A capacidade de impor escolhas e resistir a elas criam na sociedade, inevitavelmente, os
conflitos de interesses, cuja natureza concorrencial para além do “meu e teu”, do “[...] para
frente e para trds, o toma/larga, puxa/empurra, toma/d4a”®°, em que nenhum dos envolvidos tem
poder suficiente para eliminar o combate, apenas pode ser compreendida, na sua efetividade e
importancia, quando inserida na histéria da humanidade.

Tendo em vista que os conflitos se apresentam como fendmenos inerentes ao processo
universal das sociedades, motivo pelo qual s@o inevitdveis, marcando o préprio homem
enquanto ser dialético e histérico, € chegado um momento que as pessoas precisaram criar
formas para solucionar suas controvérsias, sob pena de ndo mais conseguirem conviver
harmonicamente. E inevitivel a formacdo de disputa em uma sociedade, porém a forma como
o conflito € solucionado varia conforme a cultura do grupo.

Instaurada a manifestacao de pretensdo e a oposicdo de resisténcia, surge a necessidade

de as pessoas criarem meios para fazer a sua composicao (de compor, do latim componere —

cum, com, e ponere, pde — por com), a fim de “com-pdr” o problema que, na cultura juridica, é

informacdes: CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucéo dos conflitos no contexto da
cultura comparada. Traducdo: Sérgio Arenhart e Gustavo Osma. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.

87 NIETZSCHE, Friedrich. Frammenti postumi 1887-1888. Mildo: Adelphi, 1971. p. 255-256.

8 O autor Carl Schmitt, na obra O conceito do politico, definiu politica como sendo a esfera das relagdes
humanas passiveis de serem inscritas no binémio “amigo-inimigo”, descrevendo o inimigo como aquele que
deve ser eliminado para que o amigo possa sobreviver. Para aprofundar o tema: SCHMITT, Carl. O conceito do
politico. Traducdo: Alvaro L. M. Valls. Rio de Janeiro: Vozes, 1992. p. 10.

8 Expressao retirada de: SPENGLER, Fabiana Marion. O Estado-jurisdi¢io em crise e a institui¢do do
consenso: por uma outra cultura no tratamento de conflitos. 2007. 476 f. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2007. p. 261.
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tratado pelo processo judicial para se alcancar a “paz social”. Nesse sentido, basicamente trés
formas de gestdo dos conflitos foram desenvolvidas ao longo da histdria: autotutela,
autocomposicdo e heterocomposicdo. Esses meios sdo, regra geral, apresentados teoricamente
nessa disposicdo, embora ndo exista uma ordem cronolédgica entre eles. Explicam Wanderley
Rodrigues e Lamy que essa ordem € uma sequéncia ldgica, ndo necessariamente cronoldgica,
além do que alguns meios coexistem historicamente ainda hoje, embora ndo necessariamente
na sua esséncia mais pura.”

Assim, se cada povo, recordando o tema desta sec¢do, apresenta uma cultura e cada
cultura elege uma maneira na qual prepondera certo meio de administracdo dos conflitos, a
chamada autotutela ou autodefesa (tutela, tudo o que defende ou protege; de tueri, olhar
ameacar; logo, defender com forga), é a forma por meio da qual um dos contendores subjuga o
outro, para satisfazer a sua pretensdo, cujo instrumento simbélico é o uso da forca.”!

Na autotutela, as préprias pessoas envolvidas na controvérsia é que solucionam o
problema, embora o facam mediante o emprego da forca, sendo, por isso, considerada a forma
mais primitiva de tratamento dos embates. Tendo em vista que existe uma relacdo de poder em
que o mais forte impde sua for¢a ao mais fraco, solucionando a controvérsia, a autotutela € uma
espécie de “justica privada”; aquela em que € feita com as “proprias maos” — cujo surgimento
¢ anterior a formacdo do Estado e da sociedade civil. Enquanto ainda ndo existiam o contrato
social e a determinacdo de regras juridicas, as pessoas solucionavam seus conflitos por meio da
imposicio da forca.”?

A autotutela remonta, basicamente, a um periodo historico marcado pela auséncia de
organizagdo do poder, extraido da condic¢do do estado de natureza hobbesiana de desconfianga
e competitividade, na qual o mais razodvel para cada pessoa € atacar a outra, seja para vencé-la
ou para evitar uma possivel agressdo, instaurando-se o bellum ominia contra omnium (guerra
de todos contra todos).”

No estado de natureza, o homem torna-se lobo para o outro homem, em um verdadeiro

clima de guerra, barbdrie, em que ndo existe a organizacdo do poder e, por conseguinte, o que

resta € o uso da forga pela constante luta entre fortes e fracos. Recorda Norberto Bobbio: “[...]

% RODRIGUES, Hor4cio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016.

°' RODRIGUES, Hor4cio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016.

92 RODRIGUES, Hor4cio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016.

93 HOBBES, Thomas. Leviata. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2000.
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onde ndo existe uma lei superior eficaz, ndo hd um critério para distinguir a forca licita da ilicita;
ailicita é sempre a do outro”.”* A auséncia de uma figura institucional protecionista d4 margem
para que os homens lutem entre si, mergulhando-os em um estado beligerante, no qual o mais
forte se impde sobre o mais fraco.

Do uso das maos ao tacape, da ameaca ou les@o a toda sorte de atos de brutalidade fisica
ou psiquica, o homem sempre se valeu da sua forca para alcangar seus propdsitos. O emprego
da forga bruta, comum nos grupos primitivos, foi se sofisticando. Ressalta-se, no entanto, que,
contemporaneamente, ja com a presenga do poder estatal, o meio de tratamento dos conflitos
pela autodefesa ou autotutela ainda € permitido, em que pese excepcionalmente, nos casos
expressamente previstos em lei, como: na hipdtese de legitima defesa na esfera penal, o
desfor¢o possessorio na seara civel, sem prejuizo de outras circunstincias legalmente
determinadas.”

Outra forma de tratamento das controvérsias € compor o conflito sem que a ordem de
uma das partes se imponha 2 outra, mediante uma atitude compositiva unilateral ou bilateral. E
nesse momento, entdo, que se constitui a segunda modalidade de tratamento dos conflitos,
chamada de autocomposi¢do (auto, do grego autos, de si proprio, por si mesmo), Cujo
compromisso entre as partes interessadas se mostra como a forma idonea para captar uma
solucdo mais justa ao problema.

A composi¢do que se realiza entre as proprias pessoas produz um resultado pratico e
socialmente util, representado pela concreta atribui¢do de bens ou pela concreta defini¢do de
condutas permitidas ou vedadas — ou seja, conduz ao tratamento do conflito e a consequente
pacificacdo social. A principal caracteristica do meio autocompositivo é que ele se perfaz em
uma solugdo parcial, isto €, o meio concretiza uma medida produzida por decisdo dos préprios
sujeitos envolvido no conflito, no qual as pessoas chegam a um consenso quanto a existéncia
ou inexisténcia de um direito de forma direta, mediante a concessdo reciproca de direitos ou,
de forma indireta, com o auxilio de um terceiro facilitador.”®

A solucdo do conflito sem a marca da imperatividade faz com que a boa vontade dos

envolvidos seja estimulada de maneira direta, por meio da rentncia e do reconhecimento do

% BOBBIO, Norberto. O terceiro ausente: ensaios e discursos sobre a paz e a guerra. Traducdo: Daniela
Beccacia Versiani. Sdo Paulo: Manole, 2009. p. 230.

% RODRIGUES, Hor4cio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil. v. 1. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.
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pedido, ou seja incentivada pelo modo indireto, por meio das técnicas da conciliacido e da
mediacao.
Descreve Dinamarco que a autocomposi¢ao na espécie unilateral estd presente nas
formas de rentincia ou de submissao, porquanto:
a) unilateralmente, quem vinha externando alguma exigéncia (pretensio) renuncia a
ela e com isso cessa os fatos de intranquilidade que envolviam ele préprio e o
adversario;

b) unilateralmente, aquele que vinha resistindo a exigé€ncia do adversério decide a ela
submeter-se reconhecendo o pedido e com isso dé causa ao fim do conflito.”’

No que tange a autocomposi¢ao na sua categoria bilateral, essa pode ocorrer nos modos
da transacgdo, da conciliagdo e da mediacao, porquanto:
a) na primeira forma, pela transacdo, cada um dos sujeitos, ascendendo na parcial
disposicao de seus proprios direitos, faz concessdes mituas;
b) na segunda maneira, pela conciliagdo, cada um dos sujeitos, induzido por um
terceiro (conciliador), chega a composicao do problema;
¢) na terceira visao, pela media¢do, cada um dos sujeitos, com o auxilio de um terceiro

(mediador), mas sem a intercess@o e a persuasdo deste facilitador, compde o embate
e restaura a paz.”®

Assim, a prevencdo ou o tratamento da controvérsia pelos proprios figurantes se
encontram, via de regra, na pratica da conciliaciio e da media¢cio®®, cujas abordagens possuem
como instrumento simbodlico o consenso, porque a estabilizacdo dos problemas ocorre por obra
dos proprios sujeitos, desde que tais pessoas possam dispor dos direitos objetos do litigio. Nao
obstante, convém mencionar que, na conciliacdo e na mediacdo, os sujeitos sao auxiliados por
profissionais especializados na facilitacdio da comunicacdo e do acordo, e as solugdes sdo
criadas (compostas), em sua esséncia, pelos proprios protagonistas do problema.

De um modo geral, na conciliagio, a caracteristica marcante é que a técnica exige a
intervencdo de um profissional que domine a investigacdo e a escuta, mas que também seja
capaz de, sem forcar a vontade das partes, interferir contundentemente nas controvérsias,

apresentando as vantagens e as desvantagens de um possivel acordo. A abordagem conciliatéria

97 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. v. I. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 122.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de direito processual civil. v. I. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 123.

% Convém mencionar que, embora nio sejam objetos de andlise desta pesquisa, existem outros meios que
perfazem a forma da autocomposicao, tais como: ombudsman (administracao de litigios administrativos — entre
individuos e governo); incentivos econdmicos (encorajar acordos através de custos do julgamento), acdo
governamental (representagdo de direitos difusos); tribunais de vizinhanga ou sociais (divergéncias na
comunidade); solu¢do de demandas de consumidores, por meio da comunicagdo; rentalsman (litigios entre
inquilinos e proprietdrios). Tais instrumentos estdo destacados na obra: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH,
Bryant. Acesso a justica. Traducdo: Ellen Grace Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.
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¢ util nos conflitos que ndo envolvem relacionamento anterior entre as pessoas, podendo
trabalhar na superficialidade de um acordo que, mesmo ndo sendo totalmente satisfatorio aos
envolvidos, evite complicacdes futuras em que ambas perderdio tempo e dinheiro.!®

Na mediacdo, o elemento central também estd no protagonismo dos envolvidos, que
ainda possuem poder decisério sobre todas as questdes, embora, nessa versdo, a figura do
terceiro facilitador (mediador), ao contrario daquela postura do conciliador, ndo se apresenta
com a fung¢do ativa na transagao, apenas restabelecendo a comunicacao até entdo interrompida
pelas pessoas. O mediador, portanto, serve para criar um ambiente de conversa que propicie as
pessoas identificarem seus interesses, suas questdes € seus sentimentos para que, juntas,
consigam encontrar solugdes criativas e proveitosas as controvérsias. %!

No entanto, a medida que as sociedades evoluiram e se tornaram complexas, a
parcialidade (uma das caracteristicas marcantes do meio da autocomposi¢do) trouxe diversas
insegurancas aos individuos e fundamentou a crenca cultural de que a solucdo dos conflitos
deveria ser entregue a pessoa desinteressada, distinta e alheia ao objeto de disputa. Em especial,
nesse momento historico, houve a necessidade de serem criados regramentos para o exercicio
do poder no interior da sociedade, ou seja, foi indispensédvel, como lembram Rodrigues e Lamy,
institucionalizar o poder e as formas de acesso a ele.!??

Foi nesse periodo, entdo, a partir do surgimento de um contrato social assinado entre a
sociedade e o Estado, da criac@o das regras sociais que passaram a ser institucionalizadas pelo
direito, que se originou a terceira forma de tratamento dos conflitos: a heterocomposi¢do. A
constituicdo de um poder comum, acima das partes, requereu a presenca de um terceiro ativo,
representado pela figura institucional do terceiro imparcial reconhecido no juiz ou 4rbitro.!%

Desse modo, o ente politico criado para garantir aos cidaddos a entrega de uma solucao
imparcial dos conflitos € a figura colossal de um homem ou Deus artificial, chamado Leviata,
cuja metafora representa a figura biblica, encontrada no livro de J6 como “[...] um animal
monstruoso e cruel, mas que de certa forma defende os peixes menores e representa o Estado,

um gigante cuja carne é a mesma de todos os que a ele delegarem cuidado de defendé-los™'%,

100 PERES, Quitéria Tamanini Vieira. Vamos conciliar? Elementos para o aprimoramento da desafiadora tarefa
de intermediar a pacifica¢do do conflito. Habitus: Floriandpolis, 2018.

100l VEZZULLA, Juan Carlos. Teoria e pratica da media¢iio. Curitiba: Instituto da Mediago, 1995.

102 RODRIGUES, Hordcio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016.

103 RODRIGUES, Hor4cio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016..

104 ARANHA, Maria Liicia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando. Sdo Paulo: Moderna, 1993.
p. 241.
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Trata-se esse periodo, portanto, daquele que Bobbio chama de “[...] um estado pacifico,
exatamente porque ¢ um estado juridico e a passagem de um estado ao outro ocorre por um ato
juridico que é o contrato”!%. A base juridica, ou o contrato social, passam a assegurar que a
vontade das pessoas em resolverem seus proprios conflitos fossem substituidas pela for¢a de
um terceiro que determinasse quem supostamente detinha a razao.

A representacdo do Estado como o corpo em grande escala — homem artificial — implica
reconhecer que a tnica fonte do direito é a vontade do governo, pois, se o Estado passa a ser
absoluto em seu poder, a estabilizacdo dos conflitos, antes amparada na autotutela e na
autocomposicao, € confiada ao terceiro (Estado), que detém a forca legitima. Chega-se a um
estdgio social em que os cidaddos conferem a um ente (Estado), por meio da convengao,
substituir a vontade das partes e criar regras para pacificar os anseios sociais, impondo uma
decisdo que encerre o conflito.!%

Assim, a fun¢do estatal de estabilizar os conflitos, sacralizada pela teoria contratualista,
emerge como exercicio da soberania por meio da técnica da decisdo judicial, cuja funcdo é
restabelecer a paz social perturbada pela divergéncia entre os demandantes.'’” A composi¢io
que o outro (terceiro) realiza, pondo fim ao conflito, pode ser feita pela figura abstrata de um
ente publico do Estado (juiz), ou pode ser realizada a partir de um ente privado, na
personificag¢do do drbitro, cujo instrumento simbdlico € uma sentenca.

Na medida em que o dever e o direito ndo se realizam pelo espontianeo reconhecimento
do obrigado, o titular, impedido de agir por seus proprios meios, pela autotutela, dirigir-se-4 ao
orgao estatal (Poder Judiciario), a fim de que a ordem juridica promova sua realizacdo.
Contudo, quanto mais se delega a funcdo de decidir o conflito para um terceiro, maior a
coercibilidade na decis@o e maior a probabilidade de um resultado que beneficie apenas uma
parte (ganha x perde).!®

O Estado, ao exercer o poder e o dever de dizer o direito por meio da chamada fungdo
jurisdicional, depende da provocacao das pessoas, por meio do exercicio publico subjetivo do

direito de acdo, ou seja, depende do agir do cidaddo contra o Estado para que esse, apds a

195 BOBBIO, Norberto. O terceiro ausente: ensaios e discursos sobre a paz e a guerra. Tradugio: Daniela
Beccacia Versiani. Sdo Paulo: Manole, 2009. p. 42.

106 BOBBIO, Norberto. O terceiro ausente: ensaios e discursos sobre a paz € a guerra. Tradugdo: Daniela
Beccacia Versiani. Sdo Paulo: Manole, 2009.

107 Nessa perspectiva, corrobora: PORTANOV A, Rui. Motivagdes ideoldgicas da sentenca. 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997.

108 GONCALVES, Jéssica. Acesso a justica: da 16gica competitiva do processo civil a estratégia cooperativa da
mediacdo. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2016.
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realizacdo do devido processo legal e sob a rubrica do processo civil, torne “a coisa” estavel e
julgada.

Em razdo da atividade de tratar os embates ter sido delegada ao Estado, esse incorporou
a oferta monopolistica de justica pelo sistema de jurisdi¢do, impondo que nenhuma lesdo ou
ameaca ao direito seja afastada da sua cognicdo. A pratica de uma justica é voltada a
heterocomposi¢do como objeto hermético do monopdlio de um sistema de tratamento dos
conflitos institucionalizado pelo Estado, que contribuiu para a valorizac¢ao cultural da atividade
da jurisdi¢do e para o afastamento dos meios autocompositvos.

Portanto, os elementos culturais do tempo (a histéria) e do espaco (o simbolo)
influenciaram, sobremaneira, na formacdo de cada meio para o tratamento dos conflitos, uma
vez que o periodo historico, marcado pela autotutela, demonstra que o simbolo dominante se
perfez no emprego da forga, ao passo que o momento da historia, verificada na autocomposi¢ao,
encontra no consenso entre os envolvidos o signo valorativo do sistema e, por dltimo, o

momento histérico da heterocomposi¢ao estatal, cujo simbolo dominante € a sentenca que ja se

registra: € a atual heranca cultural.

24 A COMPOSICAO DE UMA CULTURA JURIDICA ENTENDIDA COMO DE
SENTENCA: A HISTORIA DOS SEUS ELEMENTOS E A CARACTERIZACAO DO SEU
SIMBOLO DOMINANTE

A partir da escolha hermenéutica para observacdo do direito, assumidamente pela
“lente” cultural, que ultrapassa os limites do mero exame dogmadtico e positivista do seu
fendmeno, € possivel avangar para a compreensio e o aprofundamento das expressoes vigentes
no Sistema Juridico de tratamento dos conflitos e que bem se relacionam com os simbolos que
o refletem.

A busca das pessoas por uma prética no tratamento dos seus conflitos, por meio da
chamada heterocomposi¢do, com a atuacao reiterada de um terceiro, levam a deduzir que as
motivagdes que direcionam os comportamentos dos atores juridicos e dos demais sujeitos sao
as formas apreendidas, interpretadas e repetidas constantemente de modo histérico e simbdlico
entre 0s povos.

A cultura “ocidental” desenvolveu suas proprias instituigdes, seus valores e seus
conceitos, os quais foram sendo transmitidos de geragdo em geracdo, por meio dos processos

histéricos e simbdlicos que se transformaram em uma "tradi¢ao".
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A prolacdo de uma sentencga, desta feita, ndo carecia da apelacdo ou intervencao de
alguém, porquanto as decisdes dos deuses eram justas e verdadeiras. Logo, o direito, concebido
como um corpus juris, teve sua aplicagao confiada a um terceiro — o Estado —, que adquiriu,
por forca de um contrato social, o monopdlico da violéncia legitima.

A normatividade pré-juridica da cultura ocidental, além de ser indissocidvel do mito e
da religido, mostrava-se sintonizada com o poder e favorecia o dominio do Estado sobre o
individuo. Assim, o monopdlio da violéncia legitima exercida pelo Estado sob os seus cidadaos
influenciou na formagao da cultura juridica classificada e chamada como “sentenca”.

Termo empregado pelo jurista brasileiro Kazuo Watanabe, a “cultura da sentenga”'%
“civel”!!? significa a preferéncia entre os cidaddos e entre os proprios juristas pelo tratamento
repetitivo dos conflitos por meio do Poder Judicidrio, na busca por uma decisdo judicial. No
entanto, malgrada a expressdo “cultura da sentenca” seja amplamente mencionada pelos
profissionais do direito como a reconhecidamente preferencial do cidadao pelo tratamento dos
conflitos de maneira adjudica, fato € que ndo se tem, ao menos teoricamente, a descri¢ao de
quais sejam seus elementos constituintes para que, assim, seja adjetivada e definida.

Desse modo, para fins desta tese, a cultura juridica interna adquire a qualidade de
sentenca quando é composta pela soma da histéria (jurisdicao, acdo e processo) e do simbolo
(sentenca).

Especificadamente, a cultura juridica para o tratamento dos conflitos € classificada
como de sentenca quando a sua composicdo € baseada, historicamente, na heterocomposi¢ao

para o tratamento dos conflitos, cujo sistema é organizado, essencialmente, pelos seguintes

elementos:

a) a estrutura da jurisdi¢do contenciosa (aquela em que h4 lide)!!'! e seus escopos;

b) o canal de acesso ao Poder Judicidrio pelo exercicio do direito de acdo;

1% WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES,
Mauricio Zanoide de (org.). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ,
2005. p. 684-690.

110 Delimita-se esta tese na anélise da cultura da sentenca nos conflitos de natureza civel, porquanto os
fendmenos histdricos e simbdlicos que, porventura, influenciam na construcao de outras matérias (por exemplo,
os conflitos de ordem penal) nao serdo objetos de estudo desta pesquisa.

11 Salienta-se que existe a chamada jurisdi¢do voluntdria: aquela na qual ocorre um complexo de atividades
confiado ao juiz, no qual, ao contrdrio do que acontece com a jurisdi¢do contenciosa, ndo h4 litigio entre os
interessados. Desse modo, em razdo da jurisdi¢do voluntdria consistir em verdadeira atividade administrativa
exercida pelo juiz, ndo se fard a andlise dessa classificag@o nesta tese. Para mais informagdes sobre o conceito de
jurisdicdo voluntdria: SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil. v. I. Tomo I: processo de
conhecimento. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
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¢) a garantia pelo instrumento do processo civil e suas caracteristicas.

Assim, os elementos que compdem e fazem com que a cultura juridica de um povo seja
classificada (tenha a qualidade) de sentenga sdo: reconhecer um meio de tratamento dos
conflitos baseado, preferencialmente, na heterocomposicdo, cuja principal fonte ocorre por
meio da jurisdicdo contenciosa (aquela em que hd lide) e cujo instrumento apto para fazer
prevalecer a garantia dos direitos € o processo judicial.

Além disso, para que uma cultura juridica se caracterize como de sentenca, nao basta
que esteja lastreada, historicamente, no meio preferencial da jurisdi¢do contenciosa e tenha
como principal instrumento o processo. A cultura precisa, também, estar fundamentada em um

sistema de simbolos dominantemente composto por uma sentenca, o qual se extrai a partir de:

a) fetichismo cronico pela estrutura do Poder Judicidrio e seus rituais, suas vestimentas
e sua linguagem (vocabuldrio);

b) crenca na figura do juiz e na decisdo adjudicatoria;

c) apego as técnicas hermenéuticas do silogismo (l6gico dedutivo) e emprego da
subsuncdo do fato a norma;

d) valorizacao da competi¢dao (combate) e do resultado ganha x perde.

Inicia-se a andlise da composi¢do de uma cultura juridica entendida como de sentenca a
partir do recorte histdrico da jurisdi¢do contenciosa e seus escopos, do exercicio do direito de

acdo e da garantia pelo processo judicial.

2.4.1 A histéria dos elementos: jurisdicao contenciosa, aciao e o processo judicial civel

Na histéria da humanidade, quando a sociedade nao mais queria viver sob o contexto de
guerra de todos contra todos, em que vigorava somente a autotutela, em que o mais forte, com
sua forga, resolvia se impunha ao mais fraco para solucionar os problemas, ela resolveu assinar,
ficticiamente, um contrato social, no qual delegou, para o Estado, tanto o poder quanto o dever
de resolver o conflito das pessoas.

Assim, criado o Estado, este passa a substituir a vontade das pessoas em resolverem
seus proprios problemas e também a ter o monopdlio da forca legitima ou da violéncia legitima
ja que agora s6 ele poderd, como regra geral, decidir imperativamente os conflitos. O Estado,

por ser um abstrato e intangivel, passa a ser representado por um corpo fisico que € o do juiz —
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aquele terceiro — que estd obrigado a decidir a quem supostamente pertence o direito, fungdao
chamada de jurisdicdo.!!?

Entretanto, o magistrado, haja vista a inércia que lhe permeia, ndo tem como saber sobre
o conflito individual de cada pessoa, precisando ser comunicado acerca da necessidade de
intervengdo judicial. O modo como os cidaddos “avisam” o Estado que estdo sofrendo aquilo
que percebem como uma lesdo ou ameaca de lesdo ao direito € o instituto da acdo. A agdo é
desenvolvida por uma relagio processual e por vérias etapas procedimentais.

Portanto, nascido o conflito, o interessado comunica a sua existéncia ao Estado por meio
do exercicio do direito de acdo. O Estado, por sua vez, garante que a controvérsia serd
solucionada por meio da aplicagdo de um instrumento (o processo civil) e que contém diversas
etapas para seu desenvolvimento, consubstanciadas no procedimento. Toda essa atividade de
“dizer o direito”, que vai desde a comunicacdo formal pelo exercicio do direito subjetivo
publico da a¢do até o provimento estatal final com a formacao da coisa julgada, é formada pela
jurisdi¢do estatal como “justa composi¢cdo da lide” na percepcdo de Carnelutti, “atividade
substitutiva” na concep¢do de Chiovenda, ou ainda com escopos do processo, segundo
Dinamarco. De todo modo, jurisdi¢do, a¢cdo, processo e procedimento sdo os quatro elementos
basicos que ocupam destaque na formacgdo estruturante e na histéria da heterocomposi¢ao

estatal como medidas de garantias ao direito de acesso a justica.

2.4.2 O poder dever de dizer o direito por meio da jurisdicao contenciosa e seus escopos

Os homens, pela razdo de viverem em um mundo hostil em relacdo aos seus
semelhantes, buscaram reagir, inventando técnicas de sobrevivéncia por sistemas de regras para
reduzir os impulsos agressivos do semelhante. A esse conjunto de ordens vigentes, considerado
como a fonte de coagdo e da obediéncia de todos, ou, segundo Hans Kelsen, a “[...] ordem
juridica possui o monopdlio da coacdo e o estado moderno representa uma ordem juridica
centralizada no mais elevado grau”'!® foi ofertado o nome de Estado.

Nesse sentido, ao criarem o Estado, cujo poder € uno e soberano, as pessoas atribuiram

ao ente diversas fungdes. Ao lado da funcao legislativa para elaborar normas gerais e abstratas

12 Jurisdigdo € a poder-dever que o Estado tem de decidir imperativamente e impor decisdes. Essa capacidade é
conferida ao Estado de forma voluntaria, a fim de que seja encontrado, por meio deste, uma solucio justa para a
lide. Conceito encontrado em: DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA,
Antonio Carlos Aradjo. Teoria geral do processo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

13 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio: Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 40-41.
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e da funcdo administrativa para executar os atos administrativos, a jurisdi¢ao € concebida como
uma funcio do Estado que serve para aplicar a lei no caso concreto e dirimir as controvérsias.
Com isso, o titular da for¢a passa a ser o Estado, o ente politico que se caracteriza pela detengao
do monopdlio da violéncia. Isso significa dizer que a violéncia de dizer o direito por ele
exercida, por meio da jurisdicao, € legitima.

Em termos gerais, na medida em que o Estado, vedando de forma significativa a justica
feita com as préprias maos, retira do individuo a possibilidade de buscar por suas proprias forgas
a solucdo dos conflitos; assume, em contrapartida, o poder e o dever de soluciond-los por meio
de um devido processo legal — uma vez que a perpetuacdo de pretensdes insatisfeitas ou a
pendéncia das demandas constituem fonte de intensa perturbacdo social.

A prépria etimologia do substantivo jurisdicdo — jurisdictio, em latim — j4 revela seu
conteudo: a palavra € formada pela aglutinacdo de duas outras: juris, significando direito, e
dictio, expressando o ato de dizer. Nisso consiste a jurisdicdo em sua esséncia: dizer o direito,
no sentido de identificar a norma objetiva e de fazé-la atuar em uma determinada situagdo,
114

encerrando, por assim, o conflito levado ao juizo.

Segundo Carnelutti, seguindo a teoria constitutiva ou unitarista do ordenamento

115 »116

juridico’°, a jurisdi¢do passa a ser compreendida como sendo uma fung¢ao estatal de “justa
composic¢ao de lide. Dai porque, para o autor, sem a lide nao haveria, propriamente, a atividade
jurisdicional''’, isto €, ndo se pode reconhecer como vélida a classificada da jurisdicdo em
voluntdria ou graciosa, tampouco a atividade executiva; porquanto, nessas situagdes, nao

existem os conflitos de interesses qualificados por uma pretensao resistida.

114 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antdnio Carlos Aratjo. Teoria
geral do processo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

115 Em oposigdo a teoria declaratéria ou dualista do ordenamento juridico, coloca-se a teoria constitutiva ou
unitarista, adotada, entre outros, por autores como Von Biilow e Kelsen, para quem o direito subjetivo s surge
mediante o exercicio da atividade jurisdicional. Para mais informagdes sobre o tema, consultar: DINAMARCO,
Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. v. I. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
116 Em posigo contréria e critica a Carnelutti, afirma Ernane Fidélis dos Santos: “[...] afirmar, porém, que o
Estado, no franco exercicio da fun¢do jurisdicional, sempre aplica o direito ao caso em controvérsia,
solucionando o litigio, é temeridade, pois nem sempre o direito € aplicado como deveria ser. A sentenga injusta
existe e € uma realidade processual, em consequéncia, ndo se pode incluir no conceito de jurisdi¢do, a justeza,
embora seja uma das suas finalidades. Finalidade, porém, que, nem sempre alcancada, ndo deve figurar nos
exatos termos de um conceito. Para que se alcance, portanto, satisfatéria definicao de jurisdicdo, deve-se levar
em conta apenas seu fim imediato, qual seja, a composicao dos litigios, a solucdo dos casos controvertidos.
Litigios, pelo menos, em eventualidade”. SANTOS, Ernane Fidélis. Manual de direito processual civil. 9. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 7.

7 CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. Sdo Paulo: LEJUS, 2000.
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Ja para Chiovenda, a partir da teoria declaratéria ou dualista do ordenamento!'®, a

funcdo da jurisdi¢ao, como atribui¢do do Estado, tem por escopo a atuagdo da vontade objetiva
e concreta da lei, mediante a substituicdo de uma vontade privada por uma atividade publica.
Para o referido autor, a jurisdicdo € entendida como uma atividade substitutiva que ocorre
relativamente em dois momentos processuais: sucessao do juiz no momento da cogni¢do € no
estdgio da execugdo.!"”

Em uma perspectiva contemporanea e adaptada ao sistema brasileiro, reserva-se a
jurisdicdo ndo apenas a funcdo de declarar o direito ou de criar a norma individual ao caso
concreto, mas como uma expressdo do poder do Estado, o que significa que € por meio da
jurisdicdo que devem ser canalizados todos os fins do Estado, em especial o bem comum e a
paz social.'?®

Além disso, a jurisdi¢do so faz sentido quando se submete aos principios constitucionais
do acesso a justica e dos direitos fundamentais. Recorda Marinoni que, diante das
transformacodes da concep¢do do direito, ndo hd mais como sustentar as antigas teorias da
Jurisdi¢do, porque a expressao concreta € que o juiz tem o dever de interpretar a regra processual
conforme a Constitui¢do.'?! Seguindo esse entendimento, a jurisdicdo consiste, segundo os
autores Rodrigues e Lamy, no “[...] poder-dever do Estado Juiz de declarar e executar os direitos
conforme as pretensdes que lhes sdo formuladas, segundo os valores e principios fundamentais
estabelecidos na Constituicdo Federal”.!??

As controvérsias que nao sdo resolvidas pelos proprios envolvidos, seja porque € vedada
a solucao espontanea, seja porque as pessoas nao lograram €xito em um acordo, no Brasil, por

exemplo, deverdo ser submetidas a apreciacdo do Poder Judicidrio, mediante o exercicio da

jurisdic@o. O sentido € extraido da previsdao do art. 5%, XXXV, da Constituicdo Federal que

118 A teoria declaratéria ou dualista do ordenamento juridico afirma que o direito subjetivo j4 existe antes da
atividade jurisdicional, que apenas o declara e confirma. Foram defensores dessa teoria, entre outros, os autores
Chiovenda e Liebman. Para mais informacdes sobre o tema, consultar: DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicdes de direito processual civil. v. . 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

119 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢es de direito processual civil. Tradugdo: Paola Capitanio. v. L.
Campinas: Bookseller, 2000.

120 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil. v. I. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

2L MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdi¢iio no estado constitucional. Disponivel em:
http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-A-JURISDI%C3%87%C3%830-
NO-ESTADO-CONSTITUCIONAI1.pdf. Acesso em: 31 mar. 2018.

122 RODRIGUES, Hor4cio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 169.


http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-A-JURISDI%C3%87%C3%83O-NO-ESTADO-CONSTITUCIONA1.pdf
http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-A-JURISDI%C3%87%C3%83O-NO-ESTADO-CONSTITUCIONA1.pdf
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atribui: nenhuma lesdo ou ameaca ao direito serd afastada da apreciacdo do Poder Judicidrio,
garantindo o efetivo respeito e cumprimento dos fatos controversos.'??

Decorrente do monopdlio da forca legitima do Estado, a jurisdi¢cdo é, a0 mesmo tempo,
um poder, um dever, uma atividade e uma fun¢do do Estado, exercida tipicamente pelo Poder
Judiciario para, substituindo a vontade das partes no tratamento dos seus conflitos, “dizer ou
decidir”, imparcialmente, e de forma definitiva e imutvel, a controvérsia no caso concreto.'?*

A fungdo jurisdicional do Estado € una, e sua unidade decorre do fato de ser uma
atribuicdo fundamental e soberana do Estado exercida por ele em regime de exclusividade,
preponderantemente por meio de 6rgios judiciais.!? Isso significa que sé o Estado exerce a
jurisdicdo por meio dos 6rgdos por ele instituidos e que apenas esses 6rgaos podem prestar o
servico publico de justica. Todavia, para que a atividade jurisdicional do Estado possa
desenvolver o seu poder-dever de dirimir os conflitos, ocorre uma pluralidade das atribui¢des
jurisdicionais entre diferentes 6rgaos, além de serem atribuidas determinadas caracteristicas, a

fim de distingui-la das demais funcdes do Estado, entre as quais se destacam: '

1) inércia: a fungdo do Estado de dizer o direito aplicando a norma no caso concreto,
segundo os ditames da Constitui¢ao Federal, € inerte, ou seja, apresenta-se imével,
parada, somente iniciando sua atividade quando houver a provocacao do ofendido,
mediante o exercicio do direito de acdo. Até que ocorra a provocacgdo das partes, estd
proibida, via de regra, a manifestacdo dos Orgdos jurisdicionais, porquanto o

exercicio espontaneo da atividade acabaria fomentando divergéncias e insegurangas;

122 Em que pese a previsdo do art. 52, XXXV, da Constituigdo Federal destacar o “acesso ao Poder Judiciario”,
convém salientar que o mencionado artigo ja foi interpretado pelo Supremo Tribunal Federal no caso historico
MBYV X Resil, no qual foi interpretado que, embora se utilize a grafia acesso ao Poder Judiciario, a leitura
adequada ¢ “acesso a justica” no sentido amplo, ja que que todo o cidadio tem o direito a acessar a justica e fazer
uso dos mais variados meios de tratamento dos seus conflitos que ndo apenas aqueles oferecidos pelo Poder
Judicidrio. Portanto, o art. 52, XXXV, da Constituicao Federal ndo € inafastabilidade do Poder Judicicario, mas
principio de acesso a Justica, em que os meios alternativos ao Poder Judicdrio sdo reconhecidos, desde que
respeitada a autonomia da vontade das partes. Para mais informacdes:
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/1061_SE-AgR_5.206.pdf_parte_1.pdf. Acesso em 29 set. 2019.

124 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. v. I. 6. ed., rev. € atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

125 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil. v. I. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

126 Caracteristicas e seus respectivos conceitos extraidos dos seguintes autores: RODRIGUES, Horécio
Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2016; PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Direito processual civil contemporéneo: teoria geral do processo.
17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017; GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual
civil: teoria geral e processo de conhecimento (1* parte). Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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i1) inafastabilidade: se a jurisdicdo € inerte, uma vez provocada, ndo € crivel que se
exima do seu dever de julgamento, razio pela qual ndo se pode colocar limites ao
exercicio do direito de acdo. Quando a jurisdicdo € instada a se manifestar, hd um
controle, por consequéncia, obrigatdrio na sua atuagao;

1ii) substitutividade: ao limitar a autotutela, o Estado chamou para si o dever de prestar
a jurisdicdo, substituindo-se a atividade inicial das pessoas. A funcdo jurisdicional
do Estado substitui a vontade dos individuos na solu¢@o dos conflitos;

1v) indelegabilidade: se o Estado, na figura do juiz, substitui a vontade do particular no
tratamento dos conflitos, ndo pode ele delegar o exercicio dessa fungdo para nenhuma
outra institui¢ao ou pessoa;

v) imperatividade: as decisdoes do Estado sdo imperativas, o que significa dizer que sdo
decisdes impostas, dotadas de forca e que obrigam os sujeitos que a ela se submetem.
Afinal, de nada adiantaria o Estado substituir a vontade das pessoas, se nao lhes
fossem assegurados os meios necessdrios para o cumprimento das suas decisdes
judiciais;

vi) definitividade ou indiscutibilidade ou imutabilidade: ao final do exercicio da
jurisdicdo, deve o Estado fazer um pronunciamento que adquire, assim, apds um
tempo, o carater definitivo de “coisa que se julgou”, ndo mais podendo ser discutida
ou modificada. A decisdo jurisdicional pde fim a controvérsia e impede que seja, no
futuro, novamente suscitada ou trazida para exame, como condi¢do necessdria para
garantir a seguranca das relacdes juridicas e a tranquilidade as partes acerca do

resultado final.

Considerando tais caracteristicas, Didier Jr. conclui que jurisdicdo é uma funcio

atribuida a um “[...] terceiro imparcial de realizar o direito de modo imperativo e criativo,

protegendo situacdes juridicas concretamente deduzidas, em decisdo com aptidao para tornar-

se indiscutivel”.'?” No mesmo sentido, Fazzalari explica que o atributo jurisdicional é inserido

no provimento dado no fim do exercicio do monopdélio da funcio do Estado, porque € por meio

desse atributo que o ente realiza o dever de reagir ao ilicito, bem como porque obriga o agente

a paralisar a violacdo do direito.

128

127 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introdugo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 95.
128 FAZZALARLI, Elio. Instituicdes de direito processual. Tradugio: Elaine Nassif. Campinas: Bookseller,

2006.
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Dessa forma, a jurisdi¢do é um poder do Estado na medida em que tem o objetivo de
fazer atuar a vontade concreta da lei, embora ndo custe relembrar que, antes de ser um poder do
Estado, € também um dever, j4 que uma das razdes de sua existéncia € a pratica do direito nos
casos trazidos para juizo e, dessa feita, a jurisdi¢cdo precisa reunir, no minimo, as caracteristicas
acima elencadas para alcancar finalidades ndo puramente juridicas, mas também escopos
sociais e politicos.

A func¢do largamente difundida € de que a jurisdi¢do contenciosa pressupde os conflitos
de interesses qualificados pela pretensdo resistida, ou seja, a visdo tradicional € de que a
jurisdicdo faz atuar a vontade concreta da lei ou impor a norma de regéncia ao concreto, em um
sentido puramente juridico e que nada diz acerca da sua utilidade em prol da sociedade. Por
1ss0, autores como Dinamarco defendem que, além do objetivo juridico (aplica¢cao da norma no
caso concreto), a jurisdi¢do valide o escopo social e o politico.

No Estado contemporaneo, conforme destaca o mencionado autor, a jurisdi¢do possui,
ao lado do objetivo tradicional juridico (atuacdo da vontade concreta da lei), o objetivo social
(pacificagdo social com justica e educagdo para o exercicio de direitos e obrigagdes) e o valor
politico (garantia de participacdo democritica e controle do poder pela sociedade).'?

Como escopo social fundamental, a jurisdicdo resguarda a ideia abstrata e geral da
pacificacdo constituindo a sintese do bem comum e da paz, ou seja, a grande razao pela qual
ela deve existir e prevalecer ¢ sua fungdo de “[...] pacificar pessoas mediante a eliminagdo de
conflitos com justica”.!*® O resultado da atividade jurisdicional tem como fim constituir e
projetar a atividade positivada do poder estatal sob o caso concreto, nao obstante, antes do fim,
tenha como premissa o encaminhamento dos litigantes a uma solucdo efetiva de pacificacdo
social.

Como escopo politico, a jurisdicdo permeia a ideia de que a participagdo dos cidaddos
no Estado “[...] concorre para estabilidade das institui¢des e para o exercicio da cidadania

ativa”!3!

, na medida em que realca a implementagdo e o estimulo a certos remédios juridicos
destinados a participacdo popular.
Se a jurisdicdo institucionalizada € a expressao do poder e do dever do Estado, nada

mais coerente de que, por meio dela, sejam canalizados os proprios fins do Estado que, se diga,

122 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sio Paulo: RT, 1997.

130 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de direito processual civil. v. L. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 132.

BI DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de direito processual civil. v. L. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 134.
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ndo sdo apenas juridicos. Além disso, se o pacto social que deu origem ao Estado teve como
objetivo garantir a paz social tdo obstaculizada frente ao estado primitivo de guerra de todos
contra todos, por consequéncia, a criagdo do ente visa assegurar, em Ultima instancia, o bem
comum.

A partir dos fins mais importantes prestados pela jurisdi¢do e, independentemente dos
escopos (juridicos, sociais e politicos) por ela perseguidos, fato € que o exercicio da funcao
jurisdicional € uma manifestacdo do poder do Estado, sobretudo a aplicacdo do direito a
situagdes concretas que lhe sao submetidas. Todavia, é certo que o Estado, enquanto tal, € um
mero ente sem razdo ou existéncia fisica nem psiquica, ou seja, ndo tem capacidade para
manifestar suas vontades, sendo necessario criar uma organizagdo que seja capaz de exprimir a
sua vontade de realizar as atividades necessdrias a consecu¢ao dos seus finais. Para fazer face
a tarefa que lhe incumbe de administrar a justica, o Estado necessita organizar um servigo
publico e colocé-lo a disposicao dos cidadaos.

Para exercer o “poder jurisdicional” e aplicar, por consequéncia, a ‘justi¢a”, o Estado
depende de uma estrutura de 6rgaos, em especial de vérios juizes, juizos e tribunais, cada qual
ordenador e efetivamente exercido segundo a classificagdo e o agrupamento dos conflitos
concretos. O Poder Judicidrio € justamente essa organizacdo do Estado pré-ordenada ao
exercicio da fung¢ao jurisdicional, pois € “[...] composto por um conjunto de elementos pessoais
e materiais inter-relacionados que combinam seus esforcos e outros tipos de recursos para
assegurar o desempenho da funcdo jurisdicional do Estado”.!3?

A fungdo precipua do Poder Judicidrio, decorrente da sua propria destinacio
constitucional, é assegurar a aplicacdo do direito objetivo, exercendo como atividade
precipua'® a jurisdicional. A organizacdo e a competéncia jurisdicional se encontram previstas
nas Constituicdes Federais de cada pais que adota a heterocomposicdo como método de
tratamento dos conflitos, sendo, no Brasil, composto por um organograma de 6rgdos cujas
defini¢des dependem da matéria, da hierarquia, da funcdo, do foro ou territério e do valor da
causa.

O Poder Judiciério € inerte e, como tal, fica a disposic¢ao dos interessados para, quando

provocado, cumprir os escopos juridicos, sociais e politicos da tutela jurisdicional. No entanto,

132 ROCHA, José de Albuquerque. Teoria geral do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 83.

133 Convém destacar que, além da fungfo precipua da jurisdi¢do, ao Poder Judicidrio cumpre também exercer
determinadas func¢des secunddrias de natureza andmalos, como as administrativas ou de autogoverno, para o
exercicio dos seus proprios servicos. Sobre as funcdes atipicas do Poder Judicidrio, consultar: SILVA, Ovidio A.
Baptista. Curso de processo civil. v. I. Tomo I: processo de conhecimento. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
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para atuar, o Poder Judicidrio precisa ser informado pelos particulares de que estdo
experimentando alguma lesdo ou ameaca ao direito, € 0 modo como o cidaddo faz para acessar
a justica e provocar a atividade do Poder Judicidrio € exercendo o direito publico e subjetivo de

agir (acdo).

2.4.3 O canal (vetor) de acesso ao Poder Judiciario pelo exercicio do direito de acao

Para cumprir a tarefa da tutela jurisdicional, o Estado utiliza estrutura prépria
consistente no Poder Judicidrio, o qual fica a disposicdo dos interessados para, quando
provocado, exercer a mencionada atividade. A provocacdo do Poder Judicidrio depende do
exercicio da agdo, que € objetivamente conceituada como um direito publico, subjetivo,
autdnomo, abstrato e instrumental de exigir a prestacdo jurisdicional por parte do Estado.

A natureza juridica da acdo foi objeto de incontdveis debates histéricos, destacando-se,
basicamente, cinco teorias: teoria civilista ou imanentista, defendida por Friedrich Carl Von
Savigny; teoria da acdo como direito abstrato, devida ao alemao Heinrich Degenkolb e ao
hingaro Alexander Plész; teoria da acdo como direito concreto, desenvolvida por Adolph
Wach; teoria da acdo como direito potestativo, extraida da critica feita por Giuseppe Chiovenda
a Adolph Wach; e, por fim, a teoria eclética, proposta por Enrico Tullio Liebman, essa adotada
pelo sistema processual brasileiro.!3*

Durante o periodo conhecido como sincretismo processual, na vigéncia das teorias
civilistas ou imanentistas, a acdo era compreendida como o préprio direito material. A actio era
vista sob uma perspectiva privada, dirigida a uma parte contréria, e ndo se distinguia o direito
processual do direito material. A acdo dessa feita nada mais era do que pedir em juizo aquilo
que lhe é devido.'®

A teoria civilista foi defendida pelo jurista Friedrich Carl Von Savigny, que enaltecia a
visao privada da actio. Era também conhecida por imanentista pelo fato de considerar a acao
imanente ao direito material, negando sua autonomia, de modo que nao se falava em acao sem

direito ameacado ou violado.'*® Da complexa e extensa polémica travada entre os dois

134 Debate histéricos entre as cinco teorias encontrado na seguinte obra: SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de
processo civil. v. I. Tomo I: processo de conhecimento. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

B35 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil. v. I. Tomo I: processo de conhecimento. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008.

136 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil. v. I. Tomo I: processo de conhecimento. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008.
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romanistas, a alteracao substancial para o processo foi a compreensdo — de ambos — que a acdo
tem cardter publico, sendo um poder exercido frente ao Estado para prestacao da tutela juridica.

Superando as teorias civilistas, foram desenvolvidas as chamadas teorias autonomistas,
que consideravam a acdo um direito autonomo, desvinculado, portanto, do direito material. O
carater abstrato se dava, especificamente, pelo fato de ndo haver necessidade de existir
efetivamente o direito material, bastando que fosse afirmado pelo autor.'*’

Para a teoria da acdo como direito abstrato, a agdo preexiste ao proprio processo e se
traduz no direito — inerente a propria personalidade — de provocar a atuagdo do Estado-juiz. A
acdo terd sido exercida, ainda que a sentenca seja improcedente ou parcialmente procedente,
pois ndo estd vinculada a uma decisdo favoravel.

Posteriormente, dando continuidade a concepcdo de processo como relagdo juridica
publica autbnoma de Oscar Von Biillow, Adolph Wach, em sua monografia “acdo declaratoria”,
defende que a acdo € um direito autbnomo, mas concreto, ou seja, a acdo somente existiria
quando fosse possivel uma sentenga favoravel, surgindo, assim, a chamada teoria da agcdo como
direito concreto.

O problema desse entendimento residia no fato de que, embora distintos (autonomos),
o direito de acdo estaria condicionado ao direito subjetivo material, isto €, somente seria titular
do direito de acdo aquele que tivesse, efetivamente, um direito material (ndo necessariamente
ameacado ou violado, podendo ser uma simples acdo declaratéria negativa), o que nado
justificava a jurisdicdo movimentada na hipétese de sentenca improcedente.

O processo brasileiro, contudo, foi fortemente influenciado pela teoria eclética proposta
por Enrico Tullio Liebman, na segunda metade do século XX, que buscou harmonizar as teorias
da acdo concreta, material e privada de Piero Calamandrei com a publica, abstrata e processual

defendida por Francesco Carnelutti.'?®

B7SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil. v. I. Tomo I: processo de conhecimento. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008.

138 RODRIGUES, Hor4cio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2016.
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Com Liebman é que nascem as chamadas condi¢des da a¢do!*, que nada mais sio do
que requisitos para a propria existéncia do direito de acdo, de forma que a auséncia de qualquer
um deles impede a andlise do mérito (caréncia de acdo).'*

Ja em uma perspectiva contemporanea, a agao é um direito publico, pois pertence a
todos; um direito subjetivo, na medida em que cada pessoa tem os seus direitos e busca a efetiva
e respectiva protecdo; autbnoma, porquanto ndao € vinculada ou condicionada ao direito
material; abstrata, uma vez que preexiste ao processo, ndo exigindo lesdo ou ameaca a direito;
e instrumental, pelo fato de servir como meio para a protecdo dos direitos materiais.!'*!

Com a proposta de Liebman, os calorosos debates sobre a natureza juridica da acdo se
deslocaram para as chamadas “condi¢des da acdo”, que passaram a ser o centro das discussoes.
O ponto que apresenta maior divergéncia doutrindria reside na discussio se as condicdes da
acdo sao requisitos necessdrios para a propria existéncia do direito de acao ou condi¢des para o
seu exercicio.

Sem entrar na polémica e partindo da teoria eclética, as condi¢cdes da acdo se dividem
em trés institutos: legitimidade ad causam, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido.

A legitimidade ad causam (legitimidade para a causa) consiste no “jargdo” de que
ninguém poderd pleitear em nome préprio direito alheio, salvo quando autorizado por lei
(legitimidade extraordindria). Isso quer dizer, em principio, conforme elucidam Marinoni e
Arenhart, que somente tem legitimidade ordindria para causa, na qualidade de autor, aquele que
se diz titular do direito material, bem como apenas pode ser réu aquele que tem a obrigacdo
correspondente ao direito material.'*?

A legitimidade ordindria para a causa se refere a titularidade do direito de acdo, na
qualidade legal que o sujeito possui de invocar a tutela jurisdicional, ndo significando,
necessariamente, a titularidade do direito material, o que divide o instituto em legitimidade

ordindria e legitimidade extraordindria. A primeira € aquela em que o titular do direito de agcdo

também ¢ o titular do direito material a ser protegido — o que ocorre com maior frequéncia —,

139 Convém mencionar que o atual Codigo de Processo Civil ndo mais explicita a terminologia “condigdes da
acao”, embora permanega presente a ideia de que, para postular em juizo (propor uma agdo), € necessario ter
interesse e legitimidade, conforme seu art. 17. BRASIL. Lei n. 13.105/2015. Cédigo de processo civil e normas
correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de Edi¢oes Técnicas, 2015. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em: 9 out. 2018.

140  JEBMAN, Eurico Tullio. Eficécia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
Traducdo: Alfredo Buzaid e Benvido Aires. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

4 L JEBMAN, Eurico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
Traducdo: Alfredo Buzaid e Benvido Aires. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

192 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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enquanto na legitimidade extraordindria, conhecida como substituicdo processual, o sujeito
titular do direito de a¢do ndo € o titular do direito material, ou seja, defende interesses alheios,
desde que permitido pelo ordenamento juridico.'*?

O interesse de agir, denominando ainda como interesse processual, traduz-se no bindmio
necessidade/utilidade e adequagdo. Segundo Marinoni e Arenhart, a parte tem “necessidade”
quando seu direito material ndo pode ser realizado sem a intervengdo do juiz, e ¢ “adequado”
quando a providéncia jurisdicional é capaz de remediar a situagdo narrada na fundacdo do
pedido.!*

O processo deve ser o0 inico meio para a protecio do direito material (necessidade), deve
proporcionar algum proveito ao autor (utilidade), bem como deve ser escolhida a via processual
correta para a obten¢cdo do provimento jurisdicional (adequagdo), essa ultima que tem sido
relativizada pela jurisprudéncia, admitindo-se a conversdo do procedimento incorreto aquele
devido.

Ja a possibilidade juridica do pedido diz respeito a legalidade do pedido, ou seja, um
pedido apenas serd considerado juridicamente possivel se ndo houver vedagdo legal. Nao
poderia, a titulo exemplificativo, o autor de um crime de furto ingressar em juizo solicitando a
restituicdo a ele proprio da res furtiva. Como esclarecem Marinoni e Arenhart, se determinado
pedido € excluido do ordenamento juridico, ndo existe sequer a possibilidade de alguém exigir
sua realizacdo no plano do direito material.'*®

Convém destacar que, com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n.
13.105, de 2015), o legislador deslocou os institutos da legitimidade ad causam e do interesse
de agir para os denominados “pressupostos processuais” (juizo de admissibilidade da a¢do),
bem como transferiu a possibilidade juridica do pedido a andlise de mérito, de forma que parte
da doutrina defende a ideia de extincao das condi¢des da acdo, embora seus elementos tenham
sido mantidos.

A acdo ainda ¢ classificada de acordo com sua eficécia, ou seja, segundo a natureza do

provimento jurisdicional pretendido. Existem apenas cinco cargas de eficdcia da acdo,

conhecidas como “classifica¢do quinaria” do autor Pontes de Miranda: declaratdrias (positivas

143 LIEBMAN, Eurico Tullio. Eficécia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
Traducdo: Alfredo Buzaid e Benvido Aires. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

144 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

145 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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e negativas), constitutivas (positivas e negativas), condenatdrias, mandamentais e executivas
lato sensu.'*

Por fim, ainda extraindo os conceitos trazidos pela teoria eclética, sdo trés os elementos
que identificam a agdo: as partes, o pedido e a causa de pedir. As partes sdo, objetivamente,
definidas como sendo o autor e o réu da relagio juridica processual. E importante compreender
que o conceito formal de parte ndo se confunde com a titularidade do direito material. E
perfeitamente possivel que a parte autora no processo nio seja necessariamente a titular do
direito material tutelado, como ocorre com os chamados substitutos processuais.147

De igual forma, ndo se pode confundir substituicdo processual com sucessao processual,
essa que € a mera substituicdo dos sujeitos do processo, € com representacdo processual,
consubstanciada na capacidade de estar em juizo, isto é, na necessidade de uma representacao
processual para defesa de interesse alheio, como no caso da mde com o filho menor de 18 anos
(incapaz).

A causa de pedir se traduz na fundamentacdo fética e juridica da pretensdo do autor.
Partindo da premissa que o juiz € ignorante — no sentido técnico da palavra —, cumpre ao autor
levar a conhecimento do Poder Judicidrio o fato que fundamenta seu pedido e os fundamentos
juridicos. Considera-se preponderante na causa de pedir a narrativa fatica, tendo em vista que
0 juiz € conhecedor do Sistema Juridico, conforme a maxima do narra mihi factum, dabo tibi
jus. Por fim, o pedido é o que delimitard a pretensio do autor. E ele quem impde as “quatro

linhas” (os limites) da sentenga, que deve manter estrita correlagdo com o pedido, sob pena de

ensejar as denominadas sentencas ultra petita, citra petita ou extra petita.'*®

146 A5 acdes declaratdrias sdo aquelas que possuem como objeto a declaracdo de existéncia (positiva) ou
inexisténcia (negativa) de uma relagio juridica, como, por exemplo, a acio de investigacio de paternidade. E
certo que toda a ac¢do possui, no minimo, uma eficacia declaratéria, mas ndo se pode dizer que toda acdo é
meramente declaratdria. J4 as agdes constitutivas t€ém como finalidade buscar um provimento jurisdicional para a
criacdo, modificacdo ou extingdo da relacdo juridica. Diz-se que uma acdo € constitutiva positiva quando cria
uma relaco juridica e constitutiva negativa (ou desconstitutiva) quando a extingue. Quando o provimento
jurisdicional que se busca € a exigéncia de cumprimento de uma prestacio por outrem, diz-se que a a¢do possui
eficdcia condenatdria, gerando, dessa feita, um titulo executivo. Por sua vez, as acdes mandamentais sao aquelas
nas quais se pretende que seja determinado o cumprimento de uma ordem judicial, obrigando determinada
pessoa que faca ou deixe de fazer alguma coisa, sob pena de sofrer medidas coercitivas. Considerando que as
acodes condenatdrias nao possuem eficicia de alterar, por si s6, a esfera juridica do patrimdnio, surgem as
denominadas a¢des executivas lato sensu, que t€m o conddo de for¢ar o cumprimento de uma ordem judicial,
sem a necessidade de um novo processo. Classificacdo e os respectivos conceitos retirados de: MIRANDA,
Pontes de. Tratado de direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

14T MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

148 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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Do exposto, conclusivo que, para o cidaddo usufruir da “justica”, ele depende de
comunicar ao Estado, por meio da a¢do, que estd sofrendo uma ameaga, uma lesdo ou que ndao
houve cumprimento voluntério por parte do obrigado. Todavia, ndo basta o cidaddo comunicar
que sofre com um conflito, isto é, precisa também comprovar que sua acao compartilha dos trés
elementos bésicos: as partes (quem e contra quem deseja a reparacdo), a causa de pedir (fatos e
fundamentos juridicos que emprestam legalidade ao pedido) e os pedidos (a tutela mediata e
imediata) do bem da vida, bem como que preenche as “condigdes” minimas de admissibilidade
(legitimidade, interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido).

O direito a adequada, tempestiva e efetiva tutela jurisdicional depende do exercicio da
acdo por partes comprovadamente legitimas, interessadas e com pedidos admitidos no Sistema
Juridico, sem os quais o sujeito até pode ter a ofensa a seu direito, porém ndo terd aceitos os
argumentos trazidos em sua defesa. Isso € relevante para a defini¢do da cultura da sentenca,
pois ela s6 existe a partir do momento que o individuo propde uma acdo e nela delimita sua
legitimidade, seu interesse e seu pedido. Tudo o que estd fora do conceito de acdo (interesses,
sentimentos, emogodes, terceiros alheios ao conflito, problemas de comunicacio, entre outros)
nao interessa para o Sistema Juridico de tratamento dos conflitos, baseado na cultura da
sentenca € mais: sem essas condig¢des, o sujeito se faz “carente” para discutir e solucionar seu
problema.

A presenca do conceito de acdo, suas condi¢des e seus elementos revela que o conflito,
em uma cultura da sentenga, apenas € percebido e administrado quando o interessado demonstra
as regras formais do processo, independentemente da realidade material que o circunda. Ha um
sistema de racionaliza¢do tecnocratica da justica, no qual o modelo procedimental ndo comporta
flexibilidade, ao contrario: valida um ritual de formalismo, tradicionalismo e rigidez que opera
no ambito de uma crenca comum de que o preenchimento dos elementos da acdo € capaz de
solucionar a controvérsia.

Das condicdes e dos pressupostos da a¢do, emergem o ritual e a legitimacao da cultura
da sentenga, em uma perspectiva diametralmente oposta do modo como a cultura do consenso
trata as controvérsias, pois requisitos de formalidades abrem espaco a tudo aquilo que circunda
o conflito, como um efeito “terapéutico” na rela¢do entre os individuos. Nao precisar satisfazer
requisitos legais para expor um problema favorece a autonomia individual e ainda € capaz de

externalizar os reais interesses das partes.
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2.4.4 O processo civil como instrumento da jurisdicao e as suas normas fundamentais

principiolégicas

A jurisdi¢@o € a exteriorizacdo do poder-dever do Estado de aplicar a norma ao caso
concreto para alcangar escopos sociais, juridicos e politicos em prol da sociedade, sendo
concretizada na estrutura material do Poder Judiciario e exercida na figura fisica do terceiro
devidamente instituido do poder: o juiz. Desse modo, uma vez provocada a jurisdi¢ao por meio
da prética do agir (a¢do), a forma como serd desenvolvido e garantido o encerramento das
controvérsias se dd por meio da imposi¢do de regras e normas fundamentais principio-logicas
do instrumento denominado processo judicial. Em outras palavras, processo € o instrumento
pelo qual o Estado exerce seu poder e seu dever de jurisdi¢do.

A etimologia da palavra processo € extraida do latim pelo verbo procedere (processus)
e significa avangar, caminhar em dire¢do a um fim. Logo, toda no¢@o de processo que ndo é
exclusiva da ciéncia juridica'®® “[..] envolve a ideia de temporalidade, isto &, de
desenvolvimento de um ponto inicial até atingir o fim desejado”.!>® O processo indica a acdo
de ir para frente (caminhar e se desenvolver) para alcancar o fim almejado e, nesse aspecto, 0
processo para o Sistema Juridico se refere a uma relacdo ou um conjunto sequencial e particular
de pequenas agOes para obtencdo da tutela juridica estatal, tendente ao reconhecimento e a
realizacdo dos direitos.

Rodrigues e Lamy explicam que processo € o instrumento de que se serve o ““[...] Estado
para, tanto no exercicio da sua funcao jurisdicional quanto fora dela, com a participagio das
partes e obedecendo ao procedimento, eliminar os conflitos de interesses, solucionando-os
[...]”.1"" Em uma mesma perspectiva, Dinamarco indica que processo é um “[...] conjunto de
principios e normas destinadas a reger a solucdo de conflitos mediante o exercicio do poder
estatal”.!>2

Assim, o processo judicial € um instrumento, um método, uma abordagem juridica que

segue um caminhar para frente no exercicio da jurisdicdo para o tratamento de pretensdes

149 Qutras ciéncias também usufruem da nogdo de processo como, por exemplo, a quimica: quanto ao processo
de transformacdo da matéria; a biologia: com o estudo do processo acerca do aparelho digestivo; a fisica: com o
entendimento sobre 0s processos mecanicos.

150 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil. v. I. Tomo I: processo de conhecimento. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p. 1.

15 RODRIGUES, Hor4cio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 187.

152 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de direito processual civil. v. I. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 39.
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materiais (substanciais) conflituosas de natureza civil ou penal. Ressalte-se que, em esséncia, o
direito processual formal ou instrumental € um s, porquanto a fun¢ado jurisdicional € tnica a
qualquer que seja o direito material debatido, sendo, por isso, comum a todos os ramos. No
entanto, questdes de ordem pratica levam os legisladores a agruparem as normas processuais
em codigos especializados, segundo a natureza das regras aplicdveis. Nesse sentido, o processo,
quando aplicado a drbita civilista, se torna um “[...] ramo da ciéncia juridica que trata do
complexo das normas reguladoras do exercicio da jurisdicao civil, de direito comercial e até as
de direito publico ndo penal”.!>?

O processo de natureza civel, enquanto objeto de investigacdo cientifica, é estudado
segundo diversas fases metodoldgicas de desenvolvimento. A classificacdo ou as fases
metodoldgicas sdo feitas apenas por uma questdo de diddtica e doutrinaria, ndo se podendo
precisar, exatamente, qual foi o marco (a data) na histdria para sua vigéncia ou para seu inicio.

154

No entanto, pode-se afirmar que sd@o quatro as etapas metodoldgicas >* que buscam entender o

desenvolvimento da ciéncia processual, cujo objeto de estudo € o processo:

1) primeiro periodo, ocorrido basicamente na €poca antiga ou no periodo medieval, é a
fase chamada de sincretismo ou praxismo juridico: ainda ndo existia uma
diferenciacdo entre o direito material; aquilo que a pessoa deseja (o bem da vida ou
o conflito), do direito processual; a forma de operacionalizacao desse direito (0 modo
como a pessoa solicita ao Estado o bem da vida). O que havia, naquela época, era a
fusdo, ou seja, um sincretismo entre o direito material e o direito processual. O
processo civil ndo era visto como uma ciéncia autdbnoma, pois, para existir processo,
era indispensdvel a existéncia do direito material alegado. Nessa fase, confundiam o
direito material (as normas de direito civil) com o direito processual (as normas
processuais), firmando-se o processo como adjetivo da substincia (matéria), isto &,
dependente da relacdo juridica material entre os envolvidos;

ii) segundo periodo, durante a época moderna chamada de fase do autonomismo
(conceitualismo, processualismo ou cientificismo): nesta etapa, o processo, que até

entdo ndo era visto, tampouco estudado como ci€ncia autdnoma, passou a Ser.

153 BERMUDES, Sérgio. Iniciacdo ao estudo do direito processual civil. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1973. p.
26.

154 Os conceitos das fases ou as etapas metodoldgicas foram retirados da seguinte obra: RODRIGUES, Horécio
Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2016.
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Costuma-se atribuir a vertente autdbnoma do processo a partir de uma data,
precisamente o ano de 1868, e da obra chamada “Teoria dos pressupostos
processuais”, do autor Oscar Bullow, na qual demonstra que o processo nao se
confundiria com o direito material alegado em juizo. Isso porque, no processo, cria-
se uma relacdo juridica entre as pessoas e o Estado, que € a relacdo juridico-
processual, diversa daquela relacdo juridica entre as pessoas em si — que € a relacdo
juridico-material. Disso decorre a consequéncia de que € possivel existir a relagao
processual e nao ter direito material alegado, como nos casos, por exemplo, em que
0 juiz julga improcedente o pedido (houve o exercicio do processo civil, mesmo que
a pessoa ndo tenha o direito material alegado).!>> O processo civil, portanto, deixa de
ser confundido com o simples exercicio do direito privado e passa a ser visto como
uma relacdo com o Estado, logo, uma relacao publica, processual e que independe do
direito que se alega possuir. No entanto, se o processo civil representa uma relacdo
autdnoma, ele precisa ter pressupostos e institutos diversos do direito material, razao

pela qual passa a ser estudado apenas como uma técnica juridica (aplicacdo da

norma), sem apresentar importancia para as pessoas que dele dependem ou buscam;

iii) terceiro periodo, experimentado na atualidade, € chamado de fase do

instrumentalismo: o processo civil, embora ja reconhecido como ciéncia autbnoma e
detentora de requisitos processuais, deixa de ser um fim em si; uma mera técnica para
aplicacdo da norma e passa a ter objetivos além de si (escopo juridico), que nao
apenas a aplicagdo da lei no caso concreto, por exemplo: o escopo social de garantia
do bem comum e da paz social e o escopo politico para firmar a autoridade do Estado
e a liberdade das pessoas;

quarto periodo, também experimentado na atualidade, chamado de
neoprocessualismo: autores como Didier Jr., Rodrigues e Lamy defendem que,
atualmente, o processo ultrapassa a fase do instrumentalismo, porque possui natureza
publica e base constitucional, nao podendo ser estudado nem compreendido fora de
uma perspectiva que nao tenha por base os direitos fundamentais. Nesse aspecto, o

processo civil deve ser compreendido a luz ndo apenas do alcance dos seus escopos

155 Os conceitos das fases ou etapas metodolégicas foram retirados da seguinte obra: RODRIGUES, Hor4cio
Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,

2016.
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sociais, politicos e juridicos, mas também a partir da constitucionalizagdo dos

direitos.

Todas essas fases metodoldgicas buscam explicar o desenvolvimento histérico da
ciéncia processual como responsédvel pelo estudo do processo judicial civel. Enquanto objeto
de investiga¢do cientifica, o direito processual é instrumental em face do direito substancial,
visto que constitui, precisamente, o instrumento para a tutela do direito material e com esse nao
se confunde, ou seja, o “[...] direito substancial civel constitui a matéria sobre a qual versa a
atividade jurisdicional disciplinada pelo direito processual civil”!>®. Além disto, a ciéncia
processual possui objetivos sociais, politicos e juridicos de grande importancia para os usudrios
da justica, facultando-lhes a participacdo e o controle da atividade estatal, sempre com vistas a
constitucionalizacio dos direitos, em especial os direitos de natureza fundamental.

Independentemente das mencionadas fases da ci€ncia processual que buscam
compreender o desenvolvimento do processo civil como objeto cientifico, o conceito de
processo civil pode ser entendido sob perspectiva variada e a partir de trés vieses: como um
método para criagdo de normas juridicas; como um ato juridico complexo (procedimento);
como uma relacdo juridica.'®’

Como poder de criagdo de normas juridicas (normativo), o processo civil representa a
producdo de normas pela jurisdi¢do na medida em que o Estado, ao “dizer o direito”, por meio
do instrumento do processo, interpreta e cria uma norma para o caso concreto, podendo essa
norma servir de referéncias para casos no futuro, como as normas criadas pela jurisprudéncia,
simulas e precedentes. '

Ja o processo entendido como ato juridico complexo significa que ele representa a “[...]
sequéncia de normas, atos e posicoes subjetivas da estrutura procedimental e pelos habilitados
a participarem, cuja esfera juridica ¢ destinada a desenvolver efeitos em contraditério”.!>® Trata-
se do processo da reunido de varios atos concatenados entre si; € a soma de pequenos e cariados

atos individuais, que vao desde a peticao inicial, despacho para citacdo, audiéncia, respostas,

156 ROCHA, José de Albuquerque. Teoria geral do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 19.

157 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introducéo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. Salvador: Juspodivm, 2017.

158 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introdugdo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. Salvador: Juspodivm, 2017.

159 FAZZALARLI, Elio. Instituicdes de direito processual. Tradugio: Elaine Nassif. Campinas: Bookseller,
2006. p. 114.
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alegacdes finais e sentenca, ou seja, sdo varios atos organizados que seguem uma ordem e que
formam um ato maior: o processo.

Dessa feita, a estrutura do processo civil conota a dialética do procedimento
contraditorio. Marcado pela caracteristica da paridade das posicdes, o processo desenvolve-se
pelo procedimento contraditério, porém apenas existe quando uma fase do iter de formagao é
contemplada com a participa¢do nio apenas do autor, mas também dos demais destinatdrios: o
réu e o juiz.

No processo civil, sdo necessdrias posi¢des juridicas diversas e combativas entre os
participantes, realizadas por meio do contraditdrio, para se alcancar o resultado prético, sem
que se acolha ou alivie, via de regra, o sofrimento humano. O processo judicial, naqueles casos
em que ndo utilizado apenas para satisfacdo ou vinganca pessoal dos envolvidos, serve para
alcancar decisdo juridica envolta de coisa julgada, mas cujo resultado, no plano fatico, pode
ndo satisfazer ou ser ttil ao tratamento das questdes, interesses e sentimentos dos participantes,
porque ele trabalha somente com a “verdade formal e construida”, segundo as provas acostadas
nos autos.

Por ultimo, o processo civil também pode ser entendido como relagdo juridica
processual complexa (mais de um ato) que se estabelece em uma dimensdo temporal e
progressiva entre os diversos sujeitos processuais (partes, juiz, auxiliares da justica, entre
outros).'®

A relagdo conflituosa entre as pessoas diz respeito a matéria (ao pedido) que as une
(liga), mas, quando as pessoas resolvem submeter suas controvérsias a apreciagdo do Poder
Judicidrio, elas criam uma nova relagdo, agora nao mais com a outra parte, € sim com o Estado,
em uma relacdo que passa a ser de natureza publica e processual. A representacdo grafica e
piramidal da relacdo processual até pouco tempo, precisamente até o ano de 2015, no Sistema
Juridico brasileiro, era triangularizada (juiz se posicionava acima das partes em uma relacio
desigual). No entanto, a modificacio no Cdédigo de Processo Civil brasileiro instituiu a
modalidade de relacao processual cooperativa e angular entre os sujeitos, impondo que todos
precisam colaborar entre si para que se chegue a efetiva satisfacdo do mérito (pedido).

E fundamental destacar, no entanto, que por mais que o vigente Cédigo de Processo
Civil brasileiro destaque que a relagdo processual entre todos os sujeitos seja de natureza

cooperativa, ndo € ela cooperativa de natureza “substancial”’, mas sim puramente “processual”,

160 RODRIGUES, Hor4cio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016.
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alicercada, sobretudo, em deveres do juiz (dever de consulta, esclarecimento e corre¢do). A
cooperacao processual em nada se confunde com a cooperacao material, que € estimulada nos
equivalentes jurisdicionais, principalmente no instituto da mediacdo de conflitos, na qual os
participantes colaboram para transacionarem aspectos materiais, € nao processuais.

Desse modo, para fins desta tese, o termo processo civil serve tanto para designar o ato
processual quanto a relacdo juridica que dele emerge. Porquanto, é¢ importante destacar que o
processo judicial € um instrumento (método) para o exercicio da jurisdicdo que abarca a figura
central do magistrado e das partes como coadjuvantes de uma relacdo processual, e que se
orienta para primazia do julgamento do mérito com a cessa¢do do conflito, e a seguranca
juridica por meio dos pronunciamentos judiciais classificados como sentenca.

O processo civil, para alcancar o que se propde — caminhar para frente mediante a
evolugdo de pequenos atos procedimentais para alcancar a decisdo do caso concreto —, deve
observar e respeitar a imposicdo de diversas normas fundamentais principioldgicas que terdo o
conddo de orientar a participag¢do dos cidadaos.

A existéncia de um processo civil, para que qualquer pessoa seja julgada e condenada
na privatizagdo de seus bens, deve ocorrer de acordo com os principios e as garantias
materializadas em normas infraconstitucionais e constitucionais. A ideia central na rela¢do entre
o processo civil e as normas fundamentais principioldgicas, que podem ser encontradas tanto
no Cdédigo quanto na Constitui¢do, estd na “[...] necessidade de preservar os valores do Estado
Democritico de Direito e garantir o adequado, efetivo e célere acesso a justiga”.!¢!

Como recorda Barroso, o “[...] ponto de partida de todo intérprete ha que ser sempre os
principios constitucionais que sdo o conjunto de normas que espelham a constitui¢io, seus
postulados bésicos e seus fins”.!®> Dessa forma, os principios sdo as normas eleitas pelo
constituinte como fundamentos essenciais que devem reger determinado Sistema Juridico.

Nessa perspectiva, o acesso a justica, em seu sentido amplo (garantia de acesso a todos
os meios adequados de tratamento de conflitos), nas palavras de Rodrigues e Lamy, destaca-se

1”163

como um “metaprincipio constitucional”®’, na medida em que assegura o direito do cidadao de

obter uma pronta e efetiva resposta de tratamento aos seus problemas, independentemente da

16l RODRIGUES, Hordcio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 200.

162 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicaciio da Constitui¢do. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.
141.

163 RODRIGUES, Hor4cio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 205.
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estrutura que estd assegurando (podendo ser a organizacdo do Poder Judicidrio ou o arranjo de
instituicdes extrajudiciais).
A par disso, a tutela constitucional e infraconstitucional do processo apresenta como

164 sem prejuizo de outros, os seguintes preceitos:

pilares essenciais
1) devido processo legal: derivado do direito anglo saxado (due process of law), significa

que o ato praticado por autoridade, para ser considerado valido, eficaz e completo,

deve seguir todas as etapas previstas em lei (legalidade) e assegurar todas as garantias
constitucionais. Nesse sentido, destaca Bueno que “[...] os termos e [as] condi¢des

que a lei prescreve s@o meios protetores que garantem a plenitude da acusacgdo e da

defesa”!®

, razdo pela qual qualquer processo no qual a parte esteja litigando, seja
como autora ou como ré, deve, necessariamente, ocorrer em conformidade com as
previsdes legais e as garantias constitucionais. Por meio desse principio, € assegurado
que, para um individuo sofrer uma alteracdo no seu patrimdnio (em termos de
processo civil) ou uma privacao em sua liberdade (no caso de pretensdo criminal), é
indispensdvel um prévio processo justo, sendo justo exatamente quando feito com
base naquilo que a lei determina. Ainda segundo Didier Jr., o devido processo legal
estd associado a duas nocdes, dividindo-se em: devido processo legal formal
(processual), que diz respeito a propria tutela processual, ou seja, ao conjunto de
garantias processuais minimas, como o contraditério, o juiz natural, a duragdo
razodvel do processo, entre outras. E o devido processo legal substancial, que se
traduz na ideia de que as leis e as decisdes devem obediéncia tanto aos principios
quanto as regras inseridas na Constituicdo, sobretudo quanto as maximas da
proporcionalidade e da razoabilidade.'® Nesse sentido, por meio do devido processo
legal, evita-se procedimentos e conteidos evidentemente arbitrarios da exigéncia
estatal, na medida em que seja na elaboracdo das normas ou no contetido decisério

ha de se observar o coeficiente de razoabilidade, ou seja, todas as normas emanadas

164 Por questdo de recorte metodolégico, serdio apresentados apenas os principios que respaldam esta tese, no

sentido da indispensabilidade de atuacdo no Poder Judicidrio quando se estd presente na cultura da sentenga, bem
como os principios nos quais seja possivel se fazer uma comparagéo (diferenciagdo) com aqueles encontrados na
cultura do consenso, em especial na prética da mediacdo de conflitos.

165 BUENO, José Antonio Pimenta. Apontamentos sobre o processo criminal brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1959. p. 228.

166 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introdugo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. Salvador: Juspodivm, 2017.
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do Poder Publico (leis ou sentengas) devem ajustar-se a cldusula da legalidade, sob

pena de atividade legislativa e jurisdicional abusiva;

ii) contraditério e ampla defesa: decorrentes do devido processo legal, os principios do

contraditério e da ampla defesa se apresentam como principios procedimentais e
reflexos da estrutura de participagdo democratica no processo. Embora, via de regra,
as legislacdes os tratem sob vértice do mesmo dispositivo legal, ambos os principios
ndo se confundem. De modo geral, o contraditério significa a possibilidade de
contradizer as alegacdes e provas apresentadas pela outra parte, ao passo que a ampla
defesa se refere a produgdo de provas. Tendo em vista que, no sistema processual,
prevalece o principio da inércia da jurisdigdo, mediante a qual a atividade
jurisdicional depende da provocagdo do interessado, a oportunidade de as partes
participarem pedindo, alegando e provando se constitui na dupla principioldgica do
contraditdrio e da ampla defesa. Segundo Dinamarco, a carga processual se resolve

no “pedir-alegar e provar”!®’

, razdo pela qual a participacdo das partes € conduzida
mediante a reagdo aos atos que lhe sejam desfavordveis mediante o exercicio do
contraditério e € efetividade com a producdo das provas mediante a formagdo da
ampla defesa. O principio do contraditério pode ser decomposto em duas garantias:
participacdo (audiéncia, comunicagdo e ciéncia) e possibilidade de influéncia na
decisdo. Segundo Didier Jr., a dimensao formal do contraditdrio significa a garantia
de ser ouvido, de participar do processo, de ser comunicado e de falar nos autos; ja a
dimensao substancial do contraditério, trata-se do poder de influéncia da parte no
processo. Afinal, ndo basta participar: devem ser garantidas as condi¢des de poder
influenciar a decisdo do magistrado.'®® No tocante 4 ampla defesa, o principio se
perfaz no direito fundamental de ambas as partes utilizarem os meios adequados para
exercer o contraditdrio, produzindo as provas necessarias. Destaca Didier Jr. que o
mencionado principio corresponde a parte poder utilizar de todos os meios de provas

moralmente e licitamente admitidos em direito para contrariar a parte adversdria.'®

Nesse sentido, a alegacdo de determinado fato e a sua correspondente contradi¢io

167 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. I. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.

p.222.

168 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introdugo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. Salvador: Juspodivm, 2017.
169 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introdugo ao direito processual civil e processo de
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somente serdo plenamente alcancadas se forem possibilitadas as partes as condicdes

minimas para produgdo das provas;

iii) juiz natural: decorrente da cldusula do devido processo legal, o principio do juiz

natural resulta da proibi¢do da criacao de juizos ou tribunais de excecdo, bem como
da determinacdo de que ninguém serd processado e julgado sendo pela autoridade
competente. Quanto ao contetido do mencionado principio, o autor Luigi Ferrajoli
explica abordando que ele significa trés pontos diferentes, porém conexos: “[...]
necessidade de que o juiz seja pré-constituido pela lei e ndo constituido pos o fato;
impossibilidade de derrogacdo e a indisponibilidade das competéncias e a proibicao
de juizos extraordinarios”.!’® Por outras palavras, juiz natural é o magistrado
competente de acordo com as regras gerais e abstratas. Significa que o magistrado
precisa ser o sujeito natural para aquela causa, isto €, deve ser anterior ao fato que ird
ao julgamento, ndo podendo ser criado, excepcionalmente, um tribunal para anélise
do conflito. Além disso, as partes ndo podem escolher o juiz que fard a andlise da
controvérsia, devendo o magistrado ser imparcial (critérios impessoais) € ser
competente dentro de determinado espaco territorial. Cada caso controvertido deve
ser apreciado e julgado por um tnico 6rgdo jurisdicional, de modo a que tdo somente
um entre tantos seja o competente para o ato. O juiz natural, também designado,
segundo Coutinho, de “juiz legal” ¢ aquele que “[...] tem competéncia exclusiva para
os atos aos quais estd preordenado, excluindo todos os demais, evitando-se, desse
modo, manipulacdes indesejaveis (produtoras de uma desordem intragdvel em um
Estado Democritico de Direito”.!”! Serve o mencionado principio como garantia da
competéncia de um magistrado previamente estabelecido pela lei para que nao se
vilipendie as regras constitucionais. Assim, seja “[...] natural como querem os
franceses, entre outros ou legal como querem os alemaes, entre outros, ambos sdo
adjetivos de um juiz ja possuidor de jurisdi¢do, ou seja, de Poder decorrente de fonte
constitucional”!”2. Portanto, o principio do juiz natural ou vedagdo a criacdo dos

tribunais de exceg¢do significa que a causa (o conflito) deve ser apreciada por um juiz

170 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria geral do garantismo penal. S3o Paulo: Revista do Tribunal, 2002.

p. 472.

17l COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O principio do juiz natural na CF/88: ordem e desordem. Revista
de Informacao Legislativa, Brasilia, ano 45, n. 179, p. 165-178, jul./set. 2008. p. 168.
172 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O principio do juiz natural na CF/88: ordem e desordem. Revista
de Informacao Legislativa, Brasilia, ano 45, n. 179, p. 165-178, jul./set. 2008. p. 168.
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que ja exista no momento do litigio, que ele seja competente para tal e que, ao longo
do processo, ndo se beneficie, tampouco prejudique alguém, mantendo-se imparcial;

iv) motivacao ou fundamentacao das decisdes judiciais: na concepg¢do natural do termo,
todo pronunciamento judicial deverd carregar em seu bojo a vontade dirigida e
manifestavel, ou seja, entre a demanda e a sentenca que a recebe deve existir uma
relacdo de correspondéncia, notadamente denominada, segundo Chiovenda, “[...]
efeitos substanciais da demanda judicial”!”®. Isso porque, chegando ao final do
processo, o juiz dard uma decisdo, a qual é imprescindivel que seja toda
fundamentada, ou seja, explicada e motivada ponto a ponto. Nesse aspecto, toda
decisdo deve apresentar, de forma clara e precisa, as razdes de fato e de direito que
nortearam a conclusdo adotada pelo julgado, sob pena de nulidade. Explica Bulo que,
para uma decisdo ser motivada, ndo basta a simples e pura mencao do texto legal,
dos documentos ou a transcri¢do dos argumentos dos advogados: é imprescindivel
que haja compatibilizacdo entre a mensagem do julgador e todos os elementos dos
autos, inclusive aqueles que foram rechacadas, devendo ser explicitado o porqué da
sua ndo utilizacdo.!™ H4 de existir um entrelacamento sistémico entre os fatos e as
provas colhidas com os argumentos adotados na sentenga, para que a fundamentacio
esteja qualificada como verdadeira seguranga juridica aos jurisdicionados. Sem
fundamentacdo juridica, ndo se tem como saber o sentido do julgamento, e o sentido
€ importante porque ele da transparéncia a atividade de julgar, permitindo o controle
€ 0 recurso.

v) publicidade dos atos: o dever de divulgacdo dos atos publicos implica sua
transparéncia, ou seja, as informagdes quanto aos atos processuais e seus contetidos
hao de ser, como regra, de livre acesso dos individuos. A publicidade processual, na
sua dimensdo interna, € focada amplamente para as partes, e, na sua dimensao
externa, € vinculada a terceiros, somente podendo ser restringida nos casos de defesa
da intimidade ou quando o interesse social o exigirem. Por isso, Fredie Didier Jr.
defende que o principio da publicidade gera o direito fundamental da proibicao de
condutas sigilosas e atos secretos para “[...] proteger as partes contra juizos

arbitrarios, secretos, parciais € dependentes”, bem como permitir o “controle da

173 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. v. I. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 198.
174 BULO, Uadi Lammégo. Constituicio Federal anotada. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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opinido” publica sobre os servigos da justica'’>. Em todo esse jogo processual, os
jogadores (cidaddos) t€ém o direito de tomar consciéncia juridica do que estd
ocorrendo para, entdo, poder fiscalizar os atos e as prdprias decisdes. A regra,
portanto, opera pela ampla publicidade dos atos processuais, ou seja, qualquer pessoa
pode ter acesso aos autos do processo ou assistir a um julgamento, s6 ficando os autos
do processo restritos as partes e aos seus advogados naqueles casos de segredo de

justica (preservagdo da intimidade ou interesse social).

O processo civil, portanto, se apresenta como um instrumento da jurisdicao, dependente
da provocacdo e do exercicio do direito de acdo e das garantias das normas fundamentais
principioldgicas para o fim de se aparentar como um mecanismo “valido e justo culturalmente”,
cuja relacdo processual depende do ato tltimo de vontade: a sentenga como expressao mixima

da funcio jurisdicional do Estado.

2.4.5 A relacdo processual em contraditorio, as regras do devido processo legal e a

sentenca como expressao da funcio estatal de solucionar o litigio

A dindmica social confirma a carga imperativa presente no discurso tedrico de
Aristoteles, quando, em sua obra “Politica”, definiu que o “[...] homem €, por natureza, um
animal social”'’®. Nessa senda, a necessidade de manter relacdes intersubjetivas no bojo da
sociedade civil revela que a sociabilidade é uma caracteristica inerente a condi¢do humana.
Contudo, dessa interacdo surgem fendomenos de subordinacdo e dominagdo, componentes
essenciais do estado de natureza hobbesiano; de guerra de todos contra todos. Isso porque, nas
formas de relacionamento humano, segundo Coelho, as pessoas se encontram em posi¢Oes
antagdnicas, porém com o escopo de disputar o mesmo bem limitado, surgindo, assim, o que
se denomina como conflito.!”’

Com efeito, se ndo existissem relacdes entre os individuos, os conflitos nao emergiriam
e, por consequéncia, dispensdvel a normatividade para disciplinar o comportamento humano.

Assim, notas incontroversas do direito sdo o seu cardter humano e social, porque ele existe em

175 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introdugéo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 98.

176 ARISTOTELES. Politica. 3. ed. Tradugio, introducdo e notas: Mério da Gama Kury. Brasilia: UnB, 1997. p.
15.

177 COELHO, Fébio Alexandre. Teoria geral do processo. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2004.
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razdo dos homens que se relacionam entre si, 0 que pressupde que nunca existiu sociedade sem
direito.

Em consonéncia, o brocado em latim “ubi societas ibi ius” (“onde ha sociedade ha
direito”) demonstra que o fendmeno juridico, embora poliss€mico do ponto de vista
terminoldgico, também se torna produto de uma realidade complexa e dindmica que € a vida
social, na conjectura de que “ele é enquanto vai sendo”.!’® Daf porque direito, sociedade e
cultura s@o conceitos intrinsecos, na perspectiva de que a ordem juridica impde sob a
comunidade sua funcdo coordenadora.

No entanto, ndo se oblitere que direito ndo representa apenas os fatos, tampouco a
norma, pois compreende a junc¢do dos elementos fato, norma e valor culturais. Além disso, a
incidéncia do Sistema Juridico ndo afasta a manifestacdo dos conflitos sociais, pois o simples
comando legal ndo € suficiente para eliminar o multifacetado conjunto de interesses sociais.

No tocante a funcdo estatal de solucionar os litigios, esse exercicio poderd ocorrer por
mais de um modelo, sendo que a atividade mérito deste topico compreende a conceituada
jurisdi¢@o contenciosa. Dessa forma, a organizagdo estrutural da sociedade delegou ao Estado,
com fulcro na cléssica separacdo dos poderes elaborada por Montesquieu, além do exercicio
legislativo e administrativo, o monopélio da funcdo jurisdicional.!”

Partindo desse pressuposto, a legitimidade do poder-dever de julgar, avocado pelo
Estado, € prestada mediante a imparcialidade de 6rgdos publicos, em verdadeira substitui¢io a
vontade das partes, em uma série de atos que se interligam. Para decidir, imperativamente, sobre
a lide posta em juizo, lembra Fidélis dos Santos que o “[...] autor pede, o juiz ouve a outra parte,
colhe as provas e decide. A prestacdo jurisdicional € realizada, portanto, através, de um
processo”. 180

O método estatal para cumprir sua funcio jurisdicional se perfectibiliza na relagdo
processual. Todavia, como no bojo da jurisdi¢do prevalece o principio da inércia dos 6rgaos
julgadores, a busca de protecdo ao direito supostamente violado far-se-a pelo exercicio publico
subjetivo conceituado como ac¢do. O direito de a¢do corresponde a um agir contra o Estado, em

razdo da sua posi¢do de titular do poder jurisdicional. Assim, proposta a demanda, e, desde que

essa apresente na elucubragdo linguistica de Liebman (as “condi¢des” ou os “pressupostos” da

8 LYRA, Roberto Filho. O que ¢ direito. Sdo Paulo: Brasiliense, 2003. p. 12.

17 SANTOS, Ernane Fidélis. Manual de direito processual civil, volume 1: processo de conhecimento. 12. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2017.

180 SANTOS, Ernane Fidélis. Manual de direito processual civil, volume 1: processo de conhecimento. 12. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 24.
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acdo), despontard a relacdo juridica processual, distinta do plano material, tendo como base a
trfade autor, juiz e réu. '8!

Ap6s a realizag@o do due processo of law (devido processo legal), terd o magistrado,
sob a rubrica da fundamentag@o, que exercer a fun¢ado jurisdicional e pronunciar a decisiao
judicial. O motivo, informa Pontes de Miranda, reside no argumento de que a “[...] sentencga é
a prestacao estatal, com que o juiz solve a obrigacdo do Estado de decidir a questdo, ou decidir
quanto a aplica¢do do direito”.!%?

Logo, com o escopo de exaurir de maneira definitiva a fun¢do estatal de exaurir a
demanda, bem como garantir seguranga ao conteido decisorio, mister que 0s pronunciamentos
sejam assegurados pela imutabilidade, ou de maneira sindnima, revistam-se pela autoridade da
coisa julgada.

Perceptivel, portanto, que intimos e indissocidveis sdo os vinculos entre a fun¢do do
Estado em solucionar o litigio e a imutabilidade das decisdes, jd& que ndo se compreende a
jurisdicdo sem a garantia da coisa julgada, visto que essa é uma qualidade especifica do ato
jurisdicional.

Conforme mencionado, a funcdo estatal de solucionar o litigio tem como paradigma
axioldgico o processo, o qual proporciona a entrega estavel da prestacao jurisdicional segundo
a técnica de um “comando”, denominado, em sentido lato, como decisdo judicial. Dessa feita,
de acordo com o Didier, Oliveira e Braga, o magistrado pratica atos para decidir a causa litigiosa
ou tdo somente impulsionar o processo, sendo que o “[...] pronunciamento judicial que tem
conteddo decisorio se apresenta sistematizado em duas espécies: decisdes proferidas pelo juiz
singular e por um 6rgio colegiado”.'s?

Nesse sentido, embora ambas as decisdes possam sofrer a imposi¢ao do manto da coisa
julgada, o destaque, nesta pesquisa, fica por conta da espécie prolatada pelo juiz singular,
reconhecida como ato decisorio por exceléncia, intitulada como sentenca. A sentenca exaure a
instancia ou primeiro grau de jurisdi¢do, oferecendo a composicao da lide posta sub iudice.

Todavia, apenas a inser¢do desse ato decisério no arcabouco juridico ndo € suficiente

para garantir sua validade. Isso porque é fundamental que a “[...] decis@o judicial seja

18 LIEBMAN, Eurico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
Traducdo: Alfredo Buzaid e Benvido Aires. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

182 MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢oes. Tomo 1. Campinas: Bookseller, 1998. P. 180.

183 DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito processual civil. v. 2.
Salvador: Juspodivm, 2007. P. 220.
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estruturada em padrdes logicamente definidos e siga certos procedimentos predeterminados”.!84

N3ao se pode, a vista disto, desconhecer que a técnica sentencial impde que, independentemente
do modo pelo qual o julgador haja formado seu convencimento, deverd ele apresentar os
seguintes elementos estruturais: relatério, fundamentagado e dispositivo.

Embora esse método silogistico apresente os motivos da sentenca, esses devem ser
considerados tdo somente para entender o verdadeiro e cabal alcance da decisdo, ja que apenas
seu comando final se tornard imutdvel, e ndo a atividade l6gica exercida pelo juiz para preparar
e justificar as decisoes.

Assim, o ato de julgar compreende a forma silogistica, motivo pelo qual a sentenga deve
manter estreita correspondéncia com a pretensdo formulada. Por tal razdo, os efeitos e a eficcia
sentenciais em muito decorrem da espécie de “acio proposta”®> de maneira que a decisdo estd
intrinsecamente amarrada aos pedidos formulados pelas partes. Tendo isso em consideragdo, a
sentenca declarativa entrega uma tutela a quem pediu sem, no entanto, querer “exigir”, a
constitutiva altera a perspectiva juridica, a condenatéria é, no fundo, reprobatéria, a
mandamental se perfaz no verbo mandar e, por fim, a executiva retira o que estd no patrimonio
do demandado e o pde no demandante. '8¢ H4 de se notar, portanto, que tais efeitos declaratorios,
constitutivos, condenatdérios, mandamentais e executivos determinam a prépria classificacdo da
sentenca em fun¢do do pedido formulado pelo autor.

Em sintese, o magistrado, ao prolatar a sentenga, individualizando a lei e aplicando-a ao
caso concreto, determina a relacdo da norma julgada e o pedido que, se for de procedéncia,
declara o direito intrinseco a espécie. Assim, a busca pela segurancga juridica € perfectibilizada

na sentenca e na autoridade da coisa julgada, conforme se desenvolverd na préxima se¢ao.

2.4.6 A busca pela seguranca juridica por meio da sentenca e da coisa julgada

Cada sentenca contém determinada eficdcia preponderante, porém com cargas menores
de outros efeitos. Tais diferenciagdes permitem entender onde melhor se assenta a coisa julgada.
A parte substancial da doutrina também inclui a coisa julgada entre (ou mais um dos) efeitos da

sentencga, ao passo que Liebman se opunha porque, em sua visdo, a coisa julgada ndo seria um

188 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A argumentacio nas decisoes judiciais. 2. ed. atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 34.

185 F conveniente entender que as agdes sdo classificadas segundo a corrente quindria, ensinada por Pontes de
Miranda em seu tratado das acdes, consistentes em: declarativas, constitutivas, condenatdrias, mandamentais e
executivas. MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢des. Tomo 1. Campinas: Bookseller, 1998. p. 131.

186 MIRANDA, Pontes de. Tratado das agdes. Tomo 1. Campinas: Bookseller, 1998.
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efeito, mas sim uma “[...] qualidade, um atributo da sentenca e dos seus efeitos, precisamente a

imutabilidade daquele e destes”'®’

a alcancar aquilo que prepondera na decisdo; sua eficicia, e
ndo apenas seus efeitos, ja que esses poderdo ser diversos.

Independentemente de a coisa julgada ser definida como um efeito ou uma qualidade da
sentenca, fato € que a busca pela seguranca juridica se dd por meio da formagdo desse fendmeno
processual. Ainda que o conceito de coisa julgada nio seja vélido para todos os povos e tempos,
devido a absoluta dinamica do direito, convém ponderar que, para a ci€ncia processual, a coisa
julgada constitui elemento garantidor da estabilidade protetora a resolu¢ao da contenda. Esta a
coisa julgada, portanto, conectada a concepg¢ao de encerramento do processo e de imutabilidade
daquilo que se tenha decidido, ou seja, expressa a certeza e a seguranga no gozo dos bens da
vida.

Sopesado o seu termo, a locucdo coisa julgada € proveniente da expressao latina res
judicata e, como o proprio nome estd a indicar, a palavra “julgada” constitui o participio
passado do verbo julgar, dizendo respeito a algo que ja foi julgado.'®® A ideia é tornar o que foi
decidido imutavel e indiscutivel, evitando que 0 mesmo objeto de uma lide seja julgado mais
de uma vez e, ainda, que surjam decisdes antagonicas. '’

Exposto o significado da elocuc¢do, torna-se mais complacente perceber que o algo que
ja foi julgado corresponde a coisa, ou seja, ao bem ou a relacdo sobre a qual as partes litigaram
em juizo depois de estar a demanda solucionada pela sentenca. Esse bem (relacdo juridica) tanto
podera perfectibilizar-se em uma “coisa” quanto em um “direito” ou na dic¢do de, em suma, a
um “bem da vida”.!°

Chiovenda esclarece que o bem da vida que o autor deduziu em juizo (res in iudicium
deducta), depois que o juiz reconhecer ou desconhecer com a sentenga de recebimento ou de
rejeicdo da demanda, deve converter-se em coisa julgada (res iudicata).'®' O bem da vida posto
em juizo serd solucionado pelo magistrado apds esse, necessariamente, examinar os fatos —
afinal, o direito € pronunciado em conformidade com a narracdo fatica. A partir dai, acolherd

como verdade formal uma das versdes apresentadas ou compord um meio-termo, sendo que a

solucdo que disso resultar suportard a estabilidade na dimensao da coisa julgada.

187 LIEBMAN, Eurico Tullio. Eficécia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
Tradugdo: Alfredo Buzaid e Benvido Aires. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 95.

188 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Sentenca e coisa julgada. Rio de Janeiro: Aide, 1992.

189 BRANDAO, Fabricio dos Reis. Coisa julgada. Sdo Paulo: MP, 2005.

19 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Sentenca e coisa julgada. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 192.

191 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. v. 1. Campinas: Bookseller, 1998.
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Portanto, na medida em que determinada contenda € solucionada pelo Poder Judicidrio
em favor de um dos jurisdicionados, a nova situacdo juridica deverd sacramentar-se pela
indiscutibilidade e definitividade. Do contrario, mal encerrado o processo, as partes
restabeleceriam as divergéncias e, indefinidamente, voltariam a litigar.

Por esse parametro, conforme ja estabelecido nesta se¢do, o Estado lancou mao do que
se convencionou denominar como autoridade da coisa julgada: instrumento com o fito
puramente pratico de evitar a perpetuacio dos conflitos. Ou, por via reflexa, visa garantir aos
cidaddos uma certeza no pronunciamento prolatado pelo 6rgdo publico.

Nesse ambito, essa construcdo coopera para infirmar a assertiva de que a coisa julgada
nasce com o fim tltimo de garantir seguranca juridica a decisdo judicial estatal. Logo, a pretexto
de garantir-se 0 mencionado preceito juridico € que se convencionou imunizar a coisa julgada
de modificabilidades, ou seja, cristalizou-se um dogma perene no tocante a esse instituto.

Afinal, de nada adiantaria a criacdo de um 6rgao estatal que impusesse 0 cumprimento
dos seus pronunciamentos, se suas decisdes ndao adquirissem um grau de estabilidade. Logo, a
antitese desagregadora do direito necessitava garantir aos litigantes uma seguranca, em
homenagem a certeza de ter-se realizado o devido processo legal e o exaurimento do litigio.

Surge assim, desse contexto, um valor antropolégico denominado seguranca juridica, a
fim de neutralizar os conflitos sociais que consistem, precisamente, na certeza da ordem juridica
e na confianca de sua realizacdo, isto é, no conhecimento dos direitos e deveres estabelecidos e
na certeza de seu exercicio e cumprimento e, ainda, na previsibilidade dos efeitos do
comportamento pessoal.'”> Como foi dito, a seguranga e a certeza sio elementos contidos na
ideia do direito e indispensdveis a paz social. Por isso, no viés dessa principiologia, encontra-
se a garantia ao jurisdicionado de que determinada situacdo de direito nao serd modificada.

Dessa maneira, a viga de sustentabilidade de qualquer Estado democrético de direito
encrava-se nessa simbologia, razao pela qual tal preceito se mostra como a “chave” de todo o
sistema normativo, determinando um caminho a ser seguido pelo intérprete na tomada do
julgamento.'®?

Nesse diapasao, o principio da segurancga juridica é da esséncia de qualquer Estado que
se diga de direito, ndo se perfazendo em um simples instrumento de retdrica juridica, mas sim
consistindo-se no reforco a estabilidade das decisdes, tendo em vista que impede o surgimento

de incertezas e garante a pacificac@o social.

192 AMARAL, Francisco. Direito civil. Introdugfo. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
193 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
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Com propriedade, Rocha explica que a seguranca juridica se articula com a garantia de
“tranquilidade” que os cidaddos tanto almejam, pois confere certeza de que as relagdes do
presente e, até mesmo, do passado ndo serdo alteradas imprevisivelmente.'*

Denota-se que a seguranca estd pautada na bifurcacio entre a estabilidade das decisdes,
no propdsito que ndo podem ser alteradas sendo quando existirem fundamentos legalmente
relevantes e na previsibilidade dos efeitos dos atos processuais. Logo, se ausentes a seguranca,
a estabilidade e a previsibilidade, o direito se constituird como paradoxo até no fator de
inseguranca.

Nessa tessitura, a mingua de brotarem inquieta¢cdes no amago da sistemdtica juridica, o
Estado proporciona a seguranca juridica por meio do instrumento da coisa julgada. O
fundamento para protecdo das decisdes judiciais por intermédio desse modelo se justifica pelo
argumento de que ndo adiantaria advogar pelo acesso a justi¢a, sem dar ao cidadao o direito de
ter seu conflito solucionado definitivamente, sob pena de gerar inseguranca.

E bem verdade, portanto, que o mencionado preceito avulta de solidez o Sistema
Juridico, haja vista que acrescem de qualidade e credibilidade os atos estatais. Com essa politica
de invulnerabilidade do patrim6nio de bens juridicos ja julgados, renasce a confiangca do

“cidadao filho em relacdo ao pai estatal”, em uma Gtica de exaurir definitivamente a demanda.

2.4.7 A autoridade do Estado: a composicao da lide pela imposicao da sentenca com

status de imutavel e indiscutivel

Restou consignado no bojo desta pesquisa que, quando as pessoas demonstram ser
incapazes de resolver suas préprias diferencas, vivenciando o estado de conflito, emergird ao
interessado a faculdade de exercer o direito de acao e instaurar o processo, a fim de que o 6rgao
jurisdicional decida pela procedéncia ou improcedéncia do pedido, pondo fim a pretensdo
resistida.

Os litigantes, naturalmente, malgrado o dissentimento que os conduz ao conflito
judicial, guardam o objetivo comum de sagrarem-se vencedores, cendrio que advird mediante a
prolacdo da sentenga. Todavia, como o inconformismo estd impregnado na anatomia humana

e, em razao do ordenamento juridico adotar o sistema do duplo grau de jurisdi¢do, é possivel

194 ROCHA, Carmem Licia Antunes. Principio da coisa julgada e o vicio da inconstitucionalidade. In: ROCHA,
Carmen Licia Antunes (org.). Constituicao e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepilveda. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2005.
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que haja a interposi¢do de recursos para que a decisdo seja reexaminada e modificada por um
orgdo superior, ou poderd a parte manter-se inerte, sujeitando-se ao contetdo sentencial.

No entanto, enquanto apresentar-se recorrivel, a sentenca ndo alcangou o status de
firmeza e ndo produziu seus efeitos regulares, tampouco o Estado traduziu a vontade da lei a
relacdo juridica deduzida em juizo. Nesse sentido, até o momento da andlise do recurso ou a
espera pelo esgotamento do lapso temporal para a sua interposi¢do, a decisdo estd sujeita a
alteracdes, o que pressupde que ainda nao foi ofertada uma solu¢do definitiva para o caso
concreto.

Ocorre que esse cendrio nao pode perdurar ad aeternum, chegando a um estagio em que
ndo mais serdo cabiveis recursos ou, devido ao decurso do tempo (intempestividade), ocorrera
o transito em julgado da sentencga, ou seja, tornar-se-ao firmes e estaveis os efeitos daquela.

Ademais, imprescindivel que a decisao do 6rgdo jurisdicional, apds esgotados os meios
oportunos de impugnacao, revista-se de autoridade, no sentido de que seja imposta ao vencido
a despeito de sua recalcitrancia em se conformar com a solucao alvitrada, ndo se tolerando sua
modificagdo. Por isso, a partir do transito em julgado, em sentido paralelo, incide o fendmeno
da coisa julgada.

Sem o argumento da autoridade definitiva, o Estado ndo alcangaria a seguranca juridica
prometida aos litigantes, pois a sentenga precisa, em determinado momento, tornar-se imutdvel
e indiscutivel como autoridade do Estado no mister de fazer atuar a vontade da lei na pacificacao
do litigio.

Dessa feita, a coisa julgada estd umbilicalmente ligada a sentenca: fim do processo. Isso
ocorre porque é exatamente depois que a sentenca tenha sido prolatada e que ndo mais possua
recursos cabiveis permite-se ao Estado compor a lide de maneira indiscutivel e imutdvel. Diz-
se, entdo, que a coisa julgada se refere ao caso em que a prestacdo jurisdicional foi satisfeita e

195 imutével e

que, dando solu¢do definitiva ao litigio, estabeleceu de modo aparentemente
intangivel o direito perseguido por um dos demandantes.

Portanto, ha de se notar que a coisa julgada estd enlacada a dois aspectos fundamentais:
imutabilidade e indiscutibilidade. Nesse interim, a imutabilidade consiste na proibicdo de
propor acgdo idéntica a outra ja decidida por sentenca revestida da autoridade da coisa julgada.

Ou seja, trata-se de um impedimento em alterar judicialmente uma sentenga estabilizada, a fim

de que essa permaneca regulando os fatos indefinidamente. Por um raciocinio contrério e

195 Diga-se, aparentemente, visto que existem hip6teses de flexibilizagdo da imutabilidade da coisa julgada com

medidas processuais especificadas para cumprir tal escopo.
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l16gico, a indiscutibilidade operard de modo transverso, na medida em que a proibicao repercute
na impossibilidade de discutir judicialmente uma sentenca estdvel.

Cinge-se, portanto, que em face da estatalidade do ato sentencial e da op¢ao politica de
estabilizar as relacdes juridicas, surge o discurso da autoridade da coisa julgada que se perfaz
no bindmio imutabilidade e indiscutibilidade, facetas essas que simbolizam o ritualismo do
engessamento processual, para que, em nome do poder estatal, promovam, com seguranca, a

composi¢do do litigio.

2.5 CARACTERIZACAO DO SIMBOLO DOMINANTE DA SENTENCA: A CRENCA
E A CONFIANCA NA ESTRUTURA DO PODER JUDICIARIO, NA FIGURA DO
MAGISTRADO, NO APEGO AO FORMALISMO TECNICO E NA VALORIZACAO DO
COMBATE

Os litigantes em dissidio invocam razdes para justificar a pretensdo e a resisténcia,
submetendo ao poder estatal a funcdo de solucionar a lide por meio do instrumento processual.
Em resposta ao desabafo litigioso, o Estado criou a funcdo estatal de solucionar o litigio
composta por: direito subjetivo do cidaddo de postular a acdo (seja como autor ou como réu);
estrutura do processo civil que garante o exercicio do direito de acdo por meio dos diversos
procedimentos (sequéncias de atos) e das regras do devido processo legal. Com isso, o Estado,
como forma representativa da sua vontade soberana, dita a solu¢do por meio de um
pronunciamento judicial (sentenca) e a ele confere estabilidade.

Decorre dai que a funcdo estatal de resolver a lide tem que, obrigatoriamente, assumir
uma autoridade e impor uma definitividade ao seu pronunciamento, pois o litigio jamais se
encerraria se fosse possivel, a qualquer tempo, alterar o teor das decisoes. Sob esse angulo e da
maneira como a Orbita juridica construiu os elementos pertinentes a coisa julgada, bem como
da suprema importancia ofertada a seguranca juridica, o cidadao € levado a deduzir, como
consequéncia, que a res judicata se apresenta tal como um dogma juridico. O discurso da
intangibilidade serve para validar o principio da segurancga juridica que a coisa julgada se
propde a defender. Por tal razdo, o dogma de intocabilidade se reveste, a priori, de um cardter
absolutista.

Estes sdo, basicamente, os elementos histéricos que compdem parcela de uma cultura
da sentenga: o direito ao exercicio da acdo; o instrumento do processo civil; as regras

processuais; a sentencga; a autoridade da coisa julgada e, por fim, a seguranca juridica.
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Ultrapassado os mencionados elementos histéricos, segue-se, nesta sec¢ao, a andlise do elemento
simbdlico, qual seja: o que compde e o que exterioriza, propriamente, essa sentenca.

A sentenga € composta e exteriorizada por um bloco de cultura: a chamada crenga e a
confianga na estrutura do Poder Judicidrio e, na figura do magistrado, nas técnicas do
formalismo e do silogismo e no vinculo competitivo entre as pessoas. Além disso, no
desenvolvimento do processo alastrado, ao final, na sentenga, hd uma instigacdo a linguagem
competitiva: da valorizacdo do combate entre as pessoas e do resultado ganha x perde. Essas
caracteristicas levam a crer que a cultura juridica tradicional de tratamento dos conflitos
desenvolvida durante o processo e encerrada com o prémio na sentenga é uma abordagem
inapropriada. Todavia, o enfoque tradicional deve ser utilizado quando outros métodos de
tratamento dos conflitos j4 foram aplicados e ndo surtiram efeitos; quando ndo ha uma
atmosfera favordvel a negociacdo ou quando a prépria natureza do direito ndo permite a

transacdo; em situacdes de emergéncia, quando sdo necessdrias acdes rapidas e decisivas.

2.5.1 Em busca dos direitos prometidos constitucionalmente: a valorizacio do Poder

Judiciario pelos cidadaos

A informagdo inicial repassada nesta tese é que existe um movimento dialético entre a
cultura e o direito perfazendo a qualidade da cultura juridica do tratamento dos conflitos como
dependente da construcdo da histéria e de um simbolo dominante. A cultura, em especial a
cultura juridica, pode ser interpretada pela antropologia cultural como sendo o resultado da
composi¢ao do bloco cultural (crengas e valores) escolhido pelos cidadaos que a compde.

Assim, o bloco cultural abrange, em compartimentos que se interligam, dois segmentos
diferentes: as crencas e os valores. As crengas sdo entendidas como as relacdes de confianca
que uma pessoa tem com outras pessoas ou com as instituicdes. J4 os valores sdo as percepcdes
de importéncia atribuidas por uma personalidade & outra pessoa ou as institui¢des.!'*® Percebe-
se, nesse sentido, que a diferencga entre crencas e valores decorre da seguinte divisdo: “[...] na
crenga, o que determina a relagdo € a confianga (oriunda da fé, de um sentimento ou de um
motivo racional), ja no valor, o que determina a relacdo €é a importincia atribuida (decorrente

de um sentimento ou um motivo racional) ”.!’

19 LAPLANTINE, Francois. Aprender antropologia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1988.
197 PASOLD, Luiz Cesar. Personalidade e comunica¢do. Sio Paulo: Chiado, 2017. p. 25.
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Transpondo o conceito de bloco cultural para o Sistema Juridico, pode-se afirmar que
ha uma crenca, precisamente, um nexo de confianc¢a do cidaddo em relagdo a estrutura do Poder
Judicidrio'®®, seus rituais, suas vestimentas, sua linguagem e seu representante, que € o juiz.
Ademais, os cidadaos também conferem um valor, atribuem uma importancia demasiada ao
Poder Judicidrio e ao representante da magistratura.

A transformacdo na estrutura do Estado, passando pelo status liberal, social e
democrético, conduz e confirma o agigantamento da func¢ao judicial. Esse fetichismo cronico
do cidaddo em busca do Poder Judiciario pode ser explicado seguindo a trajetdria histdrica das
“ondas” evolutivas de acesso a justica propostas por Mauro Cappelletti e Bryan Garth.!®

Os autores discorrem que as “ondas” de acesso a justica correspondem as fases
historicas de evolugdes pelas quais o Estado passou e que, por consequéncia, influenciaram nas
etapas de acesso a justica. O que se propde, nesta se¢do, € que por meio dessas “ondas” de
acesso também € possivel observar a evolucdo histérica que culminou na sacralizacdo
(confianga e importancia) do Poder Judicidrio.

O Estado liberal, considerado politicamente como um ente com interferéncia minima na
sociedade e na seara econdmica, foi marcado pela “[...] vigéncia do principio da igualdade
formal, ado¢do da teoria da divisdo dos poderes de Montesquieu, supremacia da Constituicao
como norma limitadora do poder governamental e garantia das liberdades individuais”.?

Dessa ideologia liberal-burguesa, explica Wolkmer, que se reconheceu, no homem, o
valor absoluto e o centro de todas as coisas, transformando-o de sudito em cidadao livre,
facultando-lhe, assim, uma maior liberdade positiva e, ainda, foram assegurados aos cidadaos
alguns minimos direitos fundamentais.*’!

Assim € que, em decorréncia dessa postura “passiva’ de um Estado garantidor apenas

da primeira dimensao dos direitos, € que o seu longa manus, o Poder Judicidrio, também adotou

198 Segundo o Indice de Confianca na Justica Brasileira (ICJBrasil), produzido pela Escola de Direito de Sdo
Paulo da Fundagdo Getulio Vargas, entre maio e junho de 2017, o Poder Judicidrio desfruta 29% da confianca da
populacio, estando atrds de outras instituicdes, como: Forcas Armadas (59%), Igreja Catélica (57%), imprensa
escrita (37%), Ministério Pablico (36%), grandes empresas (34%) e emissoras de TV (33%). FUNDACAO
GETULIO VARGAS. Relatério ICJ Brasil. 1° semestre de 2017. Sao Paulo: FGV Direito SP, 2017. Disponivel
em:

http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/themes/Mirage2/pages/pdfjs/web/viewer.html ?file=http://bibliotecadigital.f
gv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19034/Relatorio-ICJBrasil_1_sem_2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 4 ago. 2018.

199 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traduco: Ellen Gracie Nortfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988.

200 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito piblico. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 58.

20l WOLKMER, Antonio Carlos. Introducao aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos. In:
LEITE, José Rubens Morato (org.). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas — uma visdo bésica
das novas conflituosidades juridicas. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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uma postura minimalista baseada na protecdo judicial para solu¢do dos conflitos, isto €, seu
objetivo era apenas servir como um 6rgdo garantidor da liberdade de atuacdo dos individuos e
da subordinac¢ao dos cidadaos aos poderes publicos e as leis.

Logo, ao Poder Judicidrio cumpria apenas a fun¢do puramente técnica de prestar um
“servi¢o de caridade”, como um favor concedido aos mais pobres, exclusivamente no campo
do exercicio do direito de acdo e de defesa, cuja passividade resultava em apenas declarar o
conteiido da lei. Entendido dessa forma, a atuacdo jurisdicional voltava-se para apurar a
(suposta) violacdo ao direito material, bem como para questdes relativas a andlise do direito do
autor e ao contetido da defesa do réu, acreditando-se que isso, por si, bastava para distribuir a
“justica” entre os cidadaos.

No entanto, o modelo individualista de liberalismo, centrado na figura do Leviata,
porque descompromissado com o aspecto social e agravado pela submissdo dos trabalhadores
as condi¢des desumanas, trouxe graves impasses, entre eles: a necessidade de infraestrutura
basica, moradia, saide, saneamento, colocando, assim, o Estado em uma incomoda posicao de
dificuldade e na inevitabilidade em rever sua postura liberal.

Disso surgiu, entdo, o atributo social para o Estado, cuja formagdo serviu para corrigir
o individualismo liberal e para assegurar o bem-estar ao cidadao. Naturalmente, o Estado social
se convencionou também chama-lo de Estado de bem-estar social, na medida em que sua funcao
era garantir as prestagdes positivas configuradas ndo apenas na primeira, mas também na
segunda dimensao do direito, outrora invisivel na primeira fase estatal.

Nessa fase, o Estado deixa de ser apenas um ente soberano para, também, ser um ente
realizador da igualdade material e da justica social. Explica Wolkmer que hd um processo de
reestruturacdo da sociedade, ndo se negando os valores bdsicos do liberalismo: liberdade,
propriedade e seguranga, mas ao contrdrio, tornando-os efetivos com os direitos sociais,
culturais e econdmicos fundados no ideal de igualdade.?%?

Se o Estado social visava tornar concreto os direitos € os deveres dos cidaddos, a
consequéncia foi a reestruturagdo do Poder Judicidrio para que se tornasse atuante ndo apenas
na declaracdo formal da lei, mas também na projecdo do seu contetido material. Por isso, a
institui¢do judicial passou a ser repensada em atributos menos apegados ao formalismo e com

mais valorizacdo do carater social.

202 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducao aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos. In:
LEITE, José Rubens Morato (org.). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas — uma visdo bésica
das novas conflituosidades juridicas. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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Foi nesse momento, inclusive, que a fun¢do jurisdicional assumiu:

1) os escopos para além dos contornos juridicos, como os objetivos sociais e os politicos;
i1) o reconhecimento de que as técnicas processuais também deveriam servir as fungdes
sociais, j4 que os tribunais ndo eram a unica fonte de estabilizacdo dos conflitos;

iii) a tendéncia de se adotarem os meios alternativos (que ndo apenas a abordagem do

processo civil) para o tratamento dos conflitos.?%?

No entanto, em razao da prépria evolucao social e econdmica das sociedades, 0 modelo
de Estado social atravessou uma crise de legitimidade, derivando dela a necessidade de
democratizar novos papéis para o exercicio das fungdes estatais. Com o fim de corrigir as falhas
deixadas pelo Estado social, surge, conforme nomenclatura de José Joaquim Gomes Canotilho,
o Estado democritico de direito.?** E se diz democritico de direito, porque visa assegurar, entre

outras nuances:

1) a constitucionalizacdo da terceira dimensdo de direitos em escala individual e coletiva;
i1) a justi¢a social como mecanismo de correcdo das desigualdades;
iii) a legalidade, a seguranca juridica e a certeza como pontes de articulagdo com uma

sociedade justa.

Pondera Wolkmer que a conexdo entre a fase liberal e a social faz surgir o plus
democritico enquanto sintese das funcdes anteriores, acrescentando-se, ainda, a nota
caracterizadora da protecao de “novos” direitos que seguem uma visdo (cosmovisao) fraternal.
Foi nesse momento “pds-social” que as Constitui¢des foram erigidas a maxima hierarquia,
abrindo espagos para as transformagdes politicas, sociais e econdmicas e ainda incluindo, no
seu rol prestacional, as reivindicacdes de novos direitos.

Por conseguinte, a constitucionalizagao dos “novos” direitos instigou a procura do
cidaddo pelo status judicial. Isso porque, ao Poder Judicidrio, foi atribuido, por vias inversas,
um papel politico e paradoxal dentro da democracia. As Constituicdes, ao positivarem as

conquistas politicas e sociais, conferiram ao Poder Judicidrio a tarefa extremada de que, quando

203 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Traducdo: Ellen Gracie Nortfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988.

204 CANOTILHO José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra,
1991.
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falharem as demais fungdes estatais (legislativa e executiva), cumpriria ao papel jurisdicional
dar substancialidade ao texto constitucional.

Assim é que, apds o periodo do pds-Segunda Guerra Mundial, o chamado
constitucionalismo moderno trouxe consigo a judicializacdo do direito ou a politizacdo da
justica e, com isso, uma crescente institucionalizacdo do direito na vida social, passando a
funcdo jurisdicional a ocupar espacos até pouco tempo a ela inacessiveis, além de solidificar o
Poder Judicidrio como o verdadeiro protagonista das decisdes buscadas pelos cidaddos e
ratificadas constitucionalmente.

Segundo Vianna, foi nessa etapa histdrica que se alastrou o fendmeno da judicializacao
do direito ou politizacdo da justica, cujos conceitos empregados, segundo a ordem politica e
social, sdo variados academicamente. Porém, para fins desta tese, estabelece-se o conceito de
judicializag¢do do direito ou politizacdo da justica como sendo a “[...] propagacdo da acdo do

99205

Poder Judiciario quanto o crescimento da quantidade de processos nos tribunais”“* ou, ainda,

a “[...] difusdo da arena decisdria judicial e/ou na ado¢do de mecanismos judiciais em arenas de
deliberacio politica”?%.

O conceito expde que a judicializacdo ocorre toda vez que hd um aumento da
intervencdo do Poder Judicidrio — seja em qualquer dos vieses que envolvam questdes de ordem
publica, politica ou social —, instando o 6rgao judicial a se manifestar sobre questdes até entdao
ndo escaladas para o seu perfil juridico.

A expansio da judicializac@o do direito ou da politizacdo da justi¢a, potencializada em
razdo da massificacdo das relagdes sociais e da tutela de direitos difusos e coletivos, fez com
que houvesse uma interferéncia cada vez mais presente do Poder Judicidrio na vida social dos
cidaddos. Como detentor da dltima fala na interpretacdo do direito, o Poder Judicidrio arrogou-
se na condicdo de superpoder, sobrepondo, assim, aos demais, inclusive no empenho de suas
atribuicdes. E que, como guardido, suas atribuicdes foram definidas pelas decisdes do
constituinte e, por isso, sendo preciso, deve opor-se a atuagdo dos demais poderes para fazer

prevalecer a originalidade do texto, conforme a vontade soberana do povo.2’

205 VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Resende; MELO, Manuel Palacios Cunha; BURGOS,
Marcelo Baummann. A judicializacao da politica e das relacoes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan,
1999. p. 78.

206 VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Resende; MELO, Manuel Palacios Cunha; BURGOS,
Marcelo Baummann. A judicializacao da politica e das relacoes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan,
1999. p. 78.

207 SANT’ANNA, Lara Freire Bezerra. Judicidrio como guardido da Constitui¢io: democracia ou guardiania?
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.
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Acontece que a invasdo da politica no direito, sob a perspectiva normativa do eixo

teérico procedimentalista®’®

, cujo principal representante ¢ Antoine Garapon, ndo € observada
positivamente, porque entende que o fendmeno enfraquece a cidadania ativa a medida que
agiganta a soberania estatal do Poder Judicidrio e faz perder, por consequéncia, a soberania
popular, tornando os cidaddos reféns de um paternalismo, potencializando a dependéncia da
sociedade em relacdo ao Estado provedor.?*

Dai porque se infere que o Poder Judicidrio herdado do constitucionalismo moderno é
um espago contraditério: a0 mesmo tempo que € um elemento indispensdvel em uma
democracia, deixa transparecer que seus integrantes sdo formados por uma linha positivista, de
inspiragdo liberal (formalista e conservadora) e cujo resultado é uma caricatura de jurista estilo
“técnico”, restrito a esfera juridica, alheio ao contexto social, aos problemas “mundanos” e que
nao perquire sobre as suas consequéncias na vida cotidiana.

Embora o Poder Judicidrio se apresente para os cidaddaos como um modelo de sistema
judicial a servico do homem, independente, autdnomo, signo da neutralidade ideoldgica, sua
discursividade de tratamento dos conflitos, por meio de uma decisdo adjudicada, nada mais €
do que “[...] um horizonte simbdlico sob o qual se desenvolve até hoje a sua legitimagdo com

um impacto que ndo € possivel contabilizar sob o cotidiano de vidas humanas”?'°

, Ou seja, o
Poder Judiciario nada mais € que um “rosto mascarado” que substituiu a adoragdo a Deus pela
adoracdo a si.

Tal fato, entretanto, parece ndo abalar o Sistema Juridico, pois atualmente o Poder
Judiciario continua firme na sua postura tradicional e organizacional, fechada dentro de si.
Contemporaneamente, cada vez mais, o Poder Judiciario € incluido no espaco da politica. Ao
seu redor, cria-se uma nova arena publica, um espacgo tdo significativo no qual os cidadaos

depositam suas ultimas esperancas. Como protetor de valores democraticos, quer € se espera-

do Poder Judiciario maior presenca e altivez nas questoes de distribui¢do da justica material.

208 Utiliza-se o eixo procedimentalista, cujo um dos expoentes é Antoine Garapon, porque € a definigfo de
consequéncia que melhor se enquadra nesta se¢do proposta acerca do agigantamento do Poder Judiciario. No
entanto, nao se desconhece que a invasdo da politica no direito também pode ser estudada a partir do eixo tedrico
denominado substancialista, cujos autores, como Mauro Cappelleti, observam positivamente o processo de
invasdo do Direito na politica na medida em que isso representa o necessario contrapeso entre as instituicdes € 0s
poderes, além de dar voz aos grupos marginais, que no Poder Judicidrio observam uma possibilidade de
vocalizagdo de seus direitos, por meio do processo. Para mais informac¢des: CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
legisladores? Tradugdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993.

209 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardifio das promessas. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

210 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A colonizagio da justica pela justi¢a penal: potencialidades e limites no
Judiciario na era da globalizacdo neoliberal. Revista Katalysis, Floriandpolis, UFSC, v. 9, n. 1, p. 11-14,
jan./jun. 2006. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rk/vOn1/a01v9nl.pdf. Acesso em: 1 ago. 2019. p. 12.
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De tudo isso, vé-se que a histdria da evolucdo estatal contribuiu para criacdo e para
manutencdo do bloco cultural de sacralizacdo (crenga e importancia) do Poder Judicidrio. A
partir da fase do Estado democratico, o cidadao se coloca do lado do soberano em busca dos
direitos prometidos constitucionalmente e, ainda, alimenta uma fantasia institucional que, pelo
senso comum, valoriza e agiganta a tutela judicial.

O Poder Judicidrio, visto historicamente e aceito culturalmente como “guardido das
promessas” sonegadas ou nao cumpridas pelos demais poderes, desemboca no arcaismo da
concepcdo do seu papel politico, do conservadorismo axioldgico, da visdo corporativista, tudo
isso alimentado por uma formacao juridica tradicional. Recorda Nalini que ainda vigora o
postulado que o Poder Judicidrio € 6rgdo inerte, servil a lei, de cuja elaboracdo ndo deve
participar, para ndo usurpar fungdes e cujo heroismo fica por conta dos magistrados tantas vezes
incégnitos e cujo oficio € a certeza do cumprimento do seu dever.?!!

Assim € que, seja por um temor reverencial®!? ou porque os demais poderes (Executivo
e Legislativo) falham na prestacdo dos seus papeis em prol do interesse publico, os cidaddos
vao em busca dos direitos prometidos constitucionalmente, mantendo uma tradi¢do paralisante
de crenca (confianca) e de valor (importancia) atribuida ao Poder Judicidrio, mantendo-o em
um honroso poder de isolamento. Lembra Dallari que “[...] a organizac¢do, o modo de executar
as tarefas, a solenidade dos ritos, a linguagem rebuscada e até os trajes dos julgadores nos

tribunais permanecem os mesmos ha mais de um século”?!3

, 0 que, por consequéncia, mantém
o status de poder cuja magnitude de sua “missdo” e de seus integrantes paira acima do cidadao
“comum”.

Outra pesquisa que corrobora a cultura da sentenca e que mede a legitimidade do Poder
Judiciério foi a ICJBrasil, produzida pela Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagao Getulio
Vargas, entre maio e junho de 2017. Nesse periodo, foram entrevistadas 1.650 pessoas
distribuidas pelo Distrito Federal e por sete estados da Federagdo: Amazonas (150), Bahia

(200), Minas Gerais (300), Pernambuco (150), Rio de Janeiro (200), Rio Grande do Sul (150),

Sdo Paulo (350) e Distrito Federal (150).2!* Ela se concentrou nas motivacdes que levam os

21 NALINI, José Renato. O juiz e o acesso a justica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.

212 Sobre o tema, Weber explica que “[...] a obediéncia dos suditos é condicionada por motivos extremamente
poderosos, ditados pelo medo ou pela esperanca - seja pelo medo de uma vinganga das poténcias magicas ou dos
detentores do poder, seja a esperanca de uma recompensa nesta terra ou em outro mundo”. WEBER, Max.
Ciéncia e politica: duas vocagoes. Tradugdo: Leonidas Hegenberg e Octany Silveira da Mota. Sao Paulo:
Cultrix, 2011.

213 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 5.

214 FUNDACAO GETULIO VARGAS. Relatério ICJ Brasil. 1° semestre de 2017. Sio Paulo: FGV Direito SP,
2017. Disponivel em:
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cidadios a utilizar (ou nao) o Poder Judicidrio e a confiar (ou ndo) nele, em termos de eficiéncia
(celeridade), capacidade de resposta (competéncia), imparcialidade, honestidade e acesso
(facilidade de uso e custo).?"”

Segundo os resultados da pesquisa, houve queda na avaliacdo da Justi¢a, ou seja, uma
reducdo significativa em comparagcdo com 0s anos anteriores e, ainda, queda na confianca da
populacdo brasileira em quase todas as instituicdes. De 2013 até o periodo atual, a confianca
no Poder Judicidrio caiu 10 pontos percentuais, entretanto, apesar da ma avaliacdo, os
entrevistados o reconhecem como instituicdo capaz de solucionar seus conflitos. A pesquisa
concluiu pelo seguinte padrdo: “[...] apesar de avaliarem mal o Poder Judicidrio, os
entrevistados tém alto grau de disposicdo para resolverem seus conflitos na Justica”.2!6

Convém novamente mencionar a pesquisa da académica Corréa, na comarca de Bom
Retiro, no estado de Santa Catarina, que demostra que os entrevistados também confiam no
Poder Judicidrio (ampla maioria — 97,2%), mas, em se tratando de um “[...] defeito em
equipamento eletronico, ocorrido ainda dentro da garantia, 88% dos entrevistados preferem
resolver amigavelmente ao invés de ajuizar um processo judicial contra o estabelecimento™?!”.
Conclui a pesquisadora que existe predisposicdo dos residentes de tal municipio para a
resolucdio de impasses dessa natureza pela via do consenso.?!8

Veja-se os diversos aspectos dentro de um mesmo Brasil: em uma forma contingencial

ampla, a populagdo ndo confia no Poder Judicidrio, embora o procure para solucionar seus

http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/themes/Mirage2/pages/pdfjs/web/viewer.html ?file=http://bibliotecadigital .f
gv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19034/Relatorio-ICJBrasil_1_sem_2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 4 ago. 2018.

215 FUNDACAO GETULIO VARGAS. Relatério ICJ Brasil. 1° semestre de 2017. Sdo Paulo: FGV Direito SP,
2017. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/themes/Mirage2/pages/pdfjs/web/viewer.html?file=http://bibliotecadigital.f
gv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19034/Relatorio-ICJBrasil_1_sem_2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 4 ago. 2018.

216 FUNDACAO GETULIO VARGAS. Relatério ICJ Brasil. 1° semestre de 2017. Sdo Paulo: FGV Direito SP,
2017. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/themes/Mirage2/pages/pdfjs/web/viewer.html?file=http://bibliotecadigital.f
gv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19034/Relatorio-ICJBrasil_1_sem_2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 4 ago. 2018.

217 CORREA, Iara Cristina. O contraponto “cultura da sentenca versus cultura do consenso”: uma andlise a
partir da ética do jurisdicionado sobre a preponderancia da resoluc@o dos conflitos juridicos civeis por meio da
sentenga judicial na Comarca de Bom Retiro/SC. 2018. 108 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de
Pés-Graduagdo Profissional em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2018. p. 27.

218 CORREA, lara Cristina. O contraponto “cultura da sentenca versus cultura do consenso”: uma anélise a
partir da ética do jurisdicionado sobre a preponderancia da resolug@o dos conflitos juridicos civeis por meio da
sentenga judicial na Comarca de Bom Retiro/SC. 2018. 108 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de
P6s-Graduagao Profissional em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2018.
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problemas, ao passo que, em um aspecto contingencial menor, a populacdo confia no Poder
Judiciério, mas prefere buscar meios alternativos de solucao para seus conflitos.

Apesar de a cultura local demonstrar que o tratamento consensual dos conflitos seria o
mais utilizado, os dados levantados em ambito nacional demonstram que a procura pelo Poder
Judiciario ainda é enorme, razdo pela qual esta tese levard em consideragdo a pesquisa em
ambito nacional.

Logo, a valorizacdo do Poder Judicidrio constitui apenas uma resposta a desqualificacio
da politica, tornando aquele 6rgdo o protetor confidvel das expectativas de igualdade. Segundo
Garapon,

[...] a sociedade democritica desfaz os lacos e os refaz socialmente. Ela € obrigada,
hoje, a fabricar o que antigamente era outorgado pela tradi¢cdo, pela religiao ou pelos

costumes. Forgada a ‘inventar’ a autoridade, sem sucesso, ela acorre entdo para o
juiz 219

Procurando por juiz, como tltima esperanga, os cidadios fazem a ele um culto a figura
da autoridade, confiando e depositando nele a credibilidade de todo o sistema judicial. Nao
percebem os cidaddos, no entanto, que a promog¢ao contemporanea desse detentor de parcela do
poder politico-juridico estatal contribui para a permanéncia de uma cultura da sentenca

justamente porque mantém vivo o poder simbdlico e normativo da sentenca.

2.5.2 O culto a figura da autoridade representativa do juiz: quem eu sou e quem ele é?

A proliferacido legislativa constitucional dos direitos fundamentais trouxe para a
atualidade um encurtamento nas distancias entre o direito e as esferas politicas e econdmicas
da sociedade, sobrepondo o Poder Judicidrio como um dos principais responsaveis pela
assisténcia aos cidaddos. Essa € a razdo pela qual o simbolo da sentenga encontra respaldo na
confianga e na valorizagdo social que se tem na institui¢do do Poder Judicidrio. Entretanto, a
legitimidade da sentenca somente € possivel porque o Poder Judicidrio reservou um agente
natural para fazer cumprir a tarefa de julgar e dar projecao e acdo para a sentenca.

No julgamento com discurso formal e estratégias argumentativas, cumpre ao agente do
Estado extrair da norma a justificacdo e a adequagdo para o caso concreto, ndo sendo admitido
deixar de julgar a questdo que lhe foi posta e mais: o que se espera socialmente € que ele faca

justica, identificando o termo “justica” como sinonimo de acesso ao Poder Judicidrio e do

219 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardifio das promessas. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p.
140-141.
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proprio representante do 6rgao judicial, como se a esse fosse possivel ser detentor daquele valor.
Nessas condi¢des de julgamento, o agente do Estado pode, quando muito, estabilizar
provisoriamente os conflitos, ficando longe (em alguns casos) da justica “material” e realizando
apenas a justica formal ou processual.

O agente da parcela do poder politico e juridico do Estado € a autoridade representativa
do juiz. Derivado do latim iudex (juiz), significa aquele que julga, sendo o cidadao investido de
autoridade publica com o poder dever para exercer os escopos da atividade jurisdicional,
julgando, em regra, os conflitos de interesses submetidos a sua apreciacdo.?*

Explica David que a figura institucionalizada do juiz teve relacdo direta com o
nascimento das civiliza¢des e com os grandes sistemas do direito contemporaneo. A primeira
familia de direito, cujo berco se deu na Europa e se expandiu consideravelmente pelo mundo
inteiro — por coloniza¢do ou por recep¢do —, € a denominada familia da civil law da linha
romano-germanica. Formada sobre a base do direito romano com regras de conduta,
estreitamente ligadas as preocupagdes da justica e da moral e pertencentes a nogdo de lei e
cddigos, seus direitos foram elaborados, antes de tudo, por razdes historicas, visando regular os
conflitos entre os cidadaos e, disso, surgiu a necessidade de um terceiro neutro. Em Roma, os
terceiros neutros, conhecidos como os senadores, eram um grupo concebido, exclusivamente,
para o julgamento das questdes antagdnicas entre os cidaddos.??!

Aos poucos, a imagem do magistrado foi sendo construida como um representante do
divino, haja vista que sua decisdo simbolizava a postura de um ser superior € neutro. Durante a
Revolucao Francesa, o juiz, pertencente a uma classe privilegiada, teve seu conceito evoluido
da figura mistica para um cidadao eleito por sua capacidade e evoluiu para ser aquele cidadao
com habilidades especificas e (sobre) humanas para julgar. De todo modo, o conceito de juiz
sempre se apresentou arraigado na nocdo de um ser superior para decidir quem detém,
supostamente, a razio.>?

O juiz €, em diversos paises, integrante do Poder Judicidrio e, de um modo geral,

encontra-se investido na qualidade de administrador da justica do Estado. Nos moldes do Estado

220 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugio: Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

221 Convém mencionar que existe uma segunda linha de familia de direito, a chamada de comom law, com bases
que remontam o direito da Inglaterra, portadora da marca do poder real e do processo como um direito publico.
No entanto, como um dos objetivos especificos desta tese € examinar a cultura juridica brasileira de tratamento
dos conflitos, cuja colonizacdo adveio do norte especifico da civil law, os fundamentos da comon law ndo serdo
analisados neste trabalho. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Traducio: Herminio
A. Carvalho. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

222 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
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contemporaneo, o magistrado encontra na jurisdi¢do e no devido processo legal as matrizes para
decidir os conflitos de interesses vivenciados pelos cidadaos.

Diante do instrumento do processo civil, no “mundo” formal do dever ser, o julgador
precisa, como sua atribuicio indica, julgar, resultando, dessa atividade, a aplicacdo do direito
no caso concreto, por meio da sua decisdo. Por meio do processo, 0 juiz cria a norma
individualizada, a chamada sentenca. Essa, para Couture, nao ¢ um “[...] pedaco de l6gica, nem
tdo pouco uma norma pura. A sentenca € uma obra humana, uma cria¢do da inteligéncia e da
vontade, isto é uma criatura do espirito do homem” 2>

Segundo Calamandrei, “[...] ndo ha outro oficio que exija, de quem o exerce, mais do
que o do juiz, um forte senso viril de dignidade, aquele senso que impde buscar na sua
consciéncia, mas que nas ordens alheias, a justificagio do seu modo de agir [...]”.2*

Logo, o juiz é uma particula de substincia humana que vive no 4mago do processo e
que detém o monopdlio da forca legitima para atuar, fazendo cessar os conflitos e, com isso,
ele acaba se transformando, de certa forma, em agente guardido do seu tempo, o fio condutor
daquilo que € justo e que pode oferecer aos jurisdicionados por meio da sua decisdo. Dai porque
— quem eu sou (reflex@o para si) e quem ele € (reflexdo dos cidaddos) — € a ponderacdo desta
secdo, que pretende deixar claro que existe um véu que conecta a confianca e o valor no papel
do juiz, tanto por parte da institui¢do dos magistrados quanto por parte da propria sociedade.

Lembra Dallari que, no momento que foram superados o feudalismo e o absolutismo,
os juizes deixaram de ser agentes do rei ou de aristocratas poderosos para se tornarem agentes

soberano do Estado®?

e, como tal, historicamente foi-se arraigando na cultura juridica a no¢ao
de que os magistrados possuem forma mistica, uma figura “quase divina”, a ser adorada.
Afinal, historicamente, aos deuses sempre foi dado o dom de julgar seus semelhantes,
de profanar o justo e o injusto, de discernir o litico do ilicito e, por essa razao, ha quem veja nos
magistrados a fungdo sacerdotal. Calamandrei ja apontava que o juiz se acostuma a administrar
a justica como um sacerdote que se costuma a dizer uma missa: a “[...] funcdo de julgar, que é

quase divina, apesar de sentir dentro de si todas as fraquezas e, talvez, todas as baixezas do

homem™??°. Corroborando com essa ideia, antolégica é a “prece de um juiz**’, do magistrado

223 COUTURE, J. Eduardo. Introducio ao estudo do processo civil. Rio de Janeiro: José Konfino. p. 68.

224 CALAMANDRE]I, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Tradugio: Eduardo Branddo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000.

225 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

226 CALAMANDRE]I, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Tradugio: Eduardo Branddo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 52.

227 “Senhor! Eu sou o tico ser na Terra a quem Tu deste uma parcela de tua onipoténcia: o poder de condenar
ou absolver meus semelhantes. Diante de mim as pessoas se inclinam; a minha voz acorrem, a minha palavra
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aposentado Vieira, vertida para quinze linguas, cuja metafora transforma o homem julgador em
um portador da palavra divina, um semideus, representante da “lei” e simbolizador da justica.

Niao se trata de ostentacdo do lugar do juiz, a saber, de se identificar ou nio como
divindade. A questdo é como o exercicio do poder impregna-se no imagindrio coletivo e, se
entranha, em razdo da imersdo cultural do homem do direito, como reflexo da sua formagado
juridica positivista de influéncia conservadora e tradicional, que desconhece as reais
necessidades sociais, limitando o discurso da ciéncia do direito 2 dogmatica juridica®?®.

Assim como foi possivel entender a sacraliza¢do do Poder Judicidrio a partir da metafora
das “ondas do acesso a justica” que bem demonstram como cada etapa estatal influenciou nos

°, aqui, na redugio da justica ao julgador, também é possivel

diversos contornos judiciais®?
perceber a sacralizacio da magistratura por meio da evolu¢do no papel do préprio Poder
Judiciario. E que o juiz, “filho” do Poder Judiciario, também é herdeiro da evolugio do préprio
Estado, adotando comportamento e postura ideoldgica conforme as diversas fases pelas quais
o Poder Judiciério passou, desde o direito liberal, passando pelo social, até ser reproduzido pela
pos-modernidade democrética cujos contornos sdo altamente complexos.

Em todas as fases histdricas do Poder Judiciario, nas suas mais diversas fungdes (direito
minimo, assistencialista ou social e democrético), a figura do juiz foi construida
subliminarmente sempre apegada a ideia de um Deus. Tanto € assim que a teoria do direito
contemporaneo criou metéaforas para entender a figura do juiz a partir da mitologia de Jupiter,

Hércules e Hermes?3,

obedecem, a0 meu mandado se entregam. [...]. Ao meu aceno as portas das prisdes se fecham. Quao pesado e
terrivel € o fardo que puseste em meus ombros! [...] E quando um dia, finalmente, eu sucumbir e ja entdo como
réu comparecer a tua augusta presenca para o ultimo juizo, olha compassivo para mim. Dita, Senhor, a Tua
sentenga. Julga-me como um Deus. Eu julguei como homem”. O texto explica-se por si s6. Versdo completa
disponivel em: http://emam.web2004.uni5.net/arquivo/documentos/50f2fe71-5552-47c7-baef-
92540833be9d.pdf. Acesso em: 1 ago. 2018. p. 5.

228 Nesse ponto, é importante colacionar a seguinte critica: conferir sacralidade 2 autoridade do juiz como missdo
“pura” e “vocacional” é ideal apenas para “[...] manter as relagdes sociais de poder: um povo servo a deus na
terra, tendo os juizes como messias da palavra dele [...]”. ANDRADE, Lédio Rosa. Magistratura alternativa: o
Poder Judicidrio como instrumento modificador das relacdes sociais de poder. 1992. 221 f. Dissertacio
(Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Gradua¢do em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina,
Floriandpolis, 1992. Disponivel em:

https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/76839/85852.pdf ?sequence=1. Acesso em: 1 ago. 2018.
p. 44.

229 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a justica e juizados especiais: o desafio histérico da consolidagio de uma
justica cidaddo no Brasil. 2. ed. rev. e atual. Florianépolis: Conceito, 2008.

230 OST, Frangois. Jupiter, Hércules, Hermes: trés modelos de juez. Revista sobre Ensefianza del Derecho,
Buenos Aires, Universidade de Bueno Aires, ano 4, n. 8, p. 101-103. Disponivel em:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-
juez.pdf. Acesso em: 4 ago. 2018.


http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-juez.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-juez.pdf
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O argumento desenvolvido por Ost é que ndo ha um dnico modelo capaz de descrever
toda a complexidade que envolve a fun¢do do magistrado na contemporaneidade. No entanto,
as trés espécies de intérpretes (juizes) pretendem vincular cada tipo de juiz a um formato
politico de Estado e, a partir disto, associd-lo ao Sistema Juridico predominantemente vigente
neles. Nesta tese, a metidfora do autor, além de servir para enquadrar cada juiz ao arquétipo de
um modelo de Estado e de Poder Judicidrio, pretende-se demonstrar que os cidaddos confiam e
valorizam o juiz exatamente porque sua caricatura foi construida, cada qual ao seu tempo, como
a imagem e a semelhanca de um Deus.?!

Assim € que o primeiro juiz, Jupiter, foi assim chamado em analogia ao Deus romano,
correspondente ao grego Zeus. Como era o Deus supremo, o qual regulava a vida dos demais,
o nome foi utilizado para designar a espécie de modelo tedrico de juiz cldssico com estreita
relagdo com a pirdmide do cédigo (direito codificado) como a fonte do tnico direito valido.?*?

Decorrente do monismo politico e da soberania estatal de um Estado liberal e de um
Poder Judicidrio tecnicista, o juiz Jipiter insere-se em uma concepg¢ao substancialmente passiva
de juiz, apegado ao direito codificado como uma racionalidade dedutiva e linear, reduzindo a
simplicidade de uma unica obra piramidal. Em especifico, o modelo de juiz desempenha sua
atividade interpretativa, tendo como pressuposto a crenga absoluta na teoria do ordenamento
juridico, cuja origem remonta a Kelsen e sua teoria pura do direito.?*?

Dessa forma, o juiz Jupiter adota a forma da lei como um imperativo categdrico, na
célebre ideia de Montesquieu: “[...] os juizes de uma na¢@o ndo sdo, como dissemos, mais do
que a boca que pronuncia as sentengas da lei, seres inanimados que nao podem moderar sua

forga sem rigor”?%*

e se identifica com os juizes dogmaticos do modelo positivista e legalista
do direito, os quais reduzem sua funcdo somente a aplica¢do do silogismo 16gico da lei ao caso

concreto.

21 OST, Frangois. Japiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Revista sobre Ensefianza del Derecho,
Buenos Aires, Universidade de Buenos Aires, ano 4, n. 8, p. 101-130. Disponivel em:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-
juez.pdf. Acesso em: 4 ago. 2018.

232 OST, Frangois. Japiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Revista sobre Ensefianza del Derecho,
Buenos Aires, Universidade de Buenos Aires, ano 4, n. 8, p. 101-130. Disponivel em:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-
juez.pdf. Acesso em: 4 ago. 2018.

233 OST, Frangois. Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Revista sobre Ensefianza del Derecho,
Buenos Aires, Universidade de Buenos Aires, ano 4, n. 8, p. 101-130. Disponivel em:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-
juez.pdf. Acesso em: 4 ago. 2018.

2% MONTESQUIEU, Charles. O espirito das leis. Tradugdo brasileira. 2. ed. Brasilia: UnB, 1995. p. 123.
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O segundo juiz, Hércules, de natureza proveniente do realismo juridico e como fruto do
modelo de Estado de bem-estar social e de um Poder Judicidrio aberto e independente, funda-
se na incapacidade do legalismo jupteriano e se firma como exclusivo titular do poder de decidir
ativamente, o qual incumbe observar a piramide de modo invertido: primeiro os fatos narrados,
depois a lei aplicdvel ao caso concreto.?*

Esclarece Ost que, enquanto o “[...] juiz jupteriano é um homem da lei, de respeito a

norma, o juiz Hércules se desdobra em um engenheiro social”’?*®

e, como tal, realiza sua fungao
de interpretar o direito, assumindo um papel (em sentido amplo) politico. Nesse contexto,
Hércules seria o responsavel pela decisdo do caso concreto e pela criagdo da norma juridica que
a ele seria aplicada, ou seja, sua atividade consistiria em criar a regra no momento da decisao,
e ndo descobrir o direito que as partes supostamente possuem no momento da instalacdo do
conflito.

Por udltimo, de um Estado democratico de direito e de um Poder Judiciario ativo
ostentando dar conta de uma sociedade pluralista e hipercomplexa, nasce o chamado juiz
Hermes, proveniente da mitologia grega, cujo significado era o deus mensageiro, do peso e das
medidas, intérprete da vontade de outros deuses, com o objetivo de mediar e ligar os diversos
atores politicos.

Independentemente do modelo de juiz ou das criticas existentes a ideia de Ost, o que
fica claro com a metédfora é que, em todo processo de evolu¢do do Estado (liberal, social e
democratico), houve uma influéncia sobre a atua¢do do Poder Judiciario e do proprio juiz que,
historicamente, foi sendo reforcado como um profissional incumbido de realizar a justica, de
contornar as iniquidades e negligéncias dos demais poderes e de estruturar socialmente as
garantias constitucionais.

O magistrado pode ser analisado sob diversos angulos e diversas varidveis das
necessidades e do tempo, mas o que a histéria mostra é que, culturalmente, formou-se uma

crenga ou um culto a figura da autoridade representativa da figura do juiz, na medida em que

235 OST, Frangois. Japiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Revista sobre Ensefianza del Derecho,
Buenos Aires, Universidade de Buenos Aires, ano 4, n. 8, p. 101-130. Disponivel em:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-
juez.pdf. Acesso em: 4 ago. 2018.

236 Texto original: “El juez jupiterino era un hombre de ley; respecto a él, Hércules se desdobla en ingeniero
social” (tradug@o nossa). OST, Frangois. Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Revista sobre
Ensefianza del Derecho, Buenos Aires, Universidade de Buenos Aires, ano 4, n. 8, p. 101-130. Disponivel em:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/08/jupiter-hercules-hermes-tres-modelos-de-
juez.pdf. Acesso em: 4 ago. 2018. p. 110.
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“o0 seu ser” tornou-se tdo requisitado quanto os deuses (ou deus) para amenizar as mazelas e os
sofrimentos humanos.

Além disso, o préprio sistema de recrutamento, ao menos no Brasil, € um
verdadeiro ritual de passagem, empurrando o juiz para o lugar de semideus, fazendo-se crer que
o selecionado no concurso publico de provas e titulos €, indiscutivelmente, o melhor. A
pergunta que se deve fazer é: melhor em qué??*’, pois a realizacio de concurso piblico de
provas e titulos deixa de lado as questdes da vida real, apenas se baseando em formulagdes
técnicas e filosoficas, podendo deixar de selecionar o mais preparado para tratar demandas cujo
olhar exige sensibilidade, criticidade e expansao para fora dos limites do préprio direito.

O juiz tem, assim, a capacidade de ser o representante, o porta-voz nao do autor,
tampouco do outro (o réu), mas da forca legitima do Estado, que diz existir “verdade” e que ela
pode ser encontrada pelo exercicio do direito de agdo, pela observancia das regras legais do
processo civil, pela formag¢do da sentenca e pelo atributo da coisa julgada que conferem
seguranca juridica ao sistema judicial. Seguindo essa l6gica interpretativa, os juizes nada mais
fazem do que reforcar culturalmente os elementos historicos da jurisdicdo e que formam o

simbolo da sentenga.

2.5.3 Prestacao jurisdicional alicercada na dogmatica juridica: o apego a estrutura
silogistica da sentenca, o emprego da subsunc¢ao do fato a norma e o ato de julgar como

um procedimento técnico e formal

O juiz moldado pelo liberalismo assume a posi¢do de neutro entre as partes, de servo da
lei e de garantia do devido processo legal, ficando, assim, impedido de qualquer producdo
criativa no direito. A par disso, o modo como a processualistica civil estruturou a elaboracao
da sentenca deu azo ao processo de hermenéutica da aplicacao jurisdicional apenas para reforcar
a racionalidade, afastando qualquer apoio transdisciplinar no campo juridico, além de reforcar

a l6gica do poder.?*

237 O pensamento apresentado pode ser ratificado com as palavras do autor Lédio: “[...] decora-se o direito
dogmatico, e a aprovacdo é coroldrio. Desnecessdria qualquer sensibilidade e senso de justica social. Um
desumano, de memoria fotografica, pode tirar primeiro lugar”. ANDRADE, Lédio Rosa. Direito a direito. v. 1.
2. ed. Curitiba: JM, 2001. p. 36.

238 Ndo se desconhecem os movimentos de juristas filiados a ciéncia do direito, cujo recorte € critico e
alternativo, defensores do papel social do juiz ou do procedimentalismo (ativismo judicial), ou seja, de que
atualmente existe uma liberalidade excessiva na interpretacio — protagonismo politico. Todavia, para o que se
pretende examinar nesta se¢do: a estrutura da sentenga, enquanto simbolo dominante da cultura juridica
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Nao € a toa que a expressao sentenga, Ultimo pronunciamento de sua exceléncia, o juiz,
decorre do latim sententia, que significa o verbo sentir, j4 que nela o magistrado declara o que
sente. Salienta Liebman que a palavra sententia, por si, quer dizer “opinido”**°. Tecnicamente,
indica a formulag@o normativa do poder do Estado para o caso submetido a juizo, ou seja, é o
ato no qual o juiz, na qualidade de representante do Estado, d4, com base em fatos, na lei e no
direito, uma resposta imperativa ao pedido formulado pelo autor e ao pedido de resisténcia do
réu. Especificamente, o pronunciamento judicial denominado de sentenca € elaborado pelo juiz
apos ele observar, analisar e deduzir a causa (os fatos e as provas) posta em juizo, tendo o
conddo de, motivadamente, dirimir o conflito posto.

Todavia, a prética cristalizada pelo projeto burgués de Estado e modelo liberal do Poder
Judicidrio, que se perpetuou na fase social e ainda se verifica na etapa democratica, impds ao
magistrado uma postura neutra de nio intervengdo, no caso concreto, e de simples espectador,
em relacdo ao fato ocorrido, cujo ato de inteligéncia no processo € revelado na sentenca por
meio da técnica juridica racional do silogismo l6gico da ciéncia do direito pela vertente
positivista.>*

O Estado moderno atribui aos seus 6rgaos legalmente constituidos (Poder Judiciario) a
decisdo de julgar, por meio da aplicacdo das leis gerais e abstratas, sistematizadas formalmente
em um corpo denominado direito positivo. Nesse sentido, Andrade explica que o rosto do
soberano (Estado) produziu, para funcionalizi-lo, uma cultura juridica positivista, de inspiracao
liberal (formalista e conservadora), cujo subproduto mais secularizado € um saber, a chamada
dogmatica juridica que, bifurcada em tantos ramos quantos direitos se criaram e criam, constitui
até hoje a matriz da formacdo dos operadores juridicos, produzindo um jurista-tipo (técnico).?*!

A cultura juridica tende a fundir a legitimidade no positivismo juridico que se realiza
quando a lei se torna a fonte exclusiva do direito revelando existir uma relacao intrinseca entre
ele e o legalismo. Segundo Gomes, o modelo de atuacdo judicial mais difundido, a propdsito,

particularmente no entorno cultural da América Latina, € o chamado positivismo-legalista,

tradicional, que eterniza a propria decisdo judicial e legitima a instituicdo estatal como monopolizadora dos
meios de tratamento dos conflitos, o viés da dogmadtica € o necessario e suficiente.

239 LIEBMAN, Eurico Tullio. Efic4cia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
Tradugdo: Alfredo Buzaid e Benvido Aires. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 22.

240 ANDRADE, Vera Regina Pereira. A colonizagio da justica pela justi¢a penal: potencialidades e limites no
Judiciario na era da globalizacao neoliberal. Revista Katalysis, Floriandpolis, UFSC, v. 9, n. 1, p. 11-14,
jan./jun. 2006. Disponivel em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/katalysis/article/view/5924/5437. Acesso em:
1 ago. 2018.

241 ANDRADE, Vera Regina Pereira. A colonizagio da justica pela justica penal: potencialidades e limites no
Judiciario na era da globalizacao neoliberal. Revista Katalysis, Floriandpolis, UFSC, v. 9, n. 1, p. 11-14,
jan./jun. 2006. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rk/vOn1/a01v9nl.pdf. Acesso em: 1 ago. 2018.
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segundo o qual o juiz, na sua fun¢do de julgar, deve atender exclusivamente a lei, segundo o
modelo kelsiano, que procura distinguir a atividade politica do legislado da atividade técnica
do julgador.?*?

Pode-se afirmar, inclusive que, atualmente muitos magistrados ainda se mantém presos

243 cujo apego ao formalismo técnico e ao emprego da subsuncio do fato

a posicao positivista
a norma, perpetua-se em razdo da formacdo académica do ensino juridico tradicionalista, fruto
da dogmatica e do respeito excessivo pela letra da lei e pelas formas e instituicdes em legais,
em detrimento das consideragdes morais € sociais.

De efeito, o paradigma prevalente na cultura juridica tradicional, em especial a
brasileira, conforme se examinard no capitulo quatro desta tese, é decorrente do berco liberal
burgués, que mantém cursos de direito conservadores e produtores do sistema positivista
legalista, afastados da realidade social didria, na medida em que s@o timbrados pela defesa
abstrata e formal da lei.

Partindo dessa andlise da esfera filosofica, percebe-se que o Sistema Juridico,
especialmente no Brasil, ainda estd focado (em razdo da manuten¢do do ensino juridico técnico)
na ciéncia do direito de raiz dogmatica, caracterizado por um lema tradicional, formal e com
base em preceitos preestabelecidos: a crenca em valores absolutos de adoracdo a norma,
legitimada por si e que representaria o justo.

A dogmatica juridica, desde sua origem na jurisprudéncia romana, encontra na norma o
sentido e o instrumento de autoridade da integracdo social. Mesmo apés o declinio do Império
Romano, na Idade Média, o pensamento dogmatico, consubstanciado no direito escrito e
normatizado, pretende aplicar o direito por meio de um método técnico (cumprem-se as leis por
serem as leis o sentido da justica).>**

Tudo isso levou a concepcdo de que a sentenga representa a opinido de um trabalho
intelectual do espirito do juiz, na qual estd presente a vontade do Estado formulando um

comando, mas, sobremaneira, apegada as técnicas do método 16gico formal como adequado

para a compreensao da realidade, esquecendo-se totalmente do sentido das reais necessidades

22 GOMES, Luiz Flavio. A dimensio da magistratura no Estado constitucional e democritico do direito.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

243 Refrisa-se que, atualmente, existe uma liberalidade excessiva na interpretagdo — um protagonismo politico.
Porém, independentemente da filiacdo hermenéutica do juiz (legalista ou procedimentalista), ao final ele
proferird uma sentenca, que € o simbolo perseguido pelas partes.

244 GOMES, Luiz Flavio. A dimensio da magistratura no Estado constitucional e democratico do direito.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
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sociais, em uma supervalorizagdo da pratica e do saber teorico preocupado em “como” fazer e
ndo “por que” fazer.

A sentenca se reduz na andlise técnico-formal, partindo de premissas legais gerais,
aplicando-se a lei ao caso concreto e culminando com uma decisao do juiz fruto de um processo
16gico, dedutivo, sem qualquer adesdo aos interesses, as necessidades e aos sentimentos das
partes. Dai porque o julgador e sua decisdo permanecem afastados do objeto litigioso entre as
partes, ndo exerce o magistrado qualquer tipo de habilidade social para fazer extrair do conflito
a propria solugdo, ja que a validade da sua decisdo se encontra na aplicacdo das normas, na
manutencdo da ordem, e ndo em necessidades, interesses, desejos ou sentimentos das pessoas.

A aplicacdo silogistica por boa parte dos juizes provém da mesma (de)formacgao basica
dos cursos tradicionais do direito, cujo conhecimento € abstrato, marcado pelo individualismo,
pela descontextualizac@o historica e pessoal, pela identificacdo entre lei e direito, por uma
concepcdo de sujeito de direito desatualizada; enfim, pode-se dizer, por uma sentencga, que,
muitas vezes, ndo representa a real situacdo vivenciada pelas pessoas, tampouco a efetiva
solucdo por elas a serem realmente cumpridas.

Indica Dallari que s@o frequentes as sentencas recheadas de citacdes eruditas, escritas
em linguagem rebuscada e centradas na discussdo das formalidades processuais, dando pouco
ou nenhuma importancia a questao da justiga, pois “[...] ndo se percebem preocupagcdo com os
interesses e as angustias das pessoas que depende, das decisdes e que muitas vezes ja ndo tem
mais condigdes para gozar dos beneficios de uma decisdo favoravel [...]”.>* Ainda é comum
ouvir-se na cultura juridica, preponderantemente valorizada na sentenca, que o juiz ¢ “escravo”
da lei e, ao aplicd-la — pondo, muitas vezes, em contradi¢do o que sente e 0 que pensa ser a
aplicacdo do direito — fica em paz com sua consciéncia, ndo assumindo responsabilidade pelas
injusticas que pairam na sociedade.

Em um viés critico, Andrade aponta que a equidistancia que o julgador deve manter ao
longo do processo leva-o a ser “[...] insensivel, neutro, técnico e cientifico, imparcial, com
capacidade de examinar um caso concreto a luz dos textos legais, sem a participa¢do da sua
ideologia, da sua formagio ou de seu cabedal cultural”.?*¢ Quer-se com a dogmatica juridica ou

com o legalismo expulsar a justica e fazer crer, no imagindrio coletivo, que os juizes nao se

245 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 80.

246 ANDRADE, Lédio Rosa. Magistratura alternativa: o Poder Judicidrio como instrumento modificador das
relagdes sociais de poder. 1992. 221 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo em
Direito, Universidade Federal de Santa Catarina. Florianépolis, 1992. p. 22.
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enquadram no perfil humano, embora ji se tem noticias, em estudos cientificos, que o
magistrado aplica as normas por meio e influéncia, ndo raras vezes, da sua subjetividade.

A identificacdo entre razdo e lei provocou a sacralizagdo dos cddigos e a ligacdo da
estrutura silogistica da decisdo com critério de legitimidade das sentengas. O apego as
formalidades legais, sem a preocupacdo com a justica da decisdo para os participantes, € uma
heranga do positivismo juridico e do saber dogmético que implantam na sentenga um raciocinio
abstrato do silogismo l6gico. Sabe-se que, ao prolatar a sentenga, o juiz aplica a norma genérica
ao caso concreto e, dessa decisdo, faz emergir uma norma concreta ao caso pratico cuja estrutura
costuma-se denominar, tradicionalmente, operacdo do silogismo, que nada mais € que a
conclusdo da qual se tira a partir de duas premissas.

A motivacdo segue o raciocinio da subsuncdo do fato a norma (primdria), ou seja, o
Juizo 16gico como elemento essencial da sentenga parte da premissa maior (primadria) para uma
sucessiva aplicacdo da norma (secunddria) na premissa menor, chegando-se a uma conclusao
puramente racional. Esta é, pois, a formagdo da estrutura de uma sentenca: estabelecer duas
premissas —uma premissa referente ao fato, a outra premissa referente ao direito — e, delas, em
um silogismo, chegar 2 parte dispositiva ou conclusiva da sentenga.’*’

A teoria do silogismo, a qual prevé o raciocinio dedutivo estruturado formalmente a
partir de duas proposicdes (premissas), das quais se obtém, por inferéncia, uma terceira
(conclusdo), faz com que o juiz, ao aplicar as leis no caso concreto, deduza sua conclusio a
partir do método 16gico-dedutivo. Convém diferenciar, no entanto, como aponta Michele
Taruffo, que uma situacao € a estrutura da sentenca, fundamentada no silogismo que reveste a
argumentacio juridica da lei no caso concreto; outro ponto € a motivacdo da sentenca
(raciocinio justificativo do uso das premissas escolhidas pelo juiz).?*® Isso porque nio serve o
silogismo para a técnica satisfatdria da motivacdo ou fundamentagdo em si da decisdo, mas sim
para estruturar logicamente o pensamento ou o raciocinio do magistrado, a fim de demonstrar
que existe um encadeamento de preposi¢des do conteddo decisério com justificativas internas
e externas.

A medida que o positivismo normativista avanca, tanto nos cursos de direito quanto no

universo profissional dos juristas, langa bases para um saber tedrico dogmatico e para invocagao

247 ANDRADE, Lédio Rosa. Magistratura alternativa: o Poder Judicidrio como instrumento modificador das
relagdes sociais de poder. 1992. 221 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo em
Direito, Universidade Federal de Santa Catarina. Florianépolis, 1992.

248 TARUFFO, Michele. 11 significato constituzionale dell’obbligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini (org.). Participacao e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.
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da validade da sentenca a partir da técnica do silogismo, e tudo aquilo que ndo se enquadrar nos
procedimentos formais e nas regras do devido processo legal fica deslegitimado do direito.

No exercicio da atividade jurisdicional, a estrutura da sentenca ndo tem o objetivo de
criar algo, mas sim apenas tornar explicito aquilo que j4 estava implicito na norma (primadria),
em um processo de subordinagdo, tampouco serve a decisdo para “resolver” os conflitos no
sentido de elimina-lo para sempre, servindo, quando muito, para sua estabiliza¢do temporéria.

Entre o desenvolvimento do processo até a decisdo final pronunciada na sentenca,
prevalecem apenas as regras do devido processo legal, e ndo a compreensao da figura do outro
— enquanto sujeito também de direito, a fim de melhorar o seu comportamento, ou seja, ndo ha
espaco para a sensitividade social, para reconhecer as diferencas entre as pessoas no modo de
agir, pensar e sentir.

A sentenca € operacionalizada por um procedimento técnico, formal e de didlogo entre
0 juiz, os fatos e as normas, € ndo por uma comunicagdo interpessoal entre as pessoas, nao
servindo para manter ou melhorar a relacdo com o outro (eficicia da relacao entre as partes) ou
para reforcar comportamentos positivos, mas significando impor a autoridade do terceiro juiz
de fazer cessar, ainda que provisoriamente, o conflito apresentado.

A técnica do silogismo, que firmard o simbolo da sentenca na cultura juridica
tradicional, acaba por introduzir uma lacuna, um véacuo, um hiato de humanismo no préprio
direito, na medida em que a concepcao do sujeito é posta para fora da decisdo, importando

apenas os fatos, as provas e a norma aplicavel ao caso concreto.

2.5.4 A linguagem competitiva e a valorizacao do resultado ganha x perde

Tornou-se habitual, no entendimento da cultura do povo, a referéncia ao Poder
Judiciario, ao seu instrumento do processo civil, ao magistrado e a sentenga como sendo 0s
representantes maximos do valor justica, ja que, por meio desses elementos estruturantes, é
possivel investigar e resolver conflitos aparentes. Dai porque toda prestacdo jurisdicional
encontra-se alicercada no simbolo dominante da sentenca. O que faz a decisdo judicial ser um
simbolo dominante é exatamente a crenca € a confianca na estrutura do Poder Judiciario, no
culto a autoridade representativa do juiz, no apego ao formalismo técnico do silogismo 16gico,
na linguagem competitiva e na valorizacdo do combate.

No desenvolvimento do processo alastrado, ao final, na sentenca, hd uma instigacdo a

comunicacdo competitiva; a valorizacdo do combate entre as pessoas e ao resultado ganha x
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perde.?*® A sociedade brasileira encontrou, na forma de abordagem competitiva do conflito, a
sua “capacidade” para resolvé-lo.

Na administracao dos conflitos por meio da sentenca, existe énfase na competicao e
€nfase na dominacdo, em uma situag¢ao de subordinacdo do cidadao ao Estado-Juiz. A filosofia
adotada na sentenca ¢ “quem ganha consegue tudo ou parcialmente tudo” e o objetivo € vencer
o conflito a qualquer custo, cujo prémio estard consagrado na decisdo final de procedéncia do
pedido (para o autor) ou na improcedéncia do pedido (para o réu), e nao na busca da solugao
mais apropriada para os envolvidos.

Embora o texto linguistico da sentenca nao evidencie toda a subjetividade do juiz,
existem elementos explicitos no decorrer desse pronunciamento, tais como: autor, réu,
determino, condeno, procedéncia, improcedéncia, que levam a identificagdo da formacao
discursiva preferencial pelo combate. Mencionadas nomenclaturas sd3o operacionais
argumentativos que tém a funcao de orientar o processo civil pela 16gica competitiva ja que, ao
serem inseridas em um contexto escrito ou verbal carregam, além do sentido de adversidade,
uma valorizacdo por parte do locutor (juiz), da forma com a qual estd mais preponderantemente
vinculado a decidir.

A construcdo do discurso do magistrado ao longo da sentenca parte dos outros discursos
apresentados ao longo da acdo e da defesa, porém com eles se relaciona apenas em um aspecto
de longitude, uma vez que, para as partes, nao € dado construir, no sentido expresso da palavra,
a decisdo final. Pragmaticamente, os operacionais argumentativos sdo elementos que
desvalorizam, ao longo do devido processo legal, o “eu” dos participantes, porque o juiz fala
em nome dos sujeitos e estabelece um valor argumentativo em favor do ganha x perde.>°

Constitui-se em marcas linguisticas visiveis na enunciacdo silogistica do juiz a
invalidacdo dos argumentos apresentados pelas partes que o magistrado deseja julgar
improcedente o pedido. Isso porque, durante a confeccao da sentenga, até porque ndo € da légica
estrutural da heterocomposi¢do, ndo se orienta os cidaddos para, em conjunto, liderarem as
etapas do processo, tais como: definir o conflito (quem, o que, onde, quando, por que € como);
analisar a situacdo, projetar resultados de cada alternativa elaborada; implementar e avaliar a

solucdo escolhida, mas ficam eles a espera e a mercé de uma conclusdo impositiva.

249 GONCALVES, Jéssica. Acesso a justica: da logica competitiva do processo civil a estratégia cooperativa da
mediacdo. Florianépolis: Empério do Direito, 2016.
20 GONCALVES, Jéssica. Acesso a justica: da logica competitiva do processo civil a estratégia cooperativa da
mediacdo. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2016.
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Dessa forma, no processo civil, como recorda Almeida, “[...] ndo podem entrar em
acordos ou firmar maximizagdo dos payoffs coletivos, com o beneficio para todos os
envolvidos, alicer¢ando seus ganhos somente de forma individual e solitaria”®'. Nesse aspecto,
os interesses dos participantes funcionam como um jogo, “[...] numa verdadeira guerra na qual,
para que um participante ganhe, o outro, necessariamente, precisa perder; ou ainda, dependendo
das estratégias adotadas, é possivel que nenhum deles possua saldo positivo”.2>

Analisando as caracteristicas de um jogo competitivo ao qual se pode fazer alusdo ao
processo civil, D’ Amico destaca as seguintes caracteristicas: confronto de interesses; €énfase no
individuo; sem colaboracdo; acdo isolada e ndo coletiva; negociacdo do tipo: ganha-perde,
perde-perde.?>* No tipo de negociacdo ganha x perde, o processo de otimizacio dos resultados
€ aquele que diminui a0 maximo a possibilidade de perda e, a0 mesmo tempo, leva a maior
desvantagem possivel ao adversdrio, como no confronto de interesses, estritamente
competitivo; a cooperacao € praticamente nula.

Dai porque se pode dizer que a subespécie da competi¢cao representa um resultado igual
a zero, ou economicamente abordando, por meio da leitura econdmica da teoria dos jogos, uma
soma zero, na ““[...] qual a soma dos ganhos dos jogadores € igual zero, isto €, a cada movimento
favoravel a um jogador, ao outro serd desfavordvel, de modo que somente um poderd ganhar e
o outro perder; um jogador ganhar4 exatamente o que o outro perdeu”.>>*

Essa classificacdo se deve ao fato de que a soma dos ganhos dos participantes € igual a
zero, j4 que um jogador ganha exatamente o que o outro perde, ou seja, os ganhos para uma
parte sdo as perdas para outra, apresentado a soma nula.?>

Nessa perspectiva, a busca por tratamento dos conflitos sob a tutela jurisdicional
valoriza o combate, na medida em que cada qual quer vencer, e ndo perder a demanda e, por
isso, nas salas dos tribunais, muitas vezes, reconhece-se nos rostos das partes serem elas

verdadeiros duelantes, j4 que a vitdria depende, necessariamente, da for¢a impositiva de um

terceiro.

21 ALMEIDA, Fldvio Portela Lopes. Democracia e constitucionalismo: perspectivas metodolégicas a partir da

Teoria dos Jogos. Sdo Paulo: Instituto Comportamento Evolucio e Direito, 2005. v. 1. p. 5.

252 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2006. p. 168.

233 D*AMICO, Ana Licia. A contribui¢io da teoria dos jogos para compreensio da teoria das relaces
publicas: uma anélise da cooperagdo. 2008. 274 f. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2008.

234 SOLER, Raiil Calvo. Uso de normas juridicas y toma de decisiones. Barcelona: Gedisa, 2003. p. 78.

255 Nesse sentido: DAVIS, Morton D. Teoria dos jogos — uma introdug¢io nio técnica. Tradugio: Leonidas
Hezenberg. Sdo Paulo: Cultrix, 1973.
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Assim, se a “[...] disposi¢do motivacional do sujeito e do contexto em que ele se
encontra interfere na probabilidade de a¢des cooperativas, competitivas ou individualistas”?®,
o fato do processo judicial adotar a linguagem competitiva reforca os rituais e os valores
socialmente compartilhados pela cultura da sentenga. Em uma sociedade contemporanea, “[...]
pautada na disputa por poder e moeda motivada pela busca de garantia de sobrevivéncia por

»257a conquista de espaco e beneficios materiais e simbélicos se d4 pelo

parte do individuo
éxito do individuo nesse “jogo”. Logo, a ideia de uma linguagem competitiva serve para o
controle do jurisdicionado e vai ao encontro da cultura da sentencga, que € visivelmente o
controle dos conflitos pela autoridade Estado.

No instrumento do processo civil, cada individuo buscard impor sua vontade e sua
perspectiva em detrimento do outro, competicdo essa que serd reafirmada pela sentenca de
procedéncia de uma parte em desfavor da improcedéncia para a outra pessoa. Ao final, havera
um vencedor e um vencido, um certo e um errado, razao pela qual o processo judicial € marcado
pela competicio que visa sempre a vitéria de um dos competidores.?8

Além disso, o conhecimento que os interlocutores (as partes) passam a ter a partir da
leitura da sentenga contribui para mensagem do bloco cultural do mito do Poder Judicidrio e do
“deus” juiz, funcionando como um estereotipo, aqui entendido no sentido pejorativo, que
comumente essa palavra carrega. Por outros dizeres, a sentenga enuncia um vencedor e um
vencido, deixando claro o recado para os relacionamentos interpessoais: esses devem se avangar
vivenciando a competi¢do — afinal, esse € o modo pelo qual a sociedade aceita que seus conflitos
sejam tratados.

O processo judicial possui um terceiro vencedor: o Estado que, por meio do juiz, decreta

a “norma de clausura (condutas permitidas e ndo permitidas)”>”

, ou seja, detecta a carga
disfuncional negativa a0 manter o bindmio ganhador x perdedor, razdo pela qual € preciso

atentar-se para a mudanca de mentalidade com o abandono de velhas praticas, invertendo a tese

2% PALMIERI, Marilicia Witzler Antunes; BRANCO, Angela Uchoa. Cooperagio, competigio e individualismo
em uma perspectiva sociocultural construtivista. Psicologia: Reflexdo e Critica, Porto Alegre, UFRGS, v. 17, n.
2, p. 189-198, 2004. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/prc/v17n2/22471.pdf. Acesso em: 1 ago. 2018. p.
190.

27 MARQUES, Renato Francisco Rodrigues; GUTIERREZ Gustavo Luis. A¢oes cooperativas e competitivas e
as relacoes interpessoais no mercado de trabalho. p. 31-46. Disponivel em:
https://www.fef.unicamp.br/fef/sites/uploads/deafa/qvaf/fadiga_cap3.pdf. Acesso em: 1 ago. 2018. p. 35.

2% GONCALVES, Jéssica. Acesso a justica: da l6gica competitiva do processo civil a estratégia cooperativa da
mediacdo. Florianépolis: Empério do Direito, 2016.

2% ENTELMAN, Remo F. Teoria de conflictos. Hacia un nuevo paradigma. Barcelona: Gedisa, 2005. p. 55.
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competitiva do processo judicial, que apenas retroalimenta a cultura da sentencga, para

consolidagdo da sua antitese: o consenso entre as partes.
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3 A COMPOSICAO DE UMA CULTURA JURIDICA ENTENDIDA COMO
CONSENSUAL: A HISTORIA DOS SEUS ELEMENTOS E A CARACTERIZACAO
DOS SEUS SIMBOLOS DOMINANTES

A abordagem da jurisdicdo contenciosa envolve a intervencdo de uma autoridade
institucionalizada por meio de 6rgdos oficiais e socialmente reconhecida para aquela disputa.
O paradigma tradicional de justica contenciosa baseia-se na perspectiva cultural dos litigantes
e dos profissionais do direito, e cré, coletivamente, que o monopdlio do Estado perfaz o simbolo
da distribuicdo de justica, sendo o principal meio buscado pelos individuos no tratamento das
suas contendas.

No momento que o modelo tradicional da “cultura da sentenga” passa a reinar como o
principal mecanismo de imposi¢do de regras na administragdo dos problemas, mantém-se a
cadeia vingativa entre as partes. Além disso, na medida em que, na forma judicial, criam-se
novas relacdes juridicas de cardter processual com o Estado, essa abordagem desloca o
tratamento do conflito juridico do dominio privado para o publico, cujo caso € discutido diante
de uma terceira parte imparcial e equidistante: o juiz.

O magistrado, responsdvel pela tomada de decisdo, apenas considera as alegacgdes, as
teses, os argumentos e as provas que estdo em conformidade (subsumidas) a legislacdo e a
jurisprudéncia, razao pela qual o resultado, em geral, é de ganho x perda. O resultado do
tratamento do conflito pelo instrumento processual, embora reflita uma decisdo socialmente
aceita, tem como simbolo dominante uma sentenga que indica quem estd certo e quem estd
errado e que retira dos individuos o controle do resultado.

Todavia, um franco esforco de compreensdao do direito ndo apenas a partir dos seus
elementos coercitivos ou formais, mas, sobretudo, dos seus conteidos fundamentais e das
finalidades que poe a realizar, importa em reconhecer que a cultura juridica da sentenca: quando
comparada com a cultura do consenso, possui bases histdricas e simbdlicas contrastantes. Isso
porque a base da “civilizacdo consensual”, a contrario sensu da “civilizagdo combativa” pela
autoridade estatal vislumbrada na sentenca, encontra seu sentido na autoridade social e no valor
do consenso.

Relata René David que a sociedade e o préprio Estado eram fundamentados no modelo

familiar e os procedimentos impostos pelos costumes, o que acarretou, durante muito tempo, a
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ndo organizacdo de uma profissdo juridica, inclusive.?®® Logo, a busca reiterada das pessoas
pela solucdo dos seus conflitos sem a atuacdo de um terceiro, as motivagdes que direcionam os
comportamentos dos atores juridicos e dos demais sujeitos, foram apreendidas, interpretadas e
repetidas constantemente de modo histérico e simbdlico diferentemente entre os povos da
cultura do consenso.

Nesses termos, a cultural juridica consensual advém de contextos histéricos em que ndao
h4 a valorizagdo da tutela jurisdicional prestada pelo Poder Judicidrio ou, ainda, quando essa se
mostra insuficiente para o resultado célere e util, dependendo, assim, de novas formas de
participacao dos cidaddos na administra¢do da justica e na gestdo racional dos interesses.

A justica consensual busca, para além do tratamento na lide processual, religar o vinculo
que se rompeu na lide socioldgica, facilitando o didlogo entre as partes, para que, por meio de
uma comunicacao ativa, possam os sujeitos cooperarem entre si, modificando as relacdes e
chegando, se for o caso, ao acordo.?*!

Assim, tal qual o termo “juridico” representa a formacdo da sua tradi¢do histérica e
simbolica, o consenso, enquanto método de tratamento dos conflitos, possui suas proprias
balizes historias e simbodlicas. Nesta pesquisa, a cultura do consenso € aquela historicamente
construida, tendo como base o Sistema Juridico da autocomposi¢do e seus elementos
estruturantes e simbolos dominantes especificos do consenso e do didlogo.

O objetivo deste terceiro capitulo é entender como se forma a cultura da solugdo
consensual entre as partes (simbolizada pelo consenso) e que pode ocorrer, entre as diversas
abordagens, pelas formas autocompositivas. Entre todos os meios representativos da cultura
consensual (negociagdo, conciliagdo, mediacdo, entre outros), a presente pesquisa opta por
trabalhar a luz da mediacdo em sentido “amplo”, pois essa forma foi incorporada em 2015 pelo
Codigo de Processo Civil e pela Lei n. 13.140/2015, o que oportuniza ser feito um quadro
comparativo entre as caracteristicas de cada forma cultural (o processo judicial pertencente a
cultura da sentengca e a mediacdo perfazendo a cultura do consenso). Ademais, utiliza-se
mediacdo em ‘“‘sentido amplo”, porque ndo se pretende, neste momento da tese, definir a
mediacdo enquanto técnica estabelecida por lei em um determinado Sistema Juridico, cuja

andlise contemplard, especialmente, o Sistema Juridico brasileiro.

260 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporineo. Tradugdo: Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

261 GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediacao de conflitos: teoria e pratica. Florianépolis:
EModara, 2017.
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3.1 A HISTORIA DOS ELEMENTOS: RESOLUCAO ADEQUADA DE DISPUTAS E A
ABORDAGEM DA MEDIACAO DE CONFLITOS

A nocdo da mediagdo, enquanto dividir ao meio, repartir em duas partes iguais, assume
uma pluralidade de sentidos, podendo ser associada a ideia de intervenc¢do social em diversos
setores (campo de aplicacdo), como: escolar, comunitdrio, institucional e de conflito. De acordo
com o que se pretende nesta tese, o sentido de mediacdo abordada neste trabalho remete,
sobretudo, para a nocao de mediacdo de conflitos civis que trata uma intervencao que visa o
tratamento das controvérsias que tenha ocorrido entre uma ou mais pessoas no ambito civel
para o fim de recuperar as suas relagcdes interpessoais ou para o objetivo de chegarem a um
acordo.

Nesse sentido, a pritica de mediar conflitos ndo € invencao, mas sim a adaptacdo do que
ja existiu em outras épocas e raizes culturais. Segundo Schnitman, “[...] culturas judaicas,
cristas, islamicas, hinduistas, budistas, confucionistas e indigenas tem longa e efetiva tradicao
no uso da mediagdo, tendo em vista que se trata do exercicio de intervencdo humana nos
conflitos entre partes”.?6?

Ademais, nas diversas comunidades reunidas em assembleias dos povos da Africa do
Sul, resgatou-se o conceito de Ubuntu (eu em todos e todos em mim), o que mais tarde foi
incorporado por diversas organizacdes sociais (por exemplo, a China) como conceito de
alteridade e mediacdo de conflitos.?®3

Alids, certas culturas, por exemplo, a brasileira, sdo nutridas pelo pensamento cartesiano
da “binariedade”, ou seja, as realidades sdo “isto ou aquilo”, ao passo que em outras, como a
oriental chinesa, exprimem-se mais em uma mescla, as realidades sdo “isto e aquilo”, a0 mesmo
tempo, e, por isso, a abordagem da mediacdo representa o mecanismo de tratamento dos
conflitos adotados por tais culturas, na medida em que entre seus cidaddos ndo hé certo ou
errado, mas somente individuos que reconhecem o sentido do seu préprio valor e aceitam com
respeito e empatia o problema alheio que, se registre, passa a ser também seu.?%*

No entanto, a mediacdo de conflitos mais antiga, documentada e conservada até hoje

“[...] tem quatro mil anos e € originaria da Mesopotamia, referindo-se a um governador sumério

262 SCHNITMAN, Dora Fried. Novos paradigmas na resolugio dos conflitos. In: SCHNITMAN, Dora Fried;
LITTLEJOHN, Stephen (org.). Novos paradigmas em mediacio. Porto Alegre: Artmed, 1999. p. 17-27. p. 23.
263 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL. Guia de formacio em mediacio comunitaria.
Justica comunitaria: TJIDFT, sem data.

264 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporineo. Traducdo: Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
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que conseguiu evitar uma guerra pelo litigio de certos territorios”.2> J4 a histéria
contemporanea da mediacao de conflitos € recente, uma vez que s a partir dos anos 60 e 70 do
século XX € que houve um aumento exponencial da conflitualidade e de fatores constitucionais
que levaram os cidadaos a recorrerem cada vez mais a tutela judicial, impondo-se, como
consequéncia, 4 necessidade de se criarem meios de resolucdo alternativas de disputa. E
bastante ilustrativo o desenvolvimento da media¢do nos Estados Unidos da América (EUA) —
onde se verifica, a partir da década de 1970, uma emergéncia dos modelos autocompositivos,
em especial os meios de resolu¢do adequada de conflitos, designados por ADR (Alternative
Dispute Resolution), que abrangem a negociacio, a arbitragem, a conciliagio e a mediagio.?%¢
Os meios alternativos de disputas também sdo denominados como MASCS (Meios
Alternativos de Resolucdo de Controvérsias), embora a palavra “alternativos” dé uma
conotacdo pejorativa de resolugdo “fora” do Poder Judicidrio, enquanto tais abordagens sdo
autonomas existindo tanto dentro quanto fora do 6rgdo judicial, razdo pela qual se prefere
empregar o termo meios “adequados” a serem indicados conforme a natureza da disputa
apresentada. A par desses cldssicos da ADR, existem hoje, sobretudo nos paises anglo-
saxonicos,
[...] outros procedimentos de resolugdo ndo adjudicatérios como a avaliacdo prévia
independente, o tribunal multiportas, o mini julgamento, a peritagem e

0 ombudsman®®’ — todos eles como formas distintas de traduzir o papel do terceiro
neutro na condugio do procedimento entre as partes.?%

Tanto € assim que, mais tarde, o movimento conhecido como ADR elegeu como
objetivos: possuir caracteristicas e técnicas proprias (distintas da justica estatal); envolver as
partes no encontro das solucdes bem mais aptas a natureza do conflito; facilitar o acesso a
justica; proporcionar maior efetividade aos diferentes tipos de contendas. Inclusive, a

legitimidade dos meios adequados de disputas ndo é conferida pelo rigor das autoridades nos

265 TORREMORELL, Maria Carme Boqué. Cultura de mediacio e mudanga social. Tradugdo: Natacha Mota.
Colecao Ciéncias da Educagdo Século XXI. Porto: Porto, 2008. P. 65.

266 TORREMORELL, Maria Carme Boqué. Cultura de media¢do e mudanga social. . Tradugdo: Natacha
Mota. Colegao Ciéncias da Educagdo Século XXI. Porto: Porto, 2008.

267 Ombudsman (administragdo de litigios administrativos — entre individuos e governo), incentivos econdmicos
(encorajar acordos através de custos do julgamento), acdo governamental (representacdo de direitos difusos),
tribunais de vizinhanga ou sociais (divergéncias na comunidade), solu¢cdo de demandas de consumidores por
meio da comunicacdo, rentalsman (litigios entre inquilinos e proprietdrios) Tais instrumentos estdo destacados
na obra: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugao: Ellen Grace Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

268 LORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes. A contribui¢cdo dos meios alternativos para a solugio das
controvérsias. In: SALLES, Carlos Alberto (org.). As grandes transformacoes do processo civil brasileiro.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. v. 1. p. 599-626. p. 620.
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tribunais, mas sim pela informalidade e pela busca pelo consenso por meio de um tribunal
multiportas.

Vale ressaltar que o sistema multiportas de solucao de conflitos (multidoor courtthouse)
foi apresentado em 1976 no discurso de Frank Sander, quando entdo esse juiz discorreu que, ao
invés de uma tnica porta direcionada a corte do Poder Judicidrio, as partes passariam por uma
antessala localizada no centro de solugdo de conflitos que, mediante a ajuda de uma filtragem
ou triagem (screening clerk) considerando a natureza do conflito, a relacdo continuada ou ndo
entre as partes, os custos da demanda, a urgéncia na decisdo, ofereceria diversas portas
(mediagdo, conciliagdo, processo judicial, arbitragem, entre outras) para que os individuos
acessassem as distintas formas de tratamento dos conflitos.?*

O centro de soluc@o de conflitos ficaria responsdvel por tratar tanto demandas que ja
tivessem sido judicializadas quanto aquelas ainda na fase pré-processual. Ao invés de uma tnica
porta que direcionaria o cidadao a um processo judicial convencional, um tribunal multiportas
ofereceria vdrias dimensdes para a solu¢do do conflito como forma de ampliar as portas de
acesso aos servicos judiciais, e ndo como maneira de diminuir os processos.?’°

Entre os mecanismos existentes na ‘“justica” multiportas, ¢ possivel destacar a
arbitragem?®’!, a conciliacdo e a mediacdo. Derivada do vocdbulo do latim arbiter (juiz, louvado
e jurado), a arbitragem significa, com base no entendimento de Naves, a “[...] discussdo e o
julgamento de uma controvérsia entre duas ou mais sobre determinada relagdo de direito,

99272

perante arbitro”~’“ e ainda é um

[...] meio de resolver litigios civis, atuais ou futuros, sobre direitos patrimoniais
disponiveis, através de arbitro ou arbitros privados, escolhidos pelas partes, cujas
decisdes produzem os mesmos efeitos juridicos das sentengas proferidas pelos 6rgaos
do Poder Judicidrio.?’

26 GABBAY, Daniela Monteiro. Mediacio & judicidrio: condi¢des necessdrias para institucionaliza¢do dos
meios autocompositivos de solugdo de conflitos. 2011. 273 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2011.

20 SANDOV AL, Harbey Pefia. La conciliacién no es justicia. Pensamiento Juridico, Bogotd, Universidade
Nacional, n. 45, p. 241-267, 2017.

271 Convém ressaltar um aspecto positivo de mudanga cultural no que se refere ao instituto da arbitragem: até
1996, discutia-se, no sistema juridico brasileiro, se o drbitro proferia sentenga ou laudo arbitral e, ainda, se o
laudo ou a sentenca eram passiveis de homologacdo judicial. Apés a inserc@o da Lei de Arbitragem, em 1996,
passados mais de 20 anos das suas alteracdes, a perspectiva assentada é que se trata de sentenca com forca que
independe de homologacdo judicial. Tal situagdo retrata que mudangas culturais sdo possiveis de ocorrerem.

272 Candido Naves foi um dos primeiros autores brasileiros a tratar sobre o tema da arbitragem em sua tese para o
concurso de livre docente da Faculdade de Direito de Minas Gerais, em 1925. Para complemento, vide: NAVES,
Candido. Juizo arbitral. Belo Horizonte: Imprensa Oficial, 1925. p. 15.

23 ROCHA, José de Albuquerque. Institui¢des arbitrais. In: SALES, Lilia Maia de Morais (org.). Estudos sobre
mediacao e arbitragem. Rio de Janeiro; Sdo Paulo; Fortaleza: ABC, 2003. p. 97.
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Assim como o processo civil, a arbitragem apresenta natureza de heterocomposic¢ao,
pois existe a presenca de um terceiro imparcial (arbitro) que, por meio da convengdo de
arbitragem, solucionard a controvérsia. A arbitragem € a técnica de foro privado na solucdo de
controvérsias pela intervengao de técnicos especializados na drea, os quais recebem poderes da
convengao, para decidirem com base nela e sem a intervencdo do Estado.

De outro lado, a concilia¢do, que provém do latim conciliatione, significando “[...] ato
ou efeito de conciliar; ato de harmonizar os litigantes ou pessoas divergentes; congragamento;

acordo ou concordia”?’#

, € considerada como o mecanismo de ordem judicial ou extrajudicial
na solucdo negociada do conflito de interesses. De natureza juridica autocompositiva, a
conciliacdo destaca-se, porque a figura do conciliador (terceiro facilitador) coloca-se entre as
partes, auxiliando-as e fazendo também sugestdes para que os participantes cheguem ao
consenso. Significa isso dizer que, na conciliacdo, diferentemente da medi¢do, o conciliador
tem participacgdo ativa (direta) na conducao do processo e pode fazer interferéncias no conflito,
ndo apenas equilibrando as partes, mas propondo ponderacdes aplicdveis ao caso concreto para
que os litigantes, querendo, acolham.

J4 a mediagdo de conflitos € uma técnica; um método; uma abordagem; na qual um
terceiro imparcial, sem poder decisorio, auxilia e estimula os participantes a identificarem ou
desenvolverem solugdes consensuais para as controvérsias. Todavia, o que torna ou faz a
mediacdo se apresentar como uma abordagem diferente dos outros métodos de tratamento dos
conflitos, inclusive das demais técnicas como arbitragem e a conciliacio? E que na mediacio
de conflitos admite-se consagrar o ser humano em sua inteireza (vontades e sentidos) e, ainda,
reconhecer o seu papel de agente protagonista, ou seja, ¢ “[...] um processo que faz énfase a
propria responsabilidade dos participantes em tomar decisdes que influenciam suas vidas™.?’

Dessa forma, para mediar € preciso (re)conhecer o ser humano como um vivente

complexo e, ainda, refazer o processo endégeno do ser humano como protagonista da sua

propria histéria. A mediacao reconhece o homem. E, ao fazé-lo, ela:

a) dinamiza a autodeterminagdo das pessoas;
b) incentiva o didlogo;

c) resgata a alteridade;

274 MENDES, Anderson de Moraes. A hora e a vez da conciliagdo. Revista CEJ, Brasilia, v. 13, n. 46, p. 120-
123, jul/set. 2009. p. 122.
275 FOLBERG, Jay; TAYLOR, Alison. Mediacién: resolucién de conflictos. México: Limusa, 1996. p. 27.
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d) potencializa a carga dinamica afetiva do cidaddo como um ser vivente e complexo.

A mediacdo € uma abordagem cujo desenvolvimento admite trabalhar o ser humano em
todas as suas questdes, interesses e sentimentos, ou seja, examina-lo em sua inteireza
conflituosa para buscar um acordo ou para dar sustentabilidade as suas relacdes sociais.?”®

Em uma defini¢do juridica de tratamento dos conflitos, a mediacdo representa uma
técnica em que o terceiro neutro (mediador), sem poder para impor sua decisdo, auxilia as partes
a alcancarem o acordo mutuamente aceitdvel, cuja formulagdo incorpora o cardter consensual
e a voluntariedade na disputa. Para que isso aconteca, o estabelecimento de canais de
comunicacdo e linguagem nao violentas é uma condi¢do indispensavel para encontrar solu¢des
que satisfacam os interesses de ambas as partes.

Com o escopo de dar cientificidade ao mecanismo da mediacio de conflitos, explicam
Alvarez, Highyon e Assan que a mediacio constitui um procedimento de resolucio de disputas
flexivel e ndo vinculante, no qual um terceiro neutro — o mediador — facilita as negociac¢des
entre as partes para ajudd-las a chegarem a um acordo.?’’ Egger salienta que a mediacdo
constitui um recurso eficaz na solu¢do dos conflitos originados de situacdes que envolvam
diversos tipos de interesses, pois “[...] trata-se de um procedimento confidencial e voluntério,
em que a responsabilidade pela construgdo das divisdes cabe as partes envolvidas”.?’® A
mediacdo se encontra em um processo de comunicagdo entre as partes com a ajuda de um
mediador imparcial, procurando que as pessoas envolvidas em uma disputa possam obter, por
si, um acordo que permita restaurar o bom relacionamento e dar por acabado, ou pelo menos
atenuado, o conflito.

A mediacdo como modalidade de intervencdo de terceiros no tratamento de situacdes
ligadas a direitos disponiveis®” (que podem ser negociados livremente pelo titular) pode ocorrer

no interior de uma instituicdo (mediagdo judicial ou institucionalizada) ou no bojo de uma

276 FOLBERG, Jay; TAYLOR, Alison. Mediacién: resolucién de conflictos. Cidade do México: Limusa, 1996.
277 Texto riginal: “La mediaci6n constituye un procedimiento de resolucién de disputas flexible y no vinculantes,
en cual un terceiro neutral — el mediador — facilita las negociaciones entre las partes para ayudarlas a llegar a un
acuerdo”. ALVAREZ, Gladys S.; HIGHTON, Elena 1. Highton; JASSAN, Elias. Mediacién y justicia. Buenos
Aires: Depalma, 1996.

28 EGGER, Ildemar. Media¢do comunitaria popular: uma proposta para além da conflitologia. Floriandpolis:
UFSC, 2008a. p. 51.

279 Explicam Gabbay, Faleck e Tartuce que podem ser objeto de mediagdo ainda que o direito seja, em alguma
medida, indisponivel, para que haja o reconhecimento unilateral do direito do outro. Ademais, ressaltam que,
muitos direitos podem ser denominados indisponiveis quando, em realidade, t€ém aspectos quantitativos
negocidveis, tal qual se verifica, por exemplo, em demandas ambientais e direito de familia. GABBAY, Daniela;
FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda. Meios alternativos de solu¢ao de conflitos. Rio de Janeiro: FGV,
2013.
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comunidade (mediacdo extrajudicial ou comunitdria) escalada em diversas dreas (civel,
trabalhista, penal, empresarial, entre outras), mas sempre com vistas a refazer os lacos sociais
em nivel interindividual (micromediagfio) e em nivel social (macromediacdo).?’

Além disso, apresentam-se os seguintes principios fundamentais da mediacdo e

antagodnicos com a estrutura do processo civil:

i) autonomia das partes: elemento fundamental do direito privado, a criagdo da
autonomia privada foi uma criagdo liberal na qual as relagdes sociais dependiam da
vontade soberana das partes como espaco da auséncia plena de intervencdo do
Estado.”8! Nesse sentido, considerando que a imposi¢io de uma decisio pela
autoridade do Estado-juiz nem sempre esgota o tratamento adequado pelo conflito,
opta a mediagdo de conflitos por valorizar a autonomia dos sujeitos em torno do bem
comum.?®? Em especial, a autonomia garante que os envolvidos tenham participacio
ativa no percurso do procedimento, podendo decidir se participardo da mediagdo,
quais serdo as regras do procedimento, quais os temas serdo abordados e qual o
momento da interrupcdo. Ademais, na mediacdo, diferentemente do processo
judicial, o facilitador nada impde as partes, que trabalhardo em conjunto para a
constru¢do de uma solugdo criativa que considere os interesses de todos. A autonomia
da vontade das partes devolve ao cidadao a oportunidade de dar-se conta que pode
decidir seu proprio destino. Ao lado da autonomia, destaca-se o principio da
autodeterminaco, que significa o reconhecimento de que a deliberacdo expressa por
uma pessoa plenamente capaz, com liberdade e observancia dos canones legais, seja
tida como soberana®®. O principio da autodeterminacio encontra-se presente em leis
como, por exemplo, da Argentina, que disciplina a mediacdo compulsdria antes da
instauracdo do processo judicial. No Brasil, o tema ganha relevancia nas acdes de

familia, na medida em que o Cédigo de Processo Civil disciplina, no art. 695 que,

280 SIX, Jean Frangois. Dindmica da mediacdo. Traducio: Aguida Arruda Barborsa, Eliana Riberti Nazareth e
Giselle Groeninga. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

281 FACHIN, Luiz Edson; GONCALVES, Marcos Alberto Rocha. Hermenéutica da autonomia da vontade
como principio informador da mediac¢io e da conciliacdo. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242941/000939980.pdf?sequence=3. Acesso em: 8 out.
2018.

282 GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediacao de conflitos: teoria e pratica. Florianpolis:
EModara, 2017.

283 TARTUCE, Fernanda. Mediag@o, autonomia e audiéncia inicial nas a¢des de familia regidas pelo Novo
Codigo de Processo Civil. In: EHRHARDT JR., Marcos (org.). Impactos do novo CPC e do EPD no direito
civil brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2016. v. 1. p. 77-91.
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tomadas as providéncias referentes a tutela provisoria, o juiz ordenard a citacdo do
réu para comparecer a audiéncia de mediacdo e conciliacdo, ou seja, o artigo conota
a obrigatoriedade do magistrado em marcar a sessdo de media¢do para composi¢ao
de litigios familiares. A ideia, basicamente, ¢ que existe a compulsoriedade da
mediacdo, mas, no momento de produzir-se o acordo, o cidadao € livre (ou melhor,
possui autodeterminag@o) para se submeter ou nao ao pactuado. Dessa forma, em que
pese o cidaddao ndo poder escolher se deseja ou ndo se submeter ao processo de
mediacdo, a ele se assegura a capacidade de escolher (decidir) entre as possiveis
alternativas durante a mediacao.

i1) informalidade: a sessdo de mediacdo, embora possua entre seis e nove estagios (fases
ou etapas), apresenta procedimento informal no sentido de ndo operar com regras
fixas, cuja ndo observacdo acarreta preclusao ou intempestividade — tendo em vista
que a abordagem da mediacdo pretende facilitar o didlogo para fins de transformar
as relagdes ou chegar a um acordo deve privilegiar um ambiente de conforto,
descontragdo e relaxamento as partes, sob pena de se manter andloga aos critérios
formais do processo judicial.?®* A mediacdo se desenrola por meio de conversas entre
as partes com a contribuicdo de um terceiro imparcial, que se vale de técnicas para
clarificar situagdes, percepcoes, afirmacdes e possibilidades aventadas pelas proprias
pessoas da interacdo.?®*> Ainda que existam pautas e acdes direcionadas ao mediador
e aos participantes, ndo ha um roteiro fechado a ser seguido. As ferramentas e as
técnicas serdo uteis quando empregadas com cautela, mas ndo se podem precisar o
certo e o errado, em uma légica reducionista;

iii) oralidade: o procedimento da sessdo de mediacdo e todas as tratativas de solugdo da
disputa serdo feitos de maneira oral, ou seja, privilegiando-se a palavra oral em
detrimento da palavra escrita, porque com tal pritica é possivel detectar os
verdadeiros interesses, sentimentos € emocdes das pessoas, bem como tornar mais
célere o procedimento. Pela oralidade, é possivel adquirir os sentidos da fala, a
emissao de simbolos sonoros, a valoragdo pela entonacdo e a gesticulagdo, elementos
indispensaveis para se trabalhar com a lide socioldgica e os quais ndo sao possiveis

de serem verificados quando transcritos nos papéis;

284 GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediacao de conflitos: teoria e pratica. Florianpolis:
EModara, 2017.

285 GABBAY, Daniela; FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda. Meios alternativos de solucio de conflitos.
Rio de Janeiro: FGV, 2013.
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iv) confidencialidade ou sigilo: é a garantia para os participantes de que as informacgdes
prestadas por eles durante as sessdes ndo serdo referenciadas, tampouco reveladas no
processo judicial. Com o sigilo das informagdes, os participantes sentem-se mais a
vontade para estabelecer um didlogo, pois, na hipétese de auséncia de acordo, as
tratativas ndo poderdo ser empregadas em um futuro processo judicial. Dessa forma,
o principio da confidencialidade € essencial para a construcao da confianga das partes

perante o mediador e daquilo que poderao dispor na solu¢do mutuamente satisfatéria.

Desses principios convencionais, fica claro que a mediacdo como método baseado no
consenso, diferentemente do processo judicial, ndo deve “[...] concluir nem decidir nada, deve
somente fazer com que as partes conflitantes estejam em condicdes de recomecgar a
comunicacdo”.?® As partes devem estar dispostas a permitir que o terceiro entre na disputa para
reestabelecer a comunicacdo interrompida entre elas, de modo que a aceitabilidade da qual
envolve a consideracdo da presenca do mediador e a voluntariedade, que dispde a participacao
livre no acordo, sao caracteristicas inerentes ao método.

Da aceitabilidade, conjugada com o voluntarismo, a mediacdo devolve ao particular a
responsabilidade pela gestao do conflito, fugindo das decisdes prolatadas pelos juizes, por meio
do cédigo bindrio ganhador x perdedor e permitindo aos litigantes 0 comprometimento com o
outro mediante a elaboracdo de acordos participativos.?’

Além disso, a figura do mediador, que ndo € um juiz, porque ndo se posiciona acima das
partes, tampouco julga, € de um agente neutro, que tem o poder outorgado pelas partes para se
encontrar no meio, partilhando de espaco comum e participativo voltado para construcao do
consenso.?*

O mediador € um facilitador judicial ou extrajudicial que, sem decidir entre quem esta
certo e errado, conduz o procedimento aplicando técnicas e ferramentas da comunicacao, em
uma linguagem nao violenta, com o objetivo de fazer com que as partes envolvidas participem
ativamente na busca das solu¢des — afinal, ninguém melhor do que os proprios participantes do

conflito para saberem decidir por si. Conforme recorda Vezzulla, na mediacao, como tudo deve

286 SPENGLER, Fabiana Marion. O Estado-Jurisdi¢io em crise e a institui¢io do consenso: por uma outra
cultura no tratamento de conflitos. 2007. 476 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduaciao em
Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao Leopoldo, 2007. p. 317-318.

27 GONCALVES, Jéssica. Acesso a justica: da logica competitiva do processo civil a estratégia cooperativa da
mediacdo. Florianépolis: Empério do Direito, 2016.

288 VEZZULLA, Juan Carlos. Teoria e pratica da mediacdo. Curitiba: Instituto da Mediacdo, 1995.
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acontecer entre as partes, o mediador € apenas a “[...] parteira que ajuda a dar a luz aos reais
interesses que possibilitardo ao acordo ou transformagio das relagdes”>.

Enquanto no processo judicial tudo se orienta em torno da figura do juiz, que tem o
dever de decidir quem ganha e quem perde a causa, na mediacdo, 0 movimento gravita entre os
conflitantes que tratam as suas proprias demandas, ficando o mediador como um ‘“ator”
coadjuvante da histdria.

Portanto, embora trabalhada por diversos angulos, de modo geral, convergem os autores
no sentido de que a mediagdo € instrumento autocompositivo, € ndo adversarial, porque sdo as
partes sem a rivalidade do amigo x inimigo que decidem as demandas sob a orientacdo de
terceiro imparcial, podendo ser direcionados ao acordo — na mediagdo tradicional, linear ou
facilitadora ou direcionados ao tratamento da relacdo interpessoal — na mediagcdo

transformativa, na mediacao circular-narrativa e na terapia do reencontro ou do amor mediado,

conforme descrito no préximo item.

3.1.1 Modelos de mediacio: direcionados ao acordo — a mediacao tradicional, linear ou
facilitadora e direcionados ao tratamento da relacio interpessoal — a mediacao
transformativa, a mediaciao circular-narrativa e a terapia do reencontro ou do amor

mediado

O processo de tomada da decisdo em uma mediacdo detém — ou pode deter — “[...]
oportunidades infinitas de aprendizagem e mudancas de metas, dependendo o resultado, em

parte, das intengdes, da consciéncia e da flexibilidade dos envolvidos’>*

€, por isso, a
responsabilidade de encontrar a solucdo para os conflitos juridicos cabem aos préprios
participantes, ndo podendo o mediador tomar ou influenciar a iniciativa pela busca do consenso,
tampouco refletir sobre o protagonismo no processo de mediacao.

Dai porque, de modo geral, embora existam diferencas fundamentais entre os diversos
modelos de mediacdo, sobretudo na forma de conceituar a comunicagio contida na relacdo e a
importancia atribuida ao acordo ou as relagdes humanos, convergem os modelos (escolas ou

correntes), no sentido de que cabe ao mediador, antes de tudo, atuar somente como um agente

facilitador, sem indicar, para os envolvidos, a soluc¢do para seus problemas. A figura central do

289 VEZZULLA, Juan Carlos. Teoria e pratica da mediagdo. Curitiba: Instituto da Mediacdo, 1995. p. 44-45.
20 RISKIN, Leonardo. Tomada de decisdo em mediagdo: o novo “grafico antigo” e o sistema do “novo grafico
novo”. In: AZEVEDO, André Gomma; BARBOSA, Ivan Machado Barbosa (org.). Estudos em arbitragem,
mediacio e negociacio. Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2007. p. 129-170. p. 130.
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mediador representa a postura dialética, no sentido de gerenciar as ferramentas e as habilidades
para fins de criar um ambiente confortdvel, no qual os préprios conflitantes avancem nas suas
reflexdes negociais.

Ademais, a disputa, o conflito e a negociacio envolvem trés esferas diferentes: poder,
regras e interesses. As trés esferas, embora estejam sempre presentes, dependem da moldura
analitica escolhida pelo mediador para tentar organizar e sistematizar a mensagem mais efetiva
para o conflito.”®! Assim é que, teoricamente, existem quatro molduras analiticas, com distintas
bases epistemoldgicas, que proporcionam quatro diferentes tipos ou modelos de mediagdo,

conforme o sentido para qual o instituto seja direcionado pelo mediador:

a) mediacdo tradicional, linear ou facilitativa;
b) mediacao transformativa;
¢) mediagdo circular-narrativa;

d) mediagdo alternativa ou terapia do reencontro.

Pode-se enquadrar a mediagdo tradicional, linear ou facilitativa na moldura analitica do
ato de mediar voltado para o acordo e as mediagdes transformativa, circular-narrativa e
alternativa ou terapia do reencontro, na moldura analitica do ato de mediar voltado para a
transformacao da relacdo interpessoal.

Desenvolvida na escola de Harvard, a moldura analitica do modelo tradicional, também
chamada de programa linear de negocia¢do ou de mediacdo facilitativa, € a mais conhecida por
contar com grande dedicagdo e divulgacdo de seus autores, em especial de Fischer, Ury e Patton,
com a obra “Como chegar ao sim: a negociacdo de acordos sem concessodes”, lancada nos
Estados Unidos em 19812, cuja premissa langou base para divulgagio da mediagdo vista como
uma negociagao, ja que todas as relacdes interpessoais e, até mesmo, as organizacdes requerem
tal pratica.

A corrente estd baseada em negociacdes que objetivam reconciliar os interesses,
denominada negociacdo baseada em interesses (interested-based negotiation) ou negociagao
solucdo de problemas (problem-solving negatiation). Basicamente, o modelo fundamenta-se na

comunicacdo linear entre os envolvidos, jd que cada uma das partes expressa sua visao do

P! GABBAY, Daniela; FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda. Meios alternativos de solucio de conflitos.
Rio de Janeiro: FGV, 2013.

22 FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: a negociaco de acordos sem
concessoes. Traducdo: Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2. ed. Rio de Janeiro: Imago, 1994.
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conflito, enquanto o outro sujeito escuta a narrativa. Explica Marinés Suares que a “[...] funcdo
do mediador € ser um facilitador da comunicagao para poder lograr um didlogo entendido como
comunicacio bilateral efetiva’?*>.

Por consequéncia, a técnica aplicada por essa vertente é aquela na qual, jd de inicio, a
funcdo do mediador € de estabelecer a ordem e permitir que pessoas expressem Seus
sentimentos (efeito catarse) para que, assim, evitem posteriores emogdes capazes de entorpecer,
mais adiante, o procedimento.

Nesse sentido, Boin Aguiar explica que o método valoriza a expressdo das emocgdes ja
no inicio do processo, para que as pessoas se acalmem e consigam pensar melhor. Nao se trata
de trabalhar com os sentimentos das pessoas: € apenas um instrumento utilizado para que os
mediados consigam extravasar todas as suas emocdes.>**

A moldura analitica da vertente compreende que os conflitos surgem porque as pessoas
possuem diferencas e, a medida que o mediador consegue anular ou diminuir tais diferencas, é
capaz, também, de aliviar o conflito por elas vivido. Em que pese o modelo trabalhe,
inicialmente, com as emocdes dos sujeitos, a meta ndo estd direcionada para o tratamento ou a
transformacdo das relagdes sociais, mas sim lograr €xito em firmar um acordo.

O acordo ¢ possivel pela aplicacdo do método da negociacdo baseado em principios,
consistente na separacdo das pessoas e do problema, concentracdo nos interesses, € ndo nas
posicdes, na invencdo de op¢des de ganhos miutuos e na aplicacdo de critérios objetivos para
decidir as questdes a partir dos méritos das pessoas, € ndo por meio do resgate centrado no que
cada lado diz estar disposto a fazer.?*

Ao pretender descobrir a causa do problema e obter o acordo, Suares argumenta que se
trata na realidade de um “[...] ndo acordo, ja que, em muitos casos, a parte se compromete a

deixar de fazer algo que estava fazendo, porém néo se produz nenhuma troca das relagdes; ndo

se modifica a pauta de interagio”?°. Ao propor tratar apenas do ruido na comunicagio entre os

293 Texto original: [...] “la funcién del mediador es ser um facilitador de la comunicacion para poder lograr un

didlogo que es entendido como una comunicacion bilateral efectiva” (tradugdo nossa). SUARES, Marinés.
Mediacién. Conduccién de disputads, comunicacion y técnicas. Buenos Aires; Barcelona: Paidés, 1996. p. 58-
59.
294 AGUIAR, Carla Zamith Boin. Mediagio e justi¢a restaurativa: a humanizagdo do sistema processual como
forma de realizag¢do dos principios constitucionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

2% FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: a negociacdo de acordos sem
concessdes. Traducdo: Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2. ed. Rio de Janeiro: Imago, 1994.

2% Texto original: “[...] un no-acuerdo, ya que en muchos casos las partes se compromenten a dejar de hacer algo
que estaban haciendo pero no se produce ningtin cambio em la relacién, y por lo tanto, al no modificarse la
“pauta interaccional” (traducio nossa). SUARES, Marinés. Mediacién. Conduccion de disputads, comunicacion
y técnicas. Buenos Aires; Barcelona: Paidds, 1996. p. 58-59.
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envolvidos com o fim de facilitar um acordo entre eles, a corrente nao se preocupa em modificar
as relagdes entre as pessoas, o que pode redundar no reaparecimento do conflito.

Em uma direcdo oposta, visando modificar a relacdo entre as pessoas e pretendendo
extrapolar a ideia da simples resolucao da controvérsia com um termo ou um acordo, destacam-
se as teorias: transformativa, circular-narrativa e a terapia do amor mediado.

A moldura analitica do modelo transformativo, também desenvolvido pela escola de
Harvard, especialmente pelos autores Bush e Folger, na edi¢do da obra “The promise of

mediacion”’

, entende a mediacdo como uma abordagem que permite a mudanga na relagdo
entre as pessoas, evitando-se, assim, que os conflitos ressurjam e que 0s pactos sejam
descumpridos.

Para Bush e Folger, a mediacdo, ao ser usada para refor¢ar os processos institucionais
de controle, perde seu potencial de promover e estimular as interagdes entre as pessoas,
principalmente porque é baseada em uma percep¢io negativa do conflito.?”® A partir disso, a
finalidade da mediagdo passou a ser proporcionar ao individuo a tomada da consciéncia da sua
responsabilidade e do seu poder decisorio na disputa e o reconhecimento do outro enquanto
sujeito também de direitos e obrigacoes.

Precisamente, a concepcao transformativa considera duas dimensodes: o empoderamento
(empowerment) das partes, vinculado a restauracdo e ao desenvolvimento nos individuos do
senso de valor de que ele € um sujeito capaz de tomar decisdes e de lidar com os problemas da
vida?” e, ainda, a dimensdo da validacdo (recognition), que diz respeito 2 capacidade de as
pessoas terem de se reconhecerem como individuos, promovendo a empatia.®

A meta preconizada pela mediagdo transformativa é empoderar e validar os sujeitos, a
fim de que modifiquem suas relacdes interpessoais, pouco importando se o acordo é celebrado.
Assim, se durante o procedimento o didlogo foi restaurado, ainda que ndo se tenha obtido
consenso entre um determinado ponto litigioso, entende-se que a mediacdo alcancou seu
objetivo. Portanto, na mediagcdo satisfativa, a posi¢do do facilitador € concentrar-se nas

oportunidades que surgem durante o processo de mediacdo para estimular a autoconfianca e

para produzir o reconhecimento entre as pessoas como seres semelhantes.

27 BUSH, Robert A. Baruch; FOLGER, Joseph P. The promise of mediation: the transformative approach to
conflict. ed. rev. San Francisco: Jossey-Bass, 2005.

2% BUSH, Robert A. Baruch; FOLGER, Joseph P. The promise of mediation: the transformative approach to
conflict. ed. rev. San Francisco: Jossey-Bass, 2005

2 BUSH, Robert A. Baruch; FOLGER, Joseph P. The promise of mediation: the transformative approach to
conflict. Ed. Rev. San Francisco: Jossey-Bass, 2005.

300 BUSH, Robert A. Baruch; FOLGER, Joseph P. The promise of mediation: the transformative approach to
conflict. Ed. Rev. San Francisco: Jossey-Bass, 2005.
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A moldura analitica circular-narrativa foi desenvolvida por Sara Cobb, em seu artigo
intitulado “A pragmatica do protagonismo em media¢do: uma perspectiva narrativa”, no qual
fundamentou que a mediacdo precisa estar atenta e valorizar as histérias explicadas em cada
pessoa sob os critérios da coeréncia interna, fechamento descritivo e interdependéncia, porque
¢ a partir das narrativas que se cria uma causalidade circular, na ideia de “[...] que ndo existe
uma causa Unica que produza um determinado resultado, mas sim uma causalidade do tipo
circular que se retroalimenta”.*"!

Quando as descricdes ou interpretacdes dos fatos narrados pelos sujeitos se mostram
estdveis e centrados em si, a mediacdo pode intervir na constru¢do de novas narrativas que
desestabilizem aquelas rigidamente fixadas pelas pessoas. Dai porque, no modelo circular-
narrativo, considerando o ponto de vista apresentado pelas partes, deve o facilitador buscar
construir novos dizeres mediante a escuta e alternar o procedimento com perguntas de
esclarecimentos e recontextualizacgdes.

Explica Munuera que a mediacdo circular-narrativa se encontra fundamentada na
chamada “psicologia do eu”, em que o mediador se propde facilitar a aprendizagem das fungdes
do “eu” para estimular e orientar as partes a modificarem seu estado beligerante. Para o
desenvolvimento disso, a abordagem reconhece a importancia da “arte da conserva”, ou seja, o
processo conversacional da comunicagfio analdgica (nfio verbal) e da comunicacdo digital®®
(verbal), deixando a obtencao do acordo de ser o objetivo prioritario para se tornar uma possivel
consequéncia do processo circular e narrativo.

A mediagdo, sob a moldura analitica da terapia do reencontro ou do amor mediado, “[...]
nfo é uma ciéncia que pode ser explicada, ela é uma arte que tem que ser experimentada™>%,
Construida a partir da teoria (contra) dogmatica do direito, teve como um dos seus fundadores
Warat, com destaque para sua obra “O oficio do mediador”.’** Baseada no direito da alteridade

que emprega a €tica da solidariedade, a mediacdo transformadora teria como ponto de partida

o principio da necessidade de reconstruir, com o outro, os significados das dii‘“erengas.305

301 COOB, S. Einsteinian practice and Newtoian discourse: Ethical crisis in mediation. Negotiation Journal, p.

1991, p. 87-102.

302 MUNUERA G()MEZ, Pilar Munuera. El modelo circular narrativo de Sara Cobb y sus técnicas. Portularia,
Huelva, Universidade de Huelva, v. VII, n. 1-2, p. 85-106, 2007, ISSN 1578-0236. Disponivel em:
https://eprints.ucm.es/5678/1/_Modelo_circular_narra_P_Munuera.pdf. Acesso em: 5 mai. 2018.

33 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. v. 3. Florianépolis: Fundagio Boiteux,
2004. p. 34.

304 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. v. 3. Florianépolis: Fundagio Boiteux,
2004.

305 WARAT, Luis Alberto. Em nome do acordo a mediacdo no direito. Florianépolis: EModara, 2018.
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Ousada e transformadora, a mencionada vertente rompe com as anélises institucionais
de técnicas a serem aplicadas pelo mediador para obten¢do de um acordo ou para transformacgdo
das relagdes. O modelo transcende a tais objetivos, porque ndo é exclusivamente juridica, haja
vista o trabalho das diferencas com o outro a partir de saberes transdisciplinares, como os da
psicologia, em especial, a nocdo da psicanalise. Para o autor, inclusive, o “[...] papel do
mediador € similar ao do terapeuta, pois se estabelecem vinculos transferenciais e
contratransferéncias que exigem uma postura similar ao do psicanalista”.3%

Ao 1inserir o conceito de sensibilidade na mediagdo, o autor apresenta essa abordagem
como como uma terapia do reencontro mediado (TRM) ou de terapia do amor mediado (TAM),
porquanto passa a ser entendida sob a lente de um procedimento psicanalitico, que visa “[...]
ajudar as pessoas a compreenderem seus conflitos com maior serenidade, retirando deles a carga
de energia negativa que impede a sua administracdo criativa e administradora” 3"’ Para tanto, é
preciso reconhecer os efeitos de um trabalho simbdlico e interpretativo para além daquilo que
¢ pronunciado pelas palavras, buscando pistas na leitura da linguagem corporal e no
afloramento da sensibilidade, a fim de identificar “[...] o desejo das partes, que se pretende
administrar de modo mais produtivo, ou dos aspectos negativos do ego e da racionalidade, assim
como as marcas do imaginario amoroso familiar”.3%

A partir dos modelos de mediacdo apresentados, conclui-se que a primeira moldura
analitica serve para entender a mediacdo como uma abordagem que permite conduzir uma
negociagdo entre as pessoas, a fim de que elas alcancem um acordo; a segunda moldura analitica
concebe a mediagdo como um caminho para empoderar e validar as pessoas, a fim de que suas
relacdes sejam transformadas; o terceiro modelo de mediacdo serve para conduzir as
comunicacdes e descontruir as narrativas para que, também, suas relacdes sejam transformadas;
no ultimo modelo de mediagdo, a estratégia deve ser pensada além de termos juridicos como
uma atitude geral da vida ou como visao de mundo.

Das quatro correntes narradas, conclui-se que todas partem do mesmo principio: a figura
do mediador como facilitador de uma comunica¢do que, em algum momento, a relagdo
interpessoal foi interrompida, precisando, assim, o didlogo ser resgatado e reconstruido para se

chegar ao acordo (visdo tradicional) ou para se modificar as relacdes (visoes: transformativa,

306 WARAT, Luis Alberto. Em nome do acordo a mediac¢iio no direito. Florianépolis: EModara, 2018. p. 45.
397 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. v. 3. Florianépolis: Fundagio Boiteux,
2004. p. 68.

38 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. v. 3. Florianépolis: Fundagio Boiteux,
2004. p. 68-69.
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circular-narrativa e terapia do reencontro ou do amor mediado), ndo se podendo admitir que
uma vertente seja “a mais adequada” — até porque existem casos, segundo a préopria natureza da
controvérsia, em que serd mais conveniente a aplicacdo de uma ou de outra moldura analitica
pelo facilitador.

Além disso, a versatilidade da mediacdo, conforme o conflito apresentado, demonstra
que ndo se estd frente um conjunto de regras legais para a validade das técnicas ou da
abordagem, sobretudo, que “[...] ndo hd uma preocupacio de agir conforme os preceitos legais,
ou uma preocupacdo de engessar a pratica da mediacdo tornando seu procedimento

7309 existindo uma liberdade de agir do mediador no emprego das molduras

positivado
analiticas e das partes no desenvolvimento da solucdo consensual.

Por fim, a par das diversas correntes apresentadas, o importante € compreender que a
mediacdo representa, em ultima escala, uma prdxis cuja moldura passa por um mesmo
instrumento essencial e primordial, sem o qual ndo € possivel desenvolver a mediagdo, que € a

comunicacao.

3.1.2 O ponto comum das “mediacées”: a comunicacio interrompida e violenta entre os

envolvidos e o processo construtivo da linguagem

Negociar para acordar; empoderar e validar para transformar as relacdes; conduzir as
comunicacdes; descontruir as narrativas para transformar as relacdes; reconhecer as diferengas
e singularidades do outro para melhorar a qualidade de vida. Esses sdo os resultados pretendidos
com a mediacdo, que podem variar conforme a moldura analitica adotada pelo mediador,
comumente destacando-se a finalidade de buscar um consenso pelo acordo ou pela preservagao
do relacionamento em bases satisfatorias.

Entretanto, seja pelo objetivo do acordo ou pelo escopo do tratamento das relagdes
sociais, todas as molduras perpassam pelo filtro daquela que talvez seja a maior finalidade ou
o ponto comum das “mediagdes”: a retomada da comunica¢do (acdo que transmite uma
mensagem) que, de algum modo, ficou interrompida entre os sujeitos. Somente com o resgate
da comunicagdo, isto é, com o restabelecimento do didlogo (conversacdo entre duas ou mais
pessoas) entre os participantes é que, entdo, serd possivel viabilizar um acordo ou transformar

o relacionamento entre os envolvidos (ainda que disso ndo resulte um ajuste de vontades).

39 DANIELSKI, Silvia Regina. Mediacdo judicial: um didlogo entre direito e afeto. Florianépolis: EMais,
2018. p. 39.
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Assim, o ato ou efeito de comunicar, proveniente do verbo latino, communicare, serve
para estabelecer ligacdo entre; pdr em relacdo ou contato; travar ou manter entendimento e
conversacio.’’ Em virtude da natureza complexa e multidisciplinar do fendmeno
comunicacional que abrange variados simbolos verbais, interacdo e relacionamento social,
transferéncia e transmissao de dados, estimulo de lembrancgas e reprodugdo do poder, a palavra
comunicacdo, como orientacdo geral, possui multiplos significados (vdrios conceitos
subentendidos no seu termo).

Todavia, para fins desta pesquisa, caracteriza-se o processo de comunicag¢do nao como
o ato do qual se ocupam jornalistas ou letristas, mas sim como um ato social natural e intrinseco
as relacdes humanas, no qual um emissor elabora uma mensagem a ser recebida pelo seu
destinatiario. A comunicacdo como resultado entre duas ou mais pessoas dotadas de
singularidade.

O papel da comunicacdo, cujo dpice de expressdo € a linguagem, foi teorizada por
Vigotski como mediadora da constru¢do da realidade psicoldgica dos individuos. A linguagem
€ composta por signos que sao bases sociais, historicas e culturalmente construidos de modo a
facilitar a vida das pessoas em comunidade. Sao instrumentos utilizados para a modificagdo e
criagdo do mundo.?!!

Apropria-se do conceito e do sentido mencionado pelo autor Berlo, o qual explica que
comunicar significa partilhar; compartir com alguém o contetido de informagdes, tais como
pensamentos, ideias, intencdes desejos e conhecimentos.’'> O processo comunicativo é a
situacdo na qual duas pessoas estdo trocando ideias e exercendo fungdes comunicativas
veiculadas, isolada ou associadamente a uma imagem, a um sentimento € a um consentimento.

Seguindo o mesmo entendimento, Mazza explica que, por via de um ato de
comunicacdo, experimenta-se o sentido de uma comunhio com aquele para o qual se dirige,
porque com ele se passa a ter algo em comum.®'? A comunicacio acontece exatamente quando
duas pessoas sd0 como uma (ser como um), ou seja, sdo comuns, porque a partir disso a

mensagem flui sem bloqueios, filtros ou ruidos.

310 HOLLANDA, Aurelio Buarque. Novo diciondrio da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1975.

311 VIGOTSKI, L. S. Pensamento e linguagem. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

312 BERLO, David K. O processo de comunicacio. Tradugio: Jorge Arnaldo Fortes. Rio de Janeiro: Fundo de
Cultura, 1972.

313 MAZZA, Sidney. A comunicag¢io empreendedora: como gerenciar conflitos no ambiente do trabalho. Porto
Alegre: Nova Prova, 1996.



122

O ato de comunicacdo, conforme o esquema da teoria da comunicacao e da informacgao
de Lasswell, embora projetado para os niveis cibernéticos de aparelhos de produgdao de massa
no publico, € bastante esclarecedor no ambito dos conflitos, na medida em que descreve que o
modelo de comunicagdo depende de cinco questdes fundamentais: quem (emissor), diz o qué
(mensagem), por que meio de que ou quem (meio), a quem (receptor) e qual impacto
(significado) que gera.’!*

Em uma representatividade do esquema da comunicacdo do mencionado autor, pode-se
designar que o emissor € a fonte da emissao (individuo ou grupo); a mensagem € o conteudo da
comunicacdo correspondente aos sinais perceptiveis que estimulardo o receptor; o meio € o
canal que permite a transmissio da informacdo do emissor ao receptor (€ a via de circulacao
das mensagens); o receptor € o destinatdrio que recebe a mensagem; o impacto € o efeito do
processo de codificacdo e da consolidagdo dos signos identificdveis.?!”

Por isso, entende-se que o processo de comunicacdo humana apenas existe, realmente,
quando se estabelece entre duas ou mais pessoas um contato psicoldgico, pois, segundo explica
Minicucci, ndo € suficiente que as pessoas com desejo de comunicagdo se falem, se escutem ou
mesmo se compreendam; € preciso mais. E esse “mais” ocorre quando as pessoas interlocutoras
conseguem se encontrar ou se reencontrar nos pontos que lhes sdo comuns.*!¢

Por mais que um individuo se esforce, ndo € possivel que, em meio ao seu
comportamento social, deixe ele de se comunicar por meio de uma atividade (palavra) ou por
meio da inatividade (siléncio), transmitindo uma mensagem que tem o condao de influenciar
outros sujeitos que, por sua vez, também responderdo a essas comunica¢des com outras
expressoes.

Como toda comunicacdo € relacional, circular e interacional mediante a troca de
mensagens, ela depende da interpretacao (atribui¢do de significado) do ouvinte e, por isso, € de
toda incompleta. Explica Warat que a “[...] linguagem € incompleta, ndo por referéncia a algo
pleno e inteiro, mas pelo fato de que o simbdlico estd sempre em curso como uma plasticidade
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dos possiveis sentidos™ ", razdo pela qual a interpretacdo das mensagens significa parcialmente

0 que o outro compreendeu, o que nem sempre se faz de modo eficaz.
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Entre o que uma pessoa fala (ou quer expor) e a outra escuta e interpreta, hd uma lacuna,
um hiato grande, capaz de gerar conflitos, cumprindo ao facilitador ajudar cada parte a
compreender o que o outro realmente deseja expressar. O problema de comunica¢do gera um
desvio no comportamento humano, ji que qualquer que seja a duracdo do bloqueio na
comunicacdo ele perturba a percepcdo que a pessoa tem de si e do outro, gerando mal-
entendidos e ressentimentos.

A inevitabilidade de processos comunicativos ineficazes acaba por gerar, na sociedade,
o procedente conflituoso. E a partir de uma comunicagio interrompida ou mal interpretada que
surgem diversas formas que pretendem lidar com o tratamento de conflito, com destaque, neste
capitulo, para a abordagem da mediagdo e suas variadas correntes tedricas.

Durante a emissdo de uma mensagem, podem ocorrer ruidos que acarretem reacdes
inesperadas no receptor, tornando necessirio reajustar a mensagem.’'® No reajuste da
mensagem, encontra-se a funcdo da mediacdo de conflitos. Independentemente daquilo que a
mediacdo pretende projetar nos envolvidos (um consenso pelo acordo ou um consenso pelas
alteracOes nas posturas combativas), ela tem como premissa tedrica o dever de facilitar ou
melhorar o processo comunicativo, em especial aperfeicoar a transmissdo de palavras, ideias,
sentimentos enviados para outras pessoas e favorecer a percepcao das reacdes emitidas pela
outra pessoa.’!”

A mediacdo de conflitos funciona exatamente como um canal, um meio para romper as
barreiras internas (aquelas que se encontram nas pessoas) e as externas (aquelas de linguagem)
da comunicagdo, ou seja, serve para “higienizar” as

[...] impurezas do ato comunicativo que se estabelece mal ou ndo se realizada entre
duas pessoas que estdo juntas, porque a mensagem foi recebida apenas em parte

(filtragem), quando a mensagem ¢ distorcida ou mal interpretada (ruido) ou quando a
mensagem ndo ¢ captada e a comunicagio interrompida (bloqueio).3%°

Durante um conflito, as pessoas encontram-se em posi¢des combativas e excludentes,
fundamentadas em desejos de julgamento e imposi¢do de culpas, procedendo-se aos obstaculos
na comunicacao. Os obstaculos a comunicagao sao os “barulhos” que se fazem negativamente

presentes no processo comunicacional e, que, ndo raras vezes, dimensionam-se acompanhados

318 BERLO, David K. O processo de comunicacio. Tradugio: Jorge Arnaldo Fortes. Rio de Janeiro: Fundo de
Cultura, 1972.
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1992. p. 50-53.
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de outros e de outros ruidos, em uma espiral ou um circulo vicioso de acdo e reagdo. Interpretar
as ideias lancadas por parte de um transmissor e dela extrair um processo comunicativo eficiente
de modo que seu receptor receba um produto comunicativo eficaz é o trabalho a ser
desenvolvido durante a abordagem da mediacdo.

Identifica Serpa que, na mediacdo, a comunicagdo significa o proceder de técnicas
ligadas ao clareamento da linguagem ndo explicita, do entendimento de emocgdes e de
personalidades, do redirecionamento de mensagens truncadas ou lacunosas, para realizar o
entendimento reciproco na troca das informacdes.*?! Vasconcelos denomina comunicacio
construtiva como sendo um conjunto de ferramentas, técnicas e habilidades que servem para
identificar a real necessidade das pessoas e para gerar confianca e colaboragdo no trato dos
inevitdveis conflitos da convivéncia humana.??

Para fomentar a comunicacdo construtiva e eficiente entre os participantes, o mediador
deve empregar técnicas provenientes de conhecimentos especificos e praticos ligados a
objetivos e metas que ndo se encontram nos manuais ou nos codigos de direito. S@o técnicas
que visam estimular a conversagdo entre as pessoas, a elaboragcdo de perguntas qualificadas, a
escuta com atencdo e colaboragdo para que sejam esclarecidos pontos importantes da
controvérsia.

Ao empregar uma comunicacdo construtiva, o mediador restaura a confianca no outro e
permite extrair do &mago do conflito a base do entendimento. Um dos métodos de comunicacdo
— falar e ouvir — que pretendem produzir uma comunicagdo eficaz entre os envolvidos e que,
apesar de nao ter sido desenvolvido para esse fim, e muito aplicada na media¢do, é a chamada
comunicacdo ndo violenta (CNV), em alusdo a filosofia de Ghandi (ou ndo violéncia) —
referindo-se ao estado compassivo natural quando a violéncia houver se afastado do coragdo,
elaborada por Rosenberg.???

Segundo Rosenberg, é da natureza humana gostar de dar e receber de forma compassiva.
Todavia, embora as pessoas sejam “[...] naturalmente compassivas, culturalmente a linguagem
nos desliga da nossa natureza intrinsecamente conectada a compaixdo, levando ao
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comportamento de violéncia e de explorac¢do dos outros”~*, ou seja, € na maneira como se fala
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e se ouve o outro que se encontra a chave para os problemas e as desavencas, pois as palavras,
quando ndo bem empregadas, podem transmitir sentimentos de migoa e de dor pelo conflito,
residindo, nessa perspectiva, a importancia da abordagem da comunica¢@o ndo violenta para o
desenvolvimento da mediagao de conflitos.

Destaca Pelizzoli que a “[...] comunica¢do nio é apenas jogo de signos e significantes,
ndo € apenas falar, escrever e sinalizar, ideologia, ndo é um jogo gramatical e de 1éxicos, mas
linguagem vital, e como tal, ambiente da vida humana como sociabilidade.”??

Para a comunicagdo ndo violenta, recebe-se ou constrdi-se uma comunicagao que aliena
o estado compassivo natural, que bloqueia a compaixdo, pouco se conectando com o que e
quando afeta.

Como retrata o poema de Ruth, as “[...] palavras sdo paredes, elas nos condenam ou nos
libertam™3%6 e, quando ndo sdo claras, tornam-se barreiras a comunicacdo, uma vez que
comumente as pessoas em conflito utilizam uma linguagem que assume conotacdes de
julgamentos moralizadores®?’ e comparativos do tipo bindrio: quem est4 certo ou errado, quem
€ bom ou mau, quem € justo ou injusto, quem € melhor ou pior, quem estd no plano da licitude
ou da ilicitude, em uma dualidade que serve apenas para transferir aos outros responsabilidades
que lhes sdo préprias.

A comunicagdo alienante empregada por Rosenberg € o reflexo de uma légica de acao
e relacdo divorciada dos verdadeiros valores, e o resultado de sociedades baseadas na
hierarquia, no complexo de dominacdo e do fato de que as pessoas fazem julgamentos
moralizadores (julgam os outros); fazem comparagdes (quem € o que, determinando os niveis

de erro feitos pelos outros); negam a prépria responsabilidade por seus pensamentos,

325 PELIZZOLI, Marcelo L. Introdugio 2 comunicacdo ndo violenta (CNV): reflexdes sobre fundamentos e
método. In: PELIZZOLI, Marcelo L. (org.). Dialogo, mediacao e cultura de paz. Recife: UFPE, 2012. p. 68.
326 Poema de Ruth Bebermeyer intitulado “Palavras sdo janelas (ou sdo paredes)”: “Sinto-me tdo condenada por
suas palavras, tdo julgada e dispensada. Antes de ir, preciso saber: foi isso que vocé quis dizer? Antes que eu me
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desacordo com os juizos de valor. Para mais informagdes: ROSENBERG, Marshall B. Comunicacio nao
violenta: técnicas para aprimorar relacionamentos pessoais e profissionais. Tradu¢do: Mario Vilela. Sdo Paulo:
Agora, 2006.
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sentimentos e atos e, ainda, fazem exigéncias para alcancar seus préprios desejos*?® e tudo isso
estimula a cadeia reativa de conflito entre as pessoas.

A forma pela qual aprende-se a se comunicar —em uma linguagem rica de palavras que
dicotomizam as pessoas e seus atos — causa indiferenga e apatia entre as pessoas, de modo que
elas passam a se comportar de maneiras que ferem os outros. Dai porque um principio-chave
da comunicacdo ndo violenta € a capacidade de se expressar sem usar julgamentos de bom ou
mau, do que estd certo ou errado. A énfase € posta em expor sentimentos e necessidades, em
vez de criticas ou julgamentos moralizantes. E, nesse sentido, o foco do mediador reside em
captar as informacdes prestadas pelas partes, fazer o processo de “limpeza” das criticas e, com
uma linguagem ndo ofensiva, parafrased-las e transmiti-las a outra pessoa, para que essa
compreenda as reais necessidades do objeto conflituoso.

A comunicac¢do ndo violenta é uma técnica de linguagem que pode ser empregada pelo
mediador com o objetivo de que sejam minimizados os atos de julgamentos (expressao assertiva
deve girar em torno do sentimento, e ndo do julgamento), assim que, em vez de diagnosticar,
apontar, resistir, defender-se ou reagir violentamente, as pessoas envolvidas passam por um
processo de comunicagdo da linguagem da compaixao, isto €, concentrarem-se nas questoes
correspondentes ao: que vocé estd observando; sentindo e do que esta necessitando; o que vocé
estd pedindo para enriquecer a vida.

Em um esquema simplificado da comunica¢@o nao violenta, o processo de comunicacao
depende dos caminhos da intersubjetividade entre o “eu” e o “tu”, a partir de quatro
informacdes: observagdo (sem avaliagdo), sentimento (identificar e expressar os sentimentos),
necessidades (assumir as responsabilidades pelos sentimentos) e pedido ou demanda (aquilo
que enriquecerd a minha vida e a do outro).>*

Na medida em que o padrao de comunicagdo € violento, acaba-se por adotar a violéncia
como funcionalidade e, por isso, especificamente, o desenvolvimento da técnica da
comunicacdo ndo violenta depende de saber ouvir e saber transmitir (falar); de como a pessoa
se expressa e como recebe o que € transmitido por outro, ou seja, depende da seguinte ordem

de informacgdes:
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1) observar as agdes concretas do “eu” e do “tu” (outro), ou seja, saber visualizar a
situacdo: ambos os participantes devem observar os fatos sem acrescentar a eles
qualquer avaliagdo (separar a observagao da avaliagdo), porque, quando existem
observacoes isentas de avaliacdes associadas, aumenta-se a probabilidade de que os
outros oucam a mensagem que efetivamente se deseja transmitir’>’, Esclarece
Pelizzoli que observar ou se expressar adequadamente € uma questao de objetividade
para alcancar aquilo que tanto se quer, razdo pela qual € o ponto de partida para as
demais etapas®’!. Essa primeira etapa — observacdo sem avaliagio — é importante
porque, quando ocorre um julgamento, as outras pessoas recebem a mensagem como
uma critica e resistem ao que foi dito, dificultando a negocia¢do ou a transformacgao
do conflito e, por isso, na mediagdo, o facilitador deve, a partir da observa¢do daquilo
que estd sendo dito, extrair as reais necessidades das pessoas, ndo empregando
linguagem rebuscada ou especulacdes gramaticais e logicas;

i1) identificar e expressar sentimentos do eu e do tu (outro), ou seja, tomar consciéncia
e saber transmitir o que se estd sentindo: a exposic¢ao da vulnerabilidade pode auxiliar
a tratar o conflito. Recorda Pelizzoli que essa etapa € a mais deliciada porque, como
regra geral, a cultura brasileira ndo estimulou tampouco ensinou a transparéncia das
emocgdes e dos sentimentos, ao contrrio: expressa-los passou a ser visto como sinal
de fraqueza. No entanto, voltar-se a reflexdo para si e seus sentimentos é perceber
que o outro até pode ser um estimulo para o sofrimento, porém nao € o responséavel
pelo modo como se reage emocionalmente as situagdes conflituosas. Por isso, a
comunicacdo ndo violenta insiste que na expressao dos sentimentos € 1til a utilizacao
de palavras que se referem a emocdes especificas, em vez de palavras vagas ou
genéricas que podem descrever inadequadamente o que se estd sentindo. Essa
segunda etapa — permitir que as pessoas expressem o que se sente — € importante,
notadamente durante a mediacdo de conflitos, porque gera um maior grau de
confianca e credibilidade no instituto — afinal, nesse ambiente, ndo € necessario

omitir ou esconder os sentimentos, podendo-se operar com transparéncia em dizer o
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estuda na véspera das provas”. Outros exemplos podem ser encontrados em: ROSENBERG, Marshall B.
Comunicacao nao violenta: técnicas para aprimorar relacionamentos pessoais e profissionais. Traducéo: Mdrio
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que se quer e o que nao se deseja. Cabe ao mediador validar a situagdo experimentada
pelos participantes e demonstrar, a partir de uma perspectiva positiva, que legitima a
posicao expressada pelos sentimentos para o fim de possibilidade que a outra pessoa
avalie a oposi¢c@o que ocupa e perceba também seu dpice de vulnerabilidade;

1ii) assumir a responsabilidade pelos seus proprios sentimentos: deve-se compreender
que as atitudes dos outros sdo estimulantes para as emog¢des, mas ndo a inica mola
propulsora. Ao receber uma mensagem, a pessoa pode se culpar, culpar o outro,
escutar somente seus sentimentos e suas necessidades ou ouvir apenas os sentimentos

e as necessidades dos outros®2.

No entanto, a espinha dorsal do processo
comunicacional encontra-se na sensibilizacao da sua propria histéria e da motivacao
do outro, ou seja, somente quando a pessoa se ouve € escuta os outros € que aceita
sua responsabilidade e reconhece as préprias necessidades. E preciso reconhecer as
necessidades que estao por trds dos sentimentos e, ainda, entender que as expressoes
negativas ou ameacadoras do outro estdo coladas as necessidades nao satisfeitas, de
toda ordem, razao pela qual “[...] se ndo valorizarmos nossas necessidades, os outros
também podem ndo as valorizarem™3. Por conseguinte, é preciso contatar as
necessidades por meio da abertura de um pedido real, sendo o pedido a dltima etapa
metodoldgica da CNV;

iv) saber elaborar um pedido: em especial, a parte mensageira precisa entender como
emitir um pedido certo, expresso e determinado ao seu receptor — afinal, o que se
deseja pedir ao outro é deveras importante para si e para o tratamento da discussao
posta.®** Conhecer o locus do pedido: saber expressar o que se estd querendo e nio o
que ndo se estd querendo € extremamente importante, porque, além de reforcar a
linguagem positiva do pedido, afasta solicitagcdes negativas que tendem a provocar
resisténcias. Quando se faz um pedido com uma linguagem vaga, abstrata e ambigua,
favorece-se uma confusao interna no outro e, nesse sentido, o pedido objetivamente
exposto deixa explicito o que se definiu estrategicamente enquanto objetivo para
solucdo do litigio. Explica Pelizzoli que “[...] se deve saber pedir o que se quer sem
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rodeios, sem desvios, mostrando aquilo que € importante na relacio ou na
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comunicacdo; de igual modo, aclarar por meio de perguntas, confirmagdes, o que o
outro quer”.>* Por vezes, muitas pessoas sabem o que desejam pedir, mas ndo sabem
como pedir, outras pessoas sequer acessam com precisao as necessidades de ordem

imaterial, colocando o foco na discussao.

Em razdo da dificuldade em analisar, identificar os problemas e saber pedir as reais
necessidades, as pessoas se valem dos representantes dotados de capacidade postulatéria para,
por meio da linguagem juridica, legitimarem suas necessidades e transformarem seus pedidos
sociais em exigéncias juridicas. Ocorre que a linguagem juridica constréi um discurso com uma
parcela da “verdade”, cuja narrativa engloba a invalidagdo, a indiferenca e a ndo participagdo
do outro, transformando o pedido social em exigéncia juridica; em ordem; em mandado, pelo
qual se usam frases no modo imperativo.

Em sentido contrério, no espaco informal da mediagc@o, as memorias e os sentimentos
dos conflitantes ndo sdo bloqueados, haja vista que se reconstituem diversas possiveis verdades
conforme os participantes se ajustam ao reconhecimento afetivo da essencialidade e
legitimidade do outro enquanto (co)construtor dos padrdes relacionais. Desse modo, a
argumentacao juridica € a “[...] barganha na qual cada qual procura explorar os pontos fracos
do adversdrio, pretendendo alcancar maior vantagem cedendo o minimo possivel”**%. Para
estabelecer uma comunicacdo orientanda pela barganha mediada, € preciso afirmar a ndo
culpabilidade e a responsabilidade relacional.

A coleta das informagdes e 0 mapeamento dos pedidos sdo tarefas a serem feitas pelo
mediador ao longo de toda a sessdo. Para que o facilitador consiga que a conexa@o acontega, é
indispensavel que, durante o processo de mapeamento, ndo tenha ele o objetivo de tdo somente
confeccionar um banco de dados, repletos de informagdes, sem ligacOes entre si, mas que
assegure a facilitacdo do entendimento entre os envolvidos, desarmando situagdes de violéncia
em potencial e transformando-as em pedido real.’’

Observando, sentindo, necessitando e pedindo sdo os quatro elementos da comunicacao
ndo violenta que se apresentam no gerindio justamente porque sdo componentes que vao

acontecendo ao longo da experiéncia; “eles sdo enquanto vao sendo” importantes métodos para
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serem trabalhados ao longo da préitica da mediacdo, viabilizando uma comunica¢do com
compaixao natural, até entdo, interrompida entre os participantes.

A narrativa dos participantes durante a exposicdo das questdes que os levaram até a
formaliza¢do do conflito pode conter uma violéncia verbal, ou seja, em sua forma de expressar
ou pedir algo, podem as partes agredirem-se verbalmente, cumprindo ao mediador converter a
agressdao em uma linguagem construtiva. Isso porque a comunicag¢do humana, por meio da fala,
depende do emprego especializado, por parte do mediador, do canal audiovisual (mensagens
paralinguisticas ou vocal do “como” se fala em oposicdo ao “que” se fala): precisamente, a
narrativa do mediador deve ser exposta ao longo de todo o processo mediante sinais vocais
claros, objetivos, em um tom coloquial e com uma mensagem carinhosa.

O significado dos sinais vocais empregados ndo apenas pelos participantes, mas,
principalmente, parafraseados pelo mediador, pode afetar drasticamente o processo de
mediacdo do que se diz e de como se recebe a mensagem. A mesma frase dita em varios tons
de voz ou com determinadas palavras enfatizadas pode transmitir mensagens muito diferentes,
porque depende de como sdo inseridos os elementos paralinguisticos, como a laténcia (intervalo
temporal de siléncio entre o fim de um enunciado e o inicio do outro), o volume (alto e potencial
ou muito baixo), o timbre (qualidade vocal ou ressonancia da voz produzida entre aguda, plana,
oca e robusta), o tom e a inflexao (para expor sentimentos e emogdes), a fluéncia (perturbacdes
excessivas com expressdes repetitivas), o tempo (mal se falar ou falar demasiadamente), a
clareza (sem balbuciar ou impor sotaque excessivo) e a velocidade (rdpido ou devagar).?

A maneira pela qual o mediador se expressa € ouve Os participantes serve para
transformar as viol€ncias em conotacdes positivas ou em processos de legitimacdo mediante o
esclarecimento das motivagdes pessoais em relacdio ao conflito. E nesse ambiente
compartilhado da mediag¢do que Spengler esclarece que os “[...] sujeitos capazes de linguagem
e acao devem se relacionar com algo no mundo objetivo, quando quiserem se entender entre si
sobre algo na comunidade, ou conseguirem algo nas relagdes praticas”.>*° Nesse sentido, para
que as pessoas possam se relacionar com as demais, devem, cada uma por si, mas em
concordancia com todas as outras, saber observar, sentir, necessitar € pedir. Com a aplicacdo
da comunica¢do ndo violenta na mediacdo, mapeiam-se as violacdes e os obsticulos da

comunicacdo interrompida entre as partes e, por conseguinte, o mediador diminui os ruidos, as

338 CABALLO, Vicente E. Manual de avalia¢io e treinamento das habilidades sociais. 1. reimp. Sfo Paulo:
Santos, 2006.

339 SPENGLER, Fabiana Marion. Fundamentos politicos da media¢io comunitéria. Ijui: Unijui, 2012. p. 166-
167.
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interferéncias, os travamentos na comunica¢do que, culturalmente, sdo programadas com
estratégias para combater o outro e, ainda, ajuda a construir uma linguagem de ndao diminui¢ao
das questdes, dos sentimentos e das necessidades do outro, permitindo conectar o verdadeiro
didlogo.

As préticas linguisticas revelam as perspectivas das tradicdes e dos costumes
instituidores de significantes e de compreensdo gramatical, via de regra, ndo neutras e violentas.
Nos meios de tratamento dos conflitos, nos quais as pessoas iniciam em posicdes antagdnicas
e excludentes, revelando suas controvérsias baseadas em desejos de julgamento e castigo, o agir
comunicativo e a linguagem nao violenta se tornam a expressao interativa do consenso.

O ponto comum das “mediagdes” reside, especificadamente, na comunicacio
interrompida e violenta entre os envolvidos: em especial, consiste em facilitar os bloqueios na
comunicacdo e suavizar as vibragdes de violéncias verbais mediante um processo construtivo
da linguagem, ou seja, recuperar nas pessoas a capacidade do didlogo simbolizado em um
dialeto ndo violento.

Entender o processo de comunicacao e dele extrair os elementos para uma comunicacao
eficiente e construtiva sdo habilidades para vivenciar com melhor proveito a construcdo de
consenso. A mediacdo pretende, desse modo, ao facilitar o processo de comunicacio entre os
envolvidos, estimular a habilidade das partes em se comunicarem com empatia € compaixao.

Desse modo, somente no didlogo sem julgamentos moralizantes ou na comunicagdo nao
alienante € que ha real troca dos sentidos entre as pessoas, isto €, que existe verdadeiramente o
didlogo, aquele que proporciona uma via de encontro com poder de humanizar, fundado na
escuta e na conexdo com o outro. O didlogo, sem frases rodeadas de culpa, depreciacdes,
classificacdes de certo e errado, é a opcdo adequada para tratar de realidades conflitantes,
porque prepara o campo intersubjetivo do encontro.>4?

Pragmaticamente, estabelecer um didlogo livre de coercdo significa manter uma
conversa entre duas pessoas, desde que sustentado por dois pilares: a escuta e a presenca. Para
tanto, um didlogo pode ser impulsionado por uma comunicacdo ampliada presente na escuta
que leva em conta a centralidade nas pessoas, € ndo dos seus problemas. Além disso, fazer-se
presente serve como meio para despolarizar as posicdes rigidas e como valida¢do do espago

emocional e afetivo do outro.?*!

30 CABALLO, Vicente E. Manual de avalia¢io e treinamento das habilidades sociais. 1. reimp. Sfo Paulo:
Santos, 2006.

31 VASCONCELOS, Carlos Eduardo. Mediacao de conflitos e praticas restaurativas. 5. ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2018.
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Todavia, para desenvolver a técnica construtiva do didlogo entre os participantes, “[...]
como expressio da reciprocidade inter-humana, do encontro mutuo e da presenga reciproca’*,
o mediador precisa estar inteiramente presente entre os participantes, assim considerando como
meio de aceitacdo e confirmagao dos dois polos envolvidos na relacdo para, assim, exercitar a
escuta atenta e a empatia.

O papel do facilitador na mediagdo é estimular em si e nos envolvidos as préaticas de
habilidades ou competéncias sociais, tais como: ser um bom ouvinte (escuta atenta, ativa,

sensivel ou com total atenc@o) e conectar-se (ter empatia), para que os participantes cheguem

ao lugar que possam reconhecer que ja estava ha muito tempo presente em si.

3.1.3 O resgate do didlogo por meio da escuta atenta (ativa, sensivel ou com total

atencdo) e da empatia (encontro com o outro)

Antes de a pessoa se comunicar com outra, € preciso que ela observe, sinta, necessite e
peca para si, ou seja, € indispensdvel que ela explore o que sente ou 0 que pensa € como
expressard tudo isso por meio de mensagens verbais ou nao verbais. Explicam Maldonado e
Garner que os

[...] c6édigos de comunicacdo (palavras, gestos, tom de voz) sdo determinados pelas
caracteristicas pessoais, pelos antecedentes culturais, pelo estado emocional do

momento e o processo de transformar estes pensamentos em mensagens de
comunicagdo é chamado de codificagdo.’*

Acontece que, no caminho do didlogo a ser percorrido pela mensagem, varias distor¢oes
podem ocorrer, principalmente aquelas nas quais se atribuem significados pessoais as
mensagens ouvidas. Nesse sentido, o didlogo eficaz encontra dificuldade de solu¢des em razao
da falta de uma educacdo que respeite a diversidade cultural ou ideoldgica, que estimule a
reflexdo individual ou em grupo. Dai porque a codificagdo da comunicacdo torna-se a tarefa
precipua do mediador. A comunicagdo € um agir pritico voltado para a emissdao de uma
mensagem que expressa a subjetividade, na qual os individuos se construiram culturalmente e
que, via de regra, traduz-se em uma linguagem alienante e violenta uns para com 0s outros.

Todavia, a comunicacdo orienta-se de vdrias maneiras, sendo que na literatura se

mencionam duas interagdes cotidianas mais usuais do agir comunicativo: o discurso

342 SPENGLER, Fabiana Marion. Fundamentos politicos da media¢io comunitaria. Ijui: Unijui, 2012. p. 99.
343 MALDONADO, Maria Tereza; GARNER, Alan. A arte da conversa e do convivio. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 31.
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(enunciado) e o didlogo (conversa). Ndo se trata de perceber a comunicacao e o didlogo como
principios afastados, mas sim com diferentes graus de profundidade. O caminho do didlogo
perpassa pela comunicagdo, como uma primeira etapa, em que os individuos se conhecem,
convivem, estabelecem confianga para, em um segundo momento, alcangar um estdgio mais
profundo de interacdo.

Descreve Rey que o discurso possui uma estrutura basica e estd organizado em torno de
crencas € pensamentos que servem como argumentos para chegar a um fim previamente
estabelecido.*** O discurso, compreendido sob essa perspectiva, “[...] ndo nega seu contetido
formal, nem suas modalidades de orientacdo social, as quais representam as tendéncias de
inscricdo dos signos em universos histéricos e sociais que sdo tanto heterogéneos como
complexos”. 3

Nesse sentido, o discurso €, pois, aquilo que se verifica na perspectiva tradicional do
processo judicial estatal, na medida em que serve para defender uma posicao e reafirmar um
poder, ja que a relacdo do conteddo e da forma estd sempre associada a inten¢do individual do
autor, ou seja, na “[...] enunciag@o (no discurso) o sujeito faz ser o sentido e o enunciado é o
objeto cujo sentido faz ser o sujeito™**¢. O discurso eleva um ponto de vista autoral (um projeto
consciente do sujeito) ao escolher um conjunto de c6digos para marcar a posi¢do e a
intencionalidade de se chegar a um determinado objetivo.

O didlogo, por sua vez, explica Rey, ¢ uma comunicacdo bilateral que envolve vérios
interlocutores que vao alternando entre si nos papéis de emissor (locutor) e receptor, ou seja, €
a interacdo entre duas pessoas em um espaco de conversa e convivio no qual o movimento de
construcdo e desconstrucdo de ideias é dialético.>*” A maioria da intera¢do social vale-se da
conversacdo (do didlogo) que consiste, normalmente, em uma mistura de transmissdo da
informacao de um lado, e da manuten¢do das relagdes com os demais sujeitos, de outro lado.

Derivada da palavra logos, didlogo significa dizer e falar. Ao mesmo tempo, sabe-se que

quem diz algo quer produzir um significado e dar um entendimento ao seu pensamento e, por

3 REY, Fernando Lufs Gonzélez. Sujeito e subjetividade: uma aproximagfo histérico cultural. Sdo Paulo:
Pioneira Thomson Learning, 2005.

345 ZANDWALIS, Ana. O sistema da lingua, o didlogo e o discurso. Conexao Letras, Porto Alegre, UFRGS, v.
11, n. 16, p. 95-107, 2016. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/conexaoletras/article/view/70357. Acesso em: 2
ago. 2019. p. 97.

346 SOBRAL, Adail. Lugar social e sentido do discurso: um didlogo com M. Pécheux a partir de F. Flauhault e da
concepgdo dialdgica de linguagem. Revista Prolingua, Jodo Pessoa, UFPB, v. 7, n. 1, p. 119-132, jan./jun. 2012.
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isso, a linguagem passa a ser a exteriorizacao do didlogo, o pano de fundo das comunicacdes.
Disso advém a ideia de que o didlogo € uma construcdo que depende das relacdes sociais
humanas e nao exclui as posicdes contrastantes, ao contrario: faz constar todas as contradi¢des,
porque sdo os desajustes que enriquecem o debate.

No didlogo, hd uma “[...] din@mica de reciprocidade: um afeta e se vé afetado pelo outro,
[...], portanto, longe de uma relacdo unilateral do estimulo-resposta ou da emissdo-recepg¢ao,
encontramos um movimento de reflexividade, de retroatividade”.’*8

Tal sentido também é compartilhado por Zuben, quando estabelece que “[...] € na
riqueza de um didlogo verdadeiro que se estabelece uma relagdo eu-tu, que tem como palavra
principio ‘entre’, pois é a base de uma relagio™%.
O “[...] didlogo é uma participacdo, na qual nio se joga uns contra os outros, mas com

cada um deles’”3*°

, cuja praxis deve ser compreendida por intermédio da linguagem e a partir
do entendimento do outro. Desde o didlogo Socritico, todos sdo criaturas imperfeitas e
incompletas, razao pela qual a aproximagao da “verdade” depende de comparar os fragmentos
da realidade e ver como se encaixam. Sabe-se que foi Socrates quem desenvolveu o método
socratico, no entanto, o0 mencionado autor ndo deixou livros nem artigos escritos, motivo pelo
qual a tarefa de registrar os didlogos de Sdcrates foi assumida por seus alunos, sobretudo pelo
seu discipulo Platdo.

Um didlogo, nos termos socraticos, por exemplo, serve para experimentar o pensamento
autdbnomo e critico dos participantes para que eles, cultivando virtudes (como respeito, saber
ouvir e aceitar criticas as posi¢des), encontrem a resposta consensual para a pergunta
inicialmente lancada.®"!

O didlogo socrdtico, por meio do exercicio da maiéutica ou da arte de “partejar”, que
tem fungdo aproximada das parteiras, haja vista que pretende ajudar os jovens no parto das
ideias, tem como finalidade purificar a alma do interlocutor, ou seja, o intuito € purgar as
opinides falsas do saber, levando o interlocutor a reconhecer que nada sabe acerca do assunto
em andlise.®?

Pelo discurso da maiéutica, Socrates induzia uma pessoa, por seu proprio raciocinio, a

N

chegar ao conhecimento ou a solucdo de sua divida e ainda, pelaironia, levava o seu

38 FRANCA, Vera R. Veiga. Comunicagdo e cultura: relagdes reflexivas em segundo grau. In: MARCHIORI,
Marlene (org.). Comunicac¢io em interface com a cultura. Sdo Caetano do Sul: Difusdo, 2013. p. 89-99. p. 91.
349 VON ZUBEN, Newton Aquiles. Introdugdo. In: BUBER, Martin. Eu e tu. Sdo Paulo: Centauro, 2004. p. 31.
330 BOHM, David. Didlogo: comunicagio e redes de convivéncia. Sdo Paulo: Palas Athena, 2005. p. 20.
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interlocutor a entrar em contradicdo, tentando, depois, demonstrar que seu conhecimento é
limitado. Durante todo esse processo, formava-se uma conversa, um didlogo, afinal, como
menciona Botelho, apenas “[...] existe didlogo quando hd discérdia, mas uma discérdia sem
flria”. 33

Nesse sentido, se o discurso estd para o processo judicial, o resgate do didlogo estd para
a mediacgdo, porque a mediacdo € uma abordagem que admite captar todo o objeto, em conexdao
com a subjetividade humana, ou seja, permite extrair da realidade as contradi¢des, as
impressoes e as vivéncias cotidianas do ser assim; ser pessoa na sua forma subjetiva, cujas
caracteristicas no seu modo de pensar, sentir € expor sdo singulares e, por isSO mesmo,
particulares, embora abertas ao contato com o outro. Nesse aspecto, Splenger considera que a
mediacdo € a forma de facilitar a expressdo do dissenso, definindo um veiculo que possa
administrar a discordincia e chegar a um consenso comunitario.>>*

Assim é que, desde o didlogo em Sdcrates, é perceptivel que, ndo raras vezes, a
mensagem que se propde definir um determinado assunto chega a um fim incompleto, uma
dificuldade que possibilita a investigacdo de prosseguir, em uma verdadeira aporia. No entanto,
para que o didlogo possa produzir o confrontar das ideias — confronto aqui nao no significado
de beligerancia, mas de producido da compreensao da particularidade do outro —, € preciso saber
conectar-se e ouvir com total atencao.

H4 um contetido ndo manifesto em muitas comunicacgdes (verbais, ndo verbais e de
atitudes), além de um conteudo informativo, 16gico, psicologico e latente, para os quais €
preciso ter sensibilidade na audi¢cdo para compreender. Ouvir é uma das mais importantes
habilidades da comunicacao e, embora todos oucam bem, poucos escutam bem. Escutar € mais
amplo do que o ato de ouvir, porque implica atencdo, sensibilidade e reflexdo ndo apenas ao
que se estd sendo dito, mas, principalmente, aquilo que ndo se estd dizendo. Isso porque um
individuo, durante a sessdo de mediagdo, pode decidir ndo falar ou ainda ser incapaz de se
comunicar verbalmente de maneira eficaz, embora continue emitindo mensagens sobre si
mesmo e sobre os demais por meio de seu rosto, seus gestos e seu corpo, sendo necessario que
o mediador esteja atentamente ouvindo tais mensagens nao verbais. Explica Caballo que as

mensagens ndo verbais possuem vdrias funcdes, entre as quais servem para: substituir as

333 BOTELHO, José Francisco. Vida simples. Sdo Paulo: Abril, 2015. p. 26-27.
3% SPENGLER, Fabiana Marion. Fundamentos politicos da media¢do comunitaria. Tjui: Unijui, 2012.



136

palavras, repetir o que se estd dizendo, enfatizar uma mensagem verbal e, até mesmo,
contradizer uma mensagem verbal.>>

Os gestos visuais pretendem comunicar conceitos que ndo podem ser expressos em
palavras, mas em experi€ncias intimas, emog¢des nao racionais nos niveis mais profundos que
exprimem tudo o que pode ser dito, mas ndo o € em razdo de ndo serem simples reflexos de
conceitos. Segundo esclarecem Guittet € Amado, a modalidade nao verbal dos gestos, seja
consciente ou inconsciente, intencional ou ndo intencional, “[...] pontua de mil e uma maneiras
o curso do enunciado linguistico, porque seu impacto € imediato e dependente do tempo e do
lugar”.>3 O comportamento ndo verbal parece ter como principal funcdo informar acerca dos
afetos do emissor, sua atitude emocional, motivacional e cognitiva que serve de base a
comunicacdo na interacao emissor-receptor.

Desse modo, o codigo e a sintaxe definem a mensagem e, nesse sentido, para além dos
sinais verbais, o mediador deve atentar-se aos sinais nao verbais, como: olhares (contato visual),
expressao facial, postura corporal, gestos, movimentos de pernas, pés e cabeca, distancia ou
proximidade, para, entdo, regular a interacdo entre as pessoas, bem como para interpretar de
maneira mais confidvel as informagdes que as partes pretendem transmitir.

O delicado balango entre as mensagens verbais e ndo verbais ditas (isto €, o dominio do
codigo simbdlico da linguagem entre os participantes durante a conversacdo) depende da
adequada aplicacdo da técnica da escuta atenta (ativa, sensivel ou com total ateng¢do) por parte
do mediador. Alids, a escuta ativa, mais do que uma técnica, € uma premissa para a funcao do
mediador, tratando-se da observagdo permanente desse terceiro em relacdo a comunicagdo entre
as partes, sem que exista, segundo esclarecem Sampaio e Braga Neto, “[...] associagdo de ideias
a situacdes ou momentos por ele vivenciado, sem julgamentos e, sobretudo, sem despojar-se de
sua realidade rotineira, a fim de escutd-las da forma e com a inten¢do em que desejam ser
ouvidas”. %’

Nesse ambito, escuta-se ativamente quando se mantém a posicdo corporal relaxada;
quando se interessa e se incentiva a pessoa que fala; quando se mantém o contato visual durante

o didlogo; quando se ouve sem interromper o interlocutor, razdo pela qual se difere

sobremaneira da tarefa de ouvir. O grande diferencial entre a escuta € o ouvir consiste na
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importancia que se confere ao interlocutor, pois na escuta ele € o merecedor de atencdo e
respeito, ao passo que na audi¢do aquele que fala se faz protagonista.

A escuta atenta tem como esséncia valorizar o outro, tornando-se um instrumento
fundamental capaz de oferecer prontidao e tempo para valorizar as demandas e particularidades
dos participantes. O ato de escutar atentamente implica “[...] compartilhar um momento e
também buscar significados ndo s6 a mensagem recebida, mas a pessoa que transmite seu
contetdo fundamentado na relagio de ajuda e interesse pelas suas necessidades”®,

Também denominada escuta atenta, sensivel ou com total atencdo, a escuta ativa €
prépria da fun¢do do mediador, segundo uma abordagem transversal. Notadamente, Barbier

aborda que a escuta sensivel diz respeito ao cardter afetivo, empatico e sem julgamentos,

possuindo como elementos os seguintes itens:

1) reconhecer a aceita¢do incondicional do outro, porque o ouvinte sensivel ndo julga,
nio compara, embora compreenda sem aderir as opinides dos outros;

i1) ndo rotula socialmente fixando um papel, um status ou um habitat para cada pessoa,
pois aprecia o “lugar” diferencial de cada um dentro de um campo de relagdes sociais;

iii) inverte a atencdo, pois reconhece o ser da pessoa dentro da qualidade complexa que

ela detém.>°

Nessa perspectiva, a comunicagdo atenta € uma atividade diferenciada de comunicacao
na area dos meios de tratamento dos conflitos, capaz de identificar na narrativa do participante
suas dimensdes cognitivo-afetivas, emocionais e culturais, que traduzem boa parte de sua
biografia de vida e de seus recursos internos que precisam ser delicadamente percebidos e bem
trabalhados pelo mediador.

Barbier também explica que o papel da escuta sensivel comeca por ndo interpretar, por
suspender todo julgamento, pois “[...] procura compreender, por empatia, o sentido que

existente em uma préatica ou situagdo, segundo o algo mais. Escuta sensivel aceita surpreender-
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Paulo: Paulinas; Centro Universitario Sao Camilo, 2011. p. 103-126. p. 105.
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se pelo desconhecido que, incessantemente, anima a vida”.3%° Desse modo, a escuta, realizada
a partir das narrativas feitas pelos participantes, ¢ um importante instrumento de expressao de
contetidos singulares das pessoas, porque possibilita identificar elementos, por vezes perdidos
e que, por isso mesmo, sao indispensaveis reconhecer e preservar durante todo o processo da
mediacao.

Em qualquer circunstancia, portanto, o mediador estd inserido no contexto em que o ato
de comunicar vai além de simplesmente informar, devendo o facilitador saber lidar com as
reacoes emocionais dos participantes, utilizando linguagem clara, evitando cd6digos,
abreviaturas e discurso tecnicista. Ademais, o mediador deve saber sentir o universo afetivo,
imagindrio e cognitivo do outro para poder compreender de dentro suas atitudes,
comportamentos e sistema de ideias, valores, simbolos e mitos. Tal competéncia refere-se ao
escutar sensivel de compreensdo ao que estd sendo dito sem influéncia de julgamentos ou juizos
de valor. Sabe-se que quem escuta ativamente olha nos olhos do interlocutor, sem interrompé-
lo durante sua fala, devendo o mediador demonstrar que estd prestando atencdo ao que € dito,
ainda que ndo concorde com as expressdes.>®!

O processo de escuta parece ser tao natural, no entanto, contradiz a realidade do processo
judicial em funcdo do contraditério que silencia a comunicacdo humanizada, retirando das
pessoas seu papel participativo e protagonista das suas préoprias decisdes. Na cultura tradicional
de tratamento dos conflitos pelo processo civil, a fala se confunde com o poder (tanto quem
mais fala ou contradiz € aquele que melhor prova o alegado), e a escuta torna-se sindbnimo de
fraqueza. Tanto € assim que a resposta da sentenga fica pronta a partir dos fatos e das provas,
invalidando-se escutar as mensagens verbais e, principalmente, as ndo verbais, pois os
elementos (como a empatia, o interesse € a compreensdo dos sentimentos) sdo experiéncias que
nio aceitas no Ambito judicial. 6

Ao contrério do processo judicial, na mediagcdo de conflitos, as pessoas podem dizer o
que sentem e sdo instigadas ao ato de escutar a necessidade do outro, tornando-se a escuta com
atencao um refor¢o positivo para o acordo ou para transformar as relacdes, na medida em que

as pessoas somente se entendem quando sdo efetivamente escutadas. O acordo ou a modificagao

360 BARBIER, René. Escuta sensivel na formagio de profissionais de satide. In: CONFERENCIA NA ESCOLA
SUPERIOR DE CIENCIAS DA SAUDE — FEPECS — SES-GDF, 2002, Brasilia. Anais [...]. Brasilia: 2002.
Disponivel em: http://www.barbier-rd.nom.frt/ESCUTASENSIVEL.PDF. Acesso em: 20 ago. 2018. p. 7.

361 VASCONCELOS, Carlos Eduardo. Mediacao de conflitos e praticas restaurativas. 5. ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018.

32 GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediacao de conflitos: teoria e pratica. Florianépolis:
EModara, 2017.
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nas relacdes somente mostra-se tangivel no momento que aquilo que estd guardado e omitido
pelas pessoas vem a tona por intermédio de uma escuta atenta. O ambiente da mediacdo de
conflito garante um espago de escuta como lugar que pode transformar a subjetividade dos
participantes e levar as mudancas pretendidas, atribuindo-se uma dimensao pedagdgica, ja que,
ao escutar de forma empadtica, dd-se inicio a uma ag@o potencialmente transformadora de
cuidado afetivo do conflito.

Portanto, escutar cuidadosamente € uma atribui¢ao essencial do mediador, que leva em
conta o drama e o sofrimento do ser humano em suas potenciais contradi¢des, evitando que os
participantes se desencorajem do ato de expor suas mensagens durante todo o processo de
mediacdo. O mediador é um profissional que compreende a importincia dessa atitude
construtiva, “[...] pois ndo € pelo discurso, mas sim pela escuta ativa, apoiada em atitudes de
acolhimento e conotacdes positivas que se constréi a credibilidade no procedimento de
mediacdo™3%.

Nessa perspectiva, no desenvolvimento da dinamica da mediacgdo, o facilitador precisa
saber ouvir com atenc¢do, porque € a partir do cuidado na audi¢do que se demonstra a aceitacao
do outro, consegue separar as questdes, dos interesses € dos sentimentos, fazer um resumo e,
ainda, extrair um feedback dos participantes para que eles reflitam acerca da situacdo
conflituosa. Na escuta atenta, é possivel demonstrar sobre o que se captou do sentimento ou do
conteddo essencial da mensagem enviada, transmitindo compreensao e crenca na capacidade
da propria pessoa resolver seus problemas, ou seja, com isso, a pessoa sente-se estimulada a
expressar mais abertamente o que sente e pensa.364

A escuta com ateng¢do, portanto, transmite compreensdo e entendimento, faz a conversa
fluir mais facilmente e naturalmente, pois a pessoa se sente a vontade, com maior confianga e
proximidade, razdo pela qual é uma ferramenta do mediador para si, a0 mesmo tempo que €
uma abordagem a ser aplicada entre os participantes.

No entanto, sabe-se que, durante a conversa entre 0s sujeitos, existem chaves verbais e
ndo verbais, que implicam integracdo complexa e, por isso, antes de que as pessoas comecem a
falar, ambas deverdo “[...] indicar que estdo prestando atencdo, devem estar localizadas a uma

distancia razodvel, dirigir os seus corpos ou suas cabecas em dire¢do uma a outra e intercambiar

363 VASCONCELOS, Carlos Eduardo. Mediacao de conflitos e praticas restaurativas. 5. ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018. p. 164.

364 MALDONADO, Maria Tereza; GARNER Alan. A arte da conversa e do convivio. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999.
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olhares™%. Fato é que, para exercer a funcdo do mediador, esse fator cognitivo da escuta ativa
¢ indispensavel para o bom funcionamento da dindmica da mediacdo. Todavia, esse elemento
cognitivo da escuta atenta esbarra na hipétese de que as pessoas nao sdo socialmente habeis na
conduta de interacdo dialdgica de ouvir com aten¢do, o que impde, por consequéncia, ao
mediador servir como ponto de guia e estimular a pratica do canal auditivo mediante rituais,
apresentacoes e intercdmbios reciprocos de etiqueta.

Em geral, os relatos s@o parciais e ndo revelam, em principio, integralmente as
necessidades das pessoas. E preciso, nessa perspectiva, saber escutar com atencio, observando
a postura corporal, os siléncios, extraindo da fala os julgamentos moralizantes e as linguagens
alienantes, para identificar as emog¢des e compreender os verdadeiros interesses por tras dos
sentidos. A escuta ativa implica: compreensao, validar o falar, atribuir sentidos aos gestos, aos
movimentos, as posturas do corpo e ao siléncio, possibilitando respeitar o outro como legitimo
sujeito de direito e enxergar na diferenca a possibilidade de um resultado positivo, € ndo uma
ameaca.>®

Ouvir com total aten¢do significa dizer claramente a pessoa como vocé interpretou a
mensagem que ela lhe enviou. Com isso, a pessoa percebe que vocé a estd ouvindo atentamente
e vocé receberd a confirmagdo ou o esclarecimento da sua interpretacdo. Ouvir ativamente €
um processo que requer treino, consciéncia e disciplina — que, infelizmente, costumam ser
elementos escassos em razdo do processo educacional e das atuais multitarefas que retiram o
foco e a atengdio.*®’

De maneira geral, uma conversa ou um didlogo entre duas pessoas se perfaz como uma
entrevista, cujas normas para se tornar um bom ouvinte reside em conhecer, segundo Minucci,

trés estagios:

365 CABALLO, Vicente E. Manual de avaliacdo e treinamento das habilidades sociais. 1. reimp. Sdo Paulo:
Santos, 2006. p. 74.

366 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL. Guia de formacio em media¢io comunitaria.
Brasilia: Justica Comunitéria; TIDFT, sem data.

367 Explica Viviane Regina Mansi o motivo pelo qual a maioria das pessoas niio sio socialmente hdbeis na arte
de escutar atentamente: “Em geral, fomos educados, ao longo de muitos anos do ensino fundamental e médio, a
ler informag¢des no quadro negro e copid-las no caderno. Sdo poucas as lembrangas de experiéncias dialégicas
que vivenciamos para criar ou entender o significado das coisas. Adultos, quando essa capacidade de escuta nos
¢ solicitada, precisamos comecar do estdgio mais rudimentar de escuta. A ciéncia d4 uma explicacdo racional:
como nossa capacidade de falar € menor do que nossa capacidade de processar o pensamento, quando ouvimos
alguém, além de ouvir o que ¢ dito, conseguimos ainda preencher o excedente com novos pensamentos”. Para
mais informagdes: MANSI, Viviane Regina. Comunicacio, didlogo e compreensido nas organizacoes:
narrativas de lideranca. 2014. 219 f. Dissertacdo (Mestrado em Comunicag@o) — Programa de Mestrado em
Comunicag¢do, Faculdade Casper Libero, Sdo Paulo, 2014. Disponivel em: https://casperlibero.edu.br/wp-
content/uploads/2014/12/VIVIANE-REGINA-MANSI.pdf. Acesso em: 15 ago. 2018. p. 124.
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1) 0s sentimentos: na primeira etapa da conversa, o individuo precisa aliviar as
tensdes; € aquele momento emocional no qual um bom ouvinte deixa o outro expor,
falar e desabafar livremente;

ii) os fatos: depois que o individuo descarregou suas emocdes, passa-se ao
momento no qual ele expde, em termos pragmaéticos e logicos, as informagdes acerca
dos fatos;

iii)  as solugdes: momento em que, aliviada as emogdes e narrados objetivamente
os fatos, passam a surgirem as reflexdes e as solu¢des acerca da controvérsias. 368

Minicucci ainda lembra que “[...] quando alguém est4 diante de um ouvinte receptivo,
alivia suas tensdes e descarrega sua agressividade*®. A comunicacdo adequada é aquela que
reconhece a necessidade de a outra pessoa se expressar, uma vez que os participantes se sentem
aliviados por terem tido, enfim, a oportunidade de expor a outra pessoa o que pensa e sente e,
ainda, de essa outra pessoa escuti-los claramente.

Contudo, o processo de escutar atentamente e estimular a escuta atenciosa entre 0s
participantes ndo € simples. Para estimular o processo de escuta ativa, o mediador deve
estabelecer um canal de confianca no exercicio da sua atividade, o qual depende de elasticidade
no tempo e de se promover a empatia. [sso porque, como recorda Rosenberg, a capacidade de
oferecer a empatia “[...] desarma situacdes de violéncia em potencial, ajuda a ouvir a palavra
ndo sem tomd-la como rejeicao, reviver uma conversa sem vida e até a escutar os sentimentos

e necessidades expressos através do siléncio”.?"°

A empatia, segundo o conceito popular, é calcar os sapatos dos outros (in your shoes)*'!,
sendo considerada empiricamente como uma “[...] competéncia ou uma parcela da inteligéncia

emocional do ser humano’”’?

, que serve para desenvolver a consciéncia social, geralmente
associada a nocao da arte de se colocar no lugar dos outros ou como a capacidade de entender
os sentimentos e as necessidades alheias.

Derivada da palavra grega na seara filoséfica empatheia, corresponde a estar dentro,
partilhar e viver “com” e “como” o outro o seu pathos, isto €, seus sentimentos € pensamentos

que significam paixao e afeto. Historicamente, o termo que mais se aproxima do significado de

3% MINICUCCI, Agostinho. Rela¢des humanas: psicologia das relagdes interpessoais. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
1992.

369 MINICUCCI, Agostinho. Rela¢des humanas: psicologia das relagdes interpessoais. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
1992. p. 70.

370 ROSENBERG, Marshall B. Comunica¢io nio violenta: técnicas para aprimorar relacionamentos pessoais e
profissionais. Tradugdo: Mario Vilela. Sdo Paulo: Agora, 2006. p. 177.

371 Expressdo cuja traducio literal é “nos seus sapatos”.

372 Segundo Daniel Goleman, inteligéncia emocional é a combinagdo das inteligéncias interpessoal €
intrapessoal, que envolve a capacidade de reconhecer os proprios sentimentos e os dos outros, de se motivar e de
gerir bem as emocdes pessoais e das relagdes, pela qual se destaca positivamente a capacidade empética. Mais
informagdes: GOLEMAN, Daniel. Inteligéncia emocional. Tradu¢do: Marcos Santarrita. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2011. p. 57.
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empatia € o einfiihlung, introduzido, em 1897, pelo psicélogo alemdo Robert Visher, cujos
trabalhos sobre percepcao e apreciacio estética expdem a tradugdo de “sentir-se dentro”.>’> Em
termos técnicos, revelados a partir de outras fontes de pesquisa, como o “Diciondrio da

13

psicologia”, a palavra empatia ¢ sindnimo de “[...] participacdo afetiva no funcionamento
psicolégico do outro, permitindo captar a sua experiéncia vivida”.*’* Ainda, na seara conceitual,
aempatia diz respeito a disposi¢cdo funcional das pessoas para as trocas de experiéncias expostas
de maneira incondicional em relagao ao outro, “[...] podendo ser definida como uma resposta
afetiva de origem evolutiva da forma mais apropriada frente a situagdo do outro do que da
prépria pessoa”.>’

Precisamente, colocar-se no lugar do outro é uma competéncia desenvolvida em
demandas afetivas, como a capacidade de apreender e compreender o sentimento e a perspectiva
da outra pessoa, articulando o aspecto cognitivo, afetivo e comportamental, ou seja, € a
habilidade de entender o foco afetivo-cognitivo das reagdes emocionais da outra pessoa e
demonstrar essa compreensio por meio de comportamentos comunicacionais.?’®

Sob o ponto de vista do contato profundo e afetivo entre as pessoas, Freud, em um aporte
psicanalitico, ja apontava a empatia como o processo “mimético ideacional”, no qual se colocar
no lugar de alguém se trata de uma perspectiva natural, interna e individual de observacdo e
repeticio de movimentos.>”” Tanto é assim que a constitui¢io do “eu” com o “outro” ocorre no
periodo inicial de vida da crianca no ambiente interacional do seio familiar e da rede de
convivéncia (amigos), pois, desde a mais tenra idade, a crianga € sensivel a tais manifestagoes:
“[...] ela expressa, através de recursos fisionOmicos, gestuais, posturais e ritmicos, seus estados
de sensibilidade afetiva, e é capaz de percebé-los nos outros que lidam com ela”.>’®

Também pela abordagem da psicologia, mas desenvolvida sob o manto do tratamento

terapéutico interpretativo, Rogers definiu, entre as condi¢cdes necessdrias para a construcdo e a

facilitacdo do processo entre o terapeuta e o paciente, a compreensao empatica. Nesse conceito

313 DEL PRETTE, Zilda A. P.; DEL PRETTE, Almir. Habilidades sociais: uma 4rea em desenvolvimento.
Psicologia: reflexdo e critica, Porto Alegre, UFRGS, v. 9, n. 2, p. 233-255, 1996. p. 235.

374 PESTANA, E; PASCOA, A. Dicionario breve de psicologia. Lisboa: Presenca, 2002. p. 70.

375 CAMINO, Cleonice Pereira dos Santos; CAMINO, Ledncio; LEYENS, J acques-Philippe. Julgamento moral,
emocdo e empatia. [n: TRINDADE, Zeidi Araujo; CAMINO, Cleonice Pereira dos Santos (ed.). Cognic¢ao social
e juizo moral (Coletineas da ANPEPP). Rio de Janeiro: Associacdo Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagdo em
Psicologia, 1996. p. 109-135. p. 110.

376 DEL PRETTE, Zilda A. P.; DEL PRETTE, Almir. Habilidades sociais: uma drea em desenvolvimento.
Psicologia: reflexdo e critica, Porto Alegre, UFRGS, v. 9, n. 2, p. 233-255, 1996.

377 FREUD, Sigmund. As perspectivas futuras da terapia psicanalitica. In: FREUD, Sigmund. Edi¢io standard
das obras psicolégicas completas: volume XI. Tradugdo: Salom3o. Rio de Janeiro: Imago, 1969.

38 DEL PRETTE, Zilda A. P.; DEL PRETTE, Almir. Habilidades sociais: uma 4rea em desenvolvimento.
Psicologia: reflexdo e critica, Porto Alegre, UFRGS, v. 9, n. 2, p. 233-255, 1996. p. 235.
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de compreensdo empdtica, o profissional, na primeira etapa durante a terapia, desempenha um
papel mais ou menos passivo de interven¢do minima no direcionamento da conversa (proposta
de neutralidade do profissional) para o fim de compreender os sentimentos apresentados pelo
. . ~ . A . 379
paciente e, com isso, colaborar para a obtencao de um ambiente terapéutico.
A abordagem da relacdo psicoterapéutica ndo diretiva e centrada no cliente, cujo
objetivo “[...] n@o € resolver o problema particular do paciente, mas colaborar com o individuo

»380 em muito

para que ele possa desenvolver de uma forma mais integrada e por si as solugdes
se assemelha ao vinculo que deve ser desempenhado pelo papel do mediador com os
participantes durante a sessdo de mediacdo, que precisa ter, antes de mais nada, uma
compreensdo empatica. Compreensao e aceitagdo passam a ser, primordialmente, consideradas
pelo mediador no sentido de se conectar com o participante e estimuld-lo a falar livremente,
permitindo que a pessoa assuma a maior parte do percurso da conversacdo de seus problemas
e, assim, evolua gradativamente na relacio mediada até um nivel mais profundo de
entendimento.

Stein, fildsofa e tedloga alema, € quem se apresenta como a literatura de referéncia no
estudo da empatia na primeira metade do século XX. A autora reconhece na empatia um valor
ético e ontoldgico, na medida em que € por meio dessa competéncia que se aprende ou apreende
a experiéncia subjetiva do outro (sentir com ou como se fosse o outro), sem perder, no entanto,
a individualidade. H4 uma relagdo reciproca porque se sente a existéncia de outro ser humano,
como se fosse eu. E uma apreensdo de semelhanca, e ndo de identidade: “[...] eu percebo que
somos dois, que o outro nao € idéntico, mas semelhante a mim. Nessa relacdo, reconheco que
o outro é ‘outro como eu’ e procuro entender o que ha dentro desse outro”.*8!

Dessa forma perceptivel que a definicao da competéncia social empética é parcialmente
mutdvel no contexto histérico, embora o comportamento empdtico possa ser mensurado
segundo a escala desenvolvida por Davis e conhecida como Escala Multidimensional de

Reatividade Interpessoal (EMRI). A EEMRI indica que as habilidades empdticas se dividem

em:

379 ROGERS, Carl R. Terapia centrada no cliente. Traducio: Cecilia Camargo Bartalotti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1992.

380 FONTGALLAND, Rebeca Cavalcante; MOREIRA, Virginia. Da empatia 2 compreensdo empética: evolugdo
do conceito no pensamento de Carl Rogers. Memorandum, Belo Horizonte; Ribeirdo Preto, UFMG; USP, v. 23,
p. 32-56, out. 2012. Disponivel em: https://seer.ufmg.br/index.php/memorandum/article/view/9341. Acesso em:
21 ago. 2018. p. 33.

381 STEIN, Edith. Sobre el problema de la empatia. Madrid: Trotta, 2004. p. 49.
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i) experiéncia cognitiva*®?: percebida por meio da subescala da angustia pessoal quando
um individuo imagina o sofrimento de outrem;

ii) experiéncia afetiva: acessada por meio da subescala da consideracdo empdtica®®?,
cuja ideia € a relacdo aos sentimentos dirigidos aos outros e a motivacao para ajudar
pessoas em situacdes de necessidade;

iii) tomada de perspectiva***: mede o nivel de o individuo se colocar no lugar de outras

pessoas, reconhecendo e inferindo o que elas pensam e sentem.

Desse modo, a empatia € uma area de estudo de grande complexidade interdisciplinar,
com contributos que vao desde a psicologia a filosofia, mas sempre deixando claro que seu
conteddo pode ser visto como um fendmeno predominantemente cognitivo, enquanto também
um processo primordialmente afetivo. No entanto, para fins desta tese, a empatia abarca uma
esfera multidimensional de componentes cognitivos, afetivos e comportamentais, ou seja, € a
capacidade que permite a pessoa se descentrar de si propria para sentir as emocodes do outro e
inferir o estado interno deste, sincronizando, a partir disso, a experiéncia.

Nesse sentido, uma pessoa empética, teoricamente, terd a capacidade de
[...] experimentar as emog¢des e/ou ter pensamentos que, supostamente, a outra pessoa
estaria ou teria experimentado; bem como, ela adotaria o ponto de vista do outro,

compreenderia suas motivacgdes e necessidades e atribuiria atitudes e comportamentos
ao outro.3%

A competéncia emocional empadtica € a percep¢ao do eu (autoconsciéncia) e do outro
(consciéncia do outro), no sentido de observar ou experimentar um entendimento do que é

sentido pela outra pessoa.

382 Por exemplo: “[...] perco o controle quando vejo alguém que esteja precisando de muita ajuda; fico
apreensivo em situagdes emergenciais etc.”. FORMIGA, Nilton S. Os jovens e o reconhecimento da empatia:
andlise descritiva da reatividade interpessoal em jovens de diferentes contextos sociais. Revista de Psicologia,
Fortaleza, v. 4, n. 1, p. 75-82, jan./jun. 2013. p. 77.

383 Por exemplo: “[...] sinto compaixdo quando alguém ¢ tratado injustamente; quando vejo que se aproveitam de
alguém, sinto necessidade de protegé-lo etc.”. FORMIGA, Nilton S. Os jovens e o reconhecimento da empatia:
analise descritiva da reatividade interpessoal em jovens de diferentes contextos sociais. Revista de Psicologia,
Fortaleza, v. 4, n. 1, p. 75-82, jan./jun. 2013. p. 77.

384 Por exemplo: “[...] imagino como as pessoas se sentem quando eu as critico; tento compreender meus amigos
imaginando como eles veem as coisas etc.”. FORMIGA, Nilton S. Os jovens e o reconhecimento da empatia:
Andlise descritiva da reatividade interpessoal em jovens de diferentes contextos sociais. Revista de Psicologia,
Fortaleza, v. 4, n. 1, p. 75-82, jan./jun. 2013. p. 77.

385 DAVIS, Mark H. A Multidimensional approach to individual differences in empathy. Disponivel em:
http://www.ucp.pt/site/resources/documents/ICS/GNC/ArtigosGNC/AlexandreCastroCaldas/24_Da80.pdf.
Acesso em: 21 ago. 2018.

386 FORMIGA, Nilton S. Os jovens e o reconhecimento da empatia: Andlise descritiva da reatividade
interpessoal em jovens de diferentes contextos sociais. Revista de Psicologia, Fortaleza, v. 4, n. 1, p. 75-82,
jan./jun. 2013. p. 76.
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Dai porque a dinamica da relag@o interpessoal por meio da empatia ndo € um estado de
espirito como aquele visto na simpatia (emocao que se tem em relagdo ao outro sem, contudo,
se incluir no estado afetivo), mas sim um processo, uma abordagem também pressuposta da
funcdo do facilitador. Isso porque a empatia permite, por exemplo, que o mediador adentre no
quadro de referéncias internas dos participantes da mediagdo “como se fossem eles” e, desse
modo, sem julgamentos, perceber quais sdo os reais interesses € como cada participante sente e
reage, para, assim, retirar de ambos os participantes uma experiéncia comum que os leve para
solucdes proprias.

Trata-se de uma qualidade importante para a constru¢do de relacionamentos e da
credibilidade em qualquer interacdo, porque valida o sentimento das pessoas e as questdes
trazidas durante o didlogo. Assim, portanto, a funcdo do mediador € ter intrinseco a si a
competéncia social da empatia e, ainda, estimular que a pessoa se “coloque” uma na “pele” da
outra para, reciprocamente, perceberem a perspectiva e o que € sentido e pensado, ndo a partir
da sua perspectiva, mas sim a partir da estrutura interna do outro.

Todavia a empatia, reconhecidamente frequente desde os primeiros anos de vida, ao
longo do desenvolvimento humano, sobretudo no atual tempo “liquido”, marcado pela
progressao da tecnologia e do mercado concorrencial, no qual nenhuma relacio é feita para
perdurar ao tempo, torna-se cada vez mais dificil de ser praticada. O individualismo indiferente
ou o “autismo social”®’, na categoria tedrica empregada por Daniel Goleman, impede o
dominio da inteligéncia emocional a qual abrange as competéncias pessoais (autogestdo) e as
competéncias sociais (nestas, incluido o dominio da empatia).

Segundo Goleman, o dominio da competéncia social da empatia serve para “[...]
apreender as emog¢des dos outros, compreender o ponto de vista deles e estar ativamente
interessado nas questdes que os preocupam”%; notadamente, é um exercicio de reconhecer as
fragilidades do semelhante que dependera do contexto social no qual os individuos estdo
inseridos. Traduzindo, ao que parece, a empatia diz respeito em maior ou menor escala aos
padrdes de orientacao cultural (sindromes culturais) do individualismo ou a tendéncia de uma

dada sociedade ao coletivismo.>%°

37 GOLEMAN, Daniel. Inteligéncia emocional. Traducdo: Marcos Santarrita. Rio de Janeiro: Objetiva, 2011.
p. 68.

388 GOLEMAN, Daniel. Inteligéncia emocional. Tradugiio: Marcos Santarrita. Rio de Janeiro: Objetiva, 2011.
p- 59.

389 GOUVEIA, Valdiney V.; CLEMENTE, Miguel; VASQUEZ, Miguel Angel Vidal. Espaiia desde dentro: €l
individualismo y el colectivismo como rasgos diferenciadores de las comunidades auténomas. Sociedad y
Utopia: revista de ciencias sociales, n. 11, p. 167-179, maio 1998.
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Os padrdes que orientam a cultura do individualismo (valorizar a prépria intimidade e
obter recompensas) pouco espaco abrem para o exercicio da empatia, enquanto os padrdes que
norteiam o coletivismo (poténcia por meio da cooperacgdo e do compartilhamento de interesses
comuns) admitem uma ampla margem para o encontro com o outro. Por isso, é pertinente
considerar os padroes que orientam uma determinada cultura (se a partir do individualismo ou
do coletivismo), porque, ao se adotar um ou outro padrdo, as escolhas feitas pelos individuos
também seguirdo esse estilo, principalmente no que tange a escolha ou a busca pelo método
para o tratamento dos seus conflitos.>*°

Nesse sentido, os padrdes culturais, representados pelo individualismo e pelo
coletivismo, levam as pessoas a perceberem e sentirem o mundo de modo diversos, atribuindo,
inclusive, significados diferentes aos eventos da vida, ou seja, as “[...] percep¢cdes e os
comportamento das pessoas nas culturas coletivistas sdo diferentes das percepcdes e do
comportamento das pessoas em culturas individualistas”. >

As variagdes ou diferencas de significados ajudam a entender a escolha social dos
individuos pelos meios de tratamentos dos conflitos (processo civil ou mediagcdo), porque a
dimensao do poder, sob os vieses do individualismo, enfatiza o sujeito em uma relacio vertical
e privilegia a hierarquia, ao passo que o viés do coletivismo enfatiza o grupo em uma relagao
horizontal que privilegia a colaboragio.*?

Por consequéncia, na presenca de um conflito juridico, a capacidade de compreender a
realidade afetiva e dinamica das relacdes sociais fica oculta durante todo o desenvolvimento do
processo judicial, ou seja, promover a empatia entre os envolvidos ndo é uma dinamica propria

de um padrao cultural que se revela intrinsecamente competitivo. De outro lado, a competéncia

e o exercicio da empatia é mais frequentemente admitida em sociedades marcadamente

3% TRIANDIS, Harry. The many dimensions of culture. Academy of Management Perspectives, Nova York, v.
1. 18, n. 1, p. 88-93, fev. 2004. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/238762441_The_Many_Dimensions_of_Culture. Acesso em: 21 ago.
2018.

391 TRIANDIS, Harry. The many dimensions of culture. Academy of Management Perspectives, Nova York, v.
1. 18, n. 1, p. 88-93, fev. 2004. P. 90. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/238762441_The_Many_Dimensions_of_Culture. Acesso em: 21 ago.
2018.

32 TRIANDIS, Harry. The many dimensions of culture. Academy of Management Perspectives, Nova York, v.
1. 18, n. 1, p. 88-93, fev. 2004. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/238762441_The_Many_Dimensions_of_Culture. Acesso em: 21 ago.
2018.
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horizontais, cujo meio de tratamento dos conflitos admite a colabora¢do, como no caso da
abordagem da mediagio que desperta a atmosfera da intersubjetividade das pessoas.?”?

Nesse aspecto, Goleman explica que essa “[...] capacidade — de saber como o outro se
sente — entra em jogo em Vdrios aspectos da vida, quer nas priticas comerciais, na
administragdo, no namoro, na paternidade e na agfo politica”.>** E por que nio acrescentar: a
falta dessa capacidade € também reveladora de comportamentos competitivos (via de regra,
mais visiveis em sociedades cuja cultura valoriza e cré no individualismo), os quais levam ao
bloqueio em saber ouvir e perceber a visdao do outro e, portanto, conduzem a dificuldade de
solugdo dos préprios problemas, necessitando, a partir disso, de um terceiro que decida
categoricamente acerca das controvérsias.

Ainda que dentro de uma mesma cultura, o diagndstico da empatia varia conforme os
indicadores (como a idade, o sexo, a classe social e a educagdo), a compreensao do outro é em
acOes moralmente altruistas, sendo mais visivelmente percebida em sociedades culturalmente
propensas a coesdo, a autopercepgdo e a reciprocidade entre as pessoas, uma vez que, “[...]
quanto mais as pessoas estiverem conscientes das proprias emog¢des, mais facilmente poderao

entender o sentimento alheio”?%>

e conseguem apaziguar o conflito gerado entre si.

Um olhar atento sobre a dimensdo empadtica € que ela favorece a compreensdo e a
interpretacdo entre as diferentes visdes de mundo, agregando formatacdo cognitiva, psiquica e
afetiva entre as pessoas, pois a medida que a dor do outro passa também a ser a nossa dor,
criam-se mais lacos de aceitagdo e construcio da biografia de vida de cada um. Além disso, a
empatia contribui ndo apenas para o processo de ouvir, mas de escutar 0 que a pessoa estd
falando, procurando entender corretamente o que estd sendo dito e, acima de tudo, perceber as
caracteristicas da pessoa para conhecé-la e melhor entendé-la.

Desse modo, a empatia, somada com a escuta atenta, fazem parte de um conjunto de
competéncias indispensdveis para que o mediador exerca sua funcao de terceiro facilitador da
comunicacdo interrompida e violenta entre as pessoas. Afinal, quando as palavras de alguém
entram em desacordo com o que € transmitido por seu tom de voz, gestos ou outros canais nao

verbais, necessita-se de um profissional que evolua as competéncias interdisciplinares, como a

empatia e a escuta ativa, para conduzir a dindmica do procedimento técnico da mediagao.

393 GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediacao de conflitos: teoria e pratica. Florianépolis:
EModara, 2017.

34 GOLEMAN, Daniel. Inteligéncia emocional. Tradugio: Marcos Santarrita. Rio de Janeiro: Objetiva, 2011.
p. 130.

395 GOLEMAN, Daniel. Inteligéncia emocional. Tradugio: Marcos Santarrita. Rio de Janeiro: Objetiva, 2011.
p. 130.
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3.1.4 A dindmica do procedimento técnico da medicao e a busca pelo consenso

A abordagem da mediacdo de conflitos tem como objetivo facilitar a comunicag¢ao
interrompida ou suavizar as mensagens violentas entre as pessoas, modificando a relacao
juridica ou produzindo, conforme a linha tedrica seguida pelo facilitador, um acordo. Nao ha
por que se descrever, neste exato momento da tese, uma teoria geral a respeito da mediacdo de
conflitos no sentido de detalhamento, passa a passo, do instituto. Até porque, a mediacdo,
enquanto abordagem para o tratamento dos conflitos na sua natureza e, em sua génese, nao pode
ser definida por normas juridicas, ou seja, ela ndo estd na lei, mas sim na “[...] linguagem
comum das pessoas, na transdisciplinaridade, nas expressdes espontineas de sentimentos,
interesses e necessidades dos mediandos, tendo como fundamentos iniciais a cooperacio e a
boa-fé”.3%

No entanto, a qualidade da mediagdo, especialmente no tocante ao desenvolvimento
satisfatorio das suas fases, depende das competéncias, das habilidades e, principalmente, das
ferramentas comunicativas aplicadas apropriadamente pelo mediador. No procedimento da
mediacdo, vigora a participa¢do autonoma, responsavel e democrética das partes no exercicio
do contraditoério pleno, porquanto o que se busca € fortalecer e transformar as relacdes dos
proprios envolvidos ou, at€é mesmo, a depender da escola seguida sobre a mediacao, chegar a
um acordo. Por isso, o procedimento da mediacdo, cujo fim € a busca pelo consenso,
corresponde a ordem dos atos cronoldgicos, especialmente as etapas, as fases, 0s estigios ou os
“ritos” para o desenvolvimento da relaco horizontal e do didlogo entre os participantes.’

Embora a estrutura da mediacdo, conforme o progresso das concessdes entre 0S
envolvidos, admita a flexibilidade e a informalidade no procedimento, ndo havendo, a priori,
falar-se em rigor nas etapas que, se nao cumpridas levem a nulidade da técnica, hd um “roteiro”
minimo que auxilia o mediador a seguir uma sequéncia de atitudes ou encadeamento de boas
praticas, que vao desde os comportamentos iniciais até o fim da sessdo, com ou sem a
formalizacdo do termo final de acordo.

Recorda Vasconcelos que essa observacao acerca da dindmica do procedimento técnico

da mediagdo é importante, sobretudo, quando apliciavel ao modelo de mediagao direcionado a

39 VASCONCELOS, Carlos Eduardo. Mediacao de conflitos e praticas restaurativas. 5. ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018. p. 206.

37 GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediacao de conflitos: teoria e pratica. Florianpolis:
EModara, 2017.
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relacdo transformativa, pois, “[...] nela, mais do que nas demais abordagens, o mediador evita
atitudes diretivas, ndo propde regras prévias, deixa que os comportamentos fluam e construam
seus proprios caminhos”.>*8

Para efetivar a dinamica do procedimento técnico de mediagao, os sujeitos da relacdo
passam por uma série de etapas que servem como bussolas, e ndo como mapas engessadas, na
medida em que sdo varidveis conforme as circunstancias do caso concreto € a fungdo ou o
modelo de mediacao adotado pelo facilitador. Entretanto, de modo panoramico, qualquer que
seja a teoria que embase o modelo ou estilo adotado, todas as mediagdes apresentam similitudes.
Mesmo que alguns tipos de mediagdes se restrinjam aos momentos basicos, cronologicamente
adaptados ou ndo, todas as mediacdes apresentam alguns dos vérios estdgios, podendo-se
identificar, no minimo, seis etapas da dindmica do procedimento técnico de mediacao a serem
executadas individualmente pelo mediador ou em conjunto com um comediador, consistentes,
cada qual, com metas, tarefas e metodologias préprias:*’

1) pré-mediacdo, planejamento ou preparacdo do ambiente para a mediagdo: como
qualquer evento importante, tal como € a sessdo de mediagdo aguardada pelas partes, deve o
facilitador se preparar e planejar o circuito de toda a sua realizacdo, pois, nos casos em que 0
terceiro facilitador € procurado pelas pessoas envolvidas nos conflitos juridicos, “[...] foi dado
um passo psicoldgico importante para uma resolugio cooperativa™*®. Isso porque a procura dos
disputantes pelo auxilio de um terceiro mediador quer significar que ambos estdo motivados e
abertos para trabalhar com o conflito que os une.

Eleger um local para os encontros (reunides ou sessoes) em um ambiente formal de um
escritério ou férum serve para resolver disputadas judiciais simples, porém, em uma situacao
centrada nas relagdes das pessoas, requererd uma maior atengdo, porque serdo feitas diversas
reunides conjuntas e individuais. Dai a importancia de o mediador realizar tarefas especificas

no primeiro estigio de preparacio do ambiente, tais como: prévio estudo do processo*’! para

3% VASCONCELOS, Carlos Eduardo. Mediacao de conflitos e praticas restaurativas. 5. ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018. p. 205.

399 O nimero dos estdgios ou das fases no procedimento técnico da mediagfio nio é tema unanime entre os
doutrinadores. H4 autores que listam até nove estdgios. No entanto, seguindo a orienta¢cdo do Manual do
Conselho Nacional de Justi¢a no Brasil, optou-se, nesta tese, por abordar as seis fases conforme listadas nesse
documento. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Manual de mediacao judicial. Brasilia: CNJ, 2015.
Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/c276d2f56a76b701ca94df1ae0693f5b.pdf.
Acesso em: 9 ago. 2018.

400 MOORE, Christopher W. O processo de mediacio: estratégias praticas para a resolugio de conflitos.
Tradugdo: Magda Franca Lopes. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 83.

401 Convém esclarecer que, a depender da linha teérica seguida pelo facilitador, existirdo divergéncias quanto a
preferéncia ou nao no estudo prévio dos autos. H4 quem entenda que € melhor fazer uma andlise prévia da
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construir credibilidade pessoal, institucional e processual, e preparar a sala de maneira
confortdvel, a fim de produzir um ambiente agraddvel para que as pessoas se sintam relaxadas
durante o desenvolvimento da sessao.

Além disso, a maneira como o ambiente € apresentado, via de regra utilizando-se uma
mesa redonda, sem lugares pré-determinados, para que as partes ndo se sintam estigmatizadas
como combatentes em sentidos opostos, serve para deixar clara a forma¢do de um clima de
confianca mais favordvel as transagdes. A disposi¢do da sala deve refletir o procedimento de
mediacdo adequado: os protagonistas do conflito devem enfrentar o problema, e ndo
enfrentarem a si, de modo que seja possivel: as pessoas sentarem-se em angulos retos, € nao
defrontes; o mediador deve se sentar no meio dos participantes, ou seja, a distribuicdo do
mediador no meio das partes admite algum tipo de controle, e ndo reflete o exercicio de
autoridade.

No entanto, explicam Folberg e Taylor, que durante essa fase o melhor é dar preferéncia
para que os participantes determinem onde desejam se sentar: se dispostos em circulos, € outra
forma de conversagdo, porque a maneira de eleger os assentos pelos participantes € um valioso
indicio ndo verbal acerca das suas relagdes e atitudes, ou seja, do nivel de tensdo ou conflito
que estdio presentes.*?

O primordial € ndo existirem posi¢des ou lugares definidos que transmitam a sensacao
de oposi¢do entre os envolvidos ou que expressem vitdria ou perda, notadamente quando um
sujeito se encontra em frente (em oposicao) e contra o outro — que conota competitividade,
embate e adversidade — e recordam a dindmica do procedimento técnico do processo judicial.
O lugar da reunido nio deve ser um ambiente formal que rememora a disputa judicial, mas sim
uma situacdo centrada nas relagcdes, ou melhor, nos préprios participantes do conflito com o
fito de desmistificar, do imagindrio coletivo, a ideia de que o tratamento das controvérsias deve
sempre vir regado de tramites e de formalidades proprias do Poder Judicidrio.

E necessdrio, neste momento, tomar conta de dois aspectos importantes a serem
aplicados no ambiente fisico das sessdes de mediagcdo: a comodidade e o controle. Por isso, é
de responsabilidade do mediador chegar com antecedéncia as sessoes, verificar as condi¢des

ambientais, providenciar papéis e canetas para as devidas anotagdes, recepcionar oS

narrativa do conflito, sobretudo naqueles casos ja judicializados, e hd quem prefira que as teses (relatos) sejam
feitas diretamente pelas pessoas durante a sessio, para que nao ocorram influéncias e para que se deixem fluir da
maneira mais fidedigna os contornos “reais” da controvérsia.

402 FOLBERG, Jay; TAYLOR, Alison. Mediacion: resolucién de conflitos sin litigio. Cidade do México:
Limusa, 1996.
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participantes, de modo que esses fiquem confortavelmente lado a lado.**® Além disso, particular
atencao deve ser dada a substituicao do tradicional pregdo (chamada nominal dos participantes
em tom alto e de modo formal) pelo cumprimento informal do mediador, tal qual um anfitrido
faria em relacdo as pessoas convidadas, deslocando-se ao encontro das partes que aguardam a
solenidade, para gerar um clima apto para mediar.

A ideia da pré-mediacdo ou de planejamento do ambiente € evitar que as pessoas
imaginem estar presentes em um espago estigmatizado do processo judicial, sendo elogidvel,
inclusive, dar particular atencao para as condi¢des do ambiente, como limpeza, organizacao e
conforto, porque a reunido desses trés elementos prepara adequadamente o ambiente para
introduzir a préxima etapa com a declaragdo oficial da abertura do procedimento.

11) sess@o conjunta inicial com a declaracdo de abertura: apds o planejamento do espaco
no qual serdo desenvolvidas as sessdes (conjuntas e individuais), passa-se para o encontro
inicial e conjunto entre o mediador e os participantes para que, entdo, o facilitador explique no
que consiste a mediacdo e apresente suas regras.

Os participantes, em geral, entram nos estdgios de negociacdes em diferentes estados de
tensdo emocional: ansiosos para desabafarem sobre seus problemas, inquietos e na esperanca
da presen¢a da autoridade do “juiz” e arredios na aquiescéncia ao “desconhecido” meio de
tratamento da mediacdo. Desse modo, essa fase torna-se adequada para que o facilitador
exponha as regras as pessoas que normalmente ndo conhecem e que deverdo, desde o primeiro
instante, tomar ciéncia e, ainda, obtenha das partes a sensacao psicoldgica de sucesso, aceitacao
e seguranca no procedimento.

Além disso, pode acontecer, principalmente naquelas sociedades cuja cultura é
essencialmente baseada na sentenga, que as pessoas ndo conhecam ou sequer tenham gozado
de qualquer tipo de contato com a abordagem da mediacdo, razdo pela qual, ao se submeterem
a esse procedimento, ficam convencionadas a repetir os padrdes comportamentais conhecidos
das técnicas adversariais. Disso advém a importincia dessa sessdo conjunta ser o primeiro
contato no qual o mediador deixa claro o funcionamento da mediagdo, apresentando-se como
facilitador, explicando e diferenciando a mediacdo do processo judicial, informando sobre os
principios de imparcialidade, neutralidade e, sobretudo, confidencialidade, descrevendo
pormenorizadamente as fases do procedimento, inclusive a possibilidade de serem feitas

reunides privadas, apontando as diretrizes comportamentais, colocando-se a disposicao para

403 VY ASCONCELOS, Carlos Eduardo. Mediacao de conflitos e praticas restaurativas. 5. ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2018.
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responder ddvidas e recolhendo o compromisso das pessoas para, s entdo, comecgar a
abordagem.***

A apresentagdo introdutéria pelo mediador tem como marco oficial a declaracido de
abertura, que ¢é vital para o estabelecimento de uma relacdo de conexdo entre todos os
participantes e que objetiva facilitar todo o restante do procedimento da mediacio. E a partir da
declaracdo de abertura que o mediador obtém a confianca, a cooperagdo dos participantes e
fomenta a participagdo ativa no processo porque, segundo Folberg e Taylor, a forma como se
inicia a mediacdo determina a quantidade de esfor¢co que se requererd do facilitador para
conseguir disposicdo e submissdo das pessoas ao procedimento®®3.,

A declaracdo de abertura pelo mediador serve, portanto, para criar uma atmosfera de
confianca, devendo a atencdo do facilitador estar toda voltada para os participantes, sendo
essencial que exponha, na sua apresentagdo, as boas-vindas e o seu nome completo, com um
titulo profissional ou social para estabelecer um tom de credibilidade no procedimento. Ato
continuo serd feita a apresentacdo também de cada participante, sendo oportuno o mediador
agradecer a presenc¢a de cada um para que as pessoas reconhecam o valor da disposi¢do da via
consensual.

Ap6s, em uma linguagem clara, serena e a mais informal possivel, € psicologicamente
importante que os participantes oucam a defini¢do sobre o que € a mediacao e suas diferencas
com o processo judicial, papel ou relacionamento de autoridade do facilitador e suas diferencas
com o juiz, assegurando que todos os presentes tenham as mesmas informagdes, para minimizar
os riscos de interpretacdes diversas. Especificamente, o mediador deve “[...] explicar as partes
porque elas estdo naquela sala e o que se propdem a fazer com uma breve descricao do que cada
parte fard durante a sess@o; o que o facilitador pode fazer pelas partes e o resultado potencial
da mediagdio”.*0°

Ademais, convém que o facilitador apresente imparcialidade, neutralidade e
confidencialidade como principios estruturantes de todo o procedimento, para que as pessoas
sintam-se seguras de que ndo hd, por parte do facilitador, conhecimento prévio dos fatos,
envolvimento com quaisquer dos envolvidos ou preferéncia por quaisquer dos lados. Nesse

N

aspecto, explica Vezulla que os clientes estdo acostumados a solucdo adversarial e as

404 Um modelo prético de ata de declaragio de abertura pode ser encontrado na seguinte obra: GONCALVES,
Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediac¢ao de conflitos: teoria e pratica. Florianépolis: EModara, 2017.
405 FOLBERG, Jay; TAYLOR, Alison. Mediacion: resolucién de conflitos sin litigio. Cidade do México:
Limusa, 1996.

406 MOORE, Christopher W. O processo de mediacio: estratégias préticas para resolugio dos conflitos.
Tradugdo: Magda Franca Lopes. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 173.
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desconfiancas dela provenientes, de modo que, ao explicar a existéncia do sigilo e da
imparcialidade, o mediador permite que as pessoas confiem nele enquanto profissional e se
abram com franqueza para disponibilizar um didlogo.*"’

Por fim, deve ser obtida a adesdo de todos quanto as regras do procedimento, em
especial com refor¢o para que os mediados evitem abordagens desrespeitosas, que se escutem
mutuamente (ja que depois o outro participante serd ouvido por igual tempo), sem interrupcoes,
evitando-se palavras com conotagdes fortes, capazes de comprometer o clima colaborativo que
se faz indispensdvel para o didlogo.

Resumidamente, na declaracdo de abertura feita pelo mediador, devem constar os
seguintes elementos: boas-vindas e apresentacdo de todos; diferengas entre os procedimentos
técnicos de tratamento dos conflitos; principios norteadores; igualdades de oportunidades;
responsabilidade de todos na construcao de op¢des comuns.

iii) narracdo dos fatos pelos participantes (narrativas iniciais) e identificacdo
(investigacdo) pelo mediador das posicdes, dos interesses (sociais), das questdes (juridicas) e
das emogdes que expressam os sentimentos dos participantes: uma vez que o objetivo do
procedimento da media¢do esta definido e que foram feitas as apresentagdes e asseguradas as
inexisténcias de duvidas, ¢ chegado o momento do mediador reunir as partes e convida-las a
falarem, de maneira individualizada, acerca da percepc¢ao sobre o conflito que as trouxe para a
mediacdo. O inicio da narrativa em reunides conjuntas, via de regra, ocorre pela parte que
procurou pelo procedimento, embora os participantes sdo livres para combinar quem comegaré.

A exposicao oral dos fatos promove a obtencdo de dados fundamentais sobre as razdes
dos participantes, tendo em vista que cada pessoa expde a sua perspectiva e a forma como se
sentiu afetada por ela, formando-se uma valiosa oportunidade para expor algo diretamente a
alguém com que ndo se estava conseguindo comunicar por conta de desgastes. Por isso,
recomenda Vasconcelos que o mediador adote a postura de escuta ativa, solicite aos outros
participantes apenas escutar, ndo interrompa os mediandos em suas primeiras narrativas e
observe, sem julgamento, anotando apenas o essencial.**8

A escuta com aten¢d@o compreende a mensagem por inteiro (verbal e ndo verbal), além
de conduzir o didlogo com mais compreensdo do que propriamente com a audicdo que se

observa. Nesse momento, o didlogo serd construido como um compromisso, em especial como

407 VEZZULLA, Juan Carlos. Teoria e pratica da media¢io. Curitiba: Instituto da Mediago, 1995.
408 Y ASCONCELOS, Carlos Eduardo. Mediacao de conflitos e praticas restaurativas. 5. ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2018.
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um “[....] combinado entre os presentes; um pacto de conduta”*%

, que permita cada participante
falar, de maneira equanime, durante um tempo previamente delimitado para as partes, além de
autorizar que o outro seja também escutado. Aflora a importancia de se reafirmar as regras
anteriormente aceitas do respeito mutuo e das competéncias sociais da conexao empatica e da
escuta ativa, como medidas qualificadas pela aten¢do e pelo interesse em entender a perspectiva
da outra pessoa, sobretudo praticadas pelo mediador e instigadas nos participantes, de modo
que um ndo interrompa e ndo seja interrompido pelo outro.

A condicdo de escutar com atengdo € essencial em todo o procedimento, em especial
nessa fase, porque € uma maneira de demonstrar importancia ao que estd sendo dito, porquanto,
ndo raras as vezes, 0 que se escuta nem sempre se compreende e o que se compreende nem
sempre se aceita, de modo que, quanto maior for a satisfacdo de cada parte ao ser escutada e
compreendida, maior a probabilidade de que também escute o seu “oponente”. A escuta com
atencdo, nessa fase, € primordial porque, em geral, as manifesta¢des trazidas pelos participantes
sdo parciais e ndo revelam integralmente as necessidades das pessoas, ou seja, as narrativas
tendem a expor somente as posicoes (aquilo que as pessoas pretendem com os discursos, como
expressoes do tipo “eu quero ou ndo quero”) e ndo os interesses (motivagdes, preocupagoes,
desejos e expectativas) por trds dos conflitos.*!°

Nessa fase, enquanto as pessoas estdo narrando de maneira espontanea cada qual sua
versdo do problema, também € o momento para se analisar os fatos, isolar os problemas, ou
seja, € o estdgio da chamada investigacdo ou identificacdo, por parte do mediador, de toda a
inter-relacdo dos mediados, a estrutura em que ela estd embasada e as diversas manifestacoes
dos conflitos. Antes de o mediador facilitar as decisdes consensuais, deve-se compreender a
fundo quais sdo os problemas, as dreas de conflito e os espacos para os possiveis acordo, ou
seja: “[...] o mediador precisa determinar a natureza dos conflitos ocultos e manifestos dos
participantes, através dos seguintes critérios de evolucao: localizacdo e duracdo do conflito,
intensidade dos sentimento e rigidez das posicoes”.*!!

Um adequado procedimento técnico da mediacdo consiste ndo apenas em estabelecer

uma boa comunicagdo entre os participantes, mas também em modificar completamente o

409 PERES, Quitéria Tamanini Vieira. Vamos conciliar? Elementos para o aprimoramento da desafiadora tarefa
de intermediar a pacificacdo do conflito. Florian6polis: Habitus, 2018. p. 101.

410 PERES, Quitéria Tamanini Vieira. Vamos conciliar? Elementos para o aprimoramento da desafiadora tarefa
de intermediar a pacifica¢do do conflito. Florianépolis: Habitus, 2018.

41 Texto original: “El mediador debe determinar la naturaleza de los conflictos ocultos y manifiestos de los
participantes, a través de los siguientes criterios de evaluacién: ubicacion del conflicto, duracién del conflicto,
intensidad de los sentimientos acerca del conflicto, y rigidez de las posiciones” (traduc¢do nossa). FOLBERG,
Jay; TAYLOR, Alison. Mediacién: resolucién de conflitos sin litigio. Cidade do México: Limusa, 1996. p. 63.
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enfoque da situacdo conflituosa, o que significa que o mediador deve planificar sua estratégia
para extrair dos participantes os problemas fundamentais, isto é, aqueles referentes aos
interesses, € nao as posi¢des. Na prdtica, esse estdgio significa tentar conhecer, mediante a
escuta atenta e de observacao, toda a complexidade da histdria narrada, incluindo a existéncia
de pouca ou muita assertividade em relacdo a comunicacao verbal, assim como em relagdo as
expressdes nio verbais.*2

Em especial, o mediador deve ficar livre para fazer as anotacdes que entenda pertinentes,
principalmente destacando os pontos convergentes e os divergentes, identificando as questdes
(juridicas), os interesses (sociais) e os sentimentos de cada participante. Isso porque existe uma
diferenca entre o que as partes querem e expressam (posi¢des) e o que de fato necessitam
(interesses) e que, na maioria das vezes, as informacdes prestadas pelos participantes sdo
codificadas apenas por meio de posicoes.

Posicdes, interesses, questdes emogdes e sentimentos sdo um quadrante que deve ser
extraido da narrativa dos participantes e que serd, ao longo da sessao, trabalhado pelo mediador
com o enfoque de modificar as relacdes ou ajustar um acordo. O aclaramento das reais
necessidades é fundamental no processo de negociagdo, e seus resultados dependem da atuagdo
ou do acesso do mediador as informacdes de interesses. Esse €, pois, um momento crucial e um
dos mais dificeis da funcdo do mediador, porque nos discursos dos participantes estdo contidas
as posicdes, ou melhor, estdo velados os verdadeiros objetivos, razao pela qual o facilitador
precisa pontuar as posicoes, resgatar os interesses sociais, as questoes juridicas e os sentimentos
das partes envolvidas para melhor definir os caminhos da negociacdo.

Durante a sessdao de mediacao, o facilitador precisa estar atento aos sinais e ser “brando

com as pessoas e duro com os problemas™*!?

, no sentido de separar as posi¢des (aquilo que as
pessoas expressam); os interesses (lide socioldgica); as questdes (posicionamentos juridicos) e
os sentimentos (relacdes e sensagdes intimas), porque as pessoas se empenham rotineiramente
na barganha posicional, revelam questdes juridicas e comportamentos sentimentais, mas pouco
estdo propensas na demonstrac¢do dos seus verdadeiros interesses, sendo esse o elo que conecta
um compromisso bilateral com concessdes mutuas.

Dai porque a solug@o conjunta dos problemas precisa estar centrada nos interesses dos

participantes, € nao nas suas posi¢des. Segundo explicam Fischer, Ury e Patton, cada um dos

42 VASCONCELOS, Carlos Eduardo. Mediacao de conflitos e praticas restaurativas. 5. ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018.

43 URY, William. Supere el no: cémo negociar con personas que adoptan posiciones obstinadas. Barcelona:
Grupo Norma, 1993. p. 5.
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lados toma uma posicao, defende-o, e tenta, com o uso da for¢ca de vontade, impor que o outro
altere sua posicao e chegue a uma solugdo, porém, quando se utiliza o método de negociacao
baseado nas posi¢des, tenciona-se o relacionamento entre as partes e deixa-se de atender a
critérios bdsicos na producio de acordos sensatos e duradouros.*!*

As pessoas, ao longo da sessdo de mediacdo, optam por questdes de conhecimento
cultural (ainda que sem a tomada de consciéncia), por uma barganha posicional e dspera na qual
as emogdes se misturam com os méritos objetivas do problema, discutem posi¢des, de modo
que um lado se curve a rigida vontade do outro, enquanto seus proprios interesses subjacentes
sdo postos de escanteio. Esse tipo de negociacdo, fundamentado no convencimento da outra
parte e na impossibilidade de modificar o pensamento inicial, até tende a aumentar a
probabilidade no éxito do acordo, “insensatos”, se registre, segundo os autores Fischer, Ury e
Patton, na medida em que nutrem apenas o ego individual.*!®

No entanto, para além de acordos insensatos, a discussdo, segundo as posi¢des
sustentadas pelas pessoas, coloca em risco a manutenc¢do do préprio relacionamento, motivo
pelo qual cumpre ao mediador separar as pessoas dos seus problemas, concentrar-se nos
interesses, € ndo nas posi¢oes, instigar (sem induzir ou sugerir) uma variedade de possibilidades
com base em critérios ou padrdes objetivos. Centrando-se nos interesses de cada participante —
as preocupagdes, as necessidades que subjazem e motivam as posi¢des encontradas —, o
mediador economiza tempo, energia e estabelece uma estratégia de penetracdo mais sélida no
problema apresentado.

Especialmente a partir da narrativa das pessoas, deve o mediador captar suas posi¢oes
para, posteriormente, aplicando técnicas e ferramentas especificas, desconstruir as posi¢oes e
fazer as pessoas perceberem e valorizarem seus reais interesses. Isso porque os interesses,
também chamados de lide socioldgica, representem o que realmente moveu as pessoas para
aquele procedimento, ou seja, o que elas desejam com o término da técnica e que, na maioria
das vezes, s6 se revela apés muito didlogo e escuta ativa.*!¢
Os interesses definem o problema, as necessidades, os desejos e os temores das pessoas:

“[...] os interesses motivam as pessoas; sao eles os motores silenciosos por trds da algazarra das

posicoes. Sua posi¢do € algo que voce decidiu. Seus interesses sdo aquilo que fez com que vocé

414 FISCHER, Roger; URY, Willian; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: negociacio de acordos sem
concessdes. Traducdo: Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Imago, 1994.

415 FISCHER, Roger; URY, Willian; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: negociacgio de acordos sem
concessdes. Traducdo: Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Imago, 1994.

416 GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediacao de conflitos: teoria e pratica. Florianépolis:
EModara, 2017.
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se decidisse dessa forma”*!”. Fischer, Ury e Patton esclarecem que, em uma negociacio, as
posicdes sdo claras, ja os interesses sdo silenciosos, subjacentes, ndo expressos e, as vezes,
intangiveis, o que torna o trabalho do mediador tdo especifico e arduo.*!®

Ordenados os passos entre as posi¢des e os interesses, deve o mediador destacar e anotar
também as questdes juridicas que representam a lide processual e, portanto, referem-se ao
pedido formulado juridicamente. As informacgdes faticas explicativas das pessoas ou das
pessoas acompanhadas por seus advogados transformam-se em discursos argumentativos sob a
égide da lei e favorecem a formulacdo da causa de pedir com um objeto mediato ou pedido
material (o bem da vida que a pessoa deseja que seja protegido) e objeto imediato ou pedido
processual (a tutela que a pessoa requer seja concedida para proteger seu direito).

A partir da realidade fética conflituosa, as pessoas instauram uma demanda e com ela
pretendem algo, sendo esse algo o pedido, o qual se extrai, em uma mediacdo, a partir de uma
interpretacdo légica do afirmado verbalmente, ou seja, os requerimentos juridicos sdo
recolhidos de todos os dados pessoais, € ndo apenas das “condi¢des” e dos pressupostos da aciao
(como desenvolvido no processo judicial). Maior dificuldade nao ha quando da legitimidade ou
legalidade dos pedidos juridicos, entretanto, enquanto somente as questoes juridicas forem
apreciadas pelas pessoas, o conflito pende de tratamento, pois apenas quando também ocorre o
compartilhamento dos interesses é que se removem todos os danos decorrentes da controvérsia.

Por dltimo, € significativo destacar que a dimensdo afetiva assume contornos
importantes na dindmica do procedimento técnico da mediacdo, devendo o facilitador ficar
atento as emocdes manifestadas pelas partes que ddo origens aos sentimentos expostos durante
aquela experiéncia pois, muito mais do que as palavras, falam em nds a quimica que exalam
dos sentimentos. Recordam Fischer, Ury e Patton que “[...] em uma negociacao, particularmente
em uma disputa acirrada, os sentimentos podem ser mais importantes do que as palavras™*!°,
Embora o papel da afetividade na relacio entre as pessoas sejam experi€ncias negadas pelo
ordenamento juridico, sobretudo pelo ambiente do processo civil que ndo admite espago para a
exposicao das emogdes e dos sentimentos, na mediacdo, a afetividade € um dos aspectos que

devem ser mensurados pelo mediador, a fim de que sejam suavizados ou reduzidos os niveis de

47 FISCHER, Roger; URY, Willian; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: negociacio de acordos sem
concessdes. Traducdo: Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Imago, 1994. p. 63.
418 FISCHER, Roger; URY, Willian; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: negociacio de acordos sem
concessdes. Traducdo: Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Imago, 1994.
419 FISCHER, Roger; URY, Willian; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: negociacgio de acordos sem
concessdes. Traducdo: Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Imago, 1994. p. 47.
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subjetividade da percep¢ao do conflito porque, com isso, se consegue aprofundar e trabalhar
toda a complexidade da controvérsia, que vai além do pedido juridicamente reproduzido.

As reacdes emocionais primarias ou universais (inatas e automaticas, como medo, raiva,
desgosto, tristeza e alegria) e as reagdes emocionais secunddrias (culturais e voluntdrias, como
melancolia, culpa, ciime, vergonha e orgulho) desencadeiam processos voltados para o corpo,
porque sdo respostas ou reagdes organicas (neurais) para estimulos externos, ou seja, as
emogdes desencadeardo os sentimentos.**

Ja os sentimentos, comumente indicados como sindnimos de emocdes, provém de uma
orientagdo de ordem mais subjetiva, porque se relacionam a associacdo ou justaposicdo entre a
experiéncia corporal e a imagem do objeto ou, em termos simples, os sentimentos sao o
background que expdem o que se “passa na carne”, tais como: prazer, tensdo, irritacdo e
harmonia, nio sendo positivos ou negativos.**!

O processo de sentimentos alerta o organismo do problema que a emog¢do comegou a
sentir, ou seja, 0s sentimentos sdo experiéncias mentais da emocao e sdo capazes de influenciar
o ambiente da propria negociacdo na medida em que podem conduzir a sensibilizacdo na
transformacgdo da relacdo ou, até mesmo, um impasse na formalizacao do acordo. Desse modo,
a percep¢do destes dois institutos — emogdes e sentimentos — auxilia o mediador a melhor
construir sua estratégia de comunicacgdo entre as partes, além da hipdtese de que, ao validar os
sentimentos, o mediador indica que identificou as emog¢des geradas pelo conflito e traz um tom
normalizador para a situacao.

Portanto, esse € um estdgio rico na captacdo de informacdes sensiveis para as partes e
fundamentais para a mediag@o. O esclarecimento das posi¢cdes, dos interesses, das questdes, das
emocdes e dos sentimentos consiste em uma etapa essencial que auxiliard as partes a avangarem
no processo de mediacao em dire¢do ao entendimento reciproco na transformacao das relacoes
ou na elaboracio do acordo uma vez que, a0 menos tacitamente (inconscientemente), as pessoas
percebem as perspectivas e as reais necessidades da outra pessoa, sendo capazes, a partir disso,
de tratar seus conflitos.

Para alcancar éxito na mediacao transformativa ou de natureza acordista, devem ser bem

apurados todos esses cinco elementos (posi¢cdes, interesses, questdes, emogdes e sentimentos),

420 DAMASIO, Antonio. O erro de Descartes: emocdo, razio e o cérebro humano. 10. ed. reimp. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1996.

421 DAMASIO, Antonio. O erro de Descartes: emocio, razio e o cérebro humano. 10. reimp. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1996.
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sob pena de se restringir o olhar apenas a superficie do conflito e restar equiparado a natureza
juridica do processo civil sem demarcacdes de tais questdes, porque ficou focado na
precariedade do pedido juridico.

Assim, ndo havendo mais o que expor e o que refletir acerca das narrativas, o
procedimento passa para a quarta etapa, consistente na exposi¢do do resumo e da obtencao do
feedback pelo mediador acerca dos pontos controvertidos a serem resolvidos.

iv) compartilhamento do resumo feito pelo mediador e a obtencdo do feedback:
concluidas as falas desenvolvidas pelos participantes, o mediador, depois de perguntar se eles
tém mais algum fato para acrescentar, fard um resumo do que escutou, uma espécie de

“recontextualizagdo ampliada”*??

, utilizando uma linguagem positiva, imparcial e destituida de
quaisquer valores de julgamento, geralmente iniciando essa quarta etapa com frases do tipo:
“pelo que pude compreender...; diante das informacdes prestadas pelos mediandos, vejo que...”,
entre outras expressoes.

O mediador utiliza essa técnica ou ferramenta especificamente apds a fase das
exposicoes das pessoas, ndo obstante possa ser empregado em diferentes momentos durante o
procedimento da mediacd@o para conferir um sentido positivo ao que foi dito e ajudar a eliminar
a forte carga emocional ou negativa presente nas narrativas. Entretanto, alerta Vezulla, que “[...]
antes de realizar o resumo deve o mediador estar seguro de ter compreendido o problema e que
qualquer erro que cometa ou qualquer inexatiddo no entendimento que os participantes
interrompam e explicam realmente como sio”.*?

Isso porque, para ordenar o que acaba de escutar atentamente, separando as pessoas dos
problemas, as posi¢des dos interesses e das questdes juridica e, ainda, apontando os pontos de
aproximacao e divergéncia, € indispensavel que o mediador tenha prestado atenc¢do na histdria
contada para que ela esteja fielmente transposta na narrativa do resumo.

A tendéncia geral das pessoas € explicar os fatos e junt-los em um tnico problema. Ao
contrério, na técnica de narracdo do resumo pelo mediador, conta-se as duas histérias ou narra-
se os dois fatos descrevendo a exposicao dos detalhes, apontando, sempre que possivel, para o

bom relacionamento que existiu antes da apari¢do do conflito e iniciando pelos pontos que

podem convergir mais facilmente uma solu¢do. Como explica Vezulla, o mediador “[...] deve

422 Expressdo utilizada por: VASCONCELOS, Carlos Eduardo. Mediag¢do de conflitos e praticas
restaurativas. 5. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018. p. 164; 212.
423 VEZZULLA, Juan Carlos. Teoria e pratica da mediac¢do. Curitiba: Instituto da Mediagdo, 1995. p. 74.
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decompor o problema em tantos aspectos quanto possa naquele momento, tentando ampliar os
pontos em discussdo, partindo dos itens mais simples aos mais complexos”.***

Segundo o “Guia de formacdo em mediacdo comunitdria”, do Tribunal de Justi¢a do
Distrito Federal, basicamente as fungdes do resumo sdo: “[...] ressaltar as convergéncias,
sinalizar que o mediador escutou, limpar a comunicagdo, ressaltar os interesses, reforcar a
escuta, ressaltar novas informagdes e promover a cooperagio”.*?> Desse modo, um adequado
resumo mostra o quanto o mediador estava escutando cuidadosamente ao lembrar o que o
participante falou e, isso por si, ja transfere uma mensagem positiva e pode fortalecer o
procedimento da mediacao. A partir do resumo, montam-se as pecas do quebra-cabeca e ambos
os participantes passam a ter informagdes por igual e a compreender a fundo quais sdo os
problemas, podendo-se avangar ou recuar no objeto da mediagao.

Nessa etapa do compartilhamento do resumo feito pelo mediador, € importante que
todos os interesses ja tenham sido expostos para que se possam ser identificados os objetos da
discussdo para futura transformacdo das relagdes ou para construcdo de um possivel acordo.
Entretanto, se por esquecimento ou por qualquer outro motivo, a parte ndo se manifestar a
respeito de uma questdo que desejava que ficasse esclarecida, nada impede que venha a se
manifestar depois, quando lhe for dada a palavra novamente. Diferentemente do processo
judicial, no qual a parte precisa se manifestar sobre os pontos no momento definido por lei, sob
pena de perder a faculdade para tal, na mediac¢do ndo se aplicam os efeitos da preclusdo de atos
ou manifestacdes em momentos posteriores.

Sintetizar ou resumir nada mais € que garimpar as informagdes que foram expostas para
o fim de obter o “ouro” da dinamica procedimental da mediagao, isto €, alcancar a organizagao
do que foi explicado e dar sentido aos interesses, as posicdes, as questdes juridicas, aos
sentimentos e as emocdes. Resumir é capturar as principais ideias da narracdo fética dos
participantes, embora saber “o que e como” resumir ndo sejam habilidades universais,
requerendo exercicio pratico. Como regra geral, inexiste uma pratica pedagdgica nas escolas e
universidades, sobretudo naquelas de ciéncias juridicas, no que tange ao ensinamento da técnica
da recontextualiza¢io ou resumo das questdes orais, o que dificulta o trabalho do profissional.

Dessa forma, segundo Lima, para elaboracdo de qualquer forma de resumo, é preciso

reconhecer a necessidade de escutar ativamente, além da capacidade de selecionar o essencial,

424 VEZZULLA, Juan Carlos. Teoria e pratica da media¢io. Curitiba: Instituto da Mediagdo, 1995. p. 75.
425 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL. Guia de formac¢io em mediacio comunitaria.
Brasilia: Justica Comunitéria; TIDFT, sem data. p. 56.
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sem achar que tudo seja importante, notadamente no resumo oral, pois, sem iSso, 0 resumo se
faz impossivel pela deformacdo do conteido original ou pela manutencdo das partes
incompreensiveis.**°

Um resumo permite que sejam enfatizados aspectos daquilo que o participante
mencionou, incluindo e ressaltando temas, servindo para demarcar a lide socioldgica e a lide
processual, devendo o facilitador ser capacitado em tal “[...] habilidade que abarca diferentes
graus de competéncias; umas relacionadas com processo cognitivo geral; outras, com o controle
do ato comunicativo; e outras, ainda com o dominio dos recursos da linguagem oral”.**’

Além disso, com o resumo, é possivel extrair o feedback. O processo de comunicacao
ndo ¢ “uma via de sentido Unico”, mas sim circular e continuo, que visa a transmissao de uma
mensagem a um determinado receptor e, consequentemente, a obten¢do de uma resposta: o
feedback.**® O termo feedback significa, em portugués, retroa¢do, ou seja, € um mecanismo de
comunicacdo circular que consiste na resposta a entrada de informacao e posterior alteracio de
comportamento, em um processo continuo.

Segundo Rego, o feedback é considerado uma ferramenta que auxilia no processo de
ajuda e estimulo para a mudanga de comportamento, proporcionando aprimoramento do
desempenho individual e aquisi¢io de condutas mais assertivas com valores e maneiras da
organizacdo.*?

Por consequéncia, na mediacdo, o feedback ajuda o mediador a perceber se sua
mensagem (resumo) foi bem recebida e interpretada ou se € necessario reformula-la, mas
também constitui uma ferramenta de avaliagdo de desempenho das partes. Para o mediador,
receber o feedback logo apds o resumo € importante para saber se entendeu a mensagem que as
pessoas gostariam de passar; para os participantes, o feedback funciona como um reforco
positivo das condutas (o que foi bom, o que pode melhorar e qual foi o ponto alto).

Rego descreve que o feedback serve para duas fungdes fundamentais: instruir e

motivar.*° Nesse sentido, na mediacdo, ele é instrutivo, porque clarifica os papéis, os interesses

426 LIMA, Renira Lisboa de Moura. O ensino da educa¢io: como se faz um resumo. 3. ed. rev. e amp. Maceio:
UFAL, 2004.

427 LIMA, Renira Lisboa de Moura. O ensino da educa¢io: como se faz um resumo. 3. ed. rev. e amp. Macei6:
UFAL, 2004. p. 175.

428 PAULO, Ana Margarida Ferreira de Matos. O feedback como ferramenta do lider nos processos de
comunicacio interna: estudo do caso da Termalistur E.E.M. 2012. 154 f. Dissertagdo (Mestrado) — Instituto de
Ciéncia Sociais da Comunicag¢do, Universidade do Minho, 2012. Disponivel em:
http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/23290. Acesso em: 29 ago. 2018.

429 REGO, Arménio. Comunicacio pessoal e organizacional: teoria e pratica. 2. ed. Lisboa: Silabo, 2010.

40 REGO, Arménio. Comunicagio pessoal e organizacional: teoria e pratica. 2. ed. Lisboa: Silabo, 2010.
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e as questdes de cada participante; como motivagdo, ele potencializa os niveis de esforco dos
participantes na persecucdo da tarefa de tentarem modificar a relagc@o social ou alcancarem um
acordo.

Assim, o mediador, ao oferecer um resumo e um feedback constantes sobre as narrativas
feitas pelas pessoas, demonstra credibilidade no seu trabalho, reconhece o esfor¢co perpetrado
pelos participantes, encoraja-os a fazerem o melhor que podem, o que também, por
consequéncia, instiga o ambiente propicio para a negociagao.

Portanto, por meio da etapa do resumo e do feedback, os participantes ficam mais
fortalecidos e preparados para aprofundar um didlogo com vistas ao interesse comum, razao
pela qual ja € possivel passar para a préxima etapa — correspondente a delimitar uma agenda,
criar opgdes com beneficios mutuos ou ainda, se necessario, realizar, em separado, as sessoes
individuais.

v) montagem da agenda (organizagdo dos dados), aplicacdo de diversas ferramentas ou
técnicas para criacdo (geracdo) de opg¢des com ganhos reciprocos para a transformacdo da
relac@o ou para a elaboracao do acordo e, ainda, a possibilidade da sess@o individual (caucus):
durante a quinta etapa, pretende-se que sejam definidos todos os problemas, tanto de origem
interativa quanto interpessoal. Porquanto, os conflitos somente podem ser devidamente tratados
quando se oferece espacgo para trazer para a superficie os pontos ocultos. Nesse sentido, a fase
de montar a agenda ou organizar os dados serve para “[...] ordenar os assuntos para ficar claro
o objeto da mediacao, pois durante uma conversa, varios temas podem surgir, sendo importante
fazer-se a partir deles, uma lista”.*!

Durante o relato inicial dos participantes, a tendéncia geral € narrar os pontos e junta-
los tudo em um tnico problema. Dai porque durantes as narrativas, além dos temas conflituosos,
os valores atribuidos de cada pessoa também sdo revelados, devendo o mediador, a partir disso,
decompor o conflito e atribuir graus de prioridades na geracdo de op¢des ou ganhos mutuos.
Nesse momento,

[...] o medidor atua como um escrevente, registrando dados e determinando quais sdo
as areas fechadas (ou ja resolvidas) e quais estdo abertas para discussdo, sendo

conveniente recordar que nem todos os temas incluidos na folha de trabalho sdo
necessariamente zonas de conflitos [...].43

1 TARTUCE, Fernanda; FALECK Diego; GABBAY Daniela. Meios alternativos de solucdo dos conflitos.
Rio de Janeiro: FGV, 2013. p. 69.

432 Texto original: “[...] el mediador, actiia como escribiente, registrando datos y determinando cudles son las
dreas cerradas (o ya resueltas), y cudles estdn abiertas a discusién. Es conveniente recordar que no todos los
temas incluidos en el pliego de trabajo son necesariamente areas de conflicto [...]” (tradug@o nossa). FOLBERG,
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Para a elaboracdo de uma agenda adequada, existem trés tarefas que o mediador deve

realizar: “(i) identificagdo de amplas areas de interesses para as partes; (ii) concordancia em

relac@o aos subtdpicos ou questdes que serdo discutidas; (iii) determinacdo na sequéncia para a

discussdo”.*** A atividade coordenada pelo mediador, considerando as trés varidveis

mencionadas, sdo pontos que ndo significam a concordincia substancial de todos os

participantes, ao contrdrio: sdo elementos que servem para influenciar na rapidez e na facilidade

dos demais estdgios da negociagao.

Segundo Moore, a elaboragdo da agenda ou o planejamento da pauta de reunido pode

ser feita de diversas formas, entre as quais:

1) simples: as questdes a serem negociadas sao consideradas, uma de cada vez, em uma
ordem prescrita por uma ou mais partes com o auxilio do mediador;

i1) por alternancia de questdes: as partes alternam-se na escolha dos tdépicos da
discussdo;

iil) ordenagc@o por importancia: as partes escolhem um ou mais itens que ambas
consideram de maior importancia e os colocam no inicio da agenda;

1v) baseada em principios: agenda baseada em termos de principios ou em termos gerais
de acordo que possam orientar as decisdes;

V) primeiro os itens mais faceis: identificar as questdes sobre as quais as partes t€m
maior probabilidade de fazer acordo e que nio exigem muita discussao;

vi) organizagdo em blocos: as partes identificam blocos de temas de acordos que devem

ser feitos em primeiro plano.**

No entanto, independentemente do estilo de agenda, a medida monstra-se pretensamente

produtiva, porque permite coordenar, entre as partes, os temas que elas ndo sdo capazes de

planejarem sozinhas, além de permitir “[...] conscientizar as partes acerca da programacdo da

Jay; TAYLOR, Alison. Mediacién: resolucion de conflictos sin litigio. Cidade do México: Limusa, 1996. p. 63-

64.

433 MOORE, Christopher W. O processo de mediacio: estratégias praticas para resolugio dos conflitos.
Tradugdo: Magda Franca Lopes. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 188.

434 Catalogacdo encontrada em: MOORE, Christopher W. O processo de media¢io: estratégias praticas para
resolucdo dos conflitos. Tradu¢do: Magda Franca Lopes. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998.
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sessdo afim, inclusive, de conter os impulsos das pessoas em externar argumentos ou criticas
ndo delimitados para o momento”.*%

Assim, somente a partir da lista ou do esbo¢o de temas que vao sendo extraidos das
narrativas dos participantes € que se torna possivel serem trabalhados, em uma ordem
preferencial e racional, os tépicos controvertidos. Recomenda-se iniciar pelos pontos com
maior probabilidade de convergéncia e, neles, aplicar as diversas ferramentas ou técnicas para
gerar as opcdes de ganhos mutuos para a transformacdo da relacio ou para a elaboragdo do
acordo.

Apresentada a pauta (agenda) com a definicdo dos temas e a ordem com que serdo
abordados, o mediador, no mesmo ato, pergunta para si: de que maneira é possivel fazer o que
se deseja (transformar as relagdes ou elaborar o acordo) de forma mais efetiva? Para responder
a sua propria indagacao, o facilitador deverd aplicar diversas ferramentas ou técnicas, como:
formulacdes de perguntas, brainstorming, ressignificacio ou parifrase, afago, enfoque
prospectivo, entre outras.**

O objetivo da aplicacdo das mencionadas ferramentas € iniciar, propriamente, o0 estagio
da negociacao e estimular, nos participantes, sem nenhuma avaliacdo, critica ou julgamento, a
criacdo de opcOes e alternativas que visem proporcionar um ambiente favordvel a
autocomposicao. Nessa subfase, as tarefas do mediador, sempre considerando sua funcio de
facilitador e ndo de intercessor, sdo: auxiliar os participantes a articularem as opg¢des que
conhecem ou desejam e desenvolver novas op¢des mais satisfatorias que as anteriores. Sob tal
aspecto, Vezulla explica que a aplicacdo de ferramentas refere-se a funcdo didatica do mediador
que deve explicar e, a0 mesmo tempo, encorajar os envolvidos a raciocinarem a chegarem as
conclusdes.*’

No entanto, verificando o mediador que existe confusdo na ordem dos problemas
enfrentados pelas partes ou ndo percebendo ele evolugdo produtiva no didlogo, € aconselhavel
recorrer as entrevistas individuais, também chamadas de cducus, para obter uma maior
confidencialidade e abertura dos participantes.

O caucus ou as reunides separadas com cada participante sao “[...] encontros realizados

99438

entre os mediadores e cada uma das partes sem que a outra esteja presente”””° e deve constar

435 PERES, Quitéria Tamanini Vieira. Vamos conciliar? Elementos para o aprimoramento da desafiadora tarefa
de intermediar a pacifica¢do do conflito. Floriandpolis: Habitus, 2018. p. 103.

436 As mencionadas técnicas ou ferramentas e seus correspondentes objetivos serdo abordadas detalhadamente na
préxima sec¢do, no item 3.1.5.

437 VEZZULLA, Juan Carlos. Teoria e pratica da media¢io. Curitiba: Instituto da Mediago, 1995.

438 VEZZULLA, Juan Carlos. Teoria e pratica da mediac¢do. Curitiba: Instituto da Mediagdo, 1995. p. 77.
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na declaracdo de abertura do procedimento pelo mediador para que as partes tenham clareza
quanto as regras do jogo, bem como se as aceitam. A sessdo privada nao deve ser motivo de
surpresa para os participantes, para que nao se coloque em “xeque” a imparcialidade do
facilitador.

Na realizacdo de reunides privadas (individuais), o facilitador desenvolve uma conversa
com o0s participantes e seus respectivos advogados separadamente, ou seja, primeiramente
dialoga com o requerente e seu advogado e depois com o requerido e seu advogado. E
importante entender que existem percepcoes, respostas, emogoes e, até mesmo, revelacdes que
somente sdo externadas no espaco de conversa privada, porque € um espaco no qual os
participantes ndo precisam se preocupar com o dissenso do outro, podendo, inclusive, expor
respostas que ndo seriam durante uma sessio em conjunto.**

Segundo Almeida, o “[...] espaco privado de conversa possibilita a0 mediador uma
abordagem mais direta e aos mediandos uma expressdo mais desprovida de estratégias e de
defesa de ataque ao outro”.**° O caucus se torna relevante, porque oportuniza explorar possiveis
desequilibrio de poder na relagdo e esclarecer questdes e, até mesmo, fendmenos psicolégicos
que impecam 0 avango na negociagao.

Embora o caucus possa ser util para o desenvolvimento do restante do procedimento
técnico da mediacdo, uma vez que se torna um meio para esclarecer se a percepcao da pessoa
foi a correta e ainda se as emocgdes podem ser intensificadas. Alerta Vezulla que seu uso, quando
ndo bem aplicado, pode transformar o mediador em porta-voz dos participantes, abalando a
neutralidade do procedimento.**! Todavia, convém mencionar que essa subfase somente deve
ser feita se resguardado o principio da confidencialidade, j4 que nada do que foi dito na sessao
privada poderd ser compartilhado na sess@o conjunta, salvo se, com isso, a parte previamente
anuir.

Por fim, convém mencionar que, muitas vezes, para se chegar a proxima etapa
consistente no encerramento da sessdo (com ou sem acordo), o mediador precisa ir e voltar a

essa quinta etapa, repetidamente, ou seja, o quinto estagio ndo ¢ uma fase “estanque”, ao

contrério: apresenta flexibilidade na aplicacdo das suas subfases.

439 GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediacao de conflitos: teoria e pratica. Florianépolis:
EModara, 2017.

40 AL MEIDA, Tania. Caixa de ferramentas em mediacio: aportes praticos e tedricos. So Paulo: Dash, 2014.
p- 222.

#1 VEZZULLA, Juan Carlos. Teoria e pratica da media¢io. Curitiba: Instituto da Mediaco, 1995.
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vi) encerramento do procedimento com indicacdo de nova sessdo ou com celebraciao do
acordo ou ainda com encaminhamento para outro método de tratamento dos conflitos: quando
se chega a essa tltima fase, trés caminhos se abrem, isto €, o mediador pode registrar as solucdes
identificadas como adequadas pelas partes mediante a projecdo da transformagao das relagdes
com a indicacdo de uma nova sessdo; pode transcrever as solu¢des mediante a elaboracdo de
um acordo; pode indicar para os participantes que prossigam em outro meio de estabilizacao
dos conflitos, como o processo judicial.442

Desse modo, nesse momento que se encaminha para a finalizacdo do procedimento da
mediacdo, deve ser testada a viabilidade pratica das solucdes apresentadas e se elas atendem as
necessidades e produzem satisfacido para todos, dando-se, ao final, escolhas das op¢des que
melhor se adaptam a realidade: nova sessio, acordo ou encaminhamento para outro modelo de
tratamento dos conflitos.**3

O procedimento técnico da mediacdo desenvolve-se com vistas a que os participantes
encontrem opcdes mutuas ou, pelo menos, justifiquem eventuais barreiras, podendo, a partir
disso, as partes chegarem a um consenso genuino, optando por celebrar um acordo, cujo teor
do combinado serd reduzido a termo para que ambos assinem. Esse caminho, talvez, seja a
hipoétese mais “visivel” pelas pessoas, quanto a concretizagdo da mediagdo enquanto meio de
tratamento dos conflitos.

No entanto, convém relembrar que, segundo defendem as vertentes com enfoques na
integracdo da relacdo, como: a transformativa, a circular narrativa e a terapia do amor mediado,
a abordagem da mediacdo também se faz plena, pois, com o exercicio da autodeterminagdo, foi
possivel auxiliar as pessoas a mobilizarem seus préprios recursos para atingir metas ainda.
Assim, ainda que ndo tenha sido possivel a celebracdo de um acordo, as pessoas que se
submetem ao procedimento da mediacao adquirem um senso de autorrespeito e autoconfianca
capaz de gerar empoderamento e fortalecimento da capacidade de conducdo dos préprios
problemas da vida, podendo disso surgir a necessidade de uma nova sessao.

Dessa forma, sem se pretender posicionar as escolas de mediacdo em uma escala de
valor, fato € que, enquanto as abordagens mais pragmadticas se mostram mais uteis na

objetivacdo da tomada da decisdo, as de vieses transformadoras sdo mais adequadas para

compreender o problema e as reais necessidades das pessoas, em que pese ambas alcancem, em

#42 PERES, Quitéria Tamanini Vieira. Vamos conciliar? Elementos para o aprimoramento da desafiadora tarefa
de intermediar a pacifica¢do do conflito. Florianépolis: Habitus, 2018.

43 PELLEGRINI, Elizabete. Nio cause, concilie: os sentidos das praticas de conciliagdo em um centro
judicidrio de solucdo de conflitos e cidadania em Campinas — SP. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2019.
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maior ou menor escala, os objetivos ou os resultados pretendidos com a mediacdo: a retomada
da comunicacgdo, a separacdo entre a lide processual e a lide socioldgica e o tratamento das
questdes juridicas, dos interesses sociais e dos sentimentos.

No mais, o ultimo caminho possivel nessa etapa € os participantes manterem
centralidade nos problemas, e ndo nas reais necessidades das pessoas e chegarem a conclusao
da impossibilidade de continuidade da mediac@o — afinal, nem todas as pessoas sao medidveis.
E importante que se respeite o fato de os participantes ndo terem alcancado um consenso,
enaltecendo os aspectos evolutivos do trabalho, sobretudo com as atitudes positivas na
exploragdo dos interesses convergentes.

Independentemente do caminho escolhido para finalizar o procedimento técnico da
mediacdo, ao longo de todas as etapas o mediador hd de ter um compromisso ético com 0
conflito vivenciado pelas pessoas e, sobretudo, com o tratamento do ser humano, na medida em
que na mediagao tratam-se as mais do que questdes de verdade formal: tratam-se as pessoas em
suas inteirezas e incompletudes.

Nesse sentido, Péres apresenta nove mandamentos dirigidos para o comportamento do
facilitador ao longo de todo o procedimento técnico da mediacdo e que, nesse contexto, serdo
empregados como “mandamentos de otimizagdo”, isto ¢, como normas principiologicas ou
reguladoras que ordenam que algo seja realizado de determinado modo (uma ideia que sirva
para guiar a argumentacdo em um sentido). Segundo a autora, a “missdo” de intermediar o
tratamento dos conflitos exige, por parte do facilitador, durante todas as seis etapas do
procedimento técnico da mediacdo, um compromisso constante com as mais preciosas
habilidades ou competéncias humanas, como: respeitar a pessoa humana e confiar na sua
capacidade de lidar construtivamente com o conflito; acreditar no poder da conciliacdo ou
mediacdo; cultivar a comunicacdo sustentdvel; proporcionar uma conexao confidvel e segura
com as pessoas; apreciar atentamente o conflito, e ndo apenas o procedimento; atentar para
linguagem corporal (de todos, inclusive a sua); exercer continuamente o maximo discernimento
sobre os sentimentos e os interesses dos envolvidos; incentivar e valorizar a verbalizacdo de
ideias direcionadas a satisfacdo dos interesses reciprocos; respeitar o fato tempo segunda a
perspectiva de cada pessoa.**

Além disso, o potencial transformador ou acordista da mediacao depende que o

facilitador vislumbre, de maneira horizontal, as relagdes submetidas a abordagem e mais: que

44 PERES, Quitéria Tamanini Vieira. Vamos conciliar? Elementos para o aprimoramento da desafiadora tarefa
de intermediar a pacificacdo do conflito. Florianépolis: Habitus, 2018.
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ele domine as ferramentas ou técnicas de comunicacdo para ampliagdo das circunstincias dos
conflitos e para uma maior geracio de opc¢des no tratamento.

Conforme a secdo a seguir, existem diversas ferramentas catalogadas como técnicas que
auxiliam o profissional ao longo das seis etapas dindmicas do procedimento técnico da medi¢ao
e a busca pelo consenso, mas ndo se deve esquecer de que, muitas vezes, na funcdo do
facilitador, € necessario “Waratiar”, isto ¢, ser criativo, deixar aflorar as inspiragdes, evitando-
se a mutilacdo de ideias, de modo que outras medidas podem e devem ser aplicadas ao longo
da abordagem, desde que sempre se avise (para o fim de se enviar surpresas) € se respeite a
autonomia da vontade dos participantes em querer se submeter ou ndo ao procedimento ou a

técnica.

3.1.5 As ferramentas (técnicas) aplicadas pelo facilitador na relacao horizontal entre os

participantes da mediacao

Entre as ferramentas explicitamente existentes no sistema de comunicagdo, o emprego
das técnicas pelo facilitador dependerd de qual fase do procedimento da mediagdo ele se
encontra. Isso porque as ferramentas ora possuem como foco melhorar a comunicagdo entre as
partes, ora servem para levantar alternativas ou auxiliam na viabilidade das opgdes eleitas.
Extrai-se como técnicas ou ferramentas que facilitam a comunicac¢do interrompida pelos

participantes e gerem opg¢des mutuas de acordo e que serdo explicadas nesta tese:

1) rapport;

i1) formulacdo de perguntas;

1ii) brainstorming (tempestade de ideias);
1v) parafrase ou ressignificagdo;

v) afago;

vi) enfoque prospectivo.

Convém mencionar que existem autores que também inserem o resumo, 0 caucus, a
escuta ativa, a empatia € a comunicagdo nao violenta como técnicas ou ferramentas a serem
aplicadas pelo mediador. Entretanto, para fins desta tese, explicou-se os conteidos das
mencionadas “ferramentas” em separado por entender que elas sdo mais do que técnicas: sdo

elementos intrinsecos ao procedimento, ou seja, tais componentes ndo sdao escolhas, sdo
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mandados de otimizac¢do, sendo inerentes ao desenvolvimento do préprio do procedimento,
como se fosse um “devido processo legal” das etapas que, necessariamente, devem ser feitas.

Resumindo, caucus, escuta ativa, empatia e comunicacdo nao violenta sao pontos
caracteristicos do exercicio da mediacgdo, tanto que se aplicam ao longo de toda a sessdo; ao
passo que as ferramentas dependem do momento ou da fase que se estd no procedimento,
notadamente, dependem da sensibilidade do mediador para escolher uma ou outra ou mais de
uma em conjunto para aplicar. Assim, nesta secdo, optou-se por dar énfase as técnicas que
podem ou ndo, a critério do mediador, serem utilizadas segundo cada fase do procedimento para
conduzir o didlogo com serenidade e possibilitar que as partes conversem e expressem todas as
suas intencoes.

Tao importante quanto saber o que é uma ferramenta € saber como e quando usa-la. Na

95445

“caixa de ferramentas”™", como metaforicamente expressa por Almeida, encontram-se as

seguintes técnicas: rapport; perguntas; brainstorming, sem prejuizos de outras ferramentas**°,
todas com conteido eminentemente interdisciplinar, pois seus significados niao sdo encontrados
em manuais juridicos, mas sim em outras disciplinas, corroborando com a ideia de que a
mediacdo apresenta notoriedade além da formagdo juridica.

O que precede o sentimento de confianga do participante no profissional do facilitador
pode ser adquirido por meio da aplicacdo da técnica do rapport. A palavra, de origem francesa,
significa, literalmente, “relagdo”, embora seja traduzida para o portugués pela linguagem da

psicologia, em especial, pela vertente da programacdo neurolinguistica**’, querendo retratar a

intensa sensag¢do reciproca de confianga, sintonia e harmonia no processo comunicacional.

45 ALMEIDA, Tania. Caixa de ferramentas em mediacdo: aportes praticos e teéricos. Sdo Paulo: Dash, 2014.
p. 66.

46 O “Manual do conselho nacional de justiga” (CNJ) lista ainda: paréfrase (reformulago); afago; enfoque
prospectivo. Entretanto, por questdo de recorte metodoldgico, a tese apenas examinard as referenciadas trés
técnicas, em razdo da comparag@o com as regras do devido processo legal. CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. Manual de mediacao judicial. Brasilia: CNJ, 2015. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/c276d2t56a76b701ca94df1ae0693£5b.pdf.
Acesso em: 9 ago. 2018.

47 Desenvolvida a partir da década de 1970, pelo trabalho em conjunto de John Grinder (professor do
departamento de linguistica da Universidade da Califérnia) e Richard Blander (psic6logo da mesma
universidade), a Programacdo Neolinguistica — PNL — (programacdo € a maneira de organizar as ideias; neuro
sdo os comportamentos que nascem dos processos neurolégicos, como visdo, audi¢do, olfato, paladar, tato e
sensagdo; linguistica € a linguagem para ordenar nossos pensamentos € nossa comunicag@o) explica como o
individuo funciona (algumas pessoas séio visuais: dependem de mostrar e falar; outras pessoas sdo auditivas:
precisam fazer perguntas e falar; e outras pessoas ainda sdo cinestésicas: precisam ficar em contato e “sentir” as
coisas) e, a partir disso, visa proporcionar uma comunicagio mais eficaz. JAQUES, Alexandre. Técnicas
irresistiveis para convencer e influenciar pessoas: manual prético de programacio neurolinguistica. 2. ed.
Floriandpolis: Insular, 2002.
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Pensamentos, fala, comunicacdo e sentimentos sdo determinados, principalmente, por
trés sistemas de representacdo: ver, ouvir e sentir, € o melhor modo de entrar nesse circulo de
representacao (percep¢do e observacdo) de uma pessoa € criar um ambiente de harmonia e
afinidade, para que as palavras sejam recebidas com atengdo e surtam os efeitos desejados.
Nesse sentido, a primeira atitude a ser estabelecida quando se troca de conhecimento entre duas
pessoas € a estratégia do rapport como “[...] ingrediente mégico que leva a sintonizaciao das
experiéncias ou sentimentos de unidade, de identidade e de confianga”.**® Isso porque cada
pessoa tem uma percep¢ao ou um modelo de mundo tnico, de modo que ndo adianta apresentar
férmulas prontas para agradar a todos, ao contrério: deve-se identificar o modelo de mundo do
outro e respeitd-lo, para, com isso, alcancar os objetivos relacionados a ele. A esséncia da
comunicacdo bem-sucedida se da pelo impacto inicial positivamente feito com a técnica do
rapport, na medida em que as acOes e as palavras bem empregadas geram confianca e
incentivam as pessoas a fornecerem informacoes.

Com a aplicacdo do rapport, tende-se a quebrar as barreiras da desconfianca e se efetuar
a troca de comportamentos verbais, resultando em uma melhora significativa na obten¢do de
referéncias cruciais e necessdrias para ajudar a resolver os problemas. Segundo Kluczny e
Teixeira, os elementos universais do rapport estao no sorriso (abre o canal da confianga), no
otimismo (transmite sensacdo de poder), no tratamento do outro pelo nome desejado (nome
pronunciado gera credibilidade) e na paciéncia (quando alguém fala, é porque deseja ser
escutado).**

A parte que busca por um método de tratamento dos conflitos é, antes de tudo, humana,
Unica, singular nos seus sentimentos e na sua histéria, de modo que nao se pode subestimar a
importancia desse contexto, merecendo respeito, sobretudo por parte das instituicdes. Nesse
aspecto, quando as pessoas encontram um ambiente no qual € admitido sorrir, um tom alegre e
sutil nos gestos, tanto verbais quanto ndo verbais, ou seja, “ser quem se ¢”. Diverso daquele
clima “formal e pesado” do processo judicial, elas tendem a se comunicar com mais conexao,
porque passam a ser entendidas e acreditar que seus interesses também serdo reconhecidos e

considerados pela outra pessoa.*>*

48 JAQUES, Alexandre. Técnicas irresistiveis para convencer e influenciar pessoas: manual pratico de
programacdo neurolinguistica. 2. ed. Florian6polis: Insular, 2002. p. 37.

49 KLLUCZNY, Johann W.; TEIXEIRA, Elson A. Programacio neurolinguistica: guia basico para pessoas e
empresas. Sao Paulo: Makron Books, 1996.

40 GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediacao de conflitos: teoria e pratica. Florianépolis:
EModara, 2017.
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Por isso, na mediacdo de conflitos, o rapport é muito utilizado pelo mediador no
primeiro estdgio do procedimento técnico, embora nada impeca de fazer seu uso ao longo de
todo o tratamento da controvérsia e tem como objetivos:

a) promover o contato inicial com as partes;
b) construir credibilidade;

¢) instruir os envolvidos em disputa sobre o processo;

d) aumentar o compromisso dos participantes em relagdo ao procedimento.*>!

Além disso, recorda-se que, para essa ferramenta ser utilizada adequadamente, gerando
fluéncia e aproveitamento das potencialidades da mediacdo, o facilitador precisa usar as
competéncias sociais, como escutar ativamente as partes, ser empatico e mostrar sensibilidade
no didlogo.

Embora o rapport aconteca de forma natural, inconsciente e automdtico entre as
pessoas, o desenvolvimento pode ser potencializado com a prética de dois elementos universais
ou dois aspectos (momentos) distintos que precisam ocorrer: 0 acompanhamento e a condugao.
Segundo Lawley e Tompikns, o ato de acompanhar envolve observar, ouvir o sujeito e utilizar
as linguagens verbal e ndo verbal. Por isso, uma das formas de acompanhamento que permite a
aplicacdo do rapport é o recurso do espelhamento, que € utilizado para reproduzir (copiar)
fisicamente o comportamento (gestos da mao, expressdes faciais, deslocamento do peso,
respira¢do, movimento dos pés, movimento dos olhos) da outra pessoa.*>?

Assim, espelhar, igualar, imitar ou ajustar-se ao comportamento da outra pessoa ¢ um
processo no qual se pode gerar e manter um rapport. Durante a mediacdo, por exemplo, um
espelhamento consiste em repetir suavemente os movimentos € a postura do participante, na
mesma posi¢do que ele, como se ele estive olhando para um espelho. Isso faz com que o
facilitador torne-se parecido com o participante e, ao tornar-se parecido, a pessoa passa a confiar
na imagem do mediador, pois é semelhante a imagem mais importante para ela, que é a sua
propria autoimagem, e a melhorar as informagdes contidas na comunicagdo. Importante que o
mediador “apele” para os olhos e os ouvidos dos participantes, porque € pela captura dos
coracdes e da mente que se obtém a compreensao e a atencdo das pessoas, em uma linguagem

enriquecida de informacdes convergentes para solu¢des mutuas.

41 MOORE, Christopher W. O processo de mediacao: estratégias préticas para resolucdo dos conflitos. 2. ed.
Tradugdo: Magda Franca Lopes. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 66.

452 TOMPKINS, Penny; LAWLEY, James. Rapport — o ingrediente magico. Disponivel em:
http://www.golfinho.com.br/artigospnl/artigodomes200702.htm. Acesso em: 9 set. 2018.
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Acompanhar deve ser feito sincronizadamente, porque os participantes gostam de coisas
e pessoas que sdo parecidas com eles e, para os semelhantes, tornam-se mais propensas a
abrirem informacdes, entretanto, somente depois de acompanhar € que se deve conduzir.
Segundo Jaques, o ato de conduzir supde que a pessoa saiba aonde deseja chegar com a
comunicacdo, ou seja, que tenha um objetivo geral ou especifico para intensificar a ferramenta,
pois se a pessoa estiver em rapport com a outra provavelmente seguird seus conselhos.*>* Em
uma mediac¢do de conflitos, por exemplo, embora o mediador ndo possa fazer sugestdes para o
término do conflito, ele pode dar conselhos acerca dos pontos convergentes encontrados nas
narrativas dos participantes e, com isso, fica mais facil modificar a maneira dos participantes
deixarem de enxergar como “verdade absoluta” seu ponto de vista acerca do conflito.

Uma das formas de condugdo que permite a aplicagdo dessa ferramenta sdo os recursos
da metafora, que podem ser uteis para fazer o sujeito observar o conflito de outra maneira, e a
recapitulagiio ou parafrase, que é repetir, de um modo préprio, o que a outra pessoa disse.** Na
mediacdo de conflitos, por exemplo, as férmulas da metdfora ou da recapitulacido sdo modelos
de linguagem aplicadas pelo mediador que fardo com que os interlocutores tenham a sensacao
de serem compreendidos e lembréd-los novamente de partes importantes de afirmagdes ou
decisdes, isto €, auxiliar a demonstrar os pontos convergentes entre as narrativas dos
participantes para fazé-los perceberem solu¢des comuns.

Portanto, a técnica ou ferramenta do rapport € rapida e eficiente para traduzir o sistema
de representacao de cada pessoa, gerar confianca no didlogo e criar a oportunidade de mudanca
das vivéncias pessoais dos participantes.

Além da menciona técnica, é da esséncia do didlogo saber fazer perguntas que
estimulem e facam progredir a conversa, ou seja, dirigir a comunicac¢do eficaz requer a
aplicacdo da ferramenta psicoldgica denominada como formulacdo de perguntas, para fins de
angariar as informagdes necessdrias a compreensdo do conflito e possibilitar a ressignificacao
da controvérsia com a identificacao de alternativas vidveis para seu tratamento.

Maldonado e Garner descrevem que a maioria das pessoas costuma fazer perguntas, mas
poucas sabem perguntar de modo instigante, seja porque fazem indagagdes inibitdrias no estilo
de multipla escolha (vocé quer isto ou aquilo; é verdadeiro ou falso); inquiricdes abertas demais

(tdo amplas que a pessoa perde a paciéncia para responder); dificeis de responder (geram

453 JAQUES, Alexandre. Técnicas irresistiveis para convencer e influenciar pessoas: manual pratico de
programacdo neurolinguistica. 2. ed. Florianépolis: Insular, 2002.

454 KLUCZNY, Johann W.; TEIXEIRA, Elson A. Programacio neurolinguistica: guia basico para pessoas e
empresas. Sdo Paulo: Makron Books, 1996.



173

desisténcia); questionamentos coercitivos (autoritirias para impor aos outros a maneira de
pensar).*’

Nesse sentido, saber fazer perguntas poderosas inclui duas dimensdes: construc¢do e
escopo. Na primeira dimensdo — constru¢io —, é preciso ponderar o modo como a pergunta é
feita, porque isso pode fazer uma enorme diferenga na abertura ou no fechamento das respostas.
Na segunda dimensao — escopo —, além dos cuidados na escolha das palavras para construir a
pergunta, é importante a adequagdo do objetivo da questdo as necessidades que precisam ser
investigadas.*>¢

Desse modo, a arte de saber como, o que, para que, ao invés de por que perguntar,
estimula o pensamento e a reflexdo, provocando as pessoas a se abrirem aos problemas,
sobretudo na mediacdo de conflitos, porque as perguntas servem para ordenar os diferentes
interesses € as motivacdes expostas, ou seja, deve-se perguntar para conhecer, e ndo julgar, para
esclarecer, e ndo para satisfazer curiosidade e para ordenar ideias, e ndo para diagnosticar.

Saber fazer boas perguntas engloba a simplicidade e a restri¢do a um tépico, bem como
a clareza e o fécil entendimento, principalmente na abordagem da mediag¢do, na qual o
facilitador depende de “calibrar” os diferentes estados emocionais das pessoas, isto ¢, depende
da competéncia social de “ler” os gestos verbais e ndo verbais e entender o que eles significam.
Dai porque o maior valor pratico do método de empregar perguntas reside no fato de que ela é
um paradoxo: no momento que a interrogacao € feita, o facilitador torna-se um ouvinte.

Mackay discorre que as perguntas podem ser abertas (aquelas que estimulam a outra
pessoa a falar mais que monossilabos), ou seja, permitem ao respondente a liberdade de
expressar o que quiser sobre o assunto em pauta, bem como podem ser fechadas (aquelas que
serdo respondidas de modo curto e selecionada a um niimero limitado de possiveis respostas).*’

Especificadamente, as perguntas bindrias ou fechadas sdo restritas e trazem um
componente de precisdo a resposta dada e permitem a responda em uma tnica palavra (exemplo
na mediacdo: “hd quanto tempo vocé€s se conhecem?”), ao passo que as perguntas abertas sao

voltadas a compreensao do assunto para ampliar o nimero de informacdes relativas a realidade

435 Exemplos de perguntas encontradas na obra de Maria Tereza Maldonado e Alan Garner: perguntas que

inibem a conversa: “vocé prefere nadar ou jogar futebol?; perguntas abertas demais: “como foi o seu dia?”;
perguntas dificeis de responder: “que tipo de imovel o senhor deseja e quanto dispde para gastar?”’; perguntas
coercitivas: “vocé€ nao acha que duas horas de TV por dia sdo suficientes?”. MALDONADO, Maria Tereza,
GARNER, Alan. A arte da conversa e do convivio. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 15-23.

436 ALVES, Lincoln Mdximo. A arte de fazer perguntas. Disponivel em:

https://pt.scribd.com/document/183582290/A - Arte-de-Fazer-Perguntas-Lincoln-Maximo. Acesso em: 7 set.
2018.

47T MACKAY, Ian. Aprendendo a perguntar. Tradugdo: Mércia Cruz Nébea Leme. Sio Paulo: Nobel, 2001.
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(exemplo na mediac¢do: “na época, como foi a separacao?”’). No entanto, em ambas as maneiras
de perguntar, o importante € instigar o participante a se expressar com suas proprias palavras,
ficando mais a vontade no procedimento para emitir sua opinido completa em relagdo a todas
as possiveis nuancas do conflito e das sugestdes para os problemas.*

Além dessas espécies de perguntas, podem ser feitas, segundo o “Guia de formagdao em
mediacdo comunitdria”, do Tribunal de Justica do Distrito Federal, aquelas de origens circular
ou reflexivas, que sdo questionamentos sist€émicos, que servem para investigar acerca do
relacionamento em uma sensibilizagdo reciproca e, ainda, perguntas de responsabilizacdo, para
o fim de reativar a memoria dos mediando e o senso de responsabilidade sobre as relagdes
estabelecidas mutuamente.**

Todavia, independentemente do tipo ou espécie de perguntas, quando elas sdo feitas no
momento ¢ da maneira adequada, forcam o respondente a pensar e, nesse processo, ele
frequentemente encontra ideias, pensamentos, sugestdes que, dentro de si, ndo imaginou que
existissem. Como estabelecem Sampaio e Braga Neto, perguntar ¢ uma das técnicas mais
privilegiadas para gerar diferenca e essa leva a informacdo pois, respondida a pergunta, o
interlocutor pode obter por buscar mais diferencas em dois setores: naquele em que a parte
enfatizou ou naquele em que a parte escondeu.*%°

Na mediacdo de conflitos, a técnica das perguntas é eficiente, embora nao possa sugerir
uma tomada de posi¢cdo ou julgamento por parte do mediador sobre a atitude ou o
comportamento dos participantes, razdo pela qual o momento para o mediador fazer
questionamento € logo apds a explicagdo dos fatos por ambos os mediandos e depois do resumo,
embora nada impeca que em outros momentos as perguntas também sejam feitas, sempre
seguindo a ideia de isonomia (perguntar do mesmo modo e respeitando a mesma quantidade de
interrogacdes para cada um dos participantes) — afinal, os questionamentos servem para
investigar sobre a controvérsia e fazer circular a informacio entre todos os envolvidos.*¢!

Outra técnica, de origem da seara administrativa, mas bastante utilizada pelo mediador,
¢ extrair dos participantes uma grande ideia a partir de um monte de pequenas ideias,

denominada brainstorming classico, cuja derivacdo indica brain = mente e storming =

48 MACKAY, Ian. Aprendendo a perguntar. Tradugio: Marcia Cruz Nébea Leme. Sdo Paulo: Nobel, 2001.
49 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL. Guia de formacio em mediacio comunitéria.
Brasilia: Justica Comunitaria; TIDFT, sem data.

460 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediac¢do de conflitos. Colegio
primeiros passos. Sdo Paulo: Brasiliense, 2014.

461 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediac¢io de conflitos. Colegio
primeiros passos. Sdo Paulo: Brasiliense, 2014.
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tempestade, podendo ser traduzida como tempestade cerebral ou de ideias e que incentiva a
criatividade quando os participantes ndo conseguem, por si, levantar op¢des. Desse modo, a
ferramenta € usada oralmente em dinamicas de grupo para potencializar as habilidades criativas
de uma pessoa, direcionando-as para o acordo de interesses.*

Segundo Rodrigues, o brainstorming foi inventado por Alex Osborn, em 1939, quando
esse presidia, a época, uma importante agéncia de propaganda, fazendo constar como
pressuposto bdsico da técnica a expressdo livre do planejamento de ideias pelos membros do
grupo, a identificacdo dos problemas, o questionamento de causas e efeito das solugdes.*®
Precisamente, o método possui quatro regras basicas: nao deve haver critica durante a expressao
de ideias (a avaliacdo delas deve ser feita em momento posterior); as ideias devem ser
espontineas (sem haver preocupacio com a elaboracdo formal de sugestdes); o maior nimero
possivel de ideias deve ser produzido para sele¢do posterior; é desejavel combinar ideias
expostas anteriormente.*¢*

No brainstorming, o trabalho ndo coercitivo em grupo € mais produtivo do que o
realizado individualmente, razdo pela qual todos os sujeitos sdo instigados a trabalharem
criativamente na solu¢@o do problema. O propdsito da ferramenta € criar um ambiente no qual
se permita que ocorra uma ‘“chuva criativa de ideias”, sem que os participantes fiquem presos
aos formalismos limitantes que inibem ou reduzem a criatividade na geracdo de opg¢des para
solucdo dos problemas.

De acordo com Meirelles, para a execu¢do do brainstorming, sdao identificadas seis

etapas:

a) constituir a equipe: definir os participantes que resolverdo o problema;

462 O brainstorming classico é aquela técnica em reunido com argumentagdo oral (verbal) que, quando elaborada
de modo escrito, passa a ser uma ferramenta denominada e conhecida como brainwriting. Além disso, existem
outros tipos de brainstorming, como: a) escrito ou método 635: seis pessoas se familiarizam com o problema a
resolver, sendo que cada uma delas escreve, em uma folha de papel, trés sugestdes de solugdes; b) eletrdnico ou
assistido por computador: troca de ideias a distancia; c) invertido ou reverso: alternativas geradas a partir do
brainstorming cléssico e depois sdo criticadas; d) poll: faz-se uma pilha de ideias e depois se sorteia uma para, a
partir da ideia sorteada, iniciarem-se os debates; e) philips 66 ou discussdo 66: seis minutos para se criarem
ideias; e) didético: apenas o coordenador sabe qual é o problema; f) construtivo/destrutivo: o problema é
desconstruido e, em seguida, sdo construidas alternativas para ele; g) visual: sem palavras escritas ou faladas,
mas disposto por meio de imagens. Distingdes encontradas em: PLENTZ, Samuel Sebben. Taxonomia para
técnicas criativas aplicadas ao processo de projeto. 2011. 130 f. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pds-
Graduacao em Design, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011.

463 MEIRELES, Manuel. Ferramentas administrativas para identificar observar e analisar problemas:
organizagdes com foco no cliente. Série exceléncia empresarial. Colecdo Sapientia. v. II. Sdo Paulo: Arte &
Ciéncia, 2001.

464 RODRIGUES JUNIOR, José Floréncio. Mobilizando o grupo na instrucio. Curitiba: Appris, 2016.
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b) definir o foco e o enfoque: o foco € o tema principal (o assunto ou o problema) e o
enfoque € sob qual viés ou forma o problema (foco) sera trabalhado;

c¢) geragdo de ideias: o importante € a quantidade, e ndo a qualidade de ideias geradas;

d) critica: o que se objetiva € a qualidade das ideias propostas;

e) grupamento: uma vez selecionadas as ideias em consonancia com o foco, elas sdo
agrupadas por semelhanca de conteudo;

f) conclusdo: analisados os tOpicos e as respostas, passa-se a selecionar aquelas que,

combinadas ou isoladamente, respondem ao problema.*®>

Seguindo o plano de trabalho definido por Meirelles, pode-se aplicar a tempestade de

ideias na mediagdo de conflitos, em especial logo apds o resumo, conforme o seguinte contexto:

a) a equipe é pré-constituida e definida conforme os participantes (mediados);

b) o foco € o problema, ou seja, o conflito que levou os participantes até o procedimento
(exemplo: guarda dos filhos), e o enfoque € como os participantes trabalhardo a
solucdo para a guarda dos filhos (exemplo: segundo o melhor interesse da crianca ou
dos pais);

c¢) tempestade ou geracao de ideias: os participantes devem expor todas as sugestdes que
entendem como adequadas ou inadequadas (exemplos: guarda compartilhada,
unilateral, alternada ou guarda para nenhum dos dois participantes, guarda para um
terceiro, entre outras hipoteses);

d) critica: possibilidade de os participantes excluirem ideias que ndo sejam possiveis de
ser cumpridas (exemplo: guarda do filho para um terceiro);

e) categorizar as preposicOes ou sugestdes em grupamentos mais sintéticos (exemplo:
guarda compartilhada ao lado da guarda alternada);

f) deixar os participantes chegarem 2 conclusio da melhor ideia para o caso concreto.*

De forma simplificada: na primeira etapa do brainstorming, a chamada tempestade de

ideias: deve-se explorar os interesses € as sugestdes dos participantes, suprimindo qualquer

46 MEIRELES, Manuel. Ferramentas administrativas para identificar observar e analisar problemas:
organizagdes com foco no cliente. Série exceléncia empresarial. Colecao Sapientia. v. II. Sdo Paulo: Arte &
Ciéncia, 2001.

466 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL. Guia de formacio em mediacio comunitaria.
Brasilia: Justica Comunitéria; TIDFT, sem data.
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julgamento a respeito da viabilidade ou ndo do acordo. J4 na segunda etapa, a sele¢do ou o
julgamento de ideias: os participantes devem selecionar quais foram as melhores ideias obtidas
na fase anterior, tendo como critérios, entre outros: a economia financeira, a redug¢do do
desgaste afetivo das partes, a conserva¢do do relacionamento entre as partes, a celeridade
processual, a possibilidade do cumprimento da solu¢do, bem como de sua eficicia. Nessa
ferramenta, portanto, a ideia é que os participantes oferecam o maior nimero de sugestoes
possiveis, nao se discutindo, em um primeiro momento, o mérito das opinides, pois a pratica
demonstra que, nem sempre, a primeira op¢do de acordo é a melhor.*®’

Desse modo, o brainstormig € uma ferramenta que auxilia as pessoas envolvidas no
conflito a encontrarem solugdes para os problemas, isto €, gerar op¢des que sejam de seu
interesse e que possam trazer beneficios reciprocos as partes. Logo, torna-se uma importante
ferramenta na mediagdo para superar eventuais impasses ao longo da sessdo. Isso porque, como
o papel do mediador ndo € o de sugerir ou apresentar solucdes, ele precisa estimular as partes

para que, criativamente, gerem alternativas possiveis para seus conflitos.

32 A CARACTERIZACAO DOS SIMBOLOS DOMINANTES NO CONSENSO: OS
VALORES DO EMPODERAMENTO, DA ALTERIDADE E DA FRATERNIDADE, O
CONHECIMENTO PLURIDISCIPLINAR COM AS HABILIDADES SOCIAIS E O
EXERCICIO DA COOPERACAO COM O RESULTADO SATISFATORIO PARA AMBOS
OS PARTICIPANTES

Reforca-se a ideia de que o simbolismo opera por continuidade apreendida, instituida
entre o significante e o significado. E uma convengio reconhecida culturalmente por um grupo
social que permite expressar algo abstrato, por meio de um valor concreto e perceptivel.
Recordam Guittet e Amado que os “[...] simbolos quase sempre se relacionam com o0s
conteudos subjetivos, com os sentimentos dos individuos e dos grupos culturais”.*®

Os simbolos sdo os suportes das identidades e relacdes antropoldgicas no interior dos

grupos. Todo simbolo estd integrado a um conjunto estruturado que constitui, em ultima

instancia, o sistema simbolico. Desse modo, se a cultura pode ser considerada um conjunto de

467 MEIRELES, Manuel. Ferramentas administrativas para identificar observar e analisar problemas:
organizagdes com foco no cliente. Série exceléncia empresarial. Colecdo Sapientia. v. II. Sdo Paulo: Arte &
Ciéncia, 2001.

468 GUITTET, André; AMADO, Guilles. A dinAmica da comunicag¢iio nos grupos. Tradugio: Ana Licia T.
Ribeiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1982. p. 43.
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sistemas simbolicos, o suporte da identidade de uma cultura consensual reside no simbolo do
“consenso”, cuja base € o didlogo e cujos atributos que lhe compdem sdo: a crenca na autonomia
e no empoderamento do cidaddo, a confianga na alteridade e na fraternidade do ser humano, o
respeito e o reconhecimento das habilidades ou competéncia sociais no papel do mediador e a
valorizag¢do da cooperagdo com o resultado de satisfacdo.

Entretanto, a singela permanéncia ou o pertencimento a uma sociedade niao implica, por
si, tornar-se consensual. Faz-se necessdrio a existéncia de uma comunicacdo qualificada e no
agir social entre o vinculo que une “eu” e “tu”, concomitantemente, tornando-os iguais e
diferentes. A reflexdo inicial do “eu” e “tu” apresenta a conotagdo antropoldgica do inter-
humano que, segundo Buber, ¢ dialégica e intencional do “entre”, constituida pela propria
experiéncia existencial revelando-se.*®

Nesse sentido, a propria condicdo de existéncia como ser no mundo prescinde do
didlogo, ou seja, a estrutura dual do didlogo é o fundamento ontolégico do ser humano e, por
isso, se a cultura do consenso tem como base a relagdo dialdgica ou a vida em didlogo, um dos
modos pelos quais essa cultura se perfaz € por meio da abordagem da mediacdo, porque nessa
forma o didlogo existe, hd um processo de escuta, de acolhimento da razdo da outra pessoa,
caso contrdrio estd diante da cultura da sentenca com o simples confronto de ideias e da tentativa
de imposi¢do das verdades parciais.

Além disso, € necessdrio colocar as partes no mesmo plano, em uma atitude
horizontalizada, ou seja, se fazer crer que se estd diante do outro que € igual a mim, nao havendo
espaco para a verticalizagdo, daquele que apenas dita verdades. Essa relagdo ou comunicacao
dial6gica delineada pela autenticidade e pela empatia entre humanos é definida como acdes
possiveis de serem concretizadas na abordagem técnica da mediacao de conflitos. A mediacdo
enquadra-se na cultura do consenso, porque trabalha o didlogo a partir de uma corrente de
significados que flui entre as pessoas e por seu intermédio, tais como: a autonomia € o
empoderamento do cidaddo; a alteridade e a fraternidade comunitéria; a interdisciplinaridade
das habilidades ou competéncias sociais do mediador; o resultado positivo da cooperagao.
Desse modo, no didlogo, assim como na mediacao, ha mais participacdo, na qual ndo se joga
uns contra os outros, mas com cada um deles, ou seja, ninguém tenta vencer, pois se alguém

ganha, os demais também ganham.

469 BUBER, Martin. Eu e tu. Tradugio, introdug@o e notas por Newton Aquiles Von Zuben. 2. ed. rev. Sdo
Paulo: Cortez & Moraes, 1979.
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A mediacdo de conflitos é uma abordagem para o tratamento dos conflitos que melhor
representa a cultura do consenso na medida em que a técnica desabrocha da forte necessidade
de comunhio inerente a pessoa humana para dar uma contribuicio positiva a atividade juridica
e a promogao da justica.

Nesse sentido, esta secdo visa estudar os simbolos dominantes da cultura do consenso
consistentes no empoderamento individual, nos principios ndo esquecidos da alteridade e da
fraternidade do ser humano a partir da relacdo social com o “outro”, no conhecimento
pluridisciplinar do mediador com as competéncias ou habilidades sociais transversais e na

valoriza¢do da cooperacao (colaboracdo) com o resultado positivos para todos os participantes.

3.2.1 O empoderamento individual: o passo a passo para o controle da decisao

Na cultura da sentenga, o poder age, circula e se exerce verticalmente de cima
(autoridade do juiz) para baixo (submissdo das partes as decisdes dos magistrados), ou seja, a
relacdo de forca da acdo de uns (juizes) sobre os outros (autores x réus) impede qualquer reacao
por parte dos “submetidos”. Na heterocomposi¢ao garantida pelo processo judicial, ocorre a
manutengdo das posturas autoritarias e conservadoras que vé€ os cidadaos como “caixas vazias”
que precisam ser preenchidos com uma série de conteudos decisdrios, pois conduzem autor e
réu a pensar como o magistrado pensa, ja que os participantes nao sdo dotados de autonomia
ou consciéncia critica da realidade.

Neste terceiro capitulo, como antitese, o grau de comprometimento da cultura juridica
do consenso provém da crenca e dos valores centrados nas competéncias dos proprios cidadaos.
Isso porque, diferentemente da presenca do juiz no processo judicial, o papel do facilitador na
mediacdo € de nada impor as partes que deverdo trabalhar em conjunto para a construg¢do de
uma solug¢do criativa que considere os interesses de todos.

A performance do procedimento da mediagcdo concede aos participantes o
desenvolvimento das potencialidades de autoconhecimento e responsabilidade, elevando a
autoestima para, assim, transformarem seus conflitos. Especialmente, o método da mediagdo
oferece aos cidadaos o processo de avango na direcdo da consciéncia critica, isto €, corrobora
com a conscientizacdo acerca do poder de decisdo (autogestao), empoderando-os.

O termo empowerment, embora tenha suas raizes na reforma protestante (oposta ao
paternalismo) iniciada por Lutero no século XVI, na Europa, com o objetivo de questionar as
escrituras dominantes, encontrou seu marco na metade do século XX, nos EUA, a partir dos

movimentos sociais emancipatdrios, de libertagdo, contracultura e cidadania (como feminismo,
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homossexuais, pessoas deficientes) contra o sistema de opressdo e pela luta dos direitos civis.*”°

A partir desse contexto, a expressao empowerment passou a ser empregada por distintos campos
do conhecimento e por diversas disciplinas, de modo a conotar, inclusive, uma ambiguidade
linguistica que, no Brasil, encontra dificuldade de tradu¢do fidedigna para o idioma.

A inexisténcia do termo empowerment em solo brasileiro, por exemplo, ndo garante um
conceito absoluto, embora sua aplicabilidade possa ocorrer em diferentes niveis, podendo se
referir a “[...] empoderamento individual (constru¢do comportamental), organizacional
(mobilizagdo participativa de recursos em determinada organizagdo) ou comunitario (mudangas

sociais na estrutura sociopolitica)”*’!

, mas todos representando o verbo intransitivo, ao
significar um processo pelo qual as pessoas ganham influéncia e controle sobre suas vidas.
Entre os diferentes niveis de aplicabilidade, um em especial, o empoderamento
individual, também conhecido como psicoldgico, € importante para o desenvolvimento desta
tese, na medida em que se refere ao “processo” no qual um sujeito ativo ndo age sobre o objeto,
mas sim ajuda a desenvolver as habilidades para que os proprios sujeitos (“passivos”) tornem-
se autoconfiantes e sejam capazes de se comportarem de uma determinada maneira e influenciar
o meio.*”? Segundo Romano, o empoderamento
[...] ndo € algo que pode ser feito a alguém por uma outra pessoa. Os agentes de
mudanga externos podem ser necessarios como catalisadores iniciais, mas o impulso

do processo se explica pela extensdo e a rapidez com que as pessoas e suas
organizagdes se mudam, a si mesmas*’>.

Dessa forma, o empoderamento é um canal que permite as pessoas serem, por elas
mesmas, capazes de se autogerir, consolidando sua participac¢do nas decisoes dos conflitos os
quais lhes dizem respeito.

No sentido macro, empoderamento implica conquista, avango e superagdo por parte
daquele que se empodera (sujeito ativo do processo), e nao uma simples doacdo ou transferéncia
por benevoléncia, como denota o termo inglés empowerment, que transformou o sujeito em

objeto passivo.*’* Desse modo, empoderamento no retrata, para esta pesquisa, o verbo

40 BAQUERO, Rute Vivian Angelo. Empoderamento: questdes conceituais e metodolégicas. Redes, Santa Cruz
do Sul, v. 11, n. 2, p. 77-93, maio/ago. 2006.

41 BAQUERO, Rute Vivian Angelo. Empoderamento: instrumento de emancipagio social? Uma discussio
conceitual. Revista Debates, Porto Alegre, v. 6, n. 1, p. 173-187, jan./abr. 2012. p. 176.

472 ROSO0, Adriane; ROMANINI, Moises. Empoderamento individual, empoderamento comunitario e
conscientiza¢do: um ensaio tedrico. Psicologia e Saber Social, Rio de Janeiro, UERIJ, v. 3, n. 1, p. 83-95,
jan./jun. 2014.

473 ROMANO, Jorge O. Empoderamento: recuperando a questdo do poder no combate a pobreza. In: ROMANO,
Jorge O.; ANTUNES, Marta (org.). Empoderamento e direitos no combate a pobreza. Rio de Janeiro:
ActionAid Brasil, 2002. p. 12.

474 FRIEDMANN, J. Empowement: uma politica de desenvolvimento alternativo. Celta: Oeiras, 1996.
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transitivo “empoderar”, no sentido de dar poder a alguém (dar poder as pessoas), mas sim torna-
las capazes de aumentar suas habilidades e seus recursos para ganharem o poder sobre suas
proprias vidas. E essencialmente isto que a mediagdo faz: proporcionar um processo de reflexio
e tomada de consciéncia por parte dos participantes quanto aos problemas experimentados e as
possiveis mudancas desejadas. O eixo de atencdo das partes fica voltado para reflexdes de
quanto cada um pode contribuir ou até que ponto possui responsabilidade no desfecho da
disputa.

Desse modo, com vistas a potencializar a consciéncia emancipatoria individuais do
sujeito para participar da constru¢cdo de respostas aos seus problemas, o empoderamento e a
mediacdo se entrelacam. A visdo transformativa, proporcionada pela abordagem da mediacao,
permite que o conflito seja encarado de forma positiva, tal como uma oportunidade de caréter
duplice que, segundo Glducia Falsarrela Foley, significa o desenvolvimento do exercicio da
autodeterminacio — consistente no empoderamento dos participantes — e da confiangca mutua,
por meio do incentivo a reciprocidade entre as partes.*’>

A mediacdo permite que as pessoas tornem-se empoderadas, na medida em que elas
passam a observar, por si mesmas, as mudancas e acdes que querem alcancar mediante um
acordo ou uma relacdo sustentdvel, abandonando-se a antiga postura meramente reativa ou
receptiva da decisdo de um terceiro. Se na cultura da sentenca o poder age, circula e exerce
verticalmente, na mediacdo, o poder exerce em rede horizontal, uma vez que os individuos

participam como alvos que consentem e como elementos da sua propria articulacao.

3.2.2 Os principios nao esquecidos: a alteridade e a fraternidade do ser humano a partir

da relac¢ao social com o “outro”

Na cultura do consenso, o0 homem retoma a confianga em si e torna-se consciente de
suas possibilidades em ser. Em sendo, torna-se também responsavel por si e pelo proprio
progresso. Além das mencionadas caracteristicas da autonomia e do empoderamento, a cultura
do consenso demonstra a particularidade da alteridade.

O termo alteridade deriva do latim alferitas. Sob o sentido etimoldgico, a palavra

alteridade ¢ formada pelos radicais “alter” (outro) e “dade” (qualidade). Sinteticamente, pode-

475 FOLEY, Gl4ucia Falsarella. A justica comunitaria para emancipagfo. In: SPENGLER, Fabiana Marion;
LUCAS, Doglas César (org.). Justica restaurativa e mediac¢ao: politicas publicas no tratamento dos conflitos
sociais. [jui: Unijui, 2011.
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se defini-la como “[...] a qualidade do que é outro; diversidade, [ou ainda] ser outro, colocar-se
ou constituir-se como outro”.*’® Por vezes, a alteridade é simplesmente substituida pelo termo
“outro”.

O fato de o homem ser um ser social, apenas se vé como ser humano a partir da relagao

(13

social com o “outro”, ou seja, todo “eu” e “tu” fala de encontro e pretende um didlogo,
precisamente, “[...] ndo se pode falar em Eu sem mundo, sem Isso ou sem Tu [...], o Tu se
oferece (ndo € procurado) ao encontro e o Eu decide encontra-lo. Temos, entdo, o escolher e o

99 ¢¢

ser escolhido”.*’” Desse modo, a alteridade — o encontro do “eu” “com o outro” é o que mantém
viva a relagdo do “nds” em sociedade.

Seguindo o campo filoséfico da ética da alteridade desenvolvida por Lévinas, o “outro”
€ quem ocupa a posi¢do principal e de onde deve emergir a responsabilidade do “eu” — afinal,
ao seu ver, ninguém € livre se antes ndo for capaz de ser responsével, assumir a responsabilidade
de ser livre, autogovernar-se.478 De maneira mais esclarecedora, ¢ como se disser que o “eu”
devera ver e tratar o “tu (outro)” como “outro eu” e, nesse compasso, haverd um movimento
dialético de responsabilizacdo do ser constituido e aberto a relacdo com o diferente de si.

No entender de Lévinas, em uma ética da alteridade, pelo fato de o ser (“eu”) estar em
funcdo do “outro”, o “eu” é quem se apresenta como esse, em uma relacdo linear e
transcendente, ou seja, a alteridade “[...] se produz como uma forma sob a qual se manifesta a
recusa do engajamento no Outro, a espera em detrimento da acdo, a indiferenca com relagcao
aos outros”.*”® Nesse sentido, a alteridade — o “outro” — tem a ver com a ‘“nossa”
responsabilidade na:

a) reacdo ao rosto de outrem;
b) reagdo a partir de nés mesmos a outra pessoa e sua exigéncia;

c) reagdo ao outro no momento que se deixa substituir pelo outro em suas
responsabilidades.*®

Ainda que se acredite que a preocupagdo com o outro seja de cunho sentimental, e ndo

juridico, ela €, contudo, e antes de tudo, senso de responsabilidade. Se a alteridade tem relagcdo

476 ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. Traducdo: Alfredo Bosi. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003. p. 24.

477 BUBER, Martin. Eu e tu. Tradugio, introdugfo e notas por Newton Aquiles Von Zuben. 2. ed. rev. Sdo
Paulo: Cortez & Moraes, 1979. p. LVIL

478 LEVINAS, Emmanuel. Entre nés: ensaios sobre alteridade. Tradugdo: Pergentino Stefano Pivatto.
Petrépolis: Vozes, 1997.

49 LEVINAS, Emmanuel. Humanismo do outro homem. Tradugdo: Pergentino Stefano Pivatto, Anisio
Meinerz, Jussemar da Silva, Luiz Pedro Wagner, Magali Mendes de Menezes, Marcelo Luiz Pelizzoli.
Petrépolis: Vozes, 2012. p. 41.

480 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. A resposta correta. Belo Horizonte: Arraes, 2011. p. 32.
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com 0 outro € com a “nossa” responsabilidade, ela € um valor admissivel no campo da cultura
do consenso, hd um progressivo e completo abandono da soberania do “eu” e das abalizadas do
egocentrismo e do individualismo, para uma efetiva responsabiliza¢do de todos os sujeitos
enquanto agentes dialdgicos e equivalentes da relacdo inter-humana.

Convém mencionar que, ao contrdrio da cultura juridica de tratamento dos conflitos
lastreada na sentenga e justificada pela via heterocompositiva do processo judicial, na cultura
do consenso, validada pelo método autocompositivo da mediacdo, a alteridade é prestigiada
pelo direito, no sentido de lhe promover a ampla tutela e respeitabilidade dos membros da
sociedade. Sua “apari¢do” ocorre normalmente com o objetivo de inclusdo do outro e com a
ponderacdo da participacdo ativa dos préprios interessados no desenvolvimento de resultados
produtivos para ambos.

A cultura juridica do consenso pressupde a unido de valores e agdes humanas voltadas
para reestabelecer o didlogo e a relagc@o horizontal entre as pessoas e, nesse intento, a mediacao
destaca-se como um método que, pela dindmica com que aborda os conflitos, depende
necessariamente do reconhecimento e protagonismo do outro. Durante a sessdo de mediacdo, a
tomada de decisdo pelos participantes representa, segundo Warat, um salto qualitativo, porque
ultrapassa a simples dimensdo do conflito para disseminar o respeito pelo “outro” e a
responsabilidade do “nds”.*8!

Nesse contexto, pode-se afirmar que a mediacdo de conflitos € muito mais do que um
acordo consensuado de cldusulas e condi¢cdes a ser cumprido pelo sujeito, porque essa
abordagem simboliza a cultura do consenso, exatamente porque € uma prética voltada para
alteridade; estd ligada a revalorizacdo de si mesmo (empoderamento); ao respeito e ao
reconhecimento do outro; ao exercicio da responsabilizacdo; a releitura das posi¢des juridicas,
dos sentimentos e dos interesses; a constru¢do do didlogo construtivo que somente é possivel
quando presentes a escuta ativa e a empatia.

Ao contrério, destaca-se que existem “[...] praticas de conduta bastante orientadas para

a expulsdo do outro (alter) do universo e do espectro de vivéncia individual*%?

, ou seja, pode-
se perceber que subsistem técnicas de tratamento dos conflitos que sdo dicotdmicos-excludentes
(autor x réu ou o ganha x perde) e que simplesmente afastam, distanciam ou expulsam a

alteridade, como o processo judicial que representa a cultura da sentenca.

481 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Floriandpolis: Habitus, 2001.
482 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Etica, educacio, cidadania e direitos humanos: estudos filoséficos entre
cosmopolitismo e responsabilidade social. Barueri: Manole, 2004. p. 7.
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Além disso, entre os modelos de mediag@o apresentados nesta tese, ficou claro que todos
possuem o0 mesmo objetivo: reestabelecer a comunicagdo interrompida e violenta entre os
envolvidos e o processo construtivo da linguagem. Mas como reestabelecer a comunicagdo sem
ser fraterno, sem olhar para o outro como sendo seu irmao? Assim, o olhar para o outro —
alteridade — depende de se ter presente também na cultura o valor social e filoséfico da
fraternidade.

Em seu sentido etimoldgico, a ““[...] categoria fraternidade, do latim fraternitate, confere
aideia de irmandade, de amor ao proximo, harmonia, paz e concordia™*®?. A raiz do pensamento
relativo a fraternidade pode ser constatada na esfera dos estudiosos no Instituto Universitario
Sophia, Loppiano, na Itdlia, e com a contribuicdo de Lubich, para quem o termo se traduz na
perspectiva de inclusdo e reconhecimento do outro, cuja dindmica ¢ “[...] compromissar-se e
perder-se no outro, em uma anistia completa de unidade, sem jamais saber” *%*

Baggio, que tem convivio com a fonte da Escola de Sophia, irradiou o tema para o
espaco da categoria politica vinculando o termo fraternidade ao lado de outros dois principios
— liberdade e igualdade — que constituiram a histéria da Revolucio Francesa.**> Ao lado dos
autores como Lubich, Baggio e Resta**®, também é um nome de suma importancia para o estudo
da fraternidade com aporte teérico no direito fraterno entre irmaos, que pretende a inclusao do
outro e propde a ruptura da relacdo amigo x inimigo.*’

Trazendo a no¢do de fraternidade em Lubich para quem esse principio € de consciéncia
humana do puro amor, percorrido em um utnico livro, o Evangelho, € fruto do nosso agir; uma
obra de todos e que diz respeito a todos como uma unidade (dddiva) que da origem a uma
realidade coletiva, pois “[...] somos chamados a ser um com irmao, ndo de modo ideal, mas
real”*®8. Na experiéncia da autora, a motivacao auténtica da fraternidade € encontrada no amor

como raiz secreta de todas as coisas: “[...] amor ndo como sentimento ou pratica regulada pela

483 VERONESE, Josiane Rose Petry; OLIVEIRA, Olga Maria B. Aguiar. A academia e a fraternidade: um novo
paradigma na formagdo dos operadores do Direito. In: VERONESE, Josiane Rose Petry; OLIVEIRA, Olga
Maria B. Aguiar (org.). Direitos na pés-modernidade: a fraternidade em questdo. Floriandpolis: Fundagao
Boiteux, 2011. p. 126.

484 LUBICH, Chiara. Ideal e luz. Vrgem Grande Paulista: Cidade Nova, 2002. p. 35.

485 BAGGIO, Antonio Maria (org.). O principio esquecido: a fraternidade na reflexio atual das ciéncias
politicas. Tradugdo: Durval Cordas, Iolanda Gaspar, José Maria de Almeida. Vargem Grande Paulista: Cidade
Nova, 2008. v. 1.

486 Segundo Eduardo Rafael Petry Veronose, outros conceitos de fraternidade podem ser destacados como
conddo de interacdo ou participagdo (fraternidade comprometida) com as contribui¢des de Dworkin, Haberle,
Duguit. Para mais informagdes: VERONESE, Eduardo Rafael Petry. Um conceito de fraternidade para o
direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

487 RESTA, Eligio. O direito fraterno. Traducdo e coordenacdo de Sandra Regina Martini Vial. Santa Cruz do
Sul: UNISC, 2004.

488 LUBICH, Chiara. Ideal e luz. Vargem Grande Paulista: Cidade Nova, 2002. p. 37.
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religido, mas como fonte do proprio pensamento que emerge como aquilo que fica e fundamenta
as relagdes™®. Consequentemente, para a autora, todas as categorias, inclusive a juridica,
jorram da vivéncia e da compreensao da fraternidade articulada em forma de amor.

O modelo de fraternidade, para Baggio, seria expansivo em uma contraposi¢do ao
conflito, propondo um novo modo de viver baseado na harmonia e coletividade como sendo
um principio republicano de consciéncia politica. Ao lado dos principios-deveres da igualdade
e liberdade desenvolvidos como categorias politicas, a fraternidade, como principio-dever, foi
esquecida, deixada de lado, em siléncio, apenas sendo redescoberta apds os eventos da Primeira
e da Segunda Guerra Mundial.*® Concebida como um modo genérico de interacio ou
participacdo de consciéncia politica sob ideais republicanos, a fraternidade precisa ser realocada
ao lado dos demais principios sustentadores do constitucionalismo moderno para
operacionalidade do Estado democratico de direito.

Por fim, para Resta, a fraternidade teria um papel de limitacdo dos meios sobre os fins
mediante a constru¢do de um cédigo de reciprocidade de condutas, ou seja, a proposta de um
direito fraterno (codigos fraternos) visa obter o comprometimento individual dentro de um
processo de autorresponsabilizacdo.**! A partir da criacdo da Lei da Amizade, ter-se-iam
relacdes mais soliddrias e mais comprometidas com a esfera publica e com a coletividade, de
modo que o papel do ordenamento juridico deve ser, como um todo, a aproximacao das partes,
e ndo o confronto delas em litigio como nos modelos convencionais.

A partir das contribuicdes dos referidos autores, diversas correlacdes podem ser feitas
com a fraternidade, mas em todas as correntes ha um vivo interesse de encontrar na sociedade
a presenca de um valor universal de base para uma nova postura relacional e no direito como
sendo um instrumento de relacdes mutuas e reciprocas. Como ponderam Veronese e Oliveira,
para longe de um projeto libertdrio de salvagdo religiosa, a fraternidade “[...] fundamenta-se em
uma €ética relacional que tem como objetivo a superagdo dos modelos individualistas, com vistas

a uma sociedade inclusiva, de partilha e comunhio”.*

489 BAGGIO, Antonio Maria. Introduggo. In: BAGGIO, Antonio Maria (org). Reflexdes para a vida publica: a
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Assim, entre todos os elementos que compdem a fraternidade, um dado interessa a esta
tese: a necessidade de considerar o outro na relacdo juridica como agente também sujeito de
direito e responsdvel pela constru¢do e desconstrucdo do conflito. Especificamente, com a
insercdo da fraternidade nos meios de tratamento dos conflitos, a concepgao bastante simplista
de reduzir os conflitos aos imperativos legais cede espago para um “dizer o direito” pautado em
praticas humanistas e de respeito e promocado da dignidade da pessoa humana.

Enquanto para o Sistema Juridico tradicional de tratamento dos conflitos o que for da
ordem da razdo € aceito e o que for do dmbito da sensibilidade é negado, na mediacao
prevalecem as dimensdes profundas do ser humano. Desse modo, ndo se pode negar que ha
uma estreita relacdo entre as formas consensuais (mediacdo) com a fraternidade, porque nessa
prevalece um olhar de horizontalidade que muito tem para oferecer a mediacao, ja que nesse
meio deseja-se ndo apenas resolver o litigio, mas que, apds uma sessdo, as pessoas continuem
se falando e se comunicando de forma eficaz.

Ademais, usando a funcdo de direito fraterno encontrado em Baggio, pode-se afirmar
que, atualmente, ndo mais se consente com a violéncia legitima, por meio de justificacdo
racional fundada na coer¢do, na visao do amigo x inimigo, pelo cardter paranoico da oposi¢ao
que é alimentado pelo sistema de justica, fundado em uma cultura da sentenga. E preciso um
sistema de justica com um minimo de participacdo e comprometimento, ou seja, com o minimo
de dinamica fraternal. Nesse aspecto, a propria natureza do método da mediacdo de conflitos
incentiva os participantes a realizarem o comportamento fraterno baseado no agir cooperativo,
porquanto devolve as partes o protagonismo sobre a solucdo de suas contendas. A mediacdo e
a fraternidade apresentam lacos funcionais na medida em que trabalham com o envolvimento e
o didlogo com o outro e representam o comprometimento coletivo no processo de
autorresponsabilizacao.

A justica fraterna pela colaboracdo é desenvolvida na cultura do consenso por meio
preponderante da medi¢do de conflitos, uma vez que todo o mecanismo da mediacdo esta
envolto da ideia de aproximacdo dos participantes pelo mediador que deve operacionalizar,
entre elas a estratégia cooperativa. O método da mediacdo baseado no didlogo € instrumento
capaz de trazer a igualdade entre os sujeitos, pois pela conversa rompem-se os lagos de opressao
e criam-se lagos de fraternidade, ou seja, em um didlogo sincero ndo ha espagos para tentativas
de dominagao da “verdade” de um sujeito sobre a outra pessoa. Conciliando interesses, € nao
posic¢des, a mediacdo cumpre a fungdo de sistema de justica fraterna, pois a decisdo nao serd do
amigo tampouco do inimigo, mas de ambos, porque se reconhecem como o “nds”, alcangando

a eficdcia de um acordo positivo entre as partes ou a eficiéncia na mutacao das relagdes.
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Portanto, ainda que a cultura juridica da sentenca tenha reconhecido apenas a
legitimidade juridica dos principios da igualdade e da liberdade e tenha se omitido com relag@o
a fraternidade, na seara da cultura do consenso, o principio da fraternidade e a ideia de alteridade
nao foram principios esquecidos, ao contrario: diante a pratica da mediacao de conflitos, tais
preceitos emergem como processos de resgate da participagdo e da interacio do cidaddo com o

outro sujeito de direito.

3.2.3 Habilidades sociais transversais: o conhecimento pluridisciplinar

A arte de mediar pressupde que a figura do mediador seja qualificada em nivel de
diversos programas de curta ou longa duracdo, ndo necessariamente universitirios, mas que
sejam experientes em disciplinas designadas como, por exemplo, a negocia¢io, a comunicacao,
o gerenciamento de emocdes, entre outras e, ainda, que sua identidade esteja associada a uma
“[...] pessoa razodvel, amante da paz e da justica, dialogante e empdtica, possuida de um senso
comum relacional que a habilita a participar em conflitos alheios sobre os quais exerce um

influxo reestruturante”*”?

. Entretanto, nem todas as pessoas apresentam as mencionadas
caracteristicas para se tornarem mediadoras. Isso porque a capacidade de gerenciar e tratar os
conflitos como eventos naturais das relagdes humanas depende do emprego de diversas
habilidades ou competéncias sociais, que sdo caracteristicas perceptivas e assertivas do
comportamento humano.

Segundo Caballo, ndo se tem um acordo explicito entre os autores do que seja um
comportamento socialmente habil, principalmente porque a defini¢do depende de um contexto
cultural determinado, dos padrdes de comunicacgdo e de fatores (como idade, sexo, classe social
e educagdio), que sdo parciais e mutdveis.*** O comportamento socialmente habil em
determinada situa¢do pode ser inapropriado em outra circunstancia — afinal, a competéncia
social tem um sentido avaliativo e estd relacionada a capacidade de articular pensamentos,
sentimentos e acdes em uma dada cultura.

Nesse sentido, ndo se tem um critério absoluto de habilidade social, embora

intuitivamente seja possivel demonstrar que determinados comportamentos sdo considerados

adequados (apropriados) para um individuo em uma situacdo especifica. Dessa forma, as

493 TORREMORELL, Maria Carme Boqué. Cultura de mediacio e mudanca social. Tradugio: Natacha Mota.
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habilidades sociais sdo o conjunto de comportamentos aprendidos verbais e nio verbais e que
requerem iniciativa e respostas que afetam a relagio interpessoal.*>> No mesmo sentido, Caballo
discorre que as habilidades sdo os comportamentos identificdveis, apreendidos, empregados
. -, . ~ . . . 496
pelos individuos nas situagdes interpessoais para obter ou manter o refor¢o do seu ambiente.
N3ao obstante, a competéncia ndo estd nas acdes nem nas caracteristicas das pessoas, € sim na
qualidade daquilo que ¢ realizado, pois “[...] quanto mais eficaz é uma acdo, mais competentes

as pessoas s3o ou mais ‘competéncia’ elas tém”*"’

, ou seja, o destaque das competéncias estd
nos efeitos das acdes de alguém sobre determinado contexto.

Assim, o termo habilidades sociais refere-se a dimensdo descritiva do desempenho
social, incluindo o conjunto de seus componentes comportamentais (desempenhos verbais, nao
verbais e para linguisticos), cognitivo-afetivos (percep¢do social, crengas, metas pessoais,
autoestima) e fisiologicos (indicadores de ansiedade ou disfuncdes psicossomdticas); ja a
competéncia social tem um sentido avaliativo, que remete aos efeitos do desempenho das
habilidades nas situagdes interpessoais vivenciadas, ou seja, refere-se ao grau de proficiéncia
com que o individuo organiza esses componentes.**

Das definicdes apresentadas, vé-se que as habilidades sociais giram em torno do seu
conteddo (expressdo do comportamento, como: opinides, sentimentos, desejos etc.) ou das suas
consequéncias (alusido ao refor¢o social). Do ponto de vista desta tese, um comportamento
socialmente habil pode ser estudado tanto sob o ponto de vista do conteiido quanto das
consequéncias, pois o que se deseja ver destacado € que o exame do conteido ou das
consequéncias ndo apresentam dimensdes apenas juridicas, porquanto conferem relacOes
intimas com outras disciplinas.

As origens e as raizes das habilidades ou competéncias sociais ndo encontram modelos

de aprendizagem no ordenamento juridico, ou seja, ndo sdo capacidades cognitivas a serem

apreendidas e estudadas pelo conjunto de técnicas extraidas da dogmaética juridica, ao contrario:

495 MAHER, Charles A.; ZINS, Joseph E. (ed.). Psychoeducational interventions in the school. Nova York:
Pergamon Press, 1987.

49 CABALLO, Vicente E. Manual de técnicas de terapia e modificacio do comportamento. Sio Paulo:
Santos, 1996.

#7 SANTOS, Glauce Carolina Vieira; KIENEN, Néadia; VIECILI, Juliane; BOTOME, Silvio Paulo; KUBO,
Olga Mitsue. “Habilidades” e “competéncias” a desenvolver na capacitagcdo de psicologos: uma contribui¢cdo da
andlise do comportamento para o exame das diretrizes curriculares. Interacao em Psicologia, Curitiba, UFPR, v.
13, n. 1, p. 131-145, out. 2009. p. 133. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/psicologia/article/view/12279/10492. Acesso em: 4 ago. 2019.

498 CORREA, Carmen Izaura Molina. Habilidades sociais e educaciio: programa de intervengio para
professores de uma escola publica. 2008. 140 f. Tese (Doutorado) — Programa de Pés-Graduag¢do em Educagdo
da Faculdade de Filosofia e Ciéncias, Universidade Estadual Paulista Jilio de Mesquita Filho, Sdo Paulo, 2008.
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a motivacao subjacente das competéncias sociais remonta disciplinas na seara comportamental,
cognitiva e fisioldgica, notadamente encontradas em matérias, como a pedagogia
(aprendizagem) e a psicologia, sobretudo no campo comportamental, isto €, o treinamento das
habilidades ou das competéncias sociais depende do conhecimento pluridisciplinar.
Nicolescu demonstra que o conhecimento pode ser analisado ultrapassando as fronteiras
de uma unica disciplina a partir das noc¢des da interdisciplinaridade, pluridisciplinaridade e
transdisciplinaridade. Segundo o mencionado autor,
[a interdisciplinaridade se refere a] [...] transferéncia de métodos de uma disciplina a
outra; [a pluridisciplinaridade condiz com o] [...] estudo de um objeto de uma mesma
e unica disciplina por vérias disciplinas ao mesmo tempo; [a transdisciplinaridade

remete aquilo que] [...] estd ao mesmo tempo entre as disciplinas, através das
diferentes disciplinas e além de qualquer disciplina*®°.

Nesse aspecto, na pesquisa pluridisciplinar, o conhecimento do objeto (no caso em
questdo, o objeto desta tese sdo os meios de tratamento dos conflitos) é aprofundado por “algo
a mais” que vem de outras disciplinas, embora sua finalidade continue circunscrita a estrutura
do objeto de andlise (ao direito).

Por essa premissa, na cultura do consenso, apresenta-se a natureza pluridisciplinar, pois
os operadores do direito devem “beber” de outras fontes que ndo apenas as juridicas, fazendo
“interconexdes” ou “teias complexas” com outros ramos do saber e originando as possibilidades
do estabelecimento de novos niveis de realidade. Na mediacdo de conflitos, surge a necessidade
de um parametro de conhecimento ndo apenas fundamentado no saber legalista das normas,
mas em um referencial autonomo e assentado na pluridisciplinaridade.

No exercicio da sua fungio de reestabelecer a comunicagdo, o mediador, por exemplo,
precisa trabalhar com o agrupamento de outras disciplinas para além da formacdo juridica.
Como ressaltado nesta tese (sec@o 2.1.5), a empatia, a escuta ativa e a comunicag¢ao nao violenta
sao espécies de habilidades ou competéncias sociais pluridisciplinares, ou seja, ndo se
encontram catalogadas em manuais juridicos e que s@o intrinsecas ao funcionamento da
mediacdo, sem as quais o mediador e os demais sujeitos ndo conseguem interagir de forma
eficaz.

Além disso, o proprio método da mediacdo de conflitos incorpora conteiidos de muitas
outras dreas do conhecimento. As ferramentas também ndo estdo conceituadas, tampouco

descritas em manuais juridicos. Elas, assim como as habilidades sociais, possuem conteudos

499 NICOLESCU, Basarab. Um novo tipo de conhecimento — transdisciplinaridade. Educagio e
transdisciplinaridade. Brasilia: Unesco, 2001. p. 14-15.
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pluridisciplinares, fazendo com que a mediacdo promova o conhecimento 16gico, analitico e
hermenéutico de outras disciplinas e rompe com o dogma da mentalidade positivista, disciplinar
e racional. Na mediacdo de conflitos, a validade e a eficdcia das regras para estabilizacdo dos
conflitos dependem muito mais do conhecimento pluridisciplinar do mediador para fazer valer
a comunicagdo eficiente entre as pessoas, destacar e separar as posi¢oes juridicas dos interesses
sociais do que propriamente da definicao de qual norma juridica se aplica ao caso concreto.

A mediagdo, enquanto representante principal da cultura do consenso, ndo evoca o

movimento intelectual do cartesianismo>”°

como maneira de solucionar os litigios pela busca
pela verdade cientifica e inquestiondvel. Nao € o objetivo tracado pelo mediador a busca da
verdade formal contida nos autos, uma vez que a fragmentacao do conhecimento em disciplinas
separadas e estanques esvazia a possibilidade de compreensao do préprio conflito e, sobretudo,
a impossibilita a constru¢do de um pensamento reflexivo e verdadeiramente critico.

Tendo em vista que as pessoas vivenciam uma realidade complexa e ndo linear, € preciso
também, por consequéncia, contar com um método holistico de tratamento dos conflitos capaz
de compreender o cardter plural, dindmico e multidimensional do préprio conflito. Nesse
aspecto, a media¢do na cultura do consenso € uma abordagem de tratamento das controvérsias
que ndo subestima o modo de pensar cartesiano, porém se utiliza de qualidades e aptiddes que
ndo sdo encontradas nas partes (apenas no conhecimento do direito), afinal, como lembra Morin
“[...] ndo se trata de abandonar o conhecimento das partes pelo conhecimento das totalidades,
nem da andlise pela sintese; é preciso conjugé-las”.>!

Quando comparada com a cultura da sentenga, a cultura do consenso ndo se mostra um
espaco ocupado pelo modelo cientista da pureza (neutralidade e objetividade), obtido mediante
o afastamento do seu objeto de pesquisa dos fatos sociais. Isso porque, na cultura da sentenca,
prevalece uma unica disciplina: o positivismo dogmdtico, intimamente associado a
promulgacdo legal de competéncia legislativa. Nao € a toa que Warat denuncia a cultura da

sentenca (embora ndo tenha lhe dado este nome) como o “monastério dos sabios”,

demonstrando que a ciéncia juridica atua em um “espago de poder”, sendo a erudicao da

300 Cartesianismo € um movimento intelectual desenvolvido pelo filésofo René Descartes (1516-1650),
considerado o pai da filosofia moderna, e que pretende alcancar a verdade cientifica, inquestiondvel, pelo
método pautado na razdo e marcado pela fragmentacdo, pela reducdo e pelo objetivismo do conhecimento.
301 MORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios a educacio do futuro. Sdo Paulo: Cortez; Brasilia: Unesco,
2000. p. 46.
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linguagem um exemplo de seus mecanismos de ‘ritualizagdo” simbolica e submissdo
metodolégica ao conhecimento normativo teorizado tido como verdadeiro e positivado.>*?

A cultura juridica da sentenga, segundo uma perspectiva monista, percorreu toda uma
trajetoria histérica composta de uma postura nitidamente diretiva, onipotente e, muitas vezes,
distante do que acontecia no seio da sociedade. Na cultura tradicional, ao Poder Judiciério foi
conferido o poder de cobrar condutas e penalizar, em uma relacdo claramente de manutencao
do status quo ou, como disserta Wolkmer, da reducao do direito a produ¢do normativa estatal,
do distanciamento das praticas estatais e da no valorizacdo da necessaria leitura interdisciplinar
em todas as esferas vivenciadas. "

Na cultura da sentenga, o conhecimento é dependente de uma tnica fonte (o proprio
direito), formando-se juristas despreparados para lidar com a complexidade das questdes
contemporaneas. O meio de tratamento dos conflitos correspondente ao processo judicial
apresenta natureza apenas disciplinar, porque o modelo dogmético mantém seu papel naquilo
que lhe é peculiar a drea juridica, ndo se abrindo para outros campos metodoldgicos — ao
contrario: no meio de tratamento dos conflitos correspondente a mediagcdo, tem-se uma visao
sist€émica do conflito que ndo admite a reproducdo de préticas juridicas formais e burocraticas
que impecam o protagonismo das partes.

Portanto, seja em razdo das habilidades sociais ou das ferramentas aplicadas pelo
mediador durante as sessdes, o conhecimento do facilitador € transversal e pluridisciplinar,
abstraido da autoridade do juiz e das técnicas hermenéuticas de silogismo e subsuncao do fato

as normas para auxiliar no tratamento da lide socioldgica.

3.2.4 A valorizacao da cooperacao (colaboracio) com o resultado positivo para ambos

os participantes

O conhecimento acerca dos métodos de tratamento dos conflitos, ao longo da histéria
cultural de um povo, tem sido transpassado como a representagao fiel da realidade, ou seja, a
visdo dos meios de gestio das controvérsias depende do recebimento passivo das informagdes
advindas de “fora” do sujeito cognoscente. Em consequéncia, quando se investiga o modo como

se desenvolve ou se adquire a cultura da sentencga, fica evidente que as recepcdes mentais sao

302 WARAT, Luiz Alberto. Incidentes de ternura. In: BORGES FILHO, Nilson (org.). Direito, estado, politica e
sociedade em transformacio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995.
33 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Sdo Paulo: Alfa — Omega, 1994.
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baseadas na representatividade do patriarcalismo, que é geradora de uma sociedade fundada na
valoriza¢do da competicdo e de um resultado positivo para uma parte e negativo para outra
pessoa.

O fenomeno de competi¢cdo que, conforme destaca Maturana, ndo se d4 no ambito
biolgico, mas somente no viés cultural e que implica contradi¢io e negacdo do outro>®*, nio é
congruente com a forma bdésica adotada na mediacdo de conflitos. Isso porque a mediagdo,
diversamente do processo judicial, ndo procura apontar quem estd certo ou errado, quem ganha
ou perde, mas tende a estabelecer consensualmente a solugdo para o caso concreto.
Corroborando essa ideia, Ernandorena discorre que o Poder Judicidrio reflete, em sua esséncia,
o lado competitivo e patriarcal da sociedade, ao consagrar como parametro as suas decisdes o
maniqueismo do bem e mal, do culpado e inocente, do vitorioso e derrotado, ao passo que a
mediacdo supde que os individuos estdo em pontos de vistas excludentes, mas convida a
reflexdo responsével para colaboragio.’®

A cultura do consenso estd centrada na confianca, na autonomia e no empoderamento
das proprias pessoas, na autoridade de principios basilares, como a alteridade e a fraternidade,
razao pela qual seu simbolo € representado pelo jogo cooperativo (colaborativo), cujo resultado
€ positivo pelo ganha x ganha.

A prépria natureza da cultura do consenso incentiva os jogadores a realizarem o
comportamento baseado no agir cooperativo, porquanto devolve as partes o protagonismo sobre
a solugdo das suas contendas, ja que ndo serd unilateral do primeiro, tampouco do segundo, mas
uma saida original realizada por ambos e que ndo pertence a nenhum dos dois propriamente.’*®

Por meio da linguagem cooperativa empregada na cultura do consenso, chega-se a nova
concepcdo do direito: ao paradigma que determina o novo objeto juridico no que se vé
deslocado das normas (lide processual) para o conflito (lide sociolégica). Na postura
consensual, que comporta a comunicagdo bilateral entre os envolvidos, ndo se busca a decisdo

pelo terceiro, mas sim o tratamento pelas préprias partes que podem receber o auxilio de um

facilitador, para o encontro de um resultado positivo a todos os participantes.

54 MATURANA, R. Humberto. De maquinas e seres vivos — autopoiesis: a organizagio do vivo. Porto Alegre:
Artes Médicas, 1997.

305 VERONESE, Josiane Rose Petry; OLIVEIRA, Olga Maria B. Aguiar. A academia e a fraternidade: um novo
paradigma na formagdo dos operadores do Direito. In: VERONESE, Josiane Rose Petry; OLIVEIRA, Olga
Maria B. Aguiar (org.). Direitos na pés-modernidade: a fraternidade em questdo. Floriandpolis: Fundagio
Boiteux, 2011.

306 GONCALVES, Jéssica. Acesso a justica: da I6gica competitiva do processo civil a estratégia cooperativa da
mediacdo. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2016.
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O grau de comprometimento da cultura juridica do consenso resulta do bloco cultural
(crencas e valores) no status da autocomposicao pelo instrumento, para esta tese, da mediacao,
cujo poder deriva da responsabilidade dos proprios participantes na tomada da decisao e no
valor do didlogo. Na dinamica da cultura consensual, ndo existe o enquadramento técnico das
condic¢des e dos pressupostos da acdo, tampouco o ritual do procedimento ou a infantilizagao
das partes na busca pela “verdade” de um terceiro.

A cultura do consenso implica gerenciar os conflitos a partir da participagc@o voluntaria
dos envolvidos, na valorizacao de suas opinides e no reconhecimento da responsabilidade de
todos os sujeitos num movimento dialético de cooperacdo para o fim do acordo ou para a
transformacdo da relacdo social. A vivéncia da cultura do consenso pelos meios
autocompositivos exige a coordenagdo e a delegacdo de multiplas habilidades, técnicas e
ferramentas para melhor conduzir o processo de colaboragao.

Diferentemente da cultura da sentenga, que privilegia o sentido de normas, atos e
posicdes juridicas que se reportem aos destinatdrios realizando, entre eles, o contraditério, a
cultura do consenso exige reconhecer outros principios e direcionar a aten¢do aos sentimentos,
as questdes e aos interesses que ficam “ocultos” nos autos.

Portanto, se as préticas sociais comumente fazem sentido quando observadas a partir da
cultura que as cria e as sustenta, ndo € possivel trabalhar os meios de tratamento dos conflitos
presentes na cultura do consenso a partir das lentes (histérico e simbolos) da cultura da sentenca
e vice-versa. Como consequéncia, qualquer meio de transformagdo de um modelo de
preponderancia cultural para outro requer ndo apenas absorver as premissas € os elementos
definidores (da forma de cultura que se pretende adquirir), mas, sobretudo, afastar-se dos

simbolos dominantes da cultura que se quer esvaziar.
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4 A CULTURA JURIDICA DE TRATAMENTO DOS CONFLITOS NO BRASIL
CONTEMPORANEO E OS ENTRAVES A TRANSFORMA CAO DE UM MODELO DE
PREPONDERANCIA DA SENTENCA PARA A SOLUCAO CONSENSUAL

O Sistema Juridico de tratamento dos conflitos no Brasil contemporaneo caminha para
fomentar uma cultura do consenso? Em principio, da interpretacdo gramatical e sistemdtica do

vigente Cédigo de Processo Civil (CPC), em especial baseada no art. 3°§ 2° e §3%7

, aresposta
deveria ser positiva. Na atualidade, devido as transformacdes historicossociais, poder-se-ia
concluir que o sistema de justica brasileiro adota como meio preponderante a autocomposicao
e, como instrumento, a mediacio de conflitos na busca do consenso quando determina, no art.
3°, §3° e seguintes, que o Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢dao consensual, sem
prejuizo de um capitulo especifico (capitulo 3), no qual aborda sobre a fun¢do dos mediadores
enquanto auxiliares do juizo.

No entanto, embora existam previsdes legislativas, o que o Sistema Juridico no Brasil
mantém sdo entraves a materializagdo fatica da cultura do consenso na medida em que,
tecnicamente, emprega de modo inadequado os conceitos da cultura do consenso. Isso €
perceptivel pelo fato de a mediacao ser prestigiada quando feita sob o ritual e o manto do Poder
Judicidrio, por meio e no interior do instrumento heterocompositivo do processo judicial, com
vistas a chegar, necessariamente, ao acordo. Como se depreende desses pontos limitantes, €
uma cultura do consenso estabelecida e tutelada a partir dos simbolos culturais da sentenca.

Dai porque, entre o mundo da norma (do dever ser — medicdo de conflitos planejada
como simbolo da cultura do consenso) e o mundo dos fatos (do ser — processo judicial como
simbolo predominante da cultura da sentenca), existe um abismo tamanho que leva a questionar
quais sdo os possiveis entraves a transformacdo de um modelo de preponderancia da sentenca
para a solu¢do consensual.

De inicio, é preciso langar um primeiro olhar sobre a histdria. O entrave histérico esta

conectado com a precdria realidade da educagao brasileira, em especial com a forma como os

507 Art. 3°: ndo se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugcdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial. BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacdo entre particulares como
meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administragio 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. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 23 out. 2018.
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cursos de direito ensinam e cuja metodologia encontra-se descentralizada do ser humano, além
da caréncia de disciplinas baseadas nas competéncias e nas habilidades sociais. Além disso, ndo
se tem uma codificacdo da mediacdo, tampouco grades curriculares que abranjam os meios
autocompositivos e, quando existentes, poucas sdo as que trabalham com as habilidades para
além da interpretacdo ou subsun¢ao do fato a norma. Alids, apenas a insercdo de disciplinas de
mediacdo (ou de meios “alternativos”) ndo tem o conddo de modificar, por si s4, uma cultura,
sendo preciso um eixo de matérias pluridisciplinares para corroborar com a mudanga que se
pretende perfectibilizar.

Apo6s, percebe-se uma atecnia na seara legislativa. O CNJ e a politica legislativa
brasileira estabeleceram, nos ultimos oito anos, precisamente entre os anos de 2010 e 2018,
dispositivos de mediagdo institucional que, a servigo de seus usudrios, ndo encontram ali um
lugar de mediagdo propriamente dito, mas sim um espaco/lugar publico onde se quer tdo
somente acabar com o litigio.

Ademais, ao avocar para si a mediacdo, o Poder Judicidrio mantém viva a crenca de que
€ a unica instituicdo ou estrutura capaz de solucionar adequadamente os litigios (ja4 que,
conforme pesquisa feita pelo ICJBrasil, produzido pela Escola de Direito de Sdo Paulo da

Fundacdo Getulio Vargas, no ano de 2017°%

, @ maioria das pessoas ainda prefere buscar o
Judicidrio para tratar de seus problemas) e, devido a isso, acaba por contribuir para a
manutencdo da cultura da sentenca. A mediagdo institucional, feita pelo préprio Poder

Judicidrio, ndo abre espaco para a chamada mediagdo cidadd ou emancipatéria®”, porque

58 FUNDACAO GETULIO VARGAS. Relatério ICJ Brasil. 1° semestre de 2017. Sio Paulo: FGV Direito SP,
2017. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/themes/Mirage2/pages/pdfjs/web/viewer.html?file=http://bibliotecadigital.f
gv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19034/Relatorio-ICJBrasil_1_sem_2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 4 ago. 2018.

509 Distinguindo a mediagdo institucional da mediagdo cidada ou emancipatéria, Six afirma: a diferenga entre
elas estd na origem dos diferentes mediadores e no seu respectivo modo de acdo. Enquanto os mediadores
institucionais representam um poder, sdo estabelecidos institucionalmente pela prépria Republica e cumprem um
trabalho especifico a servigo da instituicao e dos clientes, os mediadores cidaddos representam as pessoas €, sem
meios técnicos, auxiliam as pessoas a encontrarem uma saida para seus conflitos. Além disso, os mediadores
institucionais sdo profissionais nomeadores por institui¢des e, por isso, eles tendem a tornar-se “centristas” e a
aproximar-se mais do interlocutor (do requerente que fez a demanda), ao passo que o modo de a¢do dos
mediadores cidaddos ndo se restringe a conhecimentos técnicos e afasta o simplismo, os atalhos, a guarda, a
paciéncia e a distancia. Literalmente: “[...] vé-se que, suas origens, os modos de acdo do mediador institucional e
do mediador cidadao sdo distintos. Confundi-los impediria a mediacdo, em geral, de encontrar seu futuro. Ao
contrério, conservar bem esta distingdo capital entre as duas sortes de mediagao permite dar os verdadeiros
lugares a mediacdo institucional e a mediacdo cidada e permites a estas levar uma a outra, a sua maneira, sua
pedra para melhor construir as ligagdes sociais”. SIX, Jean Francois. Dindmica da mediacéo. Traducio: Aguida
Arruda Barborsa, Eliana Riberti Nazareth e Giselle Groeninga. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 35.
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permanece sofrendo os influxos dos contra poderes judiciais, operacionalizados, ndo raras
vezes, por profissionais juridicos sem a adequada capacitagao.

Sem contar que a mediacao de conflitos se transformou em uma unidade de seguranca
juridica, tendo em vista que se tornou um mecanismo sindénimo de busca pelo acordo. A
mediacdo do modo como foi incorporado pelo Sistema Juridico brasileiro leva a crer que o
instituto apenas se sustenta quando resulta em um acordo, de modo a desconhecer que a
abordagem busca também transformar relacdes humanas, ainda que ndo gere acordo entre os
envolvidos.

Na cultura juridica contemporanea brasileira de tratamento ou gestdo dos conflitos, a
mediacdo foi incorporada somente como uma questao de resolu¢cdo dos conflitos, e ndo como
um trabalho de regulacdo constante das relacOes entre os participantes para o fim de reparar
lagos ou gerenciar rupturas. A mediacdo de conflitos em territorio brasileiro se apresenta como
uma teoria fechada, baseada no encerramento das controvérsias, ndo se conferindo validade ou
eficiéncia ao mecanismo quando, nesse método, ndo se alcanca um acordo.

Nesse sentido, a proposta desta tese parte da existéncia do standard de alteracOes
normativas nos métodos de tratamentos dos conflitos previstos no Sistema Juridico brasileiro,
para investigar em que medida o dever avocado pelo Poder Judicidrio, como matéria de sua
responsabilidade em criar uma politica publica nacional de solu¢do consensual das demandas,
estimula a cultura do consenso, simbolizada pela atividade técnica da mediacdo de conflitos.

Especificamente, neste quarto capitulo, partindo da demonstragdo de que a cultura
juridica brasileira de tratamento dos conflitos se desenvolveu arraigada historicamente e sob os
simbolos da sentenca e que as atuais alteracdes legislativas fundamentadas na triade da
Resolugdo n. 125/2010, do CNJ; Lei de Mediagdo; o vigente CPC, apenas mantém vivo um
sistema de administracdo da justica fragmentado e descompromissado com sua real eficicia, o
objetivo € diagnosticar e discutir quais sdo os entraves existentes no sistema juridico de
tratamento dos conflitos no Brasil contemporaneo que podem, ao menos teoricamente,
obstaculizar a mudanca cultural pretendida.

Por ser a insercdo da mediacdo como simbolo da ruptura de uma cultura juridica do
tratamento dos conflitos preponderantemente da sentenca, enseja diferentes olhares e naturais
divergéncias de concepg¢ao do seu implante junto ao Sistema Juridico brasileiro.

Dessa forma, o objetivo deste ultimo capitulo (e que com o objetivo desta tese se
entrelaca) € definir os contornos para a compreensdo da cultura juridica da sentenca no Brasil
e, a partir disso, diagnosticar se existem entraves; causas que possam contribuir para

ineficiéncia do modelo de cultura consensual. A tese esta interessada em fugir do “lugar
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comum” daquilo que “deveria ser” o sistema de administracao da justi¢a e foca-se naquilo que
“¢”, estando compromissada em observar e descrever acerca dos possiveis entraves a
transformacdo de um modelo de preponderancia da sentenca para a solu¢do consensual e

contribuir academicamente, ampliando o conhecimento na area de estudo.

4.1 AFORMACAO DA CULTURA JURIDICA BRASILEIRA DE TRATAMENTO DOS
CONFLITOS: O PROCESSO HISTORICO E SIMBOLICO DE VALORIZACAO DA
SENTENCA

Delimitou-se, no capitulo segundo, que as realidades assimiladas s@o coletivizadas para
atuar sobre as tensoes sociais existentes, que reforcam as normas e sedimentam as tradicoes,
sem esquecer que as realidades mais fluidas podem ser adquiridas também no particular de cada
individuo, ou seja, a no¢do de cultura inclui as ideias, os valores e as normas decorrentes de um
processo histérico, além das crengas (simbolos) que sdo amplamente compartilhadas por um
grupo social.

Além disso, definiu-se no capitulo dois que a relagdo entre a cultura e o sistema de
tratamento dos conflitos € reflexiva, isto é, a histéria de uma sociedade influencia a formacao
cultural do seu povo (a cultura depende da histéria de um povo), o que, por consequéncia,
resulta na formagao da cultura juridica de tratamento dos conflitos. O método de tratamento dos
conflitos é um reflexo da cultura a qual se pertence e, se a cultura expressa tudo aquilo que
caracteriza a historia da sociedade, a discuss@o sobre a cultura, em especial a cultura juridica,
auxilia a pensar sobre a prépria realidade social.>'°

Dessa forma, é importante entender os sentidos de uma realidade cultural para aqueles
que nela vivem, ja que cada realidade cultural tem a sua ldgica interna, de modo que se deve
procurar conhecé-la para que, assim, facam sentido as suas priticas e aos seus costumes. E
preciso relacionar a variedade de procedimentos culturais com os contextos historicos nos quais
sdo produzidos.’!!

Para analisar um sistema cultural juridico €, entdo, necessdrio verificar a situa¢do socio-

histérica que o produziu. Se a histéria de cada sociedade explica as particularidades de cada

510 GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediac¢ao de conflitos: teoria e pratica. Florianépolis:
EModara, 2017.
SIL GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediac¢ao de conflitos: teoria e pratica. Florianépolis:
EModara, 2017.
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cultura, € importante, para compreender a cultura juridica brasileira de tratamento dos conflitos,

3 e socializacdo’'* que a produziu,

entender o processo histérico de aculturacio®'?, subcultura®!
as relagdes de poder e o confronto de interesses no interior do pais.

O modo como o jurista vé a si como produtor de cultura e produtor de efeitos politicos
¢, sem ddvida, uma via riquissima para desvendar alguns tracos da cultura juridica brasileira.
Assim, retomando o conceito de cultura de Geertz, na qual a totalidade do seu vocdbulo depende
sempre de uma atividade interpretativa, de ser buscado, dentro de um contexto histérico, seu
real significado para aquele grupo é que se pretende entender a cultura juridica brasileira para
o tratamento dos conflitos.

Por essa premissa, o que se quer extrair como componentes internos ou qual o real
significado de uma cultura juridica brasileira de tratamento dos conflitos?

Desde j4, € importante fixar o entendimento de que a definicao dos itens integrantes da
cultura juridica brasileira de tratamento dos conflitos ndo significa, a par das reconhecidas
demais culturas e diversidades culturais internas existentes, alicer¢d-la como a melhor ou a pior
cultura juridica, principalmente considerando que “[...] os modelos de solu¢do dos conflitos
adotados pelo Brasil foram praticamente todos herdados do arsenal da cultura juridica
portuguesa™ ',

O que se pretende, portanto, € apenas estabelecer um “padrao discursivo” de quais sao
os valores que integram a historicidade e simbologia dos métodos de tratamento dos conflitos
efetivamente aceitos no Brasil e que ddo azo a formacdo da sua cultura juridica de tratamento
dos conflitos, em especial da sentenca.

No Brasil, a busca da solu¢do de um conflito assume natureza contenciosa, inscrita por
uma acao judicial e subscrita pela garantia do processo como método oferecido pelo Poder

Judiciario, com intuito de obter um documento revestido do poder coercitivo do Estado: a

sentenca.

312 Conjunto de fendmenos que resulta de um contato continuo e direto entre grupos de individuos de culturas
diferentes e que procedam mudangas nos modelos culturais. CUCHE, Denys. A no¢ao de cultura nas ciéncias
sociais. 2. ed. Bauru: USC, 2002.

313 Nio se trata de cultura inferior, mas sim dividida segundo as classes sociais ou os grupos étnicos. CUCHE,
Denys. A nocao de cultura nas ciéncias sociais. 2. ed. Bauru: USC, 2002.

514 Processo de integragdo de um individuo a uma dada sociedade ou um grupo particular pela interiorizagdo dos
modos de sentir, pensar e agir. CUCHE, Denys. A noc¢ao de cultura nas ciéncias sociais. 2. ed. Bauru: USC,
2002.

515 FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da modernizagéo juridica brasileira: a cultura juridica e os perfis dos
juristas brasileiros do século XIX. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, UFMG, v. 98, p.
257-294, 2008. p. 236. Disponivel em: https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/76/74.
Acesso em: 4 ago. 2019.
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Uma das formas encontradas pelos individuos e pelos grupos para administrarem seus
conflitos é por meio do disposto no art. 5°, XXXV da Constitui¢do Federal da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), cuja redacdo estabelece que nenhuma lesdo ou
ameaca ao direito serd afastada do Poder Judicidrio, impulsionando qualquer pessoa que se sinta
violada ou ameacada em seus direitos a recorrer ao Estado-juiz. Tal dispositivo destaca o
principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional e aquele que se tornou a via tradicional de
tratamento dos conflitos juridicos no Brasil, ou seja, o processo judicial (jurisdi¢io estatal).

Paradoxalmente, no entanto, referida garantia cria o conjunto de suposi¢cdes sobre a
realidade, o modelo ou o padrdo aceito que explica determinado dado real, naquilo em que
Kuhn denomina como “paradigma”>!®. O paradigma do direito encontra no precedente da lei a
técnica para disciplinar as relacdes, apresentando, atualmente, como modelo da
heterocomposicdo, mais especificamente do processo judicial.’!’

Por consequéncia, a cultura juridica brasileira de tratamento dos conflitos, aqui definida
conforme a ja mencionada expressdo de Watanabe, “cultura da sentenga”, ¢ um fato histérico e
simbodlico que reflete a forma como o pais trata preponderante os conflitos individuais e

coletivos.
4.1.1 A histéria delimita a cultura: a formacao dos cursos juridicos no Brasil

A cultura juridica da sentenca no Brasil € um fato histérico, porque, desde o ano da
independéncia politica do Brasil, em 1822, o direito brasileiro se confundia e se reproduzia,
sobremaneira, conforme o sistema juridico do “pai” (portugués). O ato proclamado por Dom
Pedro I veio formalizar a independéncia do Brasil perante Portugal, entretanto, esse ato ndo
teve o conddo de concretizar a independéncia e a autonomia da fraca estrutura administrativa e
cultural brasileira.

A histéria dos cursos juridicos no Brasil pode ser dividida em duas fases: a partir da
independéncia e a partir das mudangas deflagradas em 1930. Nao ha grande discordancia quanto
ao fato de que, na primeira fase, a meta das faculdades era formar uma elite intelectual,
administrativa e politica para o pais recém-emancipado de sua condi¢do de Colonia. No Brasil
do inicio do século XX, o positivismo tomou conta das faculdades de direito e tornou-se

sindbnimo de esclarecimento e de bom caminho para o andamento de politicas publicas. Apds

516 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1982. p. 10.
517 GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediac¢ao de conflitos: teoria e pratica. Florianépolis:
EModara, 2017.
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1930, embora algumas mudancas importantes tenham selado um novo momento dos cursos
juridicos no Brasil, inclusive com a criacdo da OAB, as reformas que entdo se iniciaram foram
marcadas pela continuidade de uma postura tedrica evolucionista.>'8

Assim, toda a estrutura da educacgdo juridica e dos cursos juridicos no Brasil foi
composta por uma burocracia importada de Portugal e da Europa, enviada para ocupar os cargos
mais importantes e desempenhar as tarefas com grande margem de liberdade de decisdo,
desvinculado de uma rigidez legal, o que significava espaco para o cometimento de
arbitrariedades. Eram homens provenientes das classes mais abastadas, que frequentaram o
curso de direito da Universidade de Coimbra, sendo rigidamente selecionados, a partir de varios
critérios, inclusive os de ordem pessoal.>"’

A maioria dos senhores rurais, que perfaziam a elite brasileira do inicio do século XIX,
enviava seus filhos para receber educacdo em Portugal, os quais entravam para a carreira
juridica atras desses cargos administrativos, que rendiam dinheiro e status — afinal, os “[...]
bacharéis na época eram denominados como letrados”.>** De volta para a Coldnia, ocupavam
cargos publicos de toda a espécie, trazendo da Europa o idedrio liberal, tio em voga em
territérios como Franca e Portugal, o qual traduzia a ultima palavra em liberdade, progresso,
modernizacio e civilizagdo.

Recorda Hespanha que todo o direito foi considerado como muito mais do que o “[...]
produto da vontade, momentanea e aleatéria, dos detentores do poder, foi considerado uma
razao escrita, instrumentalizdvel pelo poder e que se manifestava em uma tradi¢do intelectual e
textual™?!. Acrescenta ainda que os juristas eram “[...] obrigados a aderirem a razoabilidade e

a demonstri-la, ou seja, cultivar um discurso ‘dogmatico’”. 322

99523

Foi o tempo conhecido como “bacharelismo’~’, em que os perfis de profissionais, os

bacharéis em direito, foram politicamente criados para exercer duas funcdes bésicas:

a) Constituir uma maneira de pensar que sistematizasse a ideologia politica
juridica do liberalismo, para promover um Estado Nacional;

518 SCHRITZMEYER, Ana Licia Pastores. Antropologia, direito € media¢o no Brasil: um campo dialdgico em
construcido. Meritum, Belo Horizonte, Fumec, v. 7, n. 2, p. 31-59, jul/dez. 2012.

519 SCHRITZMEYER, Ana Licia Pastores. Antropologia, direito e mediagdo no Brasil: um campo dialdgico em
construcdo. Meritum, Belo Horizonte, Fumec, v. 7, n. 2, p. 31-59, jul/dez. 2012.

520 ADORNO, Sergio. Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na politica brasileira. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1988. p. 42.

321 HESPANHA, Anténio Manuel. O direito dos letrados no império portugués. Florianépolis: Fundagio
Boiteux, 2006. p. 112.

522 HESPANHA, Anténio Manuel. O direito dos letrados no império portugués. Florianépolis: Fundagio
Boiteux, 2006. p. 114.

52 HOLANDA, Sérgio Buarque (org). Histéria geral da civiliza¢io brasileira: tomo II — o Brasil monarquico.
v. 5. 8. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2004. p. 420.
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b) Constituir um modo de ser dos profissionais, voltados a burocracia, para
operacionalizar a ideologia das elites>?*.

Ainda no periodo imperial, precisamente em 1827, Rodrigues recorda que a criacao dos
cursos juridicos no Brasil era gerenciada pelo governo central e tinha no seu ensino (curriculos,
programas, professores e compéndios) a doutrina dominante do jusnaturalismo e uma
metodologia limitada ao estilo das aulas-conferéncia em Coimbra.>??

Dessa forma, o liberalismo europeu surgiu como alternativa ao colonialismo aqui
implantado, ligado a uma tradicdo de dependéncia de Portugal e a estrutura ja vislumbrada
como arcaica para a administracdao do poder. O idedrio francés sobre o liberalismo era comum
nos meios intelectuais brasileiros, seja entre clérigos, seja nas sociedades secretas da maconaria.
Houve a transmigracdo dos principios liberais burgueses, ligados ao cidaddo europeu, para a
figura do rdstico senhor rural brasileiro, acostumado a toda a liberalidade concedida pelo
governo portugués, em uma sociedade patriarcal.

Tomando como nota a explicacdo de Adorno sobre producdo do perfil
académico/professor no Brasil, a qual “[...] privilegiou-se a formacgado politica, em lugar da

formagdo exclusivamente juridica’>2°

, pode-se metaforizar para indicar que, nos cursos € no
ensino juridico, preferiu-se uma formacao do jurista voltada para a burocracia no lugar de um
arranjo humanista que favorecesse a interdisciplinaridade.

De certo modo, o que se percebe ¢ que “[...] ndo se afigura comprovavel que o ensino
juridico do império tenha sido eficaz a ponto de modificar o comportamento do corpo discente
e Ihe propiciar, por meio de um plano pedagdgico definido, uma formagio profissional”>?’. No
periodo colonial, apenas foi dado continuidade aos entornos da cultura juridica portuguesa em
solo brasileiro e mantida sua estrutura centralizada.

Em suma, o direito do Brasil Colonia “[...] era um direito da metropole, marcado pelo
individualismo, ignorando-se o direito da populacdo nativa e desconhecendo-se o direito

informal, ndo estatal e marcadamente nio solidario”.>*®

324 RODRIGUES, Hordrio Wanderlei. A crise do ensino juridico de graduacio no Brasil contemporaneo:
indo além do senso comum. 1992. 397 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo em
Direito, Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 1992. p. 18.

525 RODRIGUES, Horario Wanderlei. A crise do ensino juridico de graduag¢io no Brasil contemporaneo:
indo além do senso comum. 1992. 397 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em
Direito, Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 1992.

526 ADORNO, Sergio. Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na politica brasileira. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1988, p. 141.

527 ADORNO, Sergio. Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na politica brasileira. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1988. p. 93.

528 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a justica e juizados especiais: o desafio histérico da consolidagdo de uma
justica cidaddo no Brasil. 2. ed. rev. e atual. Floriandpolis: Conceito, 2008. p. 121.
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Mesmo apds o processo de independéncia, o Brasil ndo conseguiu se organizar
juridicamente de modo auténomo, permanecendo sob a égide legislativa da antiga metrépole e
isso fica claro com a promulgacao das Ordenagdes — normas promulgadas pelos reis de Portugal
— com o escopo de vigorar no Brasil enquanto persistisse a lacuna de criacdo de um grande
codigo.

A organizac¢do da administracdo na justica pos-colonial é marcada por trés fases: na
primeira, no periodo das capitanias hereditdrias, a justica era entregue aos donatdrios; na
segunda, dos governadores gerais, as antigas capitanias foram transformadas em provincia; na
terceira, com o crescimento dos cidaddos e da populagdo, aumentou-se o quadro de funciondrios
e autoridades da justica. Ainda assim, a organiza¢do judicidria reproduzia a estrutura
portuguesa.529

Nesse periodo, também havia duas correntes politicas disputando o poder: de um lado,
uma proposta de superacdo da ordem colonial, espécie de plataforma do partido liberal; do
outro, uma agremiagao conservadora, que se mantinha ao lado do imperador e que advinha de
setores oligarquicos de diversas regides do Brasil. Com o triunfo do partido liberal, novas
proposi¢des juridicas foram feitas como, em 1830, o Cddigo Criminal, porém em termos de
formacao do perfil ideoldgico do jurista, ndo ocorreram mudancas significativas. Ao contrdrio:
a estratégia liberal conservadora manteve, camufladamente, as bases mondarquicas, burocréticas
e inerentes a dominag@o patrimonial, o que resultou em problemas estruturais, por exemplo:
“[...] favores, clientelismo, cooptacdo, base juridica formal, retérica e ornamental”.>*

Desse modo, sobretudo em razdo do liberalismo brasileiro, a cultura juridica do século
XIX era marcadamente formalista, retérica e ornamental, e possibilitou a constru¢ao da ordem
politica juridica nacional com a criag@o dos cursos juridicos no Brasil, com a formacao de uma
elite propria e com a edicdo de um notdvel arcabouco juridico (Constitui¢do, codigos e leis). As
escolas de direito de Olinda e Sdo Paulo, inspiradas no modelo europeu de Coimbra,
contribuiram para elaborar um pensamento juridico distante de grande parte da populacio e
foram criadas com a finalidade de irradiar o liberalismo como ideologia politica e juridica.’’!

A partir desse contexto, observa-se que, em todas as fases da historia dos cursos

juridicos no Brasil, a produ¢do do conhecimento foi adquirida por meio de uma metodologia

529 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a justica e juizados especiais: o desafio histérico da consolidagdo de uma
justica cidaddo no Brasil. 2. ed. rev. e atual. Florian6polis: Conceito, 2008.

30 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 79.

31 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1998.



203

baseada em aulas conferéncias e de codigos comentados. As aulas expositivas nas matérias
eminentemente dogmaticas foram restritas as leituras de cada artigo, de modo que o
[...] aluno aprende a lei vigente, mas ndo seus pressupostos, tampouco aprende a
refletir, interpretar e racionar criticamente a norma posta, razao pela qual, a mudanca

de norma tende a tornar o conhecimento adquirido extremamente vazio no seu
sentido.>??

Assim, em razdo dos cursos juridicos serem derivacdo de uma elite nacional e
“copiados” da metodologia de Coimbra, a histéria, por delimitar a cultura juridica de tratamento

dos conflitos no Brasil, criou uma visdo univoca (monista) do direito e do sistema de justica.

4.1.2 O simbolo delimita a cultura: a jurisdicao brasileira e o instrumento do processo

civil para o tratamento dos conflitos

O aporte genuinamente historiografico mostra que o sistema juridico brasileiro tem um
conjunto de significados que comportava a um s6 tempo sua forte carga simbdlica em uma
sentenca. Portanto, a sentenca € o simbolo que estd afixado no imagindrio e no senso comum
coletivo da cultura juridica de tratamento dos conflitos no Brasil.

O trago marcante da cultura juridica brasileira de tratamento dos conflitos € a busca,
prioritdria, tanto pelos cidaddos quanto pelos profissionais do direito, por uma sentenca, ou seja,
por uma decisdo dotada de eficacia e seguranga juridica. Alids, dados confeccionados pelo CNJ
indicam que 80,1 milhdes de processos estavam em tramitacdo no ano de 2018 (ano-base de
2017), ao passo que apenas 11,05% no niimero de acordos>?, comprovando a hip6tese na busca
por uma sentenga, € nao na procura e na satisfagcdo dos métodos consensuais.

No Brasil, a busca da solucdo contenciosa de uma demanda, via de regra, € inscrita em
um processo judicial ao ser apresentada ao Poder Judicidrio, com intuito de obter uma sentenga,
documento revestido do poder coercitivo do Estado. Gongalves, Rodrigues e Santos apontam
como a formacao propiciada pelos cursos de direito no Brasil atua como mantenedora do status

quo, ao repetir o modelo que atribui preponderancia a decisao adjudicada pelo juiz e proferida

332 RODRIGUES, Hor4cio Wanderlei. A crise no ensino juridico de graduacio no Brasil contemporaneo:
indo além do senso comum. 1992. 397 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em
Direito, Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 1992. p. 120.

333 Dados do Relatério Justica em Niimeros 2018 (ano-base de 2017) revelam que o Poder Judicidrio finalizou o
ano de 2017 com 80,1 milhdes de processos em tramita¢do, aguardando alguma solugdo definitiva. Desses, 14,5
milhdes, ou seja, 18,1%, estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo provisério, aguardando alguma situagio
juridica futura. CNJ. Relatério justica em niimeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/08/620bf616dfc0d62e45e52345afd3260a.pdf. Acesso em: 2
nov. 2018.
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pelo Poder Judicidrio. As faculdades de direito orientam a formagdo dos futuros juristas para
uma postura contenciosa, calcada na sentenca judicial, enquanto locus de poder e da coerc¢ao,
concebida como “Unico ou o mais adequado” método capaz de responder e solucionar os
conflitos®**. Prova disso, por exemplo, é que na maioria das universidades espalhadas pelo pais
existem, em média, oito cadeiras de Processo Civil e uma, quando muito, optativa, de Meios
Consensuais.

Ratificando a ideia, Stersi e Maillart, em pesquisa nos cursos de direito do Sul do Brasil
nos anos de 2016-2017, concluiram que a cultura da sentencga continua a ser reproduzida no
Brasil, sobretudo em razdo da desinformacgdo, defesa de interesses corporativos, falta de
informacio e de formagio adequada nos cursos de direito.”>

Os bacharéis do direito sdo apegados a légica do positivismo, da técnica da subsungdo
do fato a norma, do contencioso e da litigancia, ingressando no mercado de trabalho para operar
na légica do combate, na busca incessante por uma sentenca, totalmente despreocupados com
o resultado util e fatico do método aplicado e, sobretudo, com o ser humano.

Enquanto comportamento mediado por simbolos, a cultura juridica da sentenca no
Brasil € um produto do poder e da coercio, que motiva as posturas de atribuir somente a esse
simbolo e ao seu emitente (o juiz), enquanto ordculo do poder decisério, o conddo de resolver
conflitos. Segundo Shirley, € possivel considerar que a preponderancia na administracao de
conflitos por meio de juizes e decisdes adjudicadas é um reflexo de um tratamento paternalista
que, no discurso, diz se tratar da educacdo da populacdo quanto aos seus direitos e deveres

quando, na verdade, nio oferece tais recursos.>>°

4.1.3 Consequéncias da manutencdo de uma cultura da sentenca: a crescente

litigiosidade e a morosidade institucional

Entre as vdrias maneiras possiveis de se administrar uma controvérsia estabelecida entre

determinadas pessoas, a sociedade brasileira, em razdo do seu desenvolvimento histérico e da

33 SANTOS, Ricardo Soares Stersi; GONCALVES, Jéssica; RODRIGUES, Hor4cio. Transformagéo da cultura
da sentenca para um cultura ampla e multiportas de administracdo dos conflitos juridicos. In: BARBOSA,
Claudia Maria; PAMPLONA, Danielle Anne. Limites e possibilidades da legitimidade e eficacia da prestacao
jurisdicional no Brasil. Curitiba: Letra da Lei, 2017.

335 Dados ja demonstrados nas pdginas anteriores. SANTOS, Ricardo Soares Stersi; MAILLART, Adriana Silva.
A “cultura da sentenga” em 2016/2017 e a sua reproducao pelas escolas de direito no Sul do Brasil. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 73, p. 671-699, jul./dez. 2018. Disponivel em:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/1962/1854. Acesso em: 19 dez. 2018.

53 SHIRLEY, Robert Weaver. Antropologia juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.
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sua estrutura simbdlica, deu preferéncia para o método adversarial do processo judicial que,
mediante um devido processo legal, instiga o enfretamento entre as partes na busca da decisao
imperativa do magistrado, sob a coordena¢do do Poder Judicidrio.

Tal situagdo ¢é corroborada pela evolucdo das “ondas™?” de acesso a justica que, no
Brasil, culminaram na acepg¢ao cldssica de acesso a justica como sindnimo de acesso ao Poder
Judicidrio, chegando-se a confundir ambos os termos, sobretudo em razdo da previsdao
constitucional que impde ao Poder Judicidrio assumir o papel de guardido de toda lesdo ao
direito do cidaddo, nos termos do art. 52, XXXV.>3

Historicamente, no Brasil, o direito de acesso a justica é compreendido
(equivocadamente)™*® pelos cidaddos como a simples faculdade de recorrer ao Poder Judicidrio,
e 0 juiz € visto como um verdadeiro mito, pois “[...] no mundo das incertezas e das vicissitudes,
a figura do juiz representaria a tltima trincheira”.>* Ademais, como recorda Abreu, os “[...]
paradigmas jusnaturalistas e positivistas t€ém sido as matrizes que justificaram ao longo da

histéria brasileira as praticas juridico-politicas do modelo de justica adotado”>!

, 0 que significa
dizer que a historica cravou um sistema de justica ritualizado e burocratico, atingindo recursos
retdricos de justificacdo para sua manutengao.

Paralelamente a essa progressiva identificacdo do acesso a justica com acesso ao Poder
Judicidrio, novissimas dimensdes da experiéncia social, como a invasdo da politica no campo

juridico, tém “[...] armado institucionalmente o Judicidrio de meios e modos para o exercicio

337 O Projeto de Florenca, transformado em uma obra de, ao todo, oito tomos pulicados em Mildo, no ano de
1978, foi capitaneado por Mauro Capelletti e Bryant Garth com o titulo “Access to justice: the world wide
movement to make rights effective — a general report” e relatou o movimento do acesso a justica enquadrando-o
no processo evolutivo estatal de trés ondas renovatérias. Para mais informacdes: CAPPELLETTI, Mauro;
GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradug@o: Ellen Gracie Nortfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1988. p. 10.

338 Art. 5°: todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXV — a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito. BRASIL. [Constituicio (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia: Presidéncia da Repuiblica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 30 out. 2018.

5% Diga-se “equivocadamente”, porque o direito de acesso & justiga é mais amplo que o direito de acesso ao
Poder Judicidrio. Rodrigues sintetiza que a expressao admite duas acepcdes distintas: a primeira atribui ao
significante “justica” o mesmo sentido e conteudo de “Poder Judicidrio”, tornando-as expressdes sindnimas e, a
segunda, parte da visdo axioldgica da expressao “justica” e identifica como acesso a uma ordem determinada de
valores e direitos fundamentais para o ser humano, de contetido mais amplo, englobando o primeiro termo. Para
mais informagdes: RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sao
Paulo: Académica, 1994.

340 NALINI, José Renato. A rebelido da toga. Campinas: Millennium, 2008. p. 97-98.

341 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a justica e juizados especiais: o desafio histérico da consolidagdo de uma
justica cidaddo no Brasil. 2. ed. rev. e atual. Floriandpolis: Conceito, 2008. p. 156.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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de uma intervengio nesse plano”>*

,ou seja, t€ém ampliado a capacidade regulatéria desse 6rgao.
Todo o conjunto de novos direitos — desde a primeira até a quinta geragio>** — é decorrente do
aumento de bens a serem tutelados, do crescimento do nimero de sujeitos de direitos e da
prépria ampliacao de status desses sujeitos e tragam o perfil de um novo fendmeno denominado
como “judicializacdo” das relagdes sociais.

A judicializagdo das relagdes sociais ou a politizacdo do direito € a constituicdo de uma
esfera publica vinculada a uma maior “[...] autonomia e mais liberdade ao Poder Judicidrio para

interferir nas relagdes entre o puiblico e o privado e relagdes entre privado e privado”>**

, ou seja,
maior participacdo do Poder Judicidrio para participar da arena politica. Assim, o Poder
Judicidrio, antes periférico na pratica forense da atual realidade brasileira, tem assumido novos
papéis no Estado Democratico de Direito, “[...] ndo como um substitutivo da Republica, dos

partidos ou do associativismo, mas como um agente ocupante de um vazio politico”.>*

Em razdo de um acesso a justica alargado e da politizacao das relacdes sociais, a
sociedade brasileira criou uma “patologia e se encontra doente”, uma vez que precisa “[...]
buscar a justica para todo e qualquer problema, ou seja, € uma sociedade que sofre de
infantilidade, de uma sindrome de tutela permanente”.*® A heranca cultural juridica brasileira
estd ligada a manutencdo da sentenca pelas praticas institucionais e pela valorizacdo da
heterocomposicao e tem o condao de “adoecer” o sistema de administragcdo da justica mediante
a sobrecarga de volume no nimero de processos judiciais.

Entretanto, em uma breve andlise de custo (risco do prejuizo em ajuizar uma acao) X
beneficio (eventual decisdo favoravel ao interesse), segundo Marcellino Jr., € “[...] possivel

reconhecer que os individuos levam em consideracdo esse cdlculo econdmico, optando pela

342 VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice; MELO, Manuel Palacios Cunha; BURGOS, Marcelo
Baumann. A judicializacio da politica e das relagoes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 149.
343 Noberto Bobbio sistematizou e ampliou as chamadas “geragdes” de direitos consistentes em: 1* geracdo:
direitos individuais, que pressupdem a igualdade formal perante a lei; 2* geragdo: direitos sociais, nos quais o
sujeito de direito € visto enquanto inserido no contexto social, ou seja, analisado em uma situa¢do concreta; 3*
geracdo: os direitos transindividuais também chamados direito coletivos e difusos, e que basicamente
compreendem os direitos do consumidor e os direitos relacionados a questdo ecoldgica; 4* geragdo: os direitos de
manipulacdo genética, relacionados a biotecnologia e a bioengenharia, e que tratam de questdes sobre a vida e a
morte; 5* geragdo: os advindos da chamada realidade virtuais, que compreendem o grande desenvolvimento da
cibernética na atualidade. Para mais informacdes: BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo: Carlos
Nelson Coutinho. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

344 MOURA, Marcelo de Souza. Judicializagio das relagdes sociais no Brasil do século XXI: aspectos praticos
da democratizacio do acesso a justica e ao direito. RJurFA7, Fortaleza, v. 13, n. 1, p. 69-83, jan./jun. 2016. p.
72.

545 VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice; MELO, Manuel Palacios Cunha; BURGOS, Marcelo
Baumann. A judicializacio da politica e das relagoes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 150.
34 NALINI, José Renato. A rebelido da toga. Campinas: Millennium, 2008. p. 97.
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op¢do que lhe ofereca maior vantagem, inclusive nas causas judiciais”>*’. Dessa forma, nio
havendo possibilidade de prejuizo ou retirando os custos de tramitacdo da demanda, a
probabilidade € que o individuo opte pelo ajuizamento da agdo.

Acontece que os recursos financeiros do Poder Judicidrio sdo escassos, ou seja, a
previsdao or¢amentdria de gastos do Poder Judicidrio € limitada frente as demandas sociais
instaladas. H4 um intenso acimulo de a¢des judiciais quando comparado a estrutura do Poder
Judiciério que € limitada sob o ponto de vista dos recursos financeiros e humanos. Além disso,
o modelo de gestdo dos conflitos operado pelo Poder Judicidrio brasileiro ndo oferece filtros
para o controle de excesso de litigdncia ou acesso inauténtico das demandas frivolas ou
abusivas®® e, como consequéncia, o que se tem percebido, nos dltimos anos, € um aumento no
ingresso de demandas (crescente litigiosidade) e uma demora na resposta institucional
(morosidade).

Assim, considerando a crescente litigiosidade e morosidade, houve um movimento em
prol dos meios consensuais para que os cidaddos e os profissionais do direito adquirissem uma
nova linha de conduta que resultasse na modificagdo no comportamento individual a ser
difundido em toda a sociedade. A modificacdo estrutural (que se ressalte nada mais € que uma
varia¢do da antiga estrutura, afinal ndo houve dispersao do poder, conforme se examinard no
item acerca dos entraves), decorreu de uma intervenc¢ao politica do CNJ mediante as multiplas
perspectivas da politica publica nacional de tratamento adequado dos conflitos.

A formulagdo da politica publica do CNJ, por meio da Resolucdo n. 125/2010 que,
depois, corrobora com o advento da Lei de Mediacao e do atual Cddigo de Processo Civil, € a
“[...] escolha das alternativas a serem adotadas com o estabelecimento de metas e objetivos,
razdo pela qual a orientacdo tem viés ndo apenas meramente técnico, mas principalmente

politica™*°. A partir disso, o Poder Judicidrio interfere na esfera politica e mais: o érgio é

37 MARCELLINO JR., Julio Cesar. Analise econdmica do acesso 2 justi¢a: dilemas da litigncia predatéria e
inauténtica. 2. ed. Florianépolis: Emais, 2018. p. 184.

>4 Marcellino Jr. defende que h4 abusividade na propositura de uma parcela das demandas judiciais, sobretudo
em razdo do acesso ilimitado ao Poder Judicidrio que acarreta, por consequéncia, um inauténtico acesso,
manifestado por meio das litigincias frivolas — aquelas que sdo propostas, bem sabem os requerentes, com
baixissima ou quase nula chance de éxito, porque as questdes ja foram reiteradamente decididas, ou por meio das
litigAncias abusivas — aquelas que sdo propostas por usudrios habituais — ou de grande massa. Para mais
informagdes: MARCELLINO JR., Julio Cesar. Analise econémica do acesso a justica: dilemas da litigincia
predatdria e inauténtica. 2. ed. Florianépolis: Emais, 2018.

349 SCHMIDT, Jodo Pedro. Para entender as politicas: aspectos conceituais e metodoldgicos. In: REIS, Jorge
Renato; LEAL, Rogério Gesta (org.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporineos. Santa
Cruz do Sul: UNISc, 2008. p. 2307-2333. p. 2318.
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colocado como agente estratégico de governabilidade, configurando-se como um ator relevante
no processo decisério politico.>>

Ocorre que a escolha da politica publica nacional de tratamento adequado dos conflitos
pela l6gica da abreviagdo processual, visando a facilitacio do consenso, pode provocar um
aumento no volume de trabalho, como ja aconteceu por meio da politica publica brasileira,
instaurada no ambito dos Juizados Especiais, criados, sobretudo, a época para “[...] recuperar
experiéncias histdricas consolidadas no periodo colonial e republicano e para dar vazao as

demandas judicializadas™!

, mas que apresentou um efeito contrdrio: a multiplicacdo
desenfreada de processos e magistrados com dificuldades em julgar toda essa demanda,
inclusive corroborado atualmente pelo nimero de processos em torno de 4.916.093, segundo o
“Relatério anual do CNJ — justica em niimeros”.>>

Nesse ambito, o Poder Judicidrio brasileiro, mesmo estando organizado em cinco ramos
ou segmentos de justica (Justica Estadual, Justica do Trabalho, Justica Federal, Justica Eleitoral
e Justica Militar), cada vez apresenta um nimero maior na litigdncia predatdria e inauténtica,
conforme o diagndstico apresentado pelo CNJ, que abrange aspectos relativos a estrutura
judicidria, aos recursos humanos e financeiros.

Do mencionado estudo, podem ser extraidos os seguintes apontamentos’>>:

i) despesas totais do Poder Judiciario somaram R$ 90,8 bilhdes, o que representou um
crescimento de 4,4% em relagdo ao ultimo ano, e uma média de 4,1% ao ano desde
2011;

ii) os gastos com recursos humanos sdo responsdveis por aproximadamente 90% da
despesa total;

ii1) o Poder Judicidrio finalizou o ano de 2017 com 80,1 milhdes de processos em

tramitacdo, aguardando alguma soluc¢do definitiva;

50 NATAL, Mariane; PAMPLONA Danielle Anne. A intervengio politica do Poder Judicigrio em politicas
publicas: a judicializacdo da politica seu impacto na democracia. In: BARBOSA, Claudia Maria; PAMPLONA,
Danielle Anne. Limites e possibilidades da legitimidade e eficiacia da prestacio jurisdicional no Brasil.
Curitiba: Letra da Lei, 2018.

331 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a justica e juizados especiais: o desafio histérico da consolidacio de uma
justica cidaddo no Brasil. 2. ed. rev. e atual. Floriandpolis: Conceito, 2008. p. 178.

352 Segundo os dados gerais de movimentagdo processual e litigiosidade retirados do “Relatério justica em
nimeros 2018 (ano-base 2017)”, principal fonte das estatisticas oficiais do Poder Judicidrio, na qual se divulga a
realidade dos tribunais brasileiros (estrutura e litigiosidade). CNJ. Relatério justica em nimeros 2018: ano-
base 2017. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2018/08/620bf616dfc0d62e45e52345afd3260a.pdf. Acesso em: 2 nov. 2018.

353 CNJ. Relatério justica em niimeros 2018. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2018/08/620bf616dfc0d62e45e52345afd3260a.pdf. Acesso em: 2 nov. 2018.



209

iv) durante o ano de 2017, ingressaram 29,1 milhdes de processos e foram baixados 31
milhdes, havendo decréscimo dos casos novos na ordem de 1% com relagdo ao ano
de 2016, e aumento dos casos solucionados em 5,2%;

v) a demanda pelos servicos de justica registrou crescimento acumulado na ordem de
18,3%, considerada toda a série historica desde 2009;

vi) o crescimento acumulado no periodo 2009-2017 foi de 31,9%, ou seja, acréscimo de
19,4 milhdes de processos;

vii) na justica estadual, concentra-se 0 maior nimero de processos a movimentacao

processual: casos novos 20.207.585 (aumento de 1,9%), taxa de congestionamento 75%,

indice de conciliacdo 11%;

viil) na justica estadual, concentra-se o maior nimero de processos o tempo médio dos
processos: conhecimento 1° grau (3 anos e 7 meses), execucao judicial 1° grau (3

anos e 10 meses), 2° grau (11 meses).

A partir dessa cartografia do Poder Judicidrio, pode-se concluir que: houve aumento
(investimento) na estrutura do Poder Judiciério, em especial dos recursos humanos, e ocorreu
uma significativa reducdo da taxa de congestionamento, isto €, um aumento na eficiéncia da
prestacdo do Poder Judicidrio no julgamento dos casos. No entanto, os ndmeros nao
demonstram a eficdcia no combate a procura da instituicdo, ao contrario: o que se percebe € que
houve acréscimo na procura pela Poder Judiciario, mesmo apds a politica publica de medidas
consensuais, continuando evidente a preferéncia pela cultura da sentenca, afinal, ndo foram

tomadas medidas para divulgagdo dos institutos a sociedade.

42  ABERTURA DOGMATICA E AS MUDANCAS LEGISLATIVAS PARA
TRANSFORMACAO DA CULTURA DA SENTENCA EM CULTURA DO CONSENSO
NO BRASIL

A manuten¢do de uma cultura juridica de tratamento dos conflitos baseada na sentenca
leva ao exaurimento dos tribunais pela existéncia excessiva de demandas (crescente
litigiosidade e morosidade) e de litigantes que ndao deveriam ocupar tal posicao (litigantes
abusivos e frivolos), mantendo vivos inimeros problemas de ordem institucional. A partir desse
contexto de “ineficiéncia” na propria estrutura do Estado, enquanto entidade politica e de

democracia representativa, ocorre um apelo legislativo por mudancas fundamentais a jurisdi¢ao
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tradicional e por uma revisao geral no discurso do meio tradicional da sentenca no tratamento
dos conflitos.

Em uma tentativa de dar respostas céleres, efetivas e razodveis as controvérsias dos
jurisdicionados, todo o sistema de administracao da justica brasileira passou a ser repensado,
em uma abertura dogmatica e de mudancas legislativas que lembram aquele movimento social
e histérico da década de 1960, denominado contracultura®>*, no qual os tépicos centrais
gravitavam no entorno da valoriza¢do da comunidade em detrimento do sistema de resolugdo
dos conflitos fundado na atuagdo do poder dos juizes.

A racionalidade linear, adversarial e competitiva do processo judicial fez com que as
instituicdes juridicas formais (Poder Judicidrio em todas as suas instncias) passassem a ser
questionadas como mecanismos de manuten¢do do poder das elites, evitando que os membros
da comunidade ditassem os rumos do seu proprio ambiente e, por isso, 0s meios alternativos de
resolucdio dos litigios tornaram-se tépicos de destaque na reforma politica.>> Desse modo,
assim como em outros paises, inclusive no Brasil, a construcao de lugares sociais legitimos para
a valorizagdo da autonomia das pessoas passa a ser pauta nos marcos normativos.

O resgate da mediacdo alteraria a propria cultura em que estaria inserida, porque
representativa um mecanismo idoneo para tornar a sociedade menos individualista e valorizar
as relagdes intersubjetivas.’>® O poder construtivo da mediacdo estaria fundado na sua
consensualidade, que permitiria aos participantes definir os contornos dos conflitos e das
respectivas solucdes. Dai porque, no sistema juridico de tratamento dos conflitos brasileiro, a
mediacdo foi eleita e reavivada como mecanismo representativo de uma nova cultura que se
pretende adquirir consistente na cultura do consenso.

Se “[...] as préticas sociais comumente — fazem sentido — quando observadas a partir da

99557

cultura que as cria e as sustenta”™>’, o elemento cultural de regras e condutas fundadas em um

334 A contracultura se refere a um movimento social nos EUA, na década de 1960, descrito com notoriedade por
Charles Reich como a “nova consciéncia”, na qual ocorreu uma combustdo espontanea de espiritos rebeldes no
mundo inteiro, inclusive no Brasil. Em uma contestacao global contra as sociedades industriais e o
antiautoritarismo, o0 movimento pretendia: a desvaloriza¢do do racionalismo, a valorizac¢do da liberdade e do
pacifismo com novas praticas politicas e comportamentais, em uma geracdo autdbnoma e distante da geracdo mais
velha. Informagdes encontradas em: CAPELLARI, Marcos Alexandre. O discurso da contracultura no Brasil:
o underground através de Luiz Carlos Maciel. 2007. 248 f. Tese (Doutorado em Histdria) — Programa de Pés-
Graduacdo em Histdria, Departamento de Histéria da Faculdade de Filosofia, Letras e Ci€ncias Humanas,
Universidade de Sao Paulo, USP, 2007.

335 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucdo dos conflitos no contexto da cultura
comparada. Tradugdo: Sergio Arenhart e Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.

356 BUSH, Baruch A. Roberta; FOLGER, Joseph P. The promise of mediation: the transformative approach to
conflict. 2. ed. Sdo Francisco: Jossey-Bass, 2004.

3T CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucdo dos conflitos no contexto da cultura
comparada. Tradugdo: Sergio Arenhart e Gustavo Osna. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 20.
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contexto da mediac@o nao pode ser andmalo, razao pela qual, desde o ano de 2010, o CNJ busca
outras alternativas para tratar as demandas, que ndo apenas pelo processo judicial, tanto que
edita a Resolugao n. 125/2010, a qual impode ao Poder Judiciario ser o “capitdao” da politica
publica nacional de tratamento consensual dos conflitos. O CNJ ndo pretendeu pregar o fim do
processo judicial, ao contrdrio: sua funcdo foi mantida, servindo para tratar os conflitos
indisponiveis, personalissimos e fundamentais e que ndo admitam transagao.

Entretanto, desde 2010, pragmaticamente, os tribunais ndo lancaram medidas para
efetivar os meios consensuais, razio pela qual as “ondas” renovatorias do direito processual
continuaram sendo perquiridas até que, em 2015, foram promulgadas duas leis: a Lei n.
13.101/2015, conhecida como o “novo” CPC, e a Lei n. 13.140/2015, conhecida como o marco
legal da mediacdo no Brasil.>*

A Resolugdo n. 125/2010, do CNJ, a Lei n. 13.140/2015 e a Lei n. 13.101/2015 formam
o chamado “microssistema legislativo”, responsavel pela mudanga cultural que se deseja
executar em solo brasileiro: superar o paradigma tradicional do sistema de justica, vinculado a
heterocomposi¢ao para um novo modelo — a justica consensual vinculada a autocomposi¢ao,

em especial a abordagem técnica da mediagio.>>

A mencionada hiperlegislacio teve o conddo de “matar a espontaneidade das pessoas”>®°

no tratamento dos problemas e conferir cientificidade para os meios consensuais, notadamente
a mediacdo, afastando-a da pratica artesanal do discurso sensivel e poético de como encontrar

36! “inserindo a complexidade de quando, onde e como fazer

cada qual a sua “reserva selvagem
o processo de mediagdo com suas técnicas, suas ferramentas e seus procedimentos, sem os quais
ndo se € capaz de atingir a unidade essencial do conflito.

Todavia, esqueceu o microssistema legislativo que a mediacdo € como escreve Six: “[...]

95562

ao mesmo tempo, uma técnica € uma arte’>°”, sobretudo uma arte de desdramatizar o que as

pessoas interpretam, escondem ou tentar dominar e que exige muita paciéncia daquele

%8 GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Media¢do de conflitos: teoria e pritica. Florian6polis:
EModara, 2017.

5% GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Media¢do de conflitos: teoria e pritica. Florian6polis:
EModara, 2017.

360 Expressdo encontrada na obra de Warat para indicar que as pessoas vivem nas institui¢des, e ndo nas
experiéncias da vida. WARAT, Luis Alberto. Oficio do mediador. v. I. Florianépolis: Habitus, 2001. p. 30.

36! Expressdo encontrada na obra de Warat para indicar que o Ocidente € sua condigdo moderna cegaram as
pessoas para o amor e para o reconhecimento da prépria natureza interior. WARAT, Luis Alberto. Oficio do
mediador. v. I. Florianépolis: Habitus, 2001. p. 32.

562 STX, Jean Francois. Dindmica da mediacdo. Traducio: Giselle Groeninga de Almeida, Aguida Arruda
Barbosa e Eliana Riberti Nazareth. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 231.
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(facilitador), que sentird o imagindrio dos sentimentos, das sensacdes, das linguagens dos

corpos e dos pensamentos do outro.

4.2.1 Resolucao n. 125/2010 do CNJ: a politica judiciaria nacional de tratamento

adequado dos conflitos

A primeira mudanga legislativa, que teve como fins regulamentar o exercicio das
praticas consensuais (conciliacio e mediacdo) no interior dos tribunais, ocorreu em 29 de
novembro de 2010, quando o CNIJ baixou a Resolu¢do n. 125, denominada “Politica judiciaria
nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judicidrio”.

O mencionado ato normativo faz parte de uma gama de medidas estruturantes da funcao
constitucional do CNJ, referente ao controle de atuagdo do Poder Judicidrio, em especial o
fomento da fun¢do do Poder Judicidrio em oferecer servicos de qualidade na administracdao da
justica, estabelecendo uma politica piblica de tratamento adequado dos conflitos que oriente,
em nivel macro (nacional), diretrizes a todos os 6rgdos judicidrios na garantia do efetivo acesso
a justica como ordem juridica justa.

Nesse sentido, entre os dez motivos féticos e juridicos que levaram o CNJ a editar a

mencionada resolucdo, consideraram-se como principais os seguintes argumentos:

1) a eficiéncia operacional, o acesso ao sistema de justica e a responsabilidade social sdo
objetivos estratégicos do Poder Judiciario;

i1) cabe ao Judicidrio estabelecer politica publica de tratamento adequado dos problemas
juridicos que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar,
em ambito nacional, ndo somente os servigos prestados nos processos judiciais, como
também os que possam sé-lo mediante outros mecanismos de solucdo de conflitos, em
especial dos consensuais, como a mediacao e a conciliagdo;

iii) a necessidade de se consolidar uma politica publica permanente de incentivo e
aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solucao de litigios;

1v) ser imprescindivel estimular, apoiar e difundir a sistematiza¢do e o aprimoramento

das priticas j4 adotadas pelos tribunais.>®

363 Os demais motivos estdo disponiveis no seguinte site: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
adm?documento=2579. Acesso em: 9 out. 2018.


http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579
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Do teor dos mencionados objetivos, extrai-se que a ideia central ou as razdes para o CNJ
criar a resolu¢do decorrem do crescente desequilibrio no nimero de conflitos na sociedade. O
elevado grau de litigiosidade e a universalizacdo da jurisdi¢do dao azo a chamada “ineficiéncia”
na gestdo dos processos, a qual impde a complicacdo procedimental e a deficiéncia ou a
obstru¢do das vias de acesso a justica. Dessa forma, o CNJ no uso de suas atribui¢des
constitucionais, pretende a racionalizacdo na distribuicdo da justica, com a subsequente
desobstrugdo dos tribunais, razao pela qual determinou que ao Poder Judicidrio incumbe a tarefa
de tomar para si a responsabilidade em criar um ato politico como modelo de regulamento
nacional para o tratamento dos conflitos.

Trata-se de objetivos que dizem respeito, segundo Grinover, aos esfor¢os no sentido de
melhorar o desempenho e a funcionalidade da justica, colocando-se, portanto, em uma
dimensdo inspirada em motivacdes eficientistas.’®* Especificamente, o discurso por trds da
resolugdo parece convergir para uma mesma preocupacao: os niumeros, pois ¢ “[...] publico e
notdrio que o Judicidrio ndo estd dando conta de julgar todos os processos que integram o seu
acervo em prazo razoavel”.’%> Por isso, a solu¢do encontrada pelo CNJ foi estabelecer uma
resolucdo cuja politica judicidria deva englobar ndo apenas a administragdo das disputas pelo
processo judicial, mas um sistema plural que observe as caracteristicas de cada conflito.

A primeira ideia do CNJ ao criar a resolucdo, portanto, ¢ de “indole funcional”, na
medida em que atribui ao Poder Judicidrio o gerenciamento dos conflitos, organizando, de
forma integrada, a importacao de outros métodos de tratamento dos conflitos que, entre outros
atributos, possam permitir aos juizes dividir a carga pesada de trabalho com outros funcionarios,
como os auxiliares da justica (terceiros facilitadores de acordos).

Desse modo, a via judicial como tnica op¢ao legitima para a administracdo dos conflitos
parece sobrecarrega-la, razdo pela qual se torna necessdrio encontrar solugdes para os conflitos,
com o objetivo de “pacificar a sociedade”. Com o fim de alcangar esse escopo, o teor da prépria
resolucdo apresenta motivos para se crer que a mediacdo e a conciliagdo, a par dos processos
judiciais convencionais, sao os instrumentos aptos para pacifica¢io, solucdo e prevengao de

litigios.

34 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; NETO, Caetano Lagrasta (coord.). Mediacio e gerenciamento do processo. Sao Paulo:
Atlas, 2008.

365 FILPO, Klever Paulo Leal. Mediagio judicial: discursos e préticas. Rio de Janeiro: Mauad: Faperj, 2016. p.
165.
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Nesse aspecto, a resolucdo da énfase no uso dos meios consensuais, tendo como polo
difusores os tribunais, porque considera que:

1) a conciliagdo e a mediacdo sdo instrumentos efetivos de pacificacdo social,
solucdo e prevencdo de litigios, e que sua apropriada disciplina em programas ja
implementados no pais tem a capacidade de reduzir a excessiva judicializagdo dos
conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de execucao de sentengas;
ii) ao organizar e uniformizar os servicos de conciliagdo, mediacdo e outros
métodos consensuais de solucdo de conflitos, evitam-se disparidades de orientacdo e
préticas, bem como asseguram-se a boa execucdo da politica publica;
iii)  ao organizar os servigos de conciliacdo, mediacdo e outros métodos

consensuais de solu¢do de conflitos, criam-se bases para dar origem a 6rgdos judiciais
especializados na matéria.>®

A partir dos mencionados motivos, a segunda ideia da resolucao elaborada pelo CNJ é
sinalizar a importacdo da mediacdo para dentro da estrutura do Poder Judicidrio como
“fundamento social”, isto €, os meios consensuais serviriam nao apenas para atender aos
reclamos de funcionalidade e eficiéncia do aparelho jurisdicional, como também para
alcancarem os escopos sociais que a jurisdi¢do se presta a realizar. Como discorre Grinover,
em uma acepc¢do mais ampla de jurisdi¢do, a mediacao insere-se no plano da politica judicidria,
porque a jurisdicdo depende de alcangar também a funcdo da pacificacdo social que, via de
regra, ndo € transmitida pela sentenca, que se limita a ditar autoritariamente a regra para o caso
concreto.>%’

A segunda justificativa que aparece na resolucao diz respeito a qualidade da mediacao
em diferentes contextos no sentido de que o mencionado mecanismo consegue captar a lide
socioldgica — essa, muitas vezes, dificil de ser apreendida no ambiente do processo judicial. O
potencial visto pelo CNJ no uso da mediacdo decorre da possibilidade dos participantes, por
meio do didlogo, chegarem ao consenso com o auxilio do terceiro, preservando o qualitativo no
sistema de resolu¢@o dos conflitos, ou seja, contribui para um maior grau de efetividade no
acesso a justica e na pacificacao dos conflitos.

Portanto, das duas categorias de motivos apresentadas pelo CNJ para criagdo da
resolucao com a inclusdo da mediagdo entre os meios judiciais no tratamento dos conflitos, t€ém-
se: uma primeira de natureza institucional para preservacdo da institui¢do (Poder Judicidrio)
enquanto mantenedora do seu papel de dizer e efetivar o direito dentro de um prazo razodvel; a

segunda de natureza social para o cumprimento do escopo comunitdrio (de pacificacdo) da

366 Motivos disponiveis no seguinte site: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579. Acesso em 20
out. 2018. p. 5.

37 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; NETO, Caetano Lagrasta (coord.). Mediacio e gerenciamento do processo. Sao Paulo:
Atlas, 2008.
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jurisdi¢do, além de incluir a participacdo popular (exercicio da cidadania) na administra¢do da
justica.

Nio obstante, € perceptivel que as duas justificativas acabem por evidenciar o status
sempre presente do Poder Judicidrio, pois estimula o uso da media¢do, ndo porque € uma
abordagem autdnoma, mas porque aquele 6rgdo ja ndo suporta mais a quantidade de demandas,
reduzindo o mecanismo da mediacdo em uma etapa incidental de processos em tramitacao (ndo
se busca estimular em igual medida o uso da media¢do extrajudicial). Assim, a resolucdo, ao
centralizar a geréncia também da mediacdo pelo Poder Judicidrio, “[...] apenas reforca a ideia
ja bastante arraigada de que apenas o Estado estd legitimado para administrar os conflitos de
interesses”®8. Deixa de ser a abordagem da mediacio, portanto, fruto de um produto do saber
local ou da necessidade cultural do cidaddo e dos profissionais do direito em valorizarem o
consenso, oferecida segundo as suas qualidades préticas, e passa a ser apenas uma consequéncia
da etnografia de uma sociedade demasiado litigiosa e de um Poder Judicidrio ineficiente cujos
rituais s20 morosos, caros, pouco transparentes e, por que nao crer que, as vezes “injustos”.

Sopesada as justificativas para criacdo da resolucdo, esmiuga-se seu contetido composto
por 19 artigos, distribuidos em quatro capitulos, versando sobre a politica publica de tratamento
adequado de interesses (capitulo I); atribui¢des do CNJ (capitulo II); atribui¢des dos Tribunais
(capitulo IIT) e do portal de conciliacao (capitulo IV). Contém, ainda, o anexo I, que dispde
sobre cursos de capacitacdo e aperfeicoamento; o anexo II, que cuida de sugestdes de
procedimentos a serem adotados nos setores de solugdo pré-processual e processual; o anexo
III, que traz o cédigo de ética dos conciliadores e mediadores judiciais; o anexo 1V, que cuida
dos dados estatisticos.>®

No capitulo I, que trata sobre a politica piblica de tratamento adequado de interesses, o
CNI privilegia a centralizacdo das estruturas judicidrias, a adequada formacao dos facilitadores
e o diagndstico estatistico e empirico dos resultados dos servicos prestados, além de impor aos
orgaos judicidrios o dever de oferecer, entre outros mecanismos consensuais, a mediacao antes

do pronunciamento judicial da sentenca®’’

. A ideia é oferecer a possibilidade de consenso ja no
inicio do procedimento para fins de evitar o desgaste do tempo processual mediante uma triplice

diretriz: fomentar a construcio de locais especificos para realizarem as sessdes de mediacgao,

368 FILPO, Klever Paulo Leal. Mediagio judicial: discursos e préticas. Rio de Janeiro: Mauad: Faperj, 2016. p.
49.

39 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579. Acesso em: 20 out. 2018.
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capacitar os profissionais para exercerem o processo de mediacdo e coletarem os resultados
dessa politica nacional.
Vale ressaltar que, para se criar verdadeiramente uma politica publica, evitando o atraso
e o retrocesso como ocorreu com os Juizados Especiais (instalados sem equipamentos e pessoal
habilitado), sdo necessarios: infraestrutura adequada de material e pessoal (independéncia
financeira do Poder Judicidrio); investimento na educacdo com capacitacao dos profissionais e
parcerias institucionais, visando atingir uma verdadeira mudanca de mentalidade.””! Por isso,
para se concretizar a mencionada “triplice diretriz”, o capitulo Il insere uma série de atribui¢des
ao CNJ, em especial a organizacdo de um programa voltado para promover acdes de incentivo
a autocomposicao de litigios e a pacificacdo social por meio da conciliacdo e da mediagao,
diante, entre outras providéncias, de:
i) diretrizes curriculares, tanto nas instituicdes publicas quanto nas privadas da
area de ensino, para a criag¢@o de disciplinas que propiciem o surgimento da cultura da
solucdo pacifica dos conflitos, bem como médulos voltados aos métodos consensuais
de solucdo de conflitos, no curso de inicia¢do funcional e no curso de aperfeicoamento
dos magistrados e nas escolas da magistratura;
ii) criagdo do cadastro nacional de mediadores judiciais e conciliadores visando

interligar os cadastros dos Tribunais de Justi¢a e dos Tribunais Regionais Federais;
iii)  criagdo de parAmetros de remuneracdo de mediadores.>’?

A organizagdo do programa, referente a politica publica nacional, elaborada pelo CNJ,
quer providéncias essencialmente na seara educacional, para inserir na sociedade brasileira uma
mudanca de estratégia no tratamento dos conflitos, afastando-se da ideia de encontrar a solucdo
do litigio na prépria litigancia, sem pacificar os contendores, para incentivar circunstancias que
viabilizem os meios consensuais.

Acontece que a missdo pacificadora assumida pela CNJ, segundo as atribui¢des
explicitas no capitulo II da resolucdo, depende da operacionalizagdo pelos tribunais das tarefas
expostas no capitulo III, tais como:

1) criacdo dos nicleos permanentes de métodos consensuais de solu¢do de
conflitos, coordenados por magistrados e compostos por magistrados da ativa ou
aposentados e servidores;

ii) tais ndcleos deverdo instalar Centros Judicidrios de Solu¢cdao de Conflitos e
Cidadania, que concentrardo a realizacdo das sessdes de conciliacdo e mediagdo que

estejam a cargo de conciliadores e mediadores; criar e manter cadastro de mediadores
e conciliadores;regulamentar, se for o caso, a remuneragdo de conciliadores e

ST NETO, Caetano Lagrasta. Mediagdo, conciliagdo e suas aplica¢des pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NETO, Caetano Lagrasta (coord.). Mediagao e
gerenciamento do processo. Sao Paulo: Atlas, 2008.
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mediadores ou optar por formar quadro de conciliadores e mediadores admitidos
mediante concurso publico de provas e titulos.’”

O plano de reeducagao do tratamento dos conflitos, por meio de medidas consensuais,
¢ uma diretriz que, embora seja de nivel nacional, ndo depende apenas do programa geral do
CNJ, mas da operacionalizacdo, pelos préprios tribunais, dos nicleos de mediacdo e cadastro
de facilitadores. A vertente da resolucdo é de que o sistema de mudanca da cultura juridica
brasileira da sentenca apenas atingird sua exceléncia se o processo de implantacdo e
funcionamento se coadunar com as peculiaridades (espago fisico, equipamentos e servidores)
de cada tribunal.

Para complementar, o anexo I da resolugdo trata sobre o curso de capacitacdo dos
terceiros facilitadores (conciliadores e mediadores), dividido em duas etapas (tedrica e pratica).
A parte tedrica tem como carga hordria o minimo de 40 horas/aula e deve, necessariamente, ser
complementada pelo médulo pratico (estdgio supervisionado) de 60 a 100 horas.

Entre o conteddo programdtico tedrico, elegeram-se como disciplinas essenciais:
panorama histérico dos métodos consensuais de solugdo de conflitos; politica judicidria
nacional de tratamento adequado de conflitos; cultura da paz e métodos de solucao de conflitos;
teoria da comunicagdo/teoria dos jogos; moderna teoria do conflito; negociagdo, conciliacdo e
mediacdo; dreas de utilizacdo da conciliacdo e da mediacao; interdisciplinaridade da mediacao;
o papel do conciliador/mediador e sua relacdo com os envolvidos (ou agentes) na conciliacdo e
na mediacdo e a ética dos facilitadores. Ja o conteudo pratica, dependera da participacdo do
estdgio supervisionado de casos reais, acompanhado por um membro da equipe docente
(supervisor), desempenhando, necessariamente, trés fungdes: a) observador; b) coconciliador
ou comediador; ¢) conciliador ou mediador.>”*

O anexo I serve para assegurar o modo como a politica publica de tratamento adequado
dos conflitos deve ser posta em desenvolvimento, mediante a participac¢do de profissionais nos
cursos com transmissao de informagdes tedricas e vivéncias praticas para aquisi¢do do minimo
de conhecimento indispensédvel para mudancga de perspectiva que se pretende desenvolver na

cultura juridica brasileira.
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De acordo com a exposi¢do de motivos elaborada no “Manual de mediagdo judicial”,
criado pelo préprio CNJ, a nova politica institucional requer treinamento (upgrade de seus
sistemas operacionais) de magistrados, mediadores, conciliadores, advogados, instrutores e
outros profissionais, com o intuito de otimizacao dos resultados dos processos de resolug¢do de
conflitos para o uso eficiente dos recursos materiais ¢ humanos do Poder Judicidrio.’”> Mais
uma vez, fica claro que o grande impulso ao “movimento pela conciliagdo” ¢, sobretudo,
decorrente do fundamento institucional, isto €, do dilema da falta de credibilidade presente na
organizacdo do aparelho do Estado como prestador do servigo de administracdo dos conflitos.

Por tltimo, convém mencionar que, em 2014, o CNJ editou uma complementacio a
Resolugdo n. 125/2010, denominada Recomendacio n. 50, que orienta os Tribunais de Justica,
Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunais Regionais Federais a realizarem estudos e acoes
tendentes a dar continuidade ao movimento de conciliagdo mediante: oficinas de parentalidade;
estimulo dos magistrados a encaminhar disputas para a mediacao de conflitos; apoio de praticas
de empresas e de grandes litigantes que visem avaliar o grau de satisfacdo do jurisdicionado nas
audiéncias de conciliacdo como critério de remuneracdo dos prepostos; acompanhamento da
satisfacdo do jurisdicionado nos encaminhamentos de feitos a mediadores judiciais; certificacdo
dos cursos de formagdo de conciliadores e mediadores judiciais; administracdo dos estagios
supervisionados junto as unidades jurisdicionais, bem como junto aos Centros Judicidrios de
Solugio de Conflitos e Cidadania (Centros).>”®

A recomendagdo completa o pacote de medidas do movimento autocompositivo
brasileiro, com vistas a fomentar a substituicdo da solu¢do adjudicada dos conflitos, cujo
critério baseia-se na chamada “cultura da sentenga”, por outros mecanismos consensuais, por
exemplo, a mediacdo, como forma de ascensdo da cultura do consenso.

Do exposto quanto a elaboracdo da Resolugdo n. 125 do CNJ, pode-se afirmar que a
“[...] sociedade brasileira estd acostumada e acomodada ao litigio e ao célere pressuposto basico

9577

de que justica sé se alcanca a partir de uma decisdo de um juiz togado™’’, razdo pela qual o

575 AZEVEDO, André Gomma (org.). Manual de mediacdo judicial. 2. ed. Conselho Nacional de Justica
Comité Gestor Nacional da Conciliagdo: 2016. Disponivel em:
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Permanente pela Conciliacdo. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=1241. Acesso
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flagrante nimero descompassado de processos, atualmente girando em torno de 80,1 milhdes
de processos em tramitacdo, aguardando alguma solucdo definitiva>’8, criou o padrio idealizado
na cultura juridica de tratamento dos conflitos pelos cidaddos brasileiros de que o acesso ao
Poder Judicidrio e a0 mecanismo do processo judicial é o Gnico modo de tratamento das
demandas.

Em decorréncia do paradigma da cultura da sentenca, o mecanismo institucional
tradicionalmente disponivel para resolucdo dos conflitos correspondente ao processo judicial
ndo tem mais dado conta, seja no aspecto quantitativo (quando se atribui a0 cumprimento do
direito ao acesso a justica como ordem juridica justa e razodvel), seja no aspecto qualitativo
(quando ndo se verifica o cumprimento do escopo social da jurisdi¢do — pacificagcdo). Por sua
vez, foi assim a resolucio pensada e posta em prética.

Veja-se, portanto, que a Resolugdo n. 125/2010 € fruto da seguinte espiral: valores e
crengas culturais baseadas no processo judicial geram uma sociedade brasileira litigiosa € um
Poder Judiciario inoperante. A ideia “pano de fundo” da resolucao ¢ de que o Poder Judiciario,
por se encontrar sobrecarregado, depende de um plano nacional de emergéncia (estrutura,
capacitacdo e conscientizacdo de meios consensuais) para seu salvamento. Assim, somente

como ideia secunddria a cultura do consenso € instigada como politica nacional.

4.2.2 A Lein. 13.105/2015: o vigente Cédigo de Processo Civil

A segunda alterag@o foi trazida pela Lei n. 13.105, de 16 margo de 2015, que representa
o vigente CPC como marco histérico em dire¢cdo a mais completa constitucionalizacdo dos
meios consensuais, ao positivar uma nova ideologia € uma nova forma de compreender a
dogmatica processual civil sintonizando as regras legais com os principios constitucionais.

O CPC brasileiro de 1973, ao longo de sua vigéncia (de 1973 até 2015), a despeito de
ser um monumento juridico-cientifico, revelou-se descompassado com sua finalidade primeira:
a obtenc¢do da realizacao do direito material. Assim, em um dado momento histérico, justificou-
se a renovagdo do arcabouco processual civil brasileiro por uma nova lei que, de fato, fosse

condizente com as garantias constitucionais de um Estado democratico de direito. Além disso,

578 Segundo os dados gerais de movimentagdo processual e litigiosidade retirados do “Relatério Justica em
Numeros 2018 (ano-base 2017)”, principal fonte das estatisticas oficiais do Poder Judiciario, na qual se divulga a
realidade dos tribunais brasileiros (estrutura e litigiosidade). CNJ. Relatério justica em nimeros 2018: ano-
base 2017. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2018/08/620bf616dfc0d62e45e52345afd3260a.pdf. Acesso em: 2 nov. 2018.
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que a nova lei proporcionasse a real efetividade do processo judicial e garantisse a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos inerentes a ela. Foi partindo dessa descri¢ao e desses
anseios que, em 8 de junho de 2010, em Brasilia, a comissdo de jurista5579, formada pelo
presidente Luiz Fux, elaborou a exposi¢ao de motivos do atual CPC.

Entre os motivos expostos pelos juristas para alteracdo do CPC de 1973 para o vigente
CPC de 2015, encontram-se o enfraquecimento da harmonia entre as normas processuais € a
evolucdo da sociedade; o comprometimento do sistema juridico de tratamento dos conflitos; a
diminui¢do na celeridade dos atos processuais. A preocupacao central dos juristas, portanto, era
obter um grau mais intenso de funcionalidade dos institutos processuais, garantindo-se um
processo mais célere, mais justo e menos complexo, de modo que os juizes concentrassem sua
atencao no resultado do mérito da causa.

Destarte, os trabalhos da comissdo direcionaram-se em cinco objetivos:

i) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia com a Constitui¢do
Federal: normas fundamentais principiolgicas de origem constitucional foram
incluidos expressamente na versao do CPC como, por exemplo, o principio da duracdo
razoavel do processo com intuito de evidenciar a harmonia entre o cédigo processual
e a constitui¢do brasileira, afinal a auséncia de celeridade ¢ uma questdo de injustica;
ii) criar condi¢des para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a
realidade fética subjacente da causa: o processo judicial passa a ser convertido em
instrumento incluido no contexto social, dando possibilidade as partes de
solucionarem o conflito por meio de mecanismos outros que nao o0 Processo, como
por exemplo: a conciliagdo e a media¢do, de modo que a efetiva satisfacdo possa se
dar de modo mais intenso se a solucdo € criada pelas partes e ndo imposta pelo juiz;
iii)  simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas:
a criacdo de diversas normas com o objetivo de gerar rendimento a cada processo
individualmente considerado, como, por exemplo, a simplificacdo do sistema recursal
com o fim de obter o maior rendimento possivel de cada processo;

iv) dar todo o rendimento possivel para cada processo em si mesmo considerado:
mudangas visando o maior aproveitamento processual com a manutencio da eficicia
das medidas, como, por exemplo, a autoridade da coisa julgada e as questdes
prejudiciais de mérito;

V) imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, coesdo:
organizagdo interna do sistema e, consequentemente a harmonia com a modificagdo
da estrutura em cinco livros (parte geral, processo de conhecimento e cumprimento
de sentenca, processo de execugdo, processo nos tribunais e dos meios de impugnagao
das decisdes judiciais e disposi¢des finais e transitérias).°

Diante dos objetivos acima elencados, € possivel perceber que a mudancga na legislacao

processual teve o fim de aproximar as regras processuais das regras do direito material, haja

579 Além do ministro Luiz Fux, a comissdo foi formada por: Adroaldo Furtado Fabricio, Bruno Dantas, Elpidio
Donizete Nunes, Humberto Theodoro Junior, Jansen Fialho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José
Roberto Bedaque, Marcus Vinicius Coelho, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro e Teresa Wambier.

380 BRASIL. Lei n. 13.105/2015. Cédigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal,
Coordenagdo de Edigdes Técnicas, 2015. Disponivel em:
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vista que a eficiéncia do sistema juridico fica comprometida quando ndo existe coesdo entre
ambas as normas e, ainda, torna-se um sistema juridico de tratamento dos conflitos mais
organizado, simplificado e, sobretudo, garantidor de maior autonomia as partes.

Entre todos os cinco objetivos da comissdao, um em especial interessa para essa tese: o
item ii), quando o CPC pontua como escopo criar condi¢des para que o juiz possa proferir
decisdo de forma mais conexa com a realidade fitica subjacente da causa e assegura maior
liberdade entre as partes, sobretudo mediante o estimulo a autocomposi¢do pelas figuras da
conciliagdo e da mediagao.

Segundo Péres, “[...] percebeu-se que a forma como liddvamos até entdo com os
conflitos judicializados ndo proporcionava o resultado minimamente esperado; muito ao

contrario, assistiamos o crescimento do volume de processos judiciais™8!

, razdo pela qual o
vigente regramento processual passou a dar €nfase aos meios ndo adversariais dos conflitos,
visando a pacificagcdo como um todo, e ndo apenas o veredito judicial e pretendendo romper
com o paradigma da cultura juridica da sentenca. Surge, assim, uma nova histéria do direito
processual civil brasileiro, mais atento as reais necessidades dos participantes e mais distante
do crivo da autoridade do juiz. Se, entre as finalidades do processo civil, encontra-se o escopo
social consistente no tratamento dos conflitos, a solucdo pode ser advinda ndo apenas da
autoridade do juiz, mas também do consenso entre as partes.

Dessa forma, concentrando o foco, nesse momento, no segundo objetivo que, a rigor,
prioriza a solugcdo consensual dos conflitos, passa-se a analisar o proprio texto legal; os
dispositivos nos quais se encontram o exercicio e a pratica da mediacdo. Na parte geral,
especificamente no livro I, em que se encontram as regras gerais fundamentais, o legislador
transcreveu o art. 5°, XXXV, da CF, ao estabelecer no art. 3° que nenhuma lesdo ou ameaca a
direito serd excluida da apreciacdo jurisdicional como forma de ratificar a atribuicao
constitucional do Estado em monopolizador a resolu¢do dos dilemas, ou seja, que o dever de
tratar os conflitos deve se dar sob a guarida estatal.

No entanto, a tarefa do Estado de tratar os conflitos foi alargada mediante a imposicao,
no art. 2°, do dever de “[...] promover, sempre que possivel, a solucdo consensual dos

95582

conflitos™®*, no sentido de que a abrangéncia do compromisso do Poder Judicidrio desloca-se

58! PERES, Quitéria Tamanini Vieira. Vamos conciliar? Elementos para o aprimoramento da desafiadora tarefa
de intermediar a pacifica¢@o do conflito. Florianépolis: Habitus, 2018. p. 79.
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do caminho simplesmente adjudicatério da sentenca para a possibilidade de eventual
manifestacdo das partes por meio do didlogo e do consenso.

Avangando, o §3° preconiza que a conciliagdo, a mediacao e outros métodos de solucao
consensual de conflitos deverao ser estimulados por todos os sujeitos processuais (juizes,
advogados, defensores publicos € membros do ministério publico) para reforcar que os
mecanismos ndo adversariais protagonizam a nova postura na qual os profissionais do direito
deverdo se submeter, ou seja, o inciso visa quebrar qualquer resisténcia por parte da cultura
interna do direito. O CPC positiva, de forma objetiva, os meios ndo adversarias de conflitos,
cabendo aos profissionais de direito se adaptarem aos novos tempos e participarem de forma
efetiva na busca da pacificacao social.

Ainda, na parte geral, porém no livro III, que aborda sobre os sujeitos processuais, o
capitulo IIT contém tratamento exclusivo para os auxiliares da justica, aqueles individuos que
prestardo apoio institucional para viabilizar a atividade jurisdicional na manuten¢do da ordem
processual, incluindo nesse rol exemplificativamente os mediadores judiciais, cujo encargo
depende da formacdo em programa de capacitagdo minima, conforme parametro definido na
Resolucdo n. 125, do CNJ.

A secdo V € especifica para cuidar dos mediadores e conciliadores e descreve, no art.
165, que € encargo de cada tribunal criar os chamados Centros Judicidrios de Solugdo
Consensual de Conflitos (Cejusc), que serdo responsaveis pela realizacdo das audiéncias de
conciliagdo e das sessdes de mediagdo. Além disso, a se¢do estabelece, nos §2° e 3° do art. 165,
uma importante diferenca entre conciliagdo e mediacio, indicando mediacdo para aqueles
conflitos cuja natureza admita um vinculo anterior entre as partes, ao passo que controvérsias,
cujo vinculo ndo seja preexistente, ficam sujeitas, preferencialmente, para conciliacao.

O que caracteriza cada um dos mencionados meios de tratamento dos conflitos, além da
postura do facilitador (ativa na conciliacdo e passiva na media¢do), é exatamente o limite aos
rigidos contornos do litigio, pois, como recorda Warat, a conciliacdo nao trabalha o conflito e,
portanto, ndo o transforma®®?, isto é, a conciliacfio é limitada porque atua somente na esfera de
disputa das posi¢des, € ndo na exploracdo dos interesses. Ademais, pragmaticamente, a
conciliacdo visa obter um acordo para evitar ou encerrar um processo judicial, enquanto na
mediacdo as partes ndo ficam limitadas as posicoes adotadas, sendo o acordo um mero

exaurimento da atividade negocial.

383 WARAT, Luis Alberto. Em nome do acordo a mediacdo no direito. Florianépolis: EModara, 2018.
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A mediagdo serd regida conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que
diz respeito a definicao das regras procedimentais, trazendo ao art. 166 a inclusao dos principios
denominados procedimentais, entre os quais se destacam: independéncia, imparcialidade,
autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade e decisdo informada.

Por tltimo, a secdo preve, no art. 167, que para o mediador tornar-se um facilitador na
esfera judicial, além de ser pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois anos em curso de ensino
superior de institui¢do reconhecida pelo MEC, depende do preenchimento da capacitacio
minima, por meio de curso em escola ou instituicao de formacao de mediadores, reconhecida
pela Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam) ou pelos
tribunais. De posse dessas atribui¢des, o0 mediador podera requerer a sua inscricdo no Cadastro
Nacional e no Cadastro de Tribunal de Justica ou de Tribunal Regional Federal, inclusive o
registro pode ser precedido de concurso publico, conforme disposto no art. 167, §22, do CPC.%8

Dentro da parte geral do CPC, € possivel concluir, portanto, que houve uma
reformulacdo na sistemdtica processual — antes privilegiando o lugar de poder do Estado na
aplicacdo hermenéutica da subsuncao do fato a norma, para agora devolver o protagonismo as
partes (ainda que sob controle do Estado), cuja interpretacdo da solugdo serd mais ajustavel as
reais necessidades dos envolvidos, porque serd construida por quem, de fato, experimenta o
conflito. Se desde o regramento do cédigo processual de 1973 o Sistema Juridico brasileiro ndao
tinha a tradicdo de prestigiar as solucdes consensuais, confundindo acesso a justica como
sindnimo de acesso ao Poder Judicidrio e fazendo com que se persistisse na sociedade a cultura
juridica de tratamento dos conflitos baseada na sentencga, o c6digo vigente liberta (inicialmente)
o Estado da tarefa de definir, por lei, a quem assiste razdo.

Ja na parte especial, no livro I sobre o processo de conhecimento pelo procedimento
comum, encontram-se as regras procedimentais para que o magistrado conhega o conflito. Uma
vez provocado por meio do exercicio do direito publico de agdo, o magistrado deve “conhecer”
o problema e, por meio das regras do processo de conhecimento, desenvolver as diversas etapas

para alcancar aquilo que tanto se almeja: a solucao de mérito da causa. No andamento das fases

584 Art. 167: os conciliadores, os mediadores e as cAmeras privadas de conciliagio e mediagio serfio inscritos em
cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que mantera registro de
profissionais habilitados, com indicacdo de sua drea profissional. § 2° Efetivado o registro, que podera ser
precedido de concurso publico, o tribunal remeterd ao diretor do foro da comarca, se¢do ou subsecdo judicidria
onde atuard o conciliador ou o mediador os dados necessarios para que seu nome passe a constar da respectiva
lista, a ser observada na distribui¢do alternada e aleatdria, respeitado o principio da igualdade dentro da mesma
drea de atuacdo profissional. BRASIL. Lei n. 13.105/2015. Cédigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed.
Brasilia: Senado Federal, Coordenacédo de Edi¢des Técnicas, 2015. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em: 9 out. 2018.



224

postulatéria, ordinatéria (saneadora), instrutéria e decisdo previstas no procedimento comum,
o CPC, no entanto, inovou ao incluir o meio consensual de tratamento de conflitos da mediacao
dentro do meio de tratamento de conflito adversarial do processo judicial.

Dessa feita, a mediacdo funciona como uma etapa procedimental logo no inicio da
tramitacdo do processo judicial, querendo prestigiar-se, com isso, a tentativa de composi¢ao
amigdvel antes de exercido, pela parte adversa, seu direito ao contraditério. Segundo Péres
entendeu, o legislador, por incluir uma fase inicial de composicdo amigdvel, porque em tais
circunstancias se considera que a espiral da litigiosidade ainda se mostra incipiente e cria um
contexto mais propicio para o acordo.>®

N3ao obstante, recorda Figueira Junior que uma das funcdes do magistrado € transcender
a composicdo da lide processual por meio de uma sentenca.’*® Logo, se a premissa é que o
magistrado pode se apresentar como um agente pacificador, nada mais coerente que no inicio
das tratativas judiciais apresente ele a possibilidade de composicao amigével, ainda que o faca
por meio do apoio de auxiliares do juizo como os mediadores judiciais.

A aten¢do a mediacdo judicial concentra-se em duas etapas: primeira, na peti¢ao inicial;
segunda, na realizacdo da audiéncia. Isso porque o art. 319, VII, do CPC inseriu um novo
requisito para compor a peticao inicial consistente no dever da parte de indicar sua op¢ao pela
realizacdo ou ndo da sessdo de media¢do®®’, bem como o art. 334 estabeleceu a regra da
marcagdo da audiéncia pelo magistrado.

Somado aos requisitos cldssicos da peticdo inicial, como: competéncia, qualificacio,
fatos, fundamentos juridicos, valor da causa, provas e documentos indispensaveis a propositura
da a¢do, o autor deverd afirmar na exordial seu interesse ou desinteresse na sessao. Além disso,
entende-se que, no caso de interesse pela sessdo, o autor deverd indicar qual mecanismo entende
como adequado — se media¢do ou conciliacdo — segundo a relacao (anterior ou nao) que vigora
entre as partes. No caso de desinteresse, deve também fundamentar as razdes pelas quais se
torna inadequado o uso dos mecanismos.

Nesse sentido, ao advogado caberd fazer a filtragem adequada da causa, reestruturando

cada conflito com a porta de tratamento que entende correta. Se antes o advogado desaguava

585 PERES, Quitéria Tamanini Vieira. Vamos conciliar? Elementos para o aprimoramento da desafiadora tarefa
de intermediar a pacifica¢do do conflito. Florianépolis: Habitus, 2018.

38 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo I. v. 4. So Paulo:
Revista do Tribunais, 2001.
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diretamente a pretensdo no mecanismo do processo judicial, judicializando toda e qualquer
demanda, agora deverd justificar a ndo escolha pelo método de solu¢cdo consensual dos
conflitos. Por isso, o atual CPC destaca a importincia do advogado em compreender como
funcionam e quais sdo as vantagens e desvantagens dos meios consensuais, na medida em que
sua palavra serd expressiva para informar e convencer o cliente na participacdo da sessd0.%%

Ap06s o protocolo e o recebimento da peti¢do inicial, determina o art. 334 que o juiz
designard a audiéncia®® de conciliacdo ou mediacdo com antecedéncia minima de 30 dias,
devendo ser citado o réu com, pelo menos, 20 dias de antecedéncia.”®® Como regra, no inicio
da tramitag¢do do processo, haverd a realizacdo da audiéncia consensual, a qual apenas ndo sera
feita se ambas as partes ndo tiverem interesse e, assim, manifestarem-se por escrito
expressamente ou se o direito objeto do litigio ndo admitir transa¢do.>! Por isso, o art. 334, §5°
também impde ao réu o dever de apresentar, por peticdo, com 10 dias de antecedéncia, contados
da data da audiéncia, seu interesse ou desinteresse na realiza¢io da sessd0.%°> H4 um estimulo
a solucdo consensual desde o momento em que é cumprido o ato de citacdo, incumbindo ao
oficial de justica certificar, no mandado, a existéncia de proposta de autocomposi¢ao.

No caso de ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢ao
consensual, a sessdo ndo ocorrerd; no entanto, caso uma das partes indique seu desejo na
conciliacdo ou na mediagdo, a sessdo ocorrerd no Cejusc e, caso ocorra 0 ndo comparecimento
injustificado tanto por parte do autor quanto por parte do réu, serd considerado ato atentatério

a dignidade da justica, sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica

8 GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediacdo de conflitos: teoria e pratica. Florianépolis:
EModara, 2017.
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“sessao de mediagdo”, porque tais atos durante a sessdo de mediagdo ndo serdo presididos pela autoridade do
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mediador judicial desenvolvera a sessdo.
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pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado, conforme artigo
334, §895%,

Por dltimo, as audiéncias de conciliagdo ou sessdes de mediagao deverdo obedecer a
pautas com o intervalo minimo de 20 minutos entre o inicio de uma e o inicio da seguinte,
segundo estabelece o art. 334, §12, indicando que o Poder Judicidrio consiste em uma grande

empresa, cuja meta é a produtividade (bater recordes é garantir direitos)>**

, uma vez que a
missdo e a visdo dos tribunais sdo criar estratégias para obter da sociedade o reconhecimento
quanto a otimizacgdo e a celeridade no julgamento dos processos judiciais.

A enumeracdo desses dispositivos legais se presta a revelar a existéncia de um traco
comum entre todos: o alinhamento do CPC para valorizagdo da solugdo consensual em
detrimento da continuidade nos tramites judiciais, impondo a cada profissional envolvido no
procedimento proporcionar condi¢des para que as transformagdes deixem de ser expectativas e
tornem-se a regra do sistema processual brasileiro.

No entanto, Lima pontua que as “[...] as alteracdes legislativas vém sendo feitas de
forma aleatdria, ainda que pontuais, buscando frear a insatisfacdo da Sociedade com o mau
funcionamento da fungio jurisdicional pelo Estado”.*> A apropriacdo e a institucionalizagio
da mediacdo no ambito do Poder Judicidrio brasileiro e sua aplicagdo dentro do CPC ocorrem
em um contexto que se apresenta por uma necessidade de reforma deste poder, que ndo da conta
de solucionar os conflitos sociais por meio de a¢des judiciais.

Fato € que, em que pese o notorio esfor¢o da comissdo para repensar o processo judicial

enquanto meio de tratamento dos conflitos mais célere e justo, a reforma processual que inseriu

393 Art. 334, § 8°: 0 nio comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de concilia¢do é
considerado ato atentatdrio a dignidade da justica e serd sancionado com multa de até dois por cento da
vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado. BRASIL. Lei
n. 13.105/2015. Cédigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de
Edicdes Técnicas, 2015. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em: 9 out. 2018.
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amediac@o e manteve a conciliacdo apenas preconiza uma solugo para “desafogar” o problema
da “ineficiéncia” institucional (posi¢ao do Poder Judiciario frente ao principio da separacio dos
poderes); estrutural (referente a organizacdo burocrdtica e a caréncia de recursos humanos e
materiais); e 2 decorrente dos procedimentos excessivamente formalistas®®, pela qual perpassa
ha tempos o Poder Judiciario.
Tanto € assim que o Projeto de Lei n. 4.827/1988 foi apresentado pela deputada federal
Zulaié Cobra (PSDB/SP) na Camara dos Deputados e deu inicio a todo o movimento de reforma
do processo civil para institucionalizar a disciplina da mediagdo como método de prevengao e
solucdo consensual de conflitos e que, ao final, foi convertido no parecer da Comissiao de
Constitui¢do e Justica e de Cidadania na forma do substitutivo do Senado teve a seguinte
fundamentagdo:
[...] a mediacdo, como método alternativo extrajudicial privado de prevencdo e
solucdo sigilosa de conflitos,_deve sobremaneira aliviar o enorme trabalho do Poder

Judicidrio [...]. Esse procedimento pode ser suficiente para solucionar o problema
entre as partes, descartando, entdio, os transtornos provocados pela via judicial.>’

O uso da mediagdo pelos tribunais, de forma acesséria ou complementar ao processo
judicial convencional, engloba as ideias de que o Poder Judicidrio estd abarrotado de processos;
que a abordagem consensual encerra os trimites com mais celeridade; que o acordo obtido por
meio da mediagcdo oferece solucdo de melhor qualidade para os conflitos. Pelos juristas
integrantes da comissdo, nio foram feitas perguntas sobre as reais causas da ineficiéncia que
podem, inclusive, situar-se no investimento na infraestrutura no Poder Judiciério ou, até mesmo,
fora do ambito processual, na prépria cultura da sentenga arraigada historicamente na sociedade
brasileira.

Desse modo, chega-se, com isso, a inser¢ao da mediacao judicial (incidental), ja que as
tentativas de mediar os problemas estdo concentradas somente nas sessdes conduzidas pelos
facilitadores. A principio, ndo se trata de uma opcao das partes envolvidas em participar das
sessoes, estando elas obrigadas a participarem do evento, caso um dos envolvidos assim
requeira, ndo precisando, no entanto, mediarem o objeto do conflito.

Todavia, desde ja se aponta um estranhamento no uso da media¢ao derivado do fato de

que os elementos que simbolizam esse método, considerado o seu estado in natura, apresentam

3% SADEK, Maria Tereza. A reforma do judiciario. Sdo Paulo: Fundacdo Konrad Adenauer, 2001.

%7 Toda a movimentagdo do projeto de lei esté disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=21158. Acesso em: 10 out. 2018.
(grifos do autor).
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l6gicas bem diferentes daqueles simbolos que compdem a estrutura do processo judicial. A
questao que suscita divida é: como equilibrar ou encaixar uma “[...] técnica tdo informal e livre,
cujas sessdes nao tem um foco determinado nem poderiam ter prazo certo, no ambito de
procedimentos formais, engessados, controlados no tempo e coercitivos como sao 0s processos
judiciais”?°®

Desse modo, segundo o CPC, a implantacdo da mediacdo de conflitos de forma
incidental — prenunciando a sua adocao sob a forma de audiéncia (sessdo) — faz crer a priori
que o método consensual é compativel com o processo judicial — como se tivessem “nascido
um para o outro”, embora nao exista propriamente uma opgao institucional pelo uso do método
consensual, mas sim uma imposi¢ao hierdrquica desde 2010 com Resolu¢do n. 125 do CNJ,

além de uma incompatibilidade de cunho histdrico e simbdlico entre as praticas de tratamento

dos conflitos.
4.2.3 Lein. 13.140/2015: a mediacao de conflitos entre os particulares

A edi¢@o da Resolugdo n. 125/2010, do CNJ e a promulgacido do CPC nao eliminaram
as discussOes acerca da necessidade de uma legislacdo brasileira especifica sobre a mediacao
de conflitos. Tanto foi assim que, apos a positivacao da mediacdo no vigente CPC, adveio a Lei
n. 13.140, de 26 de junho de 2015, que dispde sobre a mediacao de conflitos entre particulares
como meio de solu¢do de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da
administracio publica. Vale destacar que a sua vigéncia, contudo, teve inicio antes do CPC,
porque o c6digo previu um periodo maior de vacatio legis.>

Considerada o marco legal do instituto da mediacdo no Brasil, a matriz legislativa retira
de vez aquela “[...] pecha antiga de algo ndo autorizado, que alijava o processo do mundo

resolutivo das disputas e favorecia o desconhecimento da matéria”®"

e complementa a mudanga
paradigmatica que se pretende realizar com a inclusdo da cultura do consenso.
Todavia, segundo José Eduardo Cardozo, Ministro de Estado da Justi¢ca responsavel pela

exposi¢do de motivos da proposta de Projeto de Lei sobre a mediagdo, o que impulsiona o

%8 FILPO, Klever Paulo Leal. Mediagao judicial: discursos € praticas. Rio de Janeiro: Mauad: Faperj, 2016. p.
139.

399 Segundo o art. 1.045 do CPC: este c6digo entra em vigor ap6s decorrido um ano da data de sua publica¢do
oficial. Segundo o art. 47 da Lei de mediagdo: esta lei entra em vigor apds decorridos cento e oitenta dias de sua
publicagdo oficial. BRASIL. Lei n. 13.105/2015. Cédigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia:
Senado Federal, Coordenacao de Edicdes Técnicas, 2015. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em: 9 out. 2018.

600 SERPA, Maria de Nazareth. Media¢io uma solucio judiciosa para conflitos. Belo Horizonte: Del Rey,
2017. p. 228.
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crescimento dessa abordagem € a realidade do Poder Judicidrio (elevado o nimero de processos
judiciais em estoque nos tribunais e consequente morosidade), que favorece o baixo indice de
confian¢a do cidaddo no aparelho estatal, ou seja, a sintese do problema ou da situagdo que
reclama providéncias “[...] recai sobre o excessivo nimero de processos judiciais que sufoca a
prestacio jurisdicional, tornando-a ineficiente e morosa”.%!

Nesse sentido, fica evidente que ndo apenas a Resolucdo n. 125/2010, o CPC, como
também nessa lei, a mediacdo de conflitos foi pensada e alavancada como medida para
desafogar e melhorar a qualidade da prestacdo judicial, uma vez que o seu procedimento €, em
regra, sensivelmente mais rapido e com alto indice de satisfacdo dos usudrios. Convém destacar
que os motivos apresentados para ado¢do da mediacdo no Brasil dao indicios de entraves na
transformacdo cultural que se pretende, uma vez que o crescimento da técnica nao € fomentado
como apoio aos cidaddos para lidarem com as diferencas, assumirem responsabilidades ou se
comunicarem de modo eficaz, mas sim nas expectativas e nas metas dos resultados esperados
para o aumento da eficiéncia do Poder Judiciario. Enfatizar a efic4cia dos resultados, sobretudo
no foco exclusivo dos acordos, pode levar, nos dizeres de Folger, “[...] a prtica da mediacdo a
perder seu potencial para apoiar as habilidades das pessoas aprenderem a lidar com seus
proprios conflitos” 0%

De todo modo, o pardgrafo unico do art. 1° dessa lei define mediacdo como uma
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.®®® Observa-se, portanto que, segundo a mencionada norma, a modalidade de
mediacdo adotada pelo Brasil ¢ a chamada “passiva” (facilitador ndo interfere, tampouco
sugestiona a solu¢do), dando a entender que a “mediacao ativa” nada mais € que a conciliacao.

Dessa forma, quem optar por uma intervencdo com sugestoes, consideragcdes legais ou

reforcos, deve procurar por um conciliador, diretriz que se coaduna com o disposto pelo CPC

quando estabelece a diferenciacdo dos conflitos que devem ser submetidos a conciliagdo ou a

01 Exposi¢do de motivos disponivel em http://www.euroarbitragem.com.br/pt/anexo/ Anteprojeto%20-

%20Lei%20de%20Media%C3% A7 %C3% A30%20(Comiss%C3% A30%20MJ)%20[Exp.%20Motivos].pdf.
Acesso em: 23 out. 2018. p. 20.

02 FOLGER, Joseph P. A evolugio e avaliagio da mediagio no Brasil: questdes chave para analisar o projeto e a
implementacdo da pratica. In: BRAGA NETO, Adolfo. Mediacio: uma experiéncia brasileira. Sdo Paulo: CLa,
2017.p. 72.

603 BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediago entre particulares como meio de
solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administraciio 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. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 23 out. 2018.


http://www.euroarbitragem.com.br/pt/anexo/Anteprojeto%20-%20Lei%20de%20Media%C3%A7%C3%A3o%20(Comiss%C3%A3o%20MJ)%20%5bExp.%20Motivos%5d.pdf
http://www.euroarbitragem.com.br/pt/anexo/Anteprojeto%20-%20Lei%20de%20Media%C3%A7%C3%A3o%20(Comiss%C3%A3o%20MJ)%20%5bExp.%20Motivos%5d.pdf
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mediagdo. Contudo, a escolha pela mediacdo passiva leva a um “[...] procedimento mais
demorado, profundo e que depende do mediador em trazer as partes para uma dimensao mais
proxima do real”.5%

Além disso, destacam-se como elementos da mediacgao:

1) apresentar-se como uma atividade técnica pressupondo um procedimento (etapas,
estdgios ou fases ainda que informais);

i1) ter a presenca do terceiro imparcial (agente neutro com capacitacao);

iii) facilitador sem poder de decisdo (mediador tem postura passiva e serve para
reconectar a comunicacdo interrompida entre os participantes);

1v) mediador deve auxiliar no desenvolvimento de solucdes consensuais para que, ao

final, os participantes compreendam a manutencao do vinculo que os une.

Estabelecida a mediacdo como um processo complexo que deve ser orientado pelos
principios da imparcialidade, isonomia entre as partes, oralidade, informalidade, autonomia da
vontade das partes, busca do consenso, confidencialidade e boa-fé% a lei determina, no art. 32,
que pode ser objeto da mediacdo o todo ou a parte de um conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacdo e, nos casos de direitos
indisponiveis, mas transigiveis, exige-se a oitiva do Ministério Publico e a homologacido em
juizo. Logo, ndo se aplica a mediacdo nos casos de direitos indisponiveis € que ndo admitam
transacgao.

Direitos disponiveis sdo aqueles que estdo sujeitos ao negdcio juridico bilateral
denominado transacdo, que importa em concessdes reciprocas entre as partes visando a

eliminacdo de controvérsias sobre o contetdo, a extensdo, a validade ou a eficicia de uma

relagdo juridica de direito material.®®® Nesse sentido, o direito patrimonial é, por natureza,

604 PINHO, Humberto Dalla Bernardina. A mediagio no direito brasileiro: evolugdo, atualidades e

possibilidades no projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.academia.edu/32226099/0_MARCO_LEGAL_DA_MEDIAC_A_O_NO_BRASIL_-
_Atualiza%C3%A7%C3%A30_em_2016. Acesso em: 23 out. 2018. p. 13.

605 BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediagio entre particulares como meio de
solucd@io de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administragéio 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. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 23 out. 2018.

606 MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado: parte especial. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1984. v. 25.
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essencialmente disponivel, porque ele pode ser livremente alienado ou negociado pelo seu
titular, sem qualquer embaraco judicial.

No tocante a indisponibilidade, o conceito se refere aquelas espécies de direitos dos
quais a pessoa nao pode abrir mao, como a vida, a liberdade, a satide e a dignidade. No ambito
da indisponibilidade objetiva, a doutrina majoritaria defende que os direitos da personalidade
sdo, por exceléncia, intransigiveis e, em regra, ndo podem ser suprimidos, haja vista sua ligacao
com a dignidade da pessoa humana.%"’

Embora indisponiveis, existem direitos que apresentam intima ligagdo com o poder de
disposicdo (transa¢do) e que sao de dificil compreensio a luz da doutrina cldssica, que afirma a
incompatibilidade entre os dois conceitos. Como se refere Pontes de Miranda: se a transagdo
pressupde o poder de disposi¢do, haveria evidente contradi¢cao na premissa de que aquilo que €
indisponivel pode ser transacionado.®®® Em que pese a natureza do direito seja indisponivel, ele
pode apresentar disponibilidade a respeito da modalidade, da forma, dos prazos e dos valores
no cumprimento de obrigacdes, passiveis de uma construcio conjunta.®® Por isso, a lei optou
por incluir no rol de matérias “mediaveis” aquelas que envolvam direitos indisponiveis
passiveis de transa¢do, desde que haja o respaldo judicial.

Ap6s discriminar quais sdo os direitos passiveis de mediagdo, a lei projeta, em esséncia,
a separacdo daquele profissional que pode ser mediador judicial e o facilitador extrajudicial,

revestindo como parametro os seguintes pontos:

1) poderd funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que tenha a
confianca das partes e seja capacitada para fazer mediacdo, independentemente de
integrar qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associagdo ou nele
inscrever-se;

i1) poderd atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada héd pelo menos dois
anos em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da
Educacgdo e que tenha obtido capacitagdo em escola ou institui¢do de formacgao de

mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de

807 MALUF, Carlos Alberto Dabus. A transa¢io no direito civil e no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999.

608 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte especial. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1984. v. 25.

609 GRINOVER, Ada Pellegrini. Concilia¢do e mediagiio endoprocessuais na legislagdo projetada. Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 13, n. 91, p. 71-92, set./out. 2014.
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Magistrados (Enfam) ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos

estabelecidos pelo CNJ, em conjunto com o Ministério da Justica.®!”

Veja-se, nesse aspecto, que a atuacido do mediador extrajudicial independe de qualquer
graduacdo, em qualquer nivel superior € com registro em cadastro de mediadores, bastando a
capacitacdo multidisciplinar de ferramentais e a confianga das partes. J4 a formaliza¢do do papel
do mediador judicial requer, contudo, o cumprimento de requisitos mais especificos (formagao
institucional) como graduacio em curso superior (ndo necessariamente juridico) hd pelo menos
dois anos, habilitacdo pela escola credenciada e inscri¢dao nos quadros do tribunal.

Consoante o papel diverso do mediador, pode-se concluir que a lei tornou dicotdmico o
instituto da mediacao, definindo-a como metaforicamente descreve Six: entre homem e mulher.
Ha, assim, a mediagdo homem emitida por um poder, vinda de cima, proveniente de algum
organismo constituido qualquer — a mediacdo institucional e “[...] mediacdo mulher:
independente suscitada pela vida cotidiana, na base, em livre associacio — a mediagdo
cidada™.5!!

Nesse aspecto, a lei admite a mediagao judicial (“homem — institucionalizada”), quando
realizada pelos mediadores judiciais no interior dos centros judicidrios de solu¢do consensual
de conflitos sob a égide do Poder Judiciério, e a mediacdo extrajudicial (“mulher” — cidada”),
quando executada por mediadores extrajudiciais e feita por convite para iniciar o procedimento
de reunides fora do ambito judicial (estabelecimentos privados).

Veja-se que a mediacdo extrajudicial, isto €, a resolucdo dos conflitos em um espaco
comunitdrio ndo estatal, foi privilegiada apenas na Lei de Mediac¢ao e, ainda, em um pequeno
espaco na subsecdo II, ndo ocorrendo alusdao na Resolugdo n. 125/2010 do CNJ, tampouco no
CPC, o que demonstra que o ato comunitdrio ndo € a pauta da mudanga cultural do consenso
que se pretende implementar. Nesse aspecto, fica claro que o papel de protecdo aos direitos
violados permanece sob a autoridade do Estado, ou seja, o direito ndo institucionalizado e o
espaco social periférico ndo sdo as praticas juridicas que o Estado elegeu para implantar a

cultura do consenso.

610 Respectivamente, arts. 9° ¢ 11 da Lei n. 13.140/2015. BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015.
Dispde sobre a mediacdo entre particulares como meio de solucio de controvérsias e sobre a autocomposi¢do de
conflitos no ambito da administracio 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. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 23 out. 2018.

611 STX, Jean Francois. Dindmica da mediacio. Traducio: Giselle Groeninga de Almeida, Aguida Arruda
Barbosa e Eliana Riberti Nazareth. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 2.
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Por dltimo, a lei reconhece a relevancia do principio da confidencialidade aplicavel a
todos os sujeitos participantes do procedimento no ambito da mediacdo judicial e extrajudicial,
constando expressamente no art. 30 que toda e qualquer informagdo serd confidencial em
relacdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial, salvo se
as partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgagao for exigida por
lei ou necessdria para cumprimento de acordo obtido pela mediacio.®'

Com a Lei de Mediacao, portanto, forma-se por completo o microssistema legislativo
brasileiro, responsavel pela mudanca cultural que se pretende imprimir, sem que o Estado ceda
espaco para atuacio de entidades reconstruidas a partir de forcgas sociais, ou seja, a utilizacdo e
a aplicacdo do “direito inoficial” ndo sdo reconhecidamente o meio sustentado pelas medidas
legislativas analisadas, porque ndo ha diminuicao da presencga e da participacdo do Estado na
aplicacdo de regras para o tratamento dos conflitos. O elemento de fundo, em verdade, continua
sendo a vigéncia da autoridade judicial; o papel do Poder Judicidrio na ascensdo dos meios

consensuais mediante o crescimento de programas institucionais voltados a esse fim.

4.2.4 Cada povo uma cultura e cada cultura um sistema de gestio dos conflitos:

distin¢oes culturais entre o processo judicial e a mediaciao de conflitos

Segundo os argumentos apresentados no segundo capitulo, nas democracias ocidentais,
em razdo das deducdes racionais extraidas da autoridade da lei (civil law), os cidaddos, quando
surgem um conflito, acionam o Poder Judiciario para que os juizes — representantes legitimos
do Estado —, apliquem a norma ao caso concreto, fazendo cessar a controvérsia. O modelo
tradicional da heterocomposi¢io ptblica (composicao do conflito por um outro, terceiro) na
figura do juiz se da por meio do ajuizamento da acdo perante o Poder Judiciario e sob a garantia

do processo civil, cujos elementos sdo constituidos pelos seguintes vetores:

i) adversarial e dialético: bastando verificar o modo pelo qual as partes se posicionam
como adversdrias, vide, por exemplo: as nomenclaturas de autor e réu ou requerente x

o requerido e ainda as posicdes contrdrias nas salas de audiéncia. Além disso, o modelo

612 BRASIL. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacdo entre particulares como meio de
solucd@o de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administracéio 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. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 23 out. 2018.
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da heterocomposicdo estatal enseja uma sintese de contradicdo de direitos que
necessariamente se excluem, pois, ao final, haverd, necessariamente, um vencedor e

um vencido®!3;

4" coercitivo, burocritico e niio participativo: porque ndo h4

ii) nio cooperativo®
concessoes espontaneas e de direito material entre as partes, uma vez que as transacoes
sdo orientadas pelo Estado. Ademais, segundo Foley o processo civil “[...] produz
resultados mandamentais, sem a livre participacdo dos envolvidos que sucumbem as

2615

estratégias de linguagem forense™™ ">, além do apego as técnicas formais da subsungdo

do fato & norma traduzida pelos operadores do direito®!®;
iii) vertical e com a imposi¢ao da decisdo pelo juiz: fazendo com que uma parte se sagre
ganhadora, enquanto a outra, perdedora, algumas vezes ambas serdo parcialmente

perdedoras e ganhadoras, mas impossibilitadas de ambas ganharem.®!”

Nesse contexto, o paradigma tradicional de tratamento dos conflitos diz respeito a tarefa
de resolver as demandas pelo mecanismo do processo judicial, com a imposi¢do de uma
sentenca a ser obedecida pelas partes de “maneira coercitiva”. Percebe-se, por meio do
monopdlio estatal da jurisdicdo, a tentativa de pacificar as relagdes humanas a partir do
afastamento do didlogo, decidindo-se o destino das pessoas sem compreender as suas reais
angustias e mais: sem a chance de oportunizd-las a imersao na subjetividade do outro.

O padrao adversarial que opera no processo civil sob a l6gica binaria polariza o debate,
distorce a realidade e nao oferece dimensdes importantes para o tratamento dos interesses, das
questdes e dos sentimentos envolvidos em um conflito, reduzindo as complexidades materiais,
psicoldgicas, sociais ou culturais, na aplicacdo da norma. Ao operar com tais elementos, o

padrdao competitivo presente no modelo da jurisdi¢ao exalta as regras do devido processo legal

613 GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediac¢io de conflitos: teoria e pratica. Florianépolis:
EModara, 2017.

614 Ndo obstante o art. 6° do novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro aponte, por exemplo, o termo
“cooperagdo”, impondo que todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para alcangar, em tempo
razodvel, a decisdo de mérito justa e efetiva, ndo quer o artigo expressar a cooperacao material (transagdo de
direitos entre as partes). A cooperacdo ou colaborag@o apresenta conotag¢do processual, significando a transacao
processual, isto €, mais participacdes, poderes e deveres entre todos os sujeitos do processo em especial o
magistrado, reconfigurando os papeis e revalorizando o contraditério, por meio dos deveres de consulta,
informagao, prevengdo e auxilio.

15 FOLEY, Glducia Falsarella. Justica comunitdria: por uma justica de emancipagdo. Belo Horizonte: Férum,
2010. p. 55.

616 FOLEY, Gl4ucia Falsarella. Justica comunitaria: por uma justica de emancipagio. Belo Horizonte: Férum,
2010.

517 GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana Ribeiro. Mediacao de conflitos: teoria e pratica. Florianépolis:
EModara, 2017.
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e do contraditério, dividindo dialeticamente o certo e o errado em uma linguagem que nada
mais faz que atribuir culpa e exercer alta carga regulatéria nas desigualdades de poder entre os
participantes, deixando de lado o protagonismo, a emancipag¢do e o proprio sentir do ser
humano.

Além disso, a resolucdo de conflitos pela atividade jurisdicional ndo propde
compreender o outro enquanto sujeito também de direito, pois o espago judicial “[...] ndo exaure
a dimensdo da responsabilidade de uns pelos outros, ao contrdrio, esse as ignora e retira das
pessoas a necessdria atitude de visualizaram as consequéncias do seu agir e omitir frente aos
outros”®!8. Nessa perspectiva, na jurisdi¢dio, os sentimentos simplesmente nio sio considerados
importantes, pois o que se valoriza € a licitude da norma tal como definida por aqueles que
detém posicdes de hierarquia e de autoridade. Por isso, na tutela jurisdicional, ndo ha um resgate
dos vinculos comuns da humanidade, pois o juiz € a figura legitima para saber qual é o melhor
desfecho para o conflito, ndo havendo espaco ou ambiente favordvel para a autonomia do
cidaddo.

Essas caracteristicas levam a crer que a cultura juridica tradicional de tratamento dos
conflitos desenvolvida durante o processo e encerrada com o prémio da sentenga € uma
abordagem inapropriada. Ao contrdrio: hd que se reconhecer na jurisdicdo o legado da
modernidade que autoriza a aplicacdo de procedimento técnico para tratar o conflito. No
entanto, o enfoque tradicional s6 deve ser utilizado quando outros métodos de gestao dos
conflitos ja foram aplicados e ndo surtiram efeitos; quando ndo ha uma atmosfera favordvel a
negociacdo ou quando a propria natureza do direito ndo permite a transacdo; em situagdes de
emergéncias, quando sdo necessarias acoes rapidas e decisivas.

Nesse ambito, o processo de solugdo dos litigios € “[...] tanto um produto da cultura da

7619 o reflete, ainda, os “[...]

sociedade em que ¢ encontrado quanto uma influéncia sobre eles
valores normativos profundamente arraigados, as relacdes de autoridade e a metafisica da
sociedade que os produz”®?. Partindo dessa premissa, pode-se afirmar, como visto nos
capitulos anteriores, que o processo de solu¢do das controvérsias no Brasil € reflexo de uma

cultura historicamente heterocompositiva de tratamento dos conflitos.

618 AQUINO, Sérgio Ricardo Fernandes. A mediacdo como experiéncia moral na pés-modernidade: reflexdes ao
desenvolvimento de uma politica publica. In: FAGUNDEZ, Paulo Roney; GOULART, Juliana Ribeiro;
GONCALVES, Jéssica (org.). Mediacao como politica publica. Florian6polis: EMais, 2018. p. 11-34. p. 14.
619 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucdo dos conflitos no contexto da cultura
comparada. Tradugdo: Sergio Arenhart, Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 56.

620 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucdo dos conflitos no contexto da cultura
comparada. Tradugdo: Sergio Arenhart, Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 73.
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A gestdo dos conflitos predominantemente presente na cultura juridica brasileira até
2015 é o modelo de justica heterocompositiva e seus atributos da jurisdi¢do contenciosa, da
acdo, do processo judicial, da busca pela seguranga juridica por meio da sentenca e da coisa
julgada, da autoridade do Estado mediante a valorizacao do Poder Judicidrio pelos cidadaos, do
culto a figura representativa do juiz e da prestacdo jurisdicional alicercada na dogmadtica
juridica.%?! Para a sociedade brasileira, o senso comum, reafirmado pelos profissionais do
direito, aponta que a melhor forma de determinar a veracidade dos fatos € procurar o Poder
Judicidrio para que ele torne, objetivamente, obteniveis os meios de provas e que ele resolva a
controvérsia de acordo com as normas formalmente estabelecidas no Estado de direito.

Notadamente, apds 2015, alteracdes legislativas estrategicamente foram elaboradoras
com o objetivo de alcancar, ainda que em longo prazo, uma mudanga cultural, pretendendo
modificar-se a cultura juridica brasileira de tratamento dos conflitos preponderantemente
baseada na sentenga, para o modelo consensual fundado na mediacdo de conflitos. Convém
mencionar que, apesar das polémicas que giram em torno da possibilidade de se alterar ou ndao
uma cultura, o movimento brasileiro pelo consenso optou por apostar em um processo
provocativo (e ndo em um processo natural dos cidaddos) de mudangas com o microssistema
legislativo.

Nesse processo, a cultura juridica de tratamento dos conflitos considerada “original” do
povo brasileiro € gradualmente substituida e se perde no decorrer do tempo, até que a
substitui¢do ou o abandono das praticas anteriores ocorra por definitivo, consolidando a cultura
dos meios consensuais. O que se pretende, portanto, € que a cultura judicial de tratamento dos
conflitos seja alterada para legitimar valores e crencgas proprios de um sistema de outros paises
cujo “direito” funciona de modo similar a autonomia da vontade das partes. A existéncia de um
principio de empoderamento no qual a fonte de autoridade deciséria passa a ter representacao
interna nos préprios litigantes com poder de direito e didlogo, e o que se ambiciona: tornar regra
permanente no sistema juridico brasileiro.

Segundo Vezulla, das “[...] diversas tentativas de ‘ocidentalizar’ a mediagdo, ela foi

associada a conceitos ja familiares na nossa cultura, como o de negociagdo”%??. Todavia, as

621 Tudo isso pode ser reforgado por meio das pesquisas o ICJBrasil, produzidas pela Escola de Direito de Sdo
Paulo, da Fundagdo Getulio Vargas, e da justica em niimeros do CNJ, j4 apresentadas nos capitulos anteriores e
que bem demonstram o elevado nimero de processos, a baixa confianga dos cidadaos no Poder Judicidrio, mas,
ainda assim, a preferéncia por esse meio de tratamento dos conflitos.

622 VEZZULLA, Juan Carlos. Mediac#o responsdvel e emancipatéria. Revista Catarinense de Resolu¢io dos
Conflitos, Blumenau, ano 1, p. 24, set. 2013. Publica¢io anual da Fecema.
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alteracoes legislativas demonstram que se pretende empregar na cultura juridica brasileira um
conceito de mediacao que incorpore elementos psicoldgicos, antropoldgicos € comunicacionais.

Ademais, a mediagdo, tal qual como concebida historicamente — na maior parte das
comunidades, como uma alternativa neutra, com a presenca de um terceiro ausente de poder,
em um processo informal para chegar a um acordo ou melhorar as relagdes, transformando-as
623

em prol da narragdo de historias, do crescimento moral e do fortalecimento das pessoas.

Nesse sentido, a mediacdo é uma intervengao pacifica cujos elementos balizadores sao:

i) abordagem voluntdria e consensual: por voluntariedade, entende-se que os
participantes aderem e permanecem a participar no processo de mediacao por livre
convencimento. Como ressalta Gird, a mediacdo nao € uma questdo de forca, mas
sim de solicitagfio livremente aceita;%**

i1) horizontal e participativa: a abordagem da mediacdo entende importante a narracao
das histdrias (envio e recebimento de mensagens), de modo que todos os envolvidos
possam participar da exposi¢do e abrir os relatos a interpretagdes alternativas,
comprometendo todos os envolvidos em relacdo a prépria participagdo no
procedimento e ndo havendo niveis hierdrquicos entre os mediandos;

iii) cooperativa e dialdgica: partindo da ideia de que “[...] ndo se pode considerar um
conflito totalmente resolvido enquanto a relagio deteriorada ndo for sanada”®®, a
mediacao conta com trés elementos: a pessoa, o problema e o processo e, durante o
desenvolvimento desses elementos, a interagdo € colaborativa e baseada em
tendéncias comunicacionais;

iv) para satisfacio dos reais interesses, sentimentos e necessidades: a decisdo é
construida em comunhdo e focada (prospectiva) no futuro para o fim de “[...]
estabelecer relacOes positivas e construtivas como um valor em si mesmo,

7626 o assim, ocorre um

independentemente da elaboracdo de possiveis acordos
processo de transformagdo no reconhecimento das responsabilidades individuais e

em prol do crescimento moral de cada individuo.

623 TORREMORELL, Maria Carme Boqué. Cultura de mediac¢do e mudanga social. Tradugdo: Natacha Mota.
Coleg¢do Ciéncias da Educagdo Século XXI. Porto: Porto, 2008.

624 GIRO, Jordi. La justicia y la mediacién: dos figuras diversas de la actividad comunicativa. In: GIRO, Jordi.
Educacion Social, 2008.

625 URY, William L. Alcanzar la paz: diez caminos para resolver conflitctos en la casa, el trabajo y el mundo.
Buenos Aires: Paidés, 2000. p. 170.

626 TORREMORELL, Maria Carme Boqué. Cultura de media¢io e mudanca social. Tradugio: Natacha Mota.
Colecao Ciéncias da Educacdo Século XXI. Porto: Porto, 2008. p. 37.
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Na media¢do, ao contrério da lente do direito positivo e da aplicacdo do fato, a norma
pela tutela jurisdicional representa a natureza que religa o “eu” e o “tu”, tdo afastados pela
dindmica comunicacional interrompida por ruidos. Significa isso dizer que somente 0s
participantes possuem a legitimidade para saberem qual é o melhor desfecho para seu préprio
conflito, havendo liberdade (sem o apego ao formalismo do ordenamento juridico) na criacdo
das préprias solugdes.

O exercicio da mediacdo, a partir das suas técnicas, habilidades e ferramentas, revela e
identifica 0 modo como o fluxo da realidade se comporta, pois as “verdades” sdo produzidas
nio por uma sentenca formal, mas pelos reais desejos das pessoas, proporcionando-se
autonomia ao cidaddo. A partir do vinculo comunicativo da sensibilidade, a media¢do, pautada
em uma ética da alteridade, alcanga o consenso sobre a justeza da solugdo pelas proprias pessoas
envolvidas no conflito. A mediacdo permite que as pessoas sejam as protagonistas da sua
propria fala, adentrando-se em um ambiente favordvel para tecer uma solugdo mais
fundamentada em bases satisfatdrias (tanto em termos valorativos quanto materiais) para todos
os envolvidos no conflito.

Acontece, na sociedade brasileira, uma forte tradi¢do de interven¢do do Estado na sua
funcdo do monopdlio da jurisdi¢do, levando as autoridades a conceberam a media¢do ndo como
um sistema livre e autobnomo de administracdo da justi¢a, mas sim como dependente judicial.
Para isso, basta observar a topografia da Resolugao n. 125/2010, do CNJ, e do vigente CPC,
que atribuem a mediagdo como tarefa a ser desempenhada pelo Poder Judicidrio durante uma
fase procedimental no interior do processo judicial.

Assinala Vezulla: “[...] esses movimentos somente conseguiram perturbar ainda mais a
natureza cooperativa e informal da mediacdo, burocratizando-as na sua adaptacido ao processo
judicial®?’. O autor vai além, destacando que estudos antropolégicos e sociolégicos permitem
entender que a mediacdo utilizada em sociedades “ndo ocidentais” apresenta uma diferenga
fundamental da mediacao utilizada nas sociedades ocidentais, sobretudo porque a organizacao
social daqueles povos estd fundamentada na compreensdo de que o grupo social ou a
comunidade forma um todo insepardvel do seu membro, que produz solidariedade absoluta®?®.
O uso da mediagdo como medida que visa equilibrar a comunicacio interrompida e

violenta entre os envolvidos; o processo construtivo (compassivo) da linguagem; o didlogo por

627 VEZZULLA, Juan Carlos. Mediac#o responsdvel e emancipatéria. Revista Catarinense de Resolu¢io dos
Conflitos, Blumenau, ano 1, p. 24, set. 2013. Publica¢do anual da Fecema.
628 VEZZULLA, Juan Carlos. Mediac#o responsdvel e emancipatéria. Revista Catarinense de Resolu¢io dos
Conflitos, Blumenau, ano 1, p. 24, set. 2013. Publica¢io anual da Fecema.
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meio da escuta atenta (ativa, sensivel ou com total atenc¢do) e da empatia (encontro com o outro);
a aplicacdo de ferramentas (técnicas) horizontais e a valorizacdo das competéncias ou
habilidades sociais transversais medianteo conhecimento pluridisciplinar do mediador, nos
exatos termos dos elementos da cultura do consenso apresentados no capitulo trés, sdo préprios
e se mostram compativeis com a cultura ndo ocidental, justamente porque essa cultura contém
valores focados em préticas de tratamento dos conflitos, ao invés de criar sistemas legais ou
juridicos para tal aspecto.

Do contrario, no Brasil, em que pese sua grandeza territorial e populacional, além da
diversidade étnica, racional e regional, presume-se que as preferéncias e as atitudes sdo
compartilhadas na maior parte do tempo e pela maior parte da populacdo a partir de valores
individualistas, de liberdade e do laissez-faire e de crencgas distintas de sociedades nado
ocidentais; di-se a importancia, por exemplo, ao sistema legal de monopolizagdo ritualizada da
linguagem e das praticas, contribuindo para que aos profissionais do direito tenham o poder e
o privilégio de que gozam.®?’

Desse modo, a forma peculiar de tratar os conflitos que se chama Sistema Juridico de
gestdo das controvérsias “espelha” a sociedade na qual estd inserido; isto ¢, cada povo uma
cultura e cada cultura um meio de resolver suas contendas. Como bem pontua Chase, “[...] o
processo resolutivo dos conflitos reflete a cultura em que estd inserido — seus valores, seu
arranjo social, sua metaffsica e os simbolos através dos quais estes elementos sdao
exteriorizados™®¥. Disso resulta a ideia de que existem distingdes culturais entre o processo
judicial e a mediacdo de conflitos, que leva em conta as proprias complexidades, os valores e
as crengas de cada sociedade e que qualquer mudanca significativa que se pretende imprimir na
cultura ndo necessariamente faz com que o processo de tratamento dos conflitos se adeque a

nova roupagem institucional.

43  ENTRAVES A TRANSFORMACAO DE UM MODELO DE PREPONDERANCIA
DA SENTENCA PARA A SOLUCAO CONSENSUAL

A triade legislativa composta pela Resolu¢cdo n. 125/2010, do CNIJ, pela Lei de

Mediagdo e pelo vigente Cdédigo de Processo Civil visa transformar um modelo de cultura

629 SERPA, Maria de Nazareth. Media¢io uma solucio judiciosa para conflitos. Belo Horizonte: Del Rey,
2017.

630 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucdo dos conflitos no contexto da cultura
comparada. Tradugdo: Sergio Arenhart, Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 187.
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juridica de tratamento dos conflitos preponderantemente da sentenca em solu¢@o consensual e,
por consequéncia, sinalizar ao cidaddo e ao profissional do direito que o sistema de
administracio da justica brasileira € eclético e plural na coexisténcia harmonica e de multiplas
portas para a gestdo dos litigios.

A partir disso, fica claro que a legislacdo brasileira, ainda que por motivos
transversos®!, tenta induzir uma mudanca cultural no tratamento dos conflitos. A questdo, no
entanto, que se impde é: considerando que o didlogo e o consenso ndo sdo valores
historicamente e simbolicamente cultuados pelos cidaddos e pelos juristas brasileiros quando
da administracao dos seus problemas, € possivel dizer que a triade legislativa € o suficiente para
transformar a cultura juridica? Nao obstante, se ainda assim as normas tiverem o condao de
alcancar o mencionado objetivo, estard o microssistema legislativo brasileiro de acordo com a
l6gica e com os objetivos do instituto da mediacao, podendo, de forma prética, consolidar uma
guinada pragmdtica na gestdo cultural? Para essas perguntas, em principio, a resposta é
afirmativa, considerando a interpretacdo gramatical e sistematica do microssistema legislativo
que adotou como a forma da autocomposicao e o instrumento da mediacao de conflitos.

O objetivo desta tese, portanto, € apontar quais sdo os possiveis embaracos a
materializacdo fatica da cultura juridica do consenso, notadamente considerando que se avista
uma cultura consensual trabalhada, sobretudo, a partir dos simbolos da sentenca.

Nesse ambito, na descricdo do segundo capitulo, ao termo “sociedade”, reservou-se a
ideia de componente humano, agregacdo de pessoas e a relacdo entre elas, a0 passo que ao
termo “‘cultura” se aplicou o elemento de recursos materiais e imateriais acumulados que as
pessoas herdam, utilizam, transformam, enriquecem e transmitem. Dai porque, do ponto de
vista desta tese, a “[...] cultura é todo o comportamento apreendido que foi socialmente
adquirido”.%*? Significa isso dizer que a defini¢io de cultura se reporta ao conjunto de
individuos que adotam visdes de mundo e seguem estilos de vida especificos, ou seja, ela
decorre da acumulagdo histérica e simbdlica dos povos.

Por consequéncia, cultura € sempre composta por dois elementos: o desenvolvimento

da sua histdria e a aquisi¢ao dos seus simbolos. Tracos objetivamente semelhantes perfazem o

631 Diga-se “motivos transversos” como uma critica ao sistema, pois, em vez do legislador adotar a mediagdo por

compreender as vantagens do instituto para o tratamento de conflitos, a adota, em razdo das dificuldades
generalizadas no Poder Judicidrio e como medida para desafogar esse 6rgéo, ou seja, insere a mediagdo, ndo
como um novo valor cultural a ser adquirido, aprendido e transmitido, mas como uma medida “paliativa” aos
problemas institucionais existentes.

632 FIRTH, Raymond. Estrutura e organizagio social — o significado da antropologia social. In: CASTRO, Celso.
Textos basicos de antropologia — cem anos de tradi¢dao: Boas, Malinowski, Lévi-Strauss e outros. Rio de
Janeiro: Zahar, 2016. p. 161.
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estudo dos entraves que também sao analisados a partir da histéria e do simbolo. Constatam-se
entraves de natureza histdrica (diretrizes educacionais) e de natureza simbdlica (técnica
legislativa).

Partindo dessa premissa, langa-se um primeiro olhar pesaroso sobre a histéria. O entrave
historico estd conectado com a realidade da educacgdo brasileira em todos os niveis (bésica,
fundamental e superior), mas, em especial, com o nivel superior dos cursos de direito, cujo
curriculo e metodologia se encontram descentralizados do ser humano e sdo carentes de
disciplinas baseadas em competéncias e habilidades sociais.

O que se observa, principalmente na educacao juridica, ¢ uma “compulsdo a repeticao”:
a forma didatico-pedagdgica referente a metodologia aplicdvel ao ensino se d4 por meio da
experiéncia da aula conferéncia (mondlogo), repetida e rotineira, com a aplicagcdo dos codigos
comentados e com o raciocinio interpretativo limitado a exegese das leis, cujo resultado € o
padrio de comportamento juridico em elocugdo ritual e encantatéria.®*

Todavia, se o Sistema Juridico brasileiro pretende fomentar uma nova cultura no
tratamento dos litigios, deve realizar, como pressuposto, mudancas para além da formagdo de
técnicos para ocuparem a burocracia estatal, ou seja, precisa romper com o status quo presente
no comportamento das pessoas e dos profissionais que usufruem e atuam na justica. A
mentalidade nascida no ensino bdsico e mantida no ensino superior, presente nas academias e
fortalecida na prética forense, corrobora com a consolidac@o da decisdo proferida pelos juizes,
em detrimento daquela solugdo construida pelas préprias partes.

Além disso, apesar da existéncia de todo um instrumental legislativo, cuja efetividade
depende tao somente da sua aplicacdo, percebe-se o quanto o sistema de administracdo da
justica manteve-se fragmentado e descompromissado com sua real eficicia, principalmente
porque o caminho escolhido pelo legislador foi o da judicializa¢do e o da burocratizagdo das
abordagens consensuais.

A mediagdo aparece institucionalizada, procedimentalizada, a moda dos ritos
processuais operada pelos profissionais, orientada por uma légica bem diferente do seu estado
“natural”. A questdo que previamente se discute ¢é: como uma abordagem culturalmente
informal e livre como a mediacdo, em que os mediadores até podem seguir etapas e ferramentas,
mas cujas sessoes (originalmente) tém foco na comunicacdo interrompida e na transformacao

das relacdes, pode ser encaixada no ambito do processo judicial, de natureza formal, engessada

633 TEIXEIRA, Albano Luiz Francisco. Um breve histérico da educag@o brasileira — sob o signo da precariedade.
Encontros, Rio de Janeiro, ano 13, n. 24, p. 60-76, 1° sem. 2015.
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e controlada no tempo e no espaco? O discurso desenvolvido pela autoridade judicidria
brasileira em prol do movimento consensual da mediagdo ndo € coerente com a institui¢ao
Poder Judicidrio, ndo dialoga como uma etapa procedimental, tampouco com a busca pelo
acordo, sendo assim inevitdvel ajustar ou adequar tais pontos bloqueadores da mudanca

cultural, sob pena de duvidosa efetividade pratica da mediagao de conflitos.

4.3.1 A falta do antes: o entrave histérico da educacao piiblica brasileira

Abordar sobre o tema da educacdo piiblica®* implica entender historicamente seu
sentido paradoxal: de um lado, o trabalho pedagdgico visto como um processo vinculado ao
humanismo de aperfeicoamento da personalidade e da nocao de cidadania e, de outro aspecto,
ao mesmo tempo, sutilmente detentor de uma for¢a simbdlica e dominadora, responsdvel por
impor significacdes conservadoras e de contribuir para a reprodugdo do arbitrario cultural que
se deseja colacionar em uma determinada sociedade.

Iniciando pelo periodo antigo, na Grécia e em Roma, Santos relata que a educagao era
considerada o processo no qual havia um afastamento do Estado e pelo qual se formavam
“bons” cidaddos (obedientes as leis). J4 na Idade Média, a educacdo desenvolveu-se sob dois
prismas: o da escoldstica, na qual o elemento basilar indicava uma conscientizacao religiosa, e
a denominada educacgdo feudal leiga, que tinha como objetivo formar um cavaleiro “virtuoso”.
No entanto, foi somente a partir do século XVIII, com o advento hegemonico da burguesia e
do desenvolvimento industrial capitalista, que a educacdo ensinada nas escolas tornou-se uma
exigéncia universal da vida social e econdmica, passando a ser institucionalizada pelo Estado e
um direito de todos os cidaddos.®®

No Brasil, quando se compara o desenvolvimento das suas raizes educacionais com a
historia geral, vé-se que, aqui, os motivos foram diversos, decorrentes de um processo colonial,

ou seja, em terras brasileiras, o sistema de ensino-aprendizagem sofreu influxos do seu

634 Convém destacar que, para fins desta tese, quando se emprega o termo educagio, quer-se aplicar o sentido

amplo, referente ao conjunto de todas as bases para a construcdo subjetiva de cada pessoa, ou seja, a educacao
como o processo de conhecimento e aprendizagem pelo qual as pessoas passam. A educagdo engloba o seguinte
eixo: ensino, pesquisa e extensao. No entanto, quando se utiliza o termo ensino, quer se destacar a parcela do
eixo educacional que normalmente a pessoa aprende em sala de aula (ensino fundamental, médio ou superior),
ou seja, € o modo (a forma) de transmissdo do conhecimento acerca das matérias. Para mais informagdes:
https://www.dicionarioinformal.com.br/diferenca-entre/ensino/educa%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 7 nov.
2018.

635 SANTOS, Theobaldo Miranda. No¢des de histéria da educacido. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional,
1952.
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colonizador e foi focado exclusivamente na catequizaco.%® O processo sistematizado de
conhecimento perquiriu a denominada ordem missiondria catélica, com o objetivo de catequisar
os nativos (indigenas), para difundir a crenga do governo cristdo portugués.

Ap6s isso, a aboli¢do do sistema colonial, a libertacdo gradual dos escravos, a extin¢ao
dos privilégios e riquezas até entdo consolidadas configuraram reivindicagdes gerais que
pareciam esbocar mudangas no panorama sociopoliticoecondmico, inclusive em termos de
politica educacional. Era a ideia de um marco zero, “[...] no qual um novo regime politico, uma
nova conformacao de forgas politicas e sociais, ou apenas um novo governo tenta apresentar
sua proposta educacional como um novo momento ou uma ‘reabilitacdo' da educagdo em nosso
pais”®’, mas que manteve as bases europeias para atender uma populagio culturalmente
hibrida, mostrando-se, nesse sentido, inadequada e insuficiente.

Faz-se um recorte historico, nos periodos entre a monarquia e o império, cada qual com
sua singularidade, mas todos demostrando a educagao brasileira como reflexo de uma trajetéria
colonial, seguindo um modelo de sociedade capitalista liberal nas bases fundacionais
materializadas na Europa Centro-Ocidental e, por isso, fiel reprodutora de uma filosofia
alienante e importada de outra sociedade: a portuguesa.

Paralelo a essa situagdo, o processo de formacdo dos professores também se mostrou
precario e limitado, pois, de um lado, a “[...] formacdo se dava pela pratica (o mestre escola) e
outro pela formacdo académica (professores oriundos de escolas normais ou faculdades)”%*8,
mas sempre sem a producdo de mao de obra qualificada para lidar com as marcas da
hierarquizac¢do, das fortes desigualdades sociais e multiétnicas presentes em solo brasileiro. O
discurso de profissionais com cardter técnico, neutro e puro, esbarrava no argumento de
autoridade do conhecimento (expertise) dos profissionais.

Vale destacar ainda que foi somente a partir da retomada democrética, com a
Constituicdo Federal de 1988, que a educacdo brasileira foi erigida como um direito social
(servigo publico, e ndo uma mercadoria) de responsabilidade do Estado. A Constitui¢ao Federal
prevé no capitulo III, secdo I, precisamente no art. 205, que a educagdo € um direito de todos e
dever do Estado e da familia, visando o pleno desenvolvimento da pessoa para o exercicio da

cidadania e a qualificagcdo para o trabalho.

636 FREITAS, Marcos Cezar; BICCAS, Maurilane de Souza. Biblioteca basica da histéria da educacio
brasileira: histéria social da educagdo no Brasil (1926-1996). Sdo Paulo: Cortez, 2009.

837 TEIXEIRA, Albano Luiz Francisco. Um breve histérico da educagio brasileira — sob o signo da precariedade.
Encontros, Rio de Janeiro, ano 13, n. 24, p. 60-76, 1. sem. 2015. p. 64.

638 TEIXEIRA, Albano Luiz Francisco. Um breve histérico da educagio brasileira — sob o signo da precariedade.
Encontros, Rio de Janeiro, ano 13, n. 24, p. 60-76, 1. sem. 2015. p. 64.
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Além disso, a Constituigdo Brasileira também criou condi¢des para que a Lei n®
9.394/1996 estabelecesse as diretrizes e as bases da educa¢do nacional, impondo que a educagdo
abrange os processos formativos que se “[...] desenvolvem na vida familiar, na convivéncia
humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais e
organizacdes da sociedade civil e nas manifestagdes culturais”.®*

Das mencionadas normas, extrai-se que a educacio escolar brasileira € composta de:

1) educacdo bdsica, formada pela educacdo infantil (desenvolvimento integral da
crianga de até cinco anos), ensino fundamental (inicia aos seis anos e tem duracgdo de
nove anos) e o ensino médio (duragao minima de trés anos) e que tem a finalidade de
“[...] desenvolver o educando, assegurar-lhe a forma¢do comum indispensédvel para

o exercicio da cidadania e fornecer-lhe meios para progredir no trabalho e em estudos

posteriores”®4;

i1) educacdo superior, formada por cursos sequenciais, de graduacdo (abertos a
candidatos que tenham concluido o ensino médio ou equivalente); de pos-graduagao
(mestrado e doutorado, especializacdo, aperfeicoamento e outros) e de extensdao, com

a finalidade de

[...] estimular a criagdo cultural e o desenvolvimento do espirito cientifico e do
pensamento reflexivo; formar diplomados nas diferentes dreas de conhecimento, aptos
para a inser¢cdo em setores profissionais; incentivar o trabalho de pesquisa e
investigacdo cientifica; promover a divulgacdo de conhecimentos culturais, cientificos
e técnicos; suscitar o desejo permanente de aperfeicoamento cultural e profissional e
possibilitar a correspondente concretizacio;estimular o conhecimento dos problemas
do mundo presente, em particular os nacionais e regionais, prestar Servicos
especializados a comunidade; promover a extensdo, aberta a participagdo da
populacdo, visando a difusdo das conquistas e beneficios resultantes da criacdo
cultural e da pesquisa cientifica e tecnoldgica geradas na institui¢ao e atuar em favor
da universaliza¢d@o e do aprimoramento da educagdo basica, mediante a formagdo e a
capacitagio de profissionais.5*!

A educacgdo publica brasileira, em todos os niveis (bdsica e superior), representa uma
pratica conservadora dos aprendizes do poder. Na educacdo basica, fruto de um sistema de

colonizagdo, nao ha preocupagdo com o eixo programatico curricular visando disciplinas que

639 BRASIL. Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional.
1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9394.htm. Acesso em: 13 nov. 2018. Art. 1°.
640 BRASIL. Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional.
1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9394.htm. Acesso em: 13 nov. 2018. Art. 22.
641 BRASIL. Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional.
1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9394.htm. Acesso em: 13 nov. 2018. Art. 43,1,
IL IIL, TV, V, VI, VII e VIII.
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desenvolvam o cardter humano ou que trabalhem com o desenvolvimento das habilidades
sociais, como: empatia, escuta ativa e comunicagdo ndo violenta, todas competéncias presentes
na mediacdo indispensdveis para figurar em uma cultura do didlogo e do consenso. As matérias
giram em torno da capacitacdo tedrico de disciplinas bésicas, sem qualquer preparo do ser
humano para conviver com as diferencas, tampouco para administrar de forma diferente os seus
conflitos.

O cendrio também ndo se modifica quando as pessoas ingressam na educagdo publica
superior. Marcada por agdes pedagogicas de cunho “técnico neutro”, a segunda hipotese € que
a educacdo juridica privilegia a0 maximo os manuais do direito, a prética peticiondria e a
subsuncdo do fato a norma, ou seja, a proposta pedagégica do ensino (curriculo e metodologia)
nao rompe com o método légico-formal de apreensdo da realidade, ao contrario: mantém
cristalizada a supervalorizacdo da pratica, por meio das rotinas técnicas e processuais.**> E
aquilo que Arruda denomina de “saber-fazer”; uma atividade acritica, letargica e repetitiva;
porque nao estimula o discente a romper com a ideia de neutralidade e imparcialidade da técnica
juridica, ndo modifica o padrdo tradicional da aula expositiva, tampouco faz o docente e o
discente questionarem o fendmeno juridico para além da “caixa” normativa com a reunido de
outros saberes cientificos.®*

A partir dessas definicdes, o que se pretende discutir nesta se¢io € que a educagao basica
e superior, porque se conectou com o contexto de formacao de uma sociedade burguesa, voltada
areproducdo dos modos culturais, econdmicos e sociais dos mais variados interesses de classes,
deixou de preparar as pessoas para aprenderem a sentir, a interpretar seus sentimentos e
pensamentos, precisamente compreenderem o “[...] inconsciente amoroso (o imagindrio radical
dos sentimentos)”®*,

Logo, a educacdo brasileira passou a constituir um sistema simbdlico, cujo poder
constréi uma realidade e d4 imediato sentido ao mundo social e, por consequéncia, acaba por
virar um instrumento de domina¢do. H4 muito, Bourdieu ja descrevia que a acdo pedagogica é

objetivamente uma violéncia simbdlica na medida em que é uma imposi¢do, por um poder

62 ARRUDA, Ney Alves. Educagio juridica e razio comunicativa: em busca de uma teorizagio para a sala de
aula. 1997. 204 £. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Florian6polis, 1997.

63 ARRUDA, Ney Alves. Educacio juridica e razio comunicativa: em busca de uma teorizagio para a sala de
aula. 1997. 204 £. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduacgdo em Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Florian6polis, 1997.

644 WARAT, Luis Alberto. Oficio do mediador. v. I. Florianépolis: Habitus, 2001. p. 32.
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arbitrdrio (arbitrario cultural).®* Ao impor certas significa¢des, a educacio reproduz a selecio
de um grupo ou classe e, ainda, contribui para manutencao das for¢as de poder. Desse modo, a
violéncia simbdlica € um dos principais mecanismos utilizados na pratica educacional
conservadora, com o objetivo de reproducdo dos arbitrdrios culturais, por vezes tendentes a
proteger a ideia de dominagdo no interior das sociedades.

Portanto, todo o sistema educacional — desde a diretriz basica até o modelo cientifico
superior — € reflexo de uma tradi¢ao redutiva, conservadora e, violentamente simbdlica, pois
ndo emancipa o cidaddo, ndo proporciona a autonomia (autoeducagdo), ndo desperta a
consciéncia no cidaddo para que ele possa construir a partir da sua atitude uma vida melhor, ou
seja, nio rompe com a formagio de agentes reprodutores da ideologia da classe dominante.5*¢

Acontece que a falta do antes e a falta de uma histéria educacional em nivel humano
(formacgdo responsavel do sujeito), que valorize a sensibilidade e a alteridade, e que seja
comprometida “para o centro que se sente”, com a linguagem dos afetos, da empatia e da
conexao, é o que contribui para a consolidagdo do primeiro entrave a modificac@o cultural que
se pretende realizar no sistema de administracdo da justica brasileiro. Isso porque a educacdo,
em todos os niveis, € capaz de alterar, mais ou menos rapidamente, toda a imensa superestrutura,
ao passo que o vazio educacional acerca do entendimento das espontaneidades afetivas gera
dificuldade de alteracdo no sistema de justica e mais: retroalimenta a cultura juridica de

tratamento dos conflitos baseada na sentencga, conforme se examinard nas proximas secoes.

4.3.1.1 Educacdo basica e os programas de treinamentos em habilidades sociais: analise das

diretrizes para os ensinos fundamental e médio

Os processos de resolucdo de litigios sao, em grade medida, um reflexo da cultura em
que estdo inseridos. Niao se trata, conforme descreve Chase, de um “[...] sistema autdnomo ou
produto de experts isolados, mas sdo institui¢des através das quais a vida social é mantida”.%’
Considerando a referida abordagem interpretativa € que se concluiu, no segundo capitulo, que
os diferentes tipos de sociedades encontram solugdes diversas para o objetivo comum humano

de resolver os seus conflitos.

64 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdélico. Tradugio: Fernando Tomaz. 6. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
2003.

646 FAGUNDEZ, Paulo Roney. A crise no ensino juridico. In: RODRIGUES, Hordcio Wanderlei (org.). Ensino
juridico: para que(m)? Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2000.

647 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucdo dos conflitos no contexto da cultura
comparada. Tradugdo: Sergio Arenhart e Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 21.
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A partir disso, foi explorado, nesta tese, que uma cultura de tratamento dos litigios
predominantemente em outros paises que ndo o Brasil, tal qual como foi apresentada no terceiro
capitulo, se constitui em consenso porque comporta, evidentemente, valores simbdlicos, como:
empoderamento, alteridade, fraternidade e desenvolvimento do conhecimento pluridisciplinar
com as habilidades sociais no exercicio do didlogo e da cooperacdo. Ainda, no quarto capitulo,
visando desmistificar o sistema de administracdo da justica no Brasil, demonstrou-se que a
cultura de gestdo das controvérsias, em razdo do seu desenvolvimento histdrico, aborcou
valores simbdlicos distintos do consenso, tais como: crenga e confianca na estrutura do Poder
Judiciério e na figura do magistrado, apego ao formalismo técnico e valorizacdo do combate,
razdo pela qual, no Brasil, a administra¢do das controvérsias se classifica como de sentenga.

Contudo, dificil pensar em uma transformacao social que nao dependa de uma mutacao
no modelo educacional. Isso porque, por meio da educagdo, praticam-se atos cognitivos, ou
seja, pode-se alcancar mudancas individuais e, sobretudo, sociais, pois, no espagco da educacao
— dindmico e interativo — os professores e os alunos devem aprender uns com os outros a
conviver e a praticar a cidadania.®*

Nesse sentido, surge a importancia do estimulo as habilidades sociais entendidas, desde
o terceiro capitulo, como o conjunto de comportamentos aprendidos verbais e ndo verbais e que
requerem iniciativa e respostas que afetam a relacio interpessoal (capacidades cognitivas)®* e
que contribuem para a formacdo continuada em grupo, destacando-se que o “[...] o
comportamento social € um comportamento como qualquer outro; podendo, portanto, ser
ensinado e, consequentemente, aprendido”.%° Isso porque, conforme destaca Gama, “[...] as
habilidades adquiridas e desenvolvidas sdo determinantes de um perfil de alunos e, a0 mesmo
tempo, apontam para o tipo de cidaddo e sociedade que se pretende coletivamente construir”.%!

Para Silva, existe um conjunto de habilidades sociais que podem ser desenvolvidas no

interior da escola:

648 GUZZO, R. S. L. Saude psicoldgica, sucesso escolar e eficdcia da escola: desafios do novo milénio para a
psicologia escolar. In: DEL PRETTE, Zilda A. P. (org.). Psicologia escolar e educacional, satide e qualidade
de vida. 2 ed. Campinas: Alinea, 2003.

649 CABALLO, Vicente E. Manual de avalia¢iio e treinamento das habilidades sociais. 1. reimp. Sdo Paulo:
Santos, 2006.

650 CORREA, Carmen Izaura Molina. Habilidades sociais e educacio: programa de intervengio para
professores de uma escola publica. 2008. 140 f. Tese (Doutorado) — Programa de Pés-Graduag¢do em Educagdo
da Faculdade de Filosofia e Ciéncias, Universidade Estadual Paulista Juilio de Mesquita Filho, Sao Paulo, 2008.
p. 43.

651 GAMA, Zacarias. A elite do atraso e a Base Nacional Curricular Comum (BNCC). Disponivel em:
http://www.justificando.com/2018/01/16/elite-do-atraso-e-base-nacional-curricular-comum-bncc. Acesso em: 13
nov. 2018.
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1) Autocontrole e expressividade: contribuem para que o individuo possa
aprender a lidar com seus préprios sentimentos (exemplo: reconhecer as emocgdes e
sentimentos);

ii) Civilidade: auxilia o individuo a se relacionar de maneira “educada” com os
outros” (exemplos: expressdes como desculpe, por favor, obrigada e a comunicacgio
ndo violenta);

iii)  Assertividade: prepara o individuo para perceber o momento “certo” para
expressar os sentimentos (exemplos: empatia e escuta ativa);

iv)  Solucdes de problemas interpessoais: momento de tomada de decisdo de
qualquer individuo, permitindo que haja melhores respostas com menores custos, ou
seja, sdo habilidades para aprender a viver em grupo e fazer concessdes.*>?

Aprendendo a viver em grupo e mediar, todos melhoram o desempenho social e chegam
ao padrao histdrico e simbdlico da condi¢do especial do consenso.

Ocorre que as habilidades sociais ndo sdo apenas um conceito tedrico, mas também uma
vivéncia (pratica), cujo campo de estudo contempla o treinamento de habilidades sociais (THS),
que apresenta programas especificos para o desenvolvimento de estratégias comportamentais
com diversos grupos.®>® O treinamento de habilidades sociais (treinamento assertivo nos EUA)
¢ um método de interven¢dao para a promocao de habilidades sociais e permite o “[...]
entendimento de que a ac¢do de cada um € fundamental para a promog¢do de um ambiente social
saudével, além de favorecer melhor satisfacdo nas relagdes interpessoais”.5>*

Dai porque uma sociedade cuja prética cultural investe na educa¢ao do comportamento
individual com foco nas habilidades sociais terd, como consequéncia, a aprendizagem de formas
sadias de relacionamento com a replicacdo do comportamento e das competéncias interpessoais
sobre todo o grupo social sendo, por isso, uma sociedade capaz de conviver e trabalhar sob o
manto da cultura juridica do consenso, justamente porque essa perspectiva ndo depende da
legalidade em si, mas sim do olhar sistémico sobre o humano.

Nesse sentido, as transformacdes que se pretendem no sistema de administragdo da
justica brasileira, passando de um modelo predominantemente da sentenga para o outro
paradigma que valorize o consenso, dependem, principalmente, da educacido. A medida que o

professor se apresenta assertivo, demonstrando claramente suas ideias e, principalmente, sendo

652 SILVA, Rosangela Aparecida. Importancia das habilidades sociais educativas no contexto da sala de
aula. Disponivel em:
http://www.gestaoescolar.diaadia.pr.gov.br/arquivos/File/producoes_pde/artigo_rosangela_aparecida_silva.pdf.
Acesso em: 13 nov. 2018. p. 23.

653 DEL PRETTE, Almir; DEL PRETTE, Zilda A. P. Habilidades sociais e educacdo: pesquisa e atuagio em
psicologia escolar / educacional. /n: DEL PRETTE, Almir; DEL PRETTE, Zilda A. P. (org.). Psicologia escolar
e educacional, saiide e qualidade de vida: explorando fronteiras. 2 ed. Campinas: Alinea, 2003.

654 CORREA, Carmen Izaura Molina. Habilidades sociais e educacio: programa de intervengio para
professores de uma escola publica. 2008. 140 f. Tese (Doutorado) — Programa de Pds-Graduag¢do em Educagao,
Faculdade de Filosofia e Ciéncias, Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho, Sdo Paulo, 2008. p.
44.
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habilidoso na arte de expressar sentimentos (positivos e negativos), os alunos terdo ferramentas
para, em situagdes semelhantes, agirem de forma assertiva, notadamente para lidarem com os
conflitos que surgirem no Ambito escolar.%’

Além disso, estudos®>® demonstram que as habilidades sociais sido aprendidas e podem
ser desenvolvidas em situagcdes de grupo e, ainda, que a idade compreendia entre os seis € 0s
17 anos — periodo desde o ensino fundamental até a finalizagdo do médio — é o momento
adequado para a formacao da personalidade da pessoa e para que os alunos captem e aprendam
(principalmente baseados na aprendizagem por modelagdo frente a comportamentos emitidos
por colegas e professores)®’ as habilidades sociais.

Assim, partindo da reflexdo de que se deve ensinar e treinar comportamentos sociais na
escola (para alunos e professores) e que uma cultura do consenso depende do investimento em
tais quesitos, examina-se a primeira hipdtese desta tese: a educacdo brasileira, desde o nivel
basico, se mostra como um entrave a transformacdo de um modelo de preponderancia da
sentenca para a solucdo consensual, porque ndo inclui programas para o desenvolvimento
emocional e interpessoal dos seus alunos e professores.

Para modificar o fim que se deseja: administragdo dos conflitos preponderantemente da
sentenca para a solucdo consensual, justifica-se, também, modificar o meio: que a educacdo
escolar inclua programas de treinamento e habilidades sociais, motivados por pesquisas que
associam a qualidade de vida a qualidade dos relacionamentos interpessoais. Considerando o
objetivo de confirmar ou afastar a hipdtese — se o tema habilidades sociais € tema contemplado
pela educacdo brasileira (e, com isso, ter a sociedade brasileira a aptiddo de modificar o padrao
cultural da sentenca para o consenso), examinam-se os Parametros Curriculares Nacionais,
especialmente no que tange ao ensino fundamental e o médio.

Da leitura da Lei n. 9.394/1996, conhecida como Lei de Diretrizes e Bases da Educagao,
e que regulamenta todo o sistema educacional (publico ou privado), conclui-se que os curriculos
da educacdo infantil, do ensino fundamental e do ensino médio devem ter por base diretrizes de

ordem nacional e comum, abrangendo, obrigatoriamente, o estudo da lingua portuguesa e da

65 DEL PRETTE, Almir; DEL PRETTE, Zilda A. P. Treinamento de habilidades sociais na escola: o método
vivencial e a participacdo do professor. In: BANDEIRA, Mariana; DEL PRETTE, Almir; DEL PRETTE, Zilda
A. P. (org.). Estudos sobre habilidades sociais e relacionamento interpessoal. Sao Paulo: Casa do Psicélogo,
2006.

656 Para mais informagdes, vide: FALCONE, E. M. O. Grupos. In: RANGE, Bernard. Psicoterapia
comportamental e cognitiva: pesquisa pritica, aplicagdes e problemas. Campinas: Psy, 1995.

%7 WYLER, Marilia Mengarda; RAISER, Josiane Schueda Raiser. Habilidades sociais € educaco: avangos e
possibilidades. Agora: Revista de Divulgagdo Cientifica, Concérdia, UnC, v. 19, n. 2, p. 40-63, jul./dez. 2014.
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matematica, o conhecimento do mundo fisico e natural e da realidade social e politica,
especialmente do Brasil, conforme art. 26, § 1265

Também sdo acrescidas disciplinas obrigatdrias, como arte, educacgao fisica, histéria do
Brasil e da cultura afro-brasileira e indigena, sem prejuizo da integralizacdo, a critério do
sistema de ensino, de projetos e pesquisas envolvendo temas transversais, conforme previsao,
respectivamente, do art. 26§ 2°, §3°e §4° €87°.9° De todo modo, todo o contetddo programatico
serve para difundir valores fundamentais aos interesses sociais, aos direitos e deveres do
cidaddo, bem como para preparar o jovem para o mercado de trabalho.

A mencionada norma continua determinando, em sec¢des prdprias, que O ensino
fundamental tem como finalidades desenvolver na crianga, entre os seis e 15 anos, a capacidade

de:

1) aprender, tendo como meios basicos o pleno dominio da leitura, da escrita e do
calculo;
ii) compreender o ambiente natural e social, o sistema politico, a tecnologia, as

artes e os valores em que se fundamenta a sociedade;

iii)  desenvolver a capacidade de aprendizagem, tendo em vista a aquisicdo de
conhecimentos e habilidades e a formagao de atitudes e valores;

iv) fortalecer os vinculos de familia, dos lacos de solidariedade humana e de
tolerancia recfproca em que se assenta a vida social, conforme a se¢fo III (art. 32).6%°

No tocante ao ensino médio, a norma também determina como objetivos especificos

desenvolver no jovem entre 15 e 17 anos a capacidade para:

1) consolidar e aprofundar os conhecimentos adquiridos no ensino fundamental,
possibilitando o prosseguimento de estudos;

ii) preparar para o trabalho e a cidadania do educando, para continuar aprendendo,
de modo a ser capaz de se adaptar com flexibilidade a novas condicdes de ocupacio
ou aperfeicoamento posteriores;

iii)  aprimorar o educando como pessoa humana, incluindo a formagéo ética e o
desenvolvimento da autonomia intelectual e do pensamento critico;

v) compreender os fundamentos cientifico-tecnolégicos dos processos
produtivos, relacionando a teoria com a prética, no ensino de cada disciplina,
conforme secdo IV (art. 35).56!

Nesse primeiro momento, da leitura dos parametros e das finalidades curriculares

nacionais elaborados pela Constitui¢do Federal como um norte para educacio brasileira, apenas

658 BRASIL. Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educagdo nacional.
1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.9394.htm. Acesso em: 13 nov. 2018.
65 BRASIL. Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional.
1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LL9394.htm. Acesso em: 13 nov. 2018.
660 BRASIL. Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educacio nacional.
1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9394.htm. Acesso em: 13 nov. 2018.
661 BRASIL. Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional.
1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9394.htm. Acesso em: 13 nov. 2018.
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foram mencionados os contetdos essenciais das dreas de conhecimentos consideradas como
“formais” (exemplo: matematica), nao estando contemplado o termo habilidades sociais como
tema principal, tampouco como matéria transversal a ser abordada em sala de aula, pelo menos
ndo com essa nomenclatura.

O critério constitucional ndo promove préticas pedagdgicas voltadas para o
desenvolvimento e a aprendizagem do outro o que, sem ddvida, poderia contribuir para
melhorar a qualidade nas relacdes interpessoais, na qualidade de vida e na autoestima dos
envolvidos sendo, portanto, um importante fator de prote¢do e desenvolvimento, especialmente
para as criangas. Entende-se que “[...] o investimento da escola na promog¢do de habilidades
sociais pode ser defendido com base em trés argumentos: a fun¢do social da escola; as evi-
déncias de relacdo entre habilidades sociais e desempenho académico; as politicas de
inclusdo”.56?

No entanto, ao continuar a pesquisa sobre as legislacdes existentes quanto ao contetddo
curricular nacional, verifica-se que a norma federal apenas garante uma padroniza¢do minima na
elaboracdo dos objetivos comuns, enquanto a referéncia nacional obrigatoria da base curricular é
prevista por meio da Base Nacional Comum Curricular (BNCC). Segundo o portal do Ministério da
Educacao (MEC), a BNCC, aprovada pelo Conselho Nacional de Educacio (CNE) e homologada
pelo Ministério da Educag¢dao em dezembro de 2017, € um documento de cardter normativo,
aplicavel exclusivamente a educagio escolar, tal como a define o §1° do art. 1° da LDBN, e
para fixar um conjunto progressivo de aprendizagens essenciais que todos os alunos devem
desenvolver ao longo das etapas e modalidades da educagio bésica.®%

Por meio da politica nacional da BNCC, o Estado brasileiro concede a todos os alunos
a mesma oportunidade de aprender o que é fundamental, mediante uma referéncia nacional,
comum e obrigatdria pela qual as institui¢des de ensino devem se orientar para elaborarem ou
adequarem seus curriculos e suas propostas pedagdgicas. Entre os pontos fixados pela BNCC,

destacam-se que as aprendizagens essenciais devem ter compromisso com a ‘“‘educagdo

integral”, assegurando, assim, repassar aos estudantes o que eles devem “saber” (habilidades,

2 DEL PRETTE, Almir; DEL PRETTE, Zilda A. P. Psicologia das habilidades sociais na infincia: teoria e
prética. Petrépolis: Vozes, 2013, p. 63.

663 Base Nacional Comum Curricular (BNCC) para a educacio infantil e o ensino fundamental. Disponivel
em: http://basenacionalcomum.mec.gov.br/abase/#apresentacao. Acesso em: 14 nov. 2018.
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atitudes e valores) e o que eles devem “fazer” (conhecimento técnico), por meio do

25664

desenvolvimento de dez “competéncias™"" gerais, como a

[...] mobilizacdo de conhecimentos (conceitos e procedimentos), habilidades (praticas,
cognitivas, sociais e emocionais), atitudes e valores para resolver demandas
complexas da vida cotidiana, do pleno exercicio da cidadania e do mundo do
trabalho.%%

Entre a ordem das competéncias articuladas pela BNCC, destacam-se, respectivamente,
sem qualquer hierarquia, as competéncias n° 8, 9 e 10, cuja redacdo se coaduna com a discussao

prevista nesta se¢ao:

(8) conhecer-se, apreciar-se e cuidar de sua saide fisica e emocional, compreendendo-
se na diversidade humana e reconhecendo suas emog¢des e as dos outros, com
autocritica e capacidade para lidar com elas; (9) exercitar a empatia, o didlogo, a resolucéio
de conflitos e a cooperacdo, fazendo-se respeitar e promovendo o respeito ao outro e aos direitos
humanos; (10) agir pessoal e coletivamente com autonomia, responsabilidade, flexibilidade,
resiliéncia e determinacdo, tomando decisdes com base em principios éticos, democraticos,
inclusivos, sustentiveis e solidarios.®®®

As expressoes grifadas na citagdo anterior denotam a preocupacao holistica da educacao
brasileira em instigar a concepg¢ao eticamente comprometida com a satide emocional de si e do
outro, o exercicio de sentir os sentimentos dos outros (empatia), a resolucdo de conflitos
mediante a cooperagdo e a importancia da fraternidade (na figura da solidariedade), valores
esses que se mostram idénticos aos padroes simbdlicos destacados no terceiro capitulo, quando
abordada a cultura do consenso. Com tais orientacdes, a BNCC, seguindo um movimento

1667

mundial®’, aderiu a ideia de competéncias e rompeu com “[...] propostas curriculares

anteriores, tais como: curriculos lineares que desenvolviam conteidos estanques e a
fragmentagdo do eixo de formagio”.%6®
Além disso, a BNCC indica para o tipo de sociedade brasileira que pretende formar:

uma sociedade com cidadaos minimamente qualificados como socialmente competentes e que

664 Segundo Perrenoud, no campo da educagio, os termos saberes, habilidades e capacidades sdo substituidos e

incorporados em uma dnica expressdo: competéncias no sentido de acdo e qualificacdo. Para mais informacdes:
PERRENOUD, Philippe. Dez novas competéncias para ensinar. Porto Alegre: Artmed, 2000.

65 Base Nacional Comum Curricular (BNCC) para a educagio infantil e o ensino fundamental. Disponivel
em: http://basenacionalcomum.mec.gov.br/abase/#apresentacao. Acesso em: 14 nov. 2018.

6% Base Nacional Comum Curricular (BNCC) para a educagio infantil e o ensino fundamental. Disponivel
em: http://basenacionalcomum.mec.gov.br/abase/#apresentacao. Acesso em: 14 nov. 2018. (grifos nossos).

67 A “nova Agenda de Competéncias para a Europa” editada pela Comissdo Europeia também prevé
competéncias de base para os futuros cidadaos. Para leitura: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016DC0381&from=PT. Acesso em: 14 nov. 2018.

668 RTBAS, Tania Rocha Cabral; PERITO, Mario; ARMONI, Paschoal Laercio; SARACENI JUNIOR,
Guilherme. As diferentes dimensdes da “competéncia” na formagdo do profissional professor. Revista da
Educacao, Guarulhos, UNG, v. 1, n. 2, p. 43-49, 2006. p. 44.
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consigam estabelecer interacdes mais satisfatérias e duradouras e, com isso, saber melhor
encarar os seus conflitos do dia a dia. O documento parece que compreendeu a ideia
desenvolvida por Del Prette e Del Prette quando descrevem que a “[...] aprendizagem de
comportamentos sociais e de normas de convivéncia inicia-se na infancia o que influi sobre a
qualidade de suas relagdes interpessoais subsequentes”.5%

Todavia, Santos e Pereira fazem criticas ao que chamam de padronizagdo de curriculos
com a publicacdo da BNCC, explicando que o documento ¢ uma “[...] medida indcua, pois a
experiéncia tem mostrado que os professores, com raras excecOes, ndo consultam os
documentos oficiais para preparar as suas aulas”.®’" Ainda, Maquiné e Azevedo continuam a
critica, a0 demonstrarem que as competéncias somente serdo perfectibilizadas pragmaticamente
se forem oferecidos cursos de formacdo continuada, reciclagem e aperfeicoamento aos
professores.5’!

De fato, o documento se perfaz somente em uma expectativa de aprendizagem aos
alunos, porque ndo transforma, necessariamente, essas competéncias em componente curricular
obrigatdrio, cumprindo ao docente (que nao tem a respectiva formacao continuada ou curso de
reciclagem e aperfeicoamento necessdria) articular sua aprendizagem com outras habilidades
relacionadas as dreas do conhecimento. Contudo, ndo se pode afirmar que, na educagdo bésica
brasileira, ndo exista orientacdo para que as instituicdes formem humanos “competentes” em
suas dimensoes intelectual, fisica, afetiva, social, ética e moral. Podem néo existir, no entanto,
até porque a implantacdo da BNCC € recente (inicio do ano de 2018), dados empiricos acerca
do resultado da implantagdo das competéncias nas propostas pedagdgicas, o que, por si, nao
desqualifica o objetivo da BNCC.

Assim, em um segundo momento da pesquisa, trazendo as normas estabelecidas pela
BNCC, entende-se que o documento contempla em seus textos a ideia central aqui analisada: a
importancia de se trabalhar no contexto educacional as relacdes interpessoais e as habilidades
sociais (competéncias segundo o termo empregado pela BNCC) necessérias para o fomento de

cidaddos que compreendem os valores simbdlicos do consenso.

66 DEL PRETTE, Almir; DEL PRETTE, Zilda A. P. Competéncia social e habilidades sociais: manual
tedrico-pratico. Petrépolis: Vozes, 2017. p. 51.

670 SANTOS, Luciola Licinio de Castro Paixdo; PEREIRA, Julio Emilio Diniz. Tentativas de padronizacéo do
curriculo de formagdo de professores no Brasil. Caderno Cedes, Campinas, Unicamp, v. 36, n. 100, p. 281-300,
2006. p. 284.

671 MAQUINE, Gilmara Oliveira; AZEVEDO, Rosa Oliveira Marins. Competéncias na formagao de professores:
da LDB a BNCC. Reves — Revista Relagdes Sociais, Vigosa, UFV, v. 1, n. 1, p. 111-120, 2018.
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Portanto, em que pese a LDB nado ter assegurado o emprego de programas em
treinamentos de habilidades sociais, a BNCC implica essa previsdo quando determina que
sejam executadas, nas propostas curriculares, as competéncias consistentes em praticas
cognitivas, sociais e emocionais. Nesse sentido, a primeira hipdtese desta tese se encontra
parcialmente comprovada, pois a educacido em nivel bdsico (ensino fundamental e médio) prevé
que se desenvolvam nos jovens as competéncias para adquirirem os valores simbdlicos da
cultura do consenso, em especial o didlogo, a empatia e a cooperagdo.

No entanto, sem efetivamente constarem disciplinas tedricas e praticas sobre as
habilidades sociais aos alunos e cursos de formag¢do continuada, reciclagem e aperfeicoamento
aos professores, a educacdo bdsica pode tornar-se um obstdculo a efetivacdo da proposta de
cultura do consenso, consistente na caréncia de informacdes — desde a mais tenra idade — sobre

como lidar de forma mais equilibrada com os conflitos.

4.3.1.2 Novos tempos, velhos desafios: exame da proposta pedagdgica na educagdo superior

juridica brasileira

Ficou definido na secdo anterior que a educacdo, mesmo quando exercida de maneira
violenta e simbdlica pelo aparelho ideolégico do Estado, € o meio pelo qual a sociedade renova
perpetuamente as condi¢des de sua prépria existéncia. O ponto essencial € que a educacao “[...]
constitui um processo de transmissdo cultural no sentido amplo do termo (valores, normas,
atitudes, experiéncias, imagens, representacoes) cuja principal fungdo € a reproducao do sistema

social”®7?

, ou seja, ela é paz de transformar a sociedade e, em ultimo grau, reproduzir,
coletivamente, o comportamento.

Se a educagio é um processo de socializa¢io®”® que integra os individuos e o contexto
social no qual eles se encontram, variando segundo o tempo e o espaco, ela proporciona aos
sujeitos o desenvolvimento da autonomia e da capacidade de interferéncia no contexto
evolutivo. Dai porque se registre, mais uma vez, ser tao dificil conceber uma transformacao
cultural que nao dependa também do processo educacional. A noc¢do de que, havendo um

problema, caso os préprios envolvidos ndo consigam resolvé-lo, sua solu¢do ndo deve ser

delegada ao exercicio do poder conferido a autoridade (que, no ambito familiar, é identificada

672 NOE, Alberto. A relacdo educacio e sociedade: os fatores sociais que intervém no processo educativo.
Revista Avaliacao, Campinas, Unicamp, ano 5, n. 3, v. 17, p. 21-26, set. 2000. Disponivel em:
http://antroposmoderno.com/antro-articulo.php?id_articulo=243. Acesso em: 14 nov. 2018. p. 22.

673 DURKHEIM, Emile. Educacién y sociologia. Buenos Aires: Shapire, 1973.


http://antroposmoderno.com/antro-articulo.php?id_articulo=243

255

na pessoa dos pais e, na escola, pelo professor ou diretor) deve ser trabalhada desde o inicio
infantil até a vida adulta. Nesse sentido, ficou conclusivo na se¢io anterior que, na origem (na
base) da educagao brasileira, existe coordenada para que os cidadaos compreendam e adquiram
os valores da cultura do consenso ainda que, de fato, na pratica, nao se tenham resultados
(nimeros) acerca da aplicacdo dessas competéncias.

Todavia, a questdo que se impde, agora, nesta secdo, ultrapassa o nivel de educacao
basica, compreendendo o exame da continuidade da formacao desse cidaddo para o mercado de
trabalho, em especial, a andlise do cidaddo — que teve ou ndo o treinamento de habilidades
sociais — quando do seu ingresso no curso de direito.

A educagdo formal de cursos superiores no Brasil faz-se no ambito das universidades,
que sdo institui¢des autorizadas a ministrar o ensino superior € a habilitar os individuos para o
exercicio de determinadas profissdes, como, por exemplo, a profissdo juridica dos bacharéis em
direito. Explica Machado que a préitica do ensino superior, como uma das caracteristicas
fundamentais da universidade, traduz-se na capacidade de transmissdo do conhecimento em
uma perspectiva elevada e profunda dos diversos aspectos da realidade, em todas as suas
manifestacdes, causas, efeitos e contingéncias, proporcionando ao académico um saber
sistematico e global.%"*

Vale destacar que a universidade publica brasileira € uma recente institui¢ao que seguiu,
assim como todo o sistema universitario da América Latina, o padrdo napolednico da primeira
versdo do modelo francés de universidade (federagdo com institutos isolados e objetivos
precipuamente  profissionalizantes), cujo saber € fragmentado, especializado e
profissionalizante, abandonando a ideia de formagdo integral e enciclopédica.®’> Além do
ensino profissionalizante, a universidade publica deve formar pessoas capazes de propor
projetos de desenvolvimento cientifico, tecnoldgico, social e politico, indispensdveis ao
crescimento de um pais autbnomo e democrético.

Entretanto, a formacgao de trabalhadores com diplomas de nivel superior no Brasil, em

geral, se perfaz no locus de criagdo de um “exército académico de reserva®’®

, isto €, o lugar
dos estudantes de nivel superior na sociedade brasileira encontra-se em novos tempos, mas com
velhos desafios, mergulhado em uma profunda “dificuldade multifacetada” e dialética entre a

educacdo juridica e a sociedade brasileira.

674 MACHADO, Antdnio Alberto. Ensino juridico e mudanga social. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
675 RIBEIRO, Darcy. A universidade necessdria. 5. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991.
67 ARRUDA JUNIOR, Eduardo Lima. Ensino juridico e sociedade. Sdo Paulo: Académica, 1989. p. 8.
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A universidade brasileira e, em particular, a educagdo juridica no pais, tem enfrentado
uma série de problemas internos e organizacionais, sobretudo de fatores de cunho politico,
econdmico e social decorrentes da prépria estrutura do Estado brasileiro. Partindo-se da
conclusdo descrita na tese de doutoramento de Rodrigues, os problemas na educagdo juridica
decorrem de trés fenomenos distintos: “i) funcional (mercado de trabalho, identidade e
legitimidade do operador do direito); ii) estrutural (paradigmas politico-ideoldgico e
epistemoldgicos do direito); iii) operacional (falhas na questdo curricular e didatico-
pedagdgica)”.t”’

A “crise [...] operacional — conjunto de problemas referentes a estrutural formal do

ensino do direito”®’8

, ou seja, as falhas na proposta pedagdgica, em especial os problemas no
curriculo e na metodologia de ensino direito, € o centro de aten¢do desta se¢do. Como ja
descrito, a historia da educacao juridica ja nasceu legalista e dogmatica, deixando como heranca
o bacharelismo e a teoria geral filoséfica positivista do direito, razdo pela qual a mentalidade
dos juristas desconheceu as reais necessidades sociais e firmou-se codificada e centrada no
estudo das leis, permanecendo até os dias atuais. Além da caracteristica do bacharelismo que
impregnou uma postura burocratizada, o pensamento do jurista brasileiro € codificado, legalista
e exegético, influenciado pela teoria filosé6fica do direito como positivismo, dotado de um valor
vinculado ao método l6gico dedutivo (silogismo) e da crenga na neutralidade (ou pelo menos
objetividade) do sujeito cognascente.®”

A partir dessas caracteristicas, delimita-se o alcance da segunda hipétese desta tese: a
educagdo brasileira, em nivel superior, também se mostra como um entrave a transformacao de
um modelo de preponderancia da sentenca para a solu¢do consensual, porque apresenta falhas
na questido didatico-pedagdgica voltadas para a manuten¢do dos simbolos da sentenca. Isso
porque as grades curriculares ndo abordam disciplinas que estudem, propriamente, o conflito,
a formacdo dos métodos consensuais de solug¢do dos conflitos (no caso desta tese, a abordagem

da mediagdo), tampouco matérias com temas transversais, tedricos e praticos acerca do

treinamento das habilidades sociais.

677 RODRIGUES, Hordrio Wanderlei. A crise do ensino juridico de graduacio no Brasil contemporaneo:
indo além do senso comum. 1992. 397 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em
Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 1992. p. 55.

678 RODRIGUES, Horario Wanderlei. A crise do ensino juridico de graduacio no Brasil contemporaneo:
indo além do senso comum. 1992. 397 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em
Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 1992. p. 283.

679 RODRIGUES, Horario Wanderlei. A crise do ensino juridico de graduaciio no Brasil contemporaneo:
indo além do senso comum. 1992. 397 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em
Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis, 1992.
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N3ao se desconhece a critica feita por Rodrigues para quem a “[...] simples alteracdo da
matriz curricular do curso € equivocada. A introdugdo, supressao ou alteracdo de componentes
curriculares ndo € capaz, isoladamente, de solucionar problemas de percepcdo e de
compreensio da realidade”.%

No entanto, para fins desta tese, compreende-se que, para fazer a sociedade reconhecer
os valores simbolicos existentes na cultura do consenso, torna-se indispensavel, no minimo,
modificar a matriz curricular para fazer prevalecer disciplinas pluridisciplinares, pois isso
contribui para uma importante faceta simbdlica da substituicdo de uma velha estrutura cultural
por uma nova estrutura, a qual cria uma expectativa positiva.

Assim, considerando o objetivo de confirmar ou afastar a segunda hipdtese — a matriz
didético-pedagdgica (curriculo e metodologia) dos cursos de direito no Brasil ndo preveem
disciplinas e formas de aprendizagem que abordem o viés construtivo do conflito, o estudo dos
métodos consensuais de solugcdo dos conflitos (no caso desta tese, a abordagem da mediagdo),
tampouco matérias com temas transversais tedricos e praticos acerca do treinamento das
habilidades, é que se analisam os regramentos do CNE a partir dos seguintes enfoques: projeto
pedagégico, perfil do graduando, habilidades e competéncias, conteudos e atividades, pratica
juridica, estagio supervisionado e atividades complementares.

Tudo que diz respeito a educacdo juridica teve inicio com a entrada em vigor da nova
Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, em 1996%! que introduziu a figura das
diretrizes curriculares, em substitui¢do 2 ideia de curriculo minimo®?. Com base nessa alteragdo
e na necessidade de adaptacdo dos cursos superiores, o CNE elaborou a Resolugdo n. 9, de

2004, instituindo as diretrizes curriculares nacionais do curso de graduagdo em direito, na forma

630 RODRIGUES, Hordrio Wanderlei. Novas diretrizes curriculares nacionais para os cursos de direito: uma
leitura critica da proposta apresentada pelo CNE, em julho de 2017, no XX VI Encontro Nacional do Conpedi.
In: GRUBBA, Leilane (org.). Direito, democracia, desenvolvimento e sustentabilidade. Colecao: Justica,
democracia e sustentabilidade, v. III. Porto Alegre: FI, 2017. Disponivel em:
https://docs.wixstatic.com/ugd/48d206_e47287dd074a48c2a6120c86feab2507.pdf. Acesso em: 20 nov. 2018. p.
44.

681 Para fins desta tese, o recorte metodolégico da histéria dos cursos juridicos no Brasil e os respectivos
contetdos propedéuticos se dd a partir da Lei de Diretrizes e Bases da Educa¢do Nacional, porque essa lei
proporcionou singulares mudancas na forma de abordagem de ensino-aprendizagem na educagao juridica
brasileira.

882 Os marcos legais e regulatérios dos cursos de direito remontam em trés momentos: i) curriculo tnico: adotou-
se curriculo tnico para todos os cursos de direito entre os periodos 1827 até 1962; ii) curriculo minimo:
estabeleceram-se os contetidos minimos para instituigdes de ensino entre os periodos 1962 e 2004; iii) diretrizes
curriculares: estabeleceram as competéncias e as habilidades que devem pautar os egressos do curso de direito e
entrou em vigor com a Resolugdo n. 9/2004, do CNE. Catalogacio encontrada em: ABRAO, Paulo; TORELLY,
Marcelo Dantas. As diretrizes curriculares e o desenvolvimento das habilidades e competéncias nos cursos
de direito: o exemplo privilegiado da assessoria juridica popular. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32421-39149-1-PB.pdf. Acesso em: 20 nov. 2018.
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de bacharelado, a serem observadas pelas institui¢des de educacio superior em sua organizacao
curricular.%%3
Naquela época, o projeto pedagdgico do curso de direito visava, entre outros aspectos,
conforme o art. 2°: IV- realizacdo da interdisciplinaridade; IX - atividades de estdgio curricular
supervisionado e a realizacdo e a implantacao do Nucleo de Prética Juridica; X - composicao
das atividades complementares.®®* Para o perfil de formacdo do graduando, o art. 3° da
resolugdo assegurava a
[...] formagdo geral, humanistica e axiolégica, capacidade de andlise, dominio de
conceitos e da terminologia juridica, adequada argumentagdo, interpretacdo e

valorizacdo dos fendmenos juridicos e sociais, aliada a uma postura reflexiva e de
visdo critica [...]. (grifos do autor) %%

No que tange as habilidades e competéncias, a resolu¢do determinava que a formacao
do profissional em direito girasse em torno de, no minimo, 10 competéncias, entre as quais:

“[...] leitura, compreensdo e elaboragdo de textos, atos e documentos juridicos ou normativos,

interpretacdo e aplicag¢do do direito, sem prejuizo das demais previstas no art. 4° da menciona

resoluciio” (grifos do autor)®s¢.

J4 no tocante a organizacdo curricular, conteidos e atividades, o art. 5¢ interliga trés

eixos de formacgao:

i) Eixo de formagdo fundamental, cujo escopo € integrar o estudante com outras
areas cientificas que envolva conteidos essenciais sobre Antropologia, Ciéncia
Politica, Economia, Etica, Filosofia, Histéria, Psicologia e Sociologia;

ii) Eixo de formagdo profissional com enfoque dogmadtico nas matérias essenciais
sobre: Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Tributdrio, Direito
Penal, Direito Civil, Direito Empresarial, Direito do Trabalho, Direito Internacional e
Direito Processual; (grifo nosso).

iii)  Eixo de formacao pratica para integracdo entre a pratica e os contetidos tedricos
desenvolvidos nos demais eixos, especialmente nas atividades relacionadas com o

83 CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO. Camara de Educacio Superior. Resolucio CNE/CES n. 9, de
29 de setembro de 2004. 2004. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-
mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-frequentes/politica-judiciaria-nacional-nupemecs-e-cejuscs Acesso
em: 11 dez. 2018.

68 CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO. Camara de Educacio Superior. Resolugaio CNE/CES n. 9, de
29 de setembro de 2004. 2004. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-
mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-frequentes/politica-judiciaria-nacional-nupemecs-e-cejuscs Acesso
em: 11 dez. 2018.

68 CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO. Camara de Educacio Superior. Resolugdo CNE/CES n. 9, de
29 de setembro de 2004. 2004. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-
mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-frequentes/politica-judiciaria-nacional-nupemecs-e-cejuscs. Acesso
em: 11 dez. 2018. (grifos nossos).

8 CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO. Camara de Educacio Superior. Resolu¢io CNE/CES n. 9, de
29 de setembro de 2004. 2004. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-
mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-frequentes/politica-judiciaria-nacional-nupemecs-e-cejuscs. Acesso
em: 11 dez. 2018. (grifos do autor).
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Estdgio Curricular  Supervisionado, Trabalho de Curso e Atividades
Complementares.

Além disso, ofertava-se obrigatoriamente o estdgio supervisionado a ser realizado na
propria instituicao, por meio do nicleo de pratica juridica, com o objetivo de consolidar o perfil
do profissional em diversas modalidades de operacionaliza¢io, consoante ao que estabelece o
art. 7 daresolugdo. Por ultimo, nos termos do art. 8° da resolucdo, as atividades complementares
também sao componentes curriculares, adquiridas, inclusive, fora do ambiente académico, de
modo transversal, opcional e interdisciplinar.®®® Desse modo, o curso juridico desenvolveu-se,
sem exagero, “[...] baseado em um curriculo de institutos juridicos e fundamentado sob o viés
metodoldgico da forma expositiva tedrica e pratica, em razao, inclusive do aspecto da prépria
cultura juridica”.%%

A partir das mencionadas diretrizes, observa-se que, mesmo existindo, desde 2010
(Resolucdo n. 125 CNJ) e de 2015 (lei sobre mediagado e vigente CPC), uma orientacdo, uma
politica publica nacional para o tratamento consensual dos conflitos, ndo havia, em
contrapartida, uma educagdo juridica que acompanhasse a mudanca pretendida. De 2004 a
2015, o projeto pedagdgico do curso de direito mantinha, respectivamente, uma proposta
curricular rigida com disciplinas eminentemente dogmdticas e uma metodologia
preferencialmente de modo aula conferéncia. O projeto pedagdgico destacava o ensino dos
processos contenciosos (civil, trabalhista, penal, administrativo) e a forma judicial como o
instrumento adequado de aplicacdo dos processos e de realizacdo do direito material, ou seja,
produzia um padrdo de alunos treinados a solucionarem os conflitos, principalmente pela
abordagem heterocompositiva e pelo método do processo judicial.

95690

Ocorre que esse tipo de projeto pedagogico “bancario” ", que ndo contempla o ensino

pluridisciplinar, tampouco valoriza metodologias voltadas as aulas participativas, forma uma

%7 CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO. Camara de Educacdo Superior. Resolucio CNE/CES n. 9, de
29 de setembro de 2004. 2004. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-
mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-frequentes/politica-judiciaria-nacional-nupemecs-e-cejuscs Acesso
em: 11 dez. 2018. (grifo nosso).

68 CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO. Camara de Educacio Superior. Resolugdo CNE/CES n. 9, de
29 de setembro de 2004. 2004. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-
mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-frequentes/politica-judiciaria-nacional-nupemecs-e-cejuscs Acesso
em: 11 dez. 2018.

89 Pronunciamento de San Tiago Dantas, em 1955, na aula inaugural da Faculdade Nacional de Direito, no Rio
de Janeiro. Para mais informagoes: RODRIGUES, Horacio Wanderlei; JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Ensino
do direito no Brasil: diretrizes curriculares e avaliacdo das condigdes de ensino. Florianépolis: Fundacio
Boiteux, 2002. p. 13.

690 Referéncia a educacio bancdria proposta por Paulo Freire para quem o saber é fechado, e o educando é
concebido como aquele que recebe a transferéncia do conhecimento e de informacdes. O professor detém o papel
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“massa” de bacharéis técnico-burocratas que, alienados, apenas recepcionam o conhecimento e
supervalorizam a concep¢ao liberal do poder juridico politico (monopdlio da violéncia legitima
por parte do Estado), sem construir habilidades sociais, como: empatia, comunica¢do nao
violenta e escuta ativa. Warat ja alertava que os corpos dos juristas nao foram treinados para as
emogdes, bastando pensar nos gestos contidos, nas vestimentas formais, na linguagem
rebuscada e na valorizacdo da norma (positivismo) em detrimento do real interesse das
pessoas.®!

Todavia, a atividade técnica da mediacdo de conflitos como uma nova abordagem
paradigmadtica do sistema juridico brasileiro de tratamento dos conflitos, representativo da
cultura do consenso, ndo admite a reproducdo de praticas formais e burocraticas, impeditivas
do protagonismo das partes, ou seja, ndo se coaduna com a postura fechada e alheia a
plurisdisciplinaridade.

Assim, um curriculo fechado e uma metodologia dogmaética centrados em matérias
formais nada mais fazem do que moldar alunos que deem preferéncia para resolu¢do dos
conflitos por meio adversarial, ou seja, uma proposta pedagdégica que mantém entre os alunos
do curso do direito a valorizagdo da cultura da sentenca. Corrobora com essa afirmacio a
pesquisa entabulada em nivel macro por Zamboni, feita na estrutura curricular disponivel nos
sitios eletronicos das 20 melhores universidades do pais, pela qual o pesquisador concluiu que:

1) a maioria delas (UFMG, UNB, PUC-SP, Unesp) possui tépicos de mecanismos
alternativos na disciplina de Teoria Geral do processo, mas sem informacdes sobre
disciplinas especificas de media¢@o ou conciliagdo;

ii) outras universidades (UFRJ, PUC-RIO, UFPR) possuem disciplinas optativas
de mecanismos alternativos em geral, combinadas de mediag¢do, conciliagio e
arbitragem;

iii)  nas duas faculdades de direito da USP, existem disciplinas optativas
independentes (mediacdo de um lado e arbitragem de outro);

iv) possuem disciplinas obrigatérias combinadas de mediagdo e arbitragem apenas
Mackenze, UERJ e UFPE;

V) a UFSC apresenta disciplina obrigatéria de mediacdo e negociacdo e optativa
de arbitrage;

vi) Direito GV SP ha disciplinas obrigatdrias especificas de negociagdo, mediacao
e arbitragem com metodologias de técnicas em oficinas.%?

ativo, opressor e ao aluno cabe o papel passivo, oprimido e de depdsito. Para mais informacdes: FREIRE, Paulo.
Pedagogia do oprimido. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2005.

1 WARAT, Luis Alberto. Em nome do acordo a mediacao no Direito. Florianépolis: EModara, 2018.

692 ZAMBONI, Alex Alckin de Abreu Montenegro. O ensino juridico e o tratamento adequado dos conflitos:
impacto da Resoluc@o n° 125 do CNIJ sobre os cursos de direito. 2016. 142 f. Dissertacio (Mestrado em Direito)

— Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2016. p.
44,
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Em nivel micro, destaca-se a pesquisa elaborada por Magalhdes e Santos, para quem,
nas instituicdes superiores de Santa Catarina, “[...] mais de sessenta por cento (60%) da carga
hordria dos curriculos dos cursos juridicos em Santa Catarina sdo estruturados para o
aprendizado e o direcionamento para a resolugdio dos conflitos pela forma judicial”.%*?

Os referidos pesquisadores analisaram as informacdes curriculares dos cursos de direito

contidas nos sites oficiais de grande parte das principais instituicdes de ensino superior

catarinenses e constataram que:

1) das 11 instituicdes de ensino superior que oferecem curso de graduacdo em direito,
apenas cinco possuem disciplinas obrigatérias com contetido exclusivo sobre formas
alternativas de resolucado de conflitos®*:

i1) dessas 11 instituicdes, apenas quatro oferecem disciplinas optativas com conteudo
exclusivos sobre formas alternativas de resolucdo de conflitos®*>;

ii1) das 11 instituicdes, apenas trés ndo oferecem nenhuma disciplina com contetddo

exclusivo sobre formas alternativas de resolucdo de conflitos.®®

Além disso, os pesquisadores observaram que as cargas hordrias atribuidas pelas
institui¢cdes de ensino superior que oferecem disciplinas obrigatérias e/ou facultativas sobre

formas alternativas de resolucao de conflitos sdo infimas: “[...] somente em 1,2% do contetido

63 MAGALHAES, Juliana N.; SANTOS, Ricardo S. Stersi dos. Consideracoes sobre o ensino dos meios
alternativos de resolucio de conflitos em Santa Catarina. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=50de294b9d4987a3. Acesso em: 26 nov. 2018. p. 12.

694 A UFSC oferece a disciplina negociacdo e mediagio; a Univille oferece a disciplina solugdo extrajudicial de
conflitos e juizados especiais civeis; a Unesc oferece a disciplina sistemas alternativos de resolug@o de conflitos;
a Estdcio de Sé oferece a disciplina mediag@o de conflitos; o Cesusc oferece a disciplina mediagao e arbitragem.
Para mais informacdes: MAGALHAES, Juliana N.; SANTOS, Ricardo S. Stersi dos. Consideracdes sobre o
ensino dos meios alternativos de resolucio de conflitos em Santa Catarina. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=50de294b9d4987a3. Acesso em: 26 nov. 2018.

95 A UFSC oferece a disciplina arbitragem; a Univali oferece a disciplina métodos alternativos de solugdo de
conflitos e a disciplina negociagdes internacionais (para que optar pelo médulo internacional); a Furb oferece a
disciplina media¢ao e arbitragem; a Unoesc oferece a disciplina equivalentes jurisdicionais. Para mais
informacdes: MAGALHAES, Juliana N.; SANTOS, Ricardo S. Stersi dos. Consideracoes sobre o ensino dos
meios alternativos de resoluciao de conflitos em Santa Catarina. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=50de294b9d4987a3. Acesso em: 26 nov. 2018.

% Nao oferecem disciplinas: UNC, Unochapecé e Unisul. Para mais informagdes: MAGALHAES, Juliana N.;
SANTOS, Ricardo S. Stersi dos. Consideracgoes sobre o ensino dos meios alternativos de resolugio de
conflitos em Santa Catarina. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=50de294b9d4987a3. Acesso em: 26 nov. 2018.


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=50de294b9d4987a3
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=50de294b9d4987a3
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do curso o aluno terd acesso a informag@o sobre como resolver conflitos por outros meios que
ndo a forma judicial de resolucdo de conflitos”.57

Recentemente, conforme ja destacado, Stersi e Maillart, atualizando as pesquisas nos
cursos de direito do Sul do Brasil, precisamente, nos anos de 2016-2017, concluiram que a
cultura da sentenca continua a ser reproduzida no Brasil.*

As pesquisas — nivel micro e macro — demonstram a existéncia de uma parcela da
educacdo juridica brasileira que ndo engloba o trabalho de preparagdo tedrica e técnica para
romper com a cultura da sentenca arraigada nos Brasil. Nao obstante seja possivel identificar
disciplinas destinadas a abordagem consensual, regra geral, seus conteidos sdo eminentemente
tedricos, optativos ou, quando muito, trabalhados a luz das matérias heterocompositivas como,
por exemplo, na disciplina de teoria geral do processo civil.

Seguindo as normas da Resolu¢do n. 9, do CNE, ndo existia um processo educativo que
englobasse a cultura do consenso com todos os seus simbolos (empoderamento, fraternidade,
autonomia, habilidades sociais, cooperacdo e didlogo) a pauta do magistério das academias
juridicas. O modelo de formacao de discente, mesmo com a triade legislativa vigente, manteve
a proposta de preparacdo dos académicos para o manuseio técnico de praticas juridico-
adversariais de resolucdo de conflitos, resultando no desconhecimento de estudantes e
profissionais de direito sobre relevantes aspectos de outras vias de facilitagio do direito
fundamental de acesso 2 justica.5®

Dai porque se pode concluir que, até 2015, alcancando a fase universitaria na area do
direito, o académico dedicava, em média, cinco anos para estudar as inimeras leis e para
interpretd-las, bem como para entender os institutos processuais para bem empregar a técnica.

E assim que se iniciava a vida profissional de muitos operadores do direito: preocupados em

elaborar adequadamente uma boa pecga processual, mas nem sempre tdo bem preparados para

07 MAGALHAES, Juliana N.; SANTOS, Ricardo S. Stersi dos. Consideracdes sobre o ensino dos meios
alternativos de resolucao de conflitos em Santa Catarina. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=50de294b9d4987a3. Acesso em: 26 nov. 2018. p. 12.

698 SANTOS, Ricardo Soares Stersi; MAILLART, Adriana Silva. A “cultura da sentenca” em 2016/2017 e a sua
reproducdo pelas escolas de direito no Sul do Brasil. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo
Horizonte, n. 73, p. 671-699, jul./dez. 2018. Disponivel em:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/1962/1854. Acesso em: 19 dez. 2018.

899 SANTOS, Ricardo Goretti. Acesso a justica e mediaciio: ponderagdes sobre os obstdculos a efetiva¢io de
uma via alternativa de solugdo de conflitos. 2008. 285 f. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduacao
em Direitos e Garantias Fundamentais, Faculdade de Direito de Vitdria, Vitéria, 2008.
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compreender o conflito de modo a contribuir para identificagdo, segundo os interesses das
pessoas envolvidas, da melhor alternativa para sua solugiio.”®

Acontece que, tanto as matérias sobre a solucdo consensual dos conflitos quanto o
exercicio pratico das habilidades sociais, sao medidas indispensdveis que devem constar nas
diretrizes curriculares e na metodologia dos cursos de direito para o fim de capacitar o futuro
profissional (advogado, juiz, promotor, mediador, entre outros) a trabalhar em uma nova forma
de enfrentar o conflito sob o olhar humano e a modificar a cultura juridica interna dos préprios
profissionais do direito.

A dificuldade de assimilac¢do desses novos ditames (meios consensuais) depende de uma
nova formacdo profissional que gravite em torno dos elementos que compdem a cultura do
consenso, tais como: empoderamento, fraternidade, autonomia, habilidades sociais, cooperacao
e didlogo. Sem o estudo dos mencionados elementos, ndo ha como se projetar uma nova cultura
juridica de tratamento dos conflitos. Nesse sentido, Santos sustenta que € a “[...] partir do
processo educacional, a partir do enfoque a ser dado ao processo de formagdao de nossos
profissionais do Direito, que poderemos fazer com que esses ‘meios alternativos’ signifiquem
exatamente o que a expresso sugere [...].”"""!

O autor Warat ha muito ja afirmava que nao se “[...] modifica a préxis juridica, se ndo

se modificar o simbolico a ela correspondente”’??

, Ou seja, ndo existe mudanga estrutural na
educagdo juridica enquanto a sua transmissdo decorre do mesmo paradigma curricular e
metodoldgico fechado, rigido e unidisciplinar. Nesse ambito, enquanto o ensino juridico
nacional se “[...] mantiver pautado, com exclusividade, nas préticas formais do processo
judicial, permanecerd o status do desconhecimento, da desconfianca ou do reptdio dos juristas
em relacdo a tudo que essencialmente ndo ¢ formal, adversarial ou judicial”.”%

Somente a partir da reformacgao da proposta pedagdgica, notadamente do curriculo e da
metodologia do ensino-aprendizagem, é que se pode romper com o entrave da educacao

superior, pois os estudantes de direito precisam ndo apenas dominar a técnica da mediacdo,

mas, principalmente, incorporar novos valores simbdlicos da abordagem consensual. Para que

700 PERES, Quitéria Tamanini Vieira. Vamos conciliar? Elementos para o aprimoramento da desafiadora tarefa
de intermediar a pacifica¢do do conflito. Florianépolis: Habitus, 2018.

70l SANTOS, André Luiz Lopes dos. Ensino juridico: uma abordagem politico-educacional. Campinas:
Edicamp, 2002, p. 176-177.

702 WARAT, Luis Alberto. Em nome do acordo a mediacio no direito. Florianépolis: EModara, 2018. p. 34.
703 SANTOS, Ricardo Goretti. Acesso a justica e mediagiio: ponderagdes sobre os obstdculos a efetiva¢io de
uma via alternativa de solugdo de conflitos. 2008. 285 f. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduacao
em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitéria, 2008. p. 192.
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ocorra a transformacgdo cultural na forma de tratamento dos conflitos, deve-se operacionalizar

uma ressignifica¢do educacional em todas as funcdes juridicas:

i) o papel do advogado, antes de ajuizador de demandas, precisa, agora, ser o de
facilitador da filtragem adequada da causa, explicitando ao seu cliente os beneficios
de cada método;

ii) o papel do magistrado, antes, apenas de condutor do processo de modo equidistante
dos envolvidos, depende, nesse momento, de promover, a qualquer tempo, a
autocomposicao;

iii) a inclus@o de um novo papel: o do facilitador (mediador) como um auxiliar do juizo

para atuar junto as sessoes de mediacdo.

Porém, todos esses novos papéis dependem de uma educacdo juridica que valorize nio
apenas a compreensao de como funciona a técnica da mediacdo, suas vantagens, desvantagens
e conducio das sessdes, como também e, principalmente, trabalhar segundo os simbolos da
abordagem consensual.

Por isso, todas as mencionadas modificacdes no perfil dos profissionais do direito
perpassam, em udltimo grau, pelo préprio objetivo da educagdo juridica que, no entanto, até o
2015, permaneceu presa a uma proposta pedagoégica de oferta de curriculo com base somente
em matérias dogmaéticas (exemplos: teoria geral do direito, processo civil, direito civil, entre
outras, sem o estudo da media¢do) e de uma metodologia do ensino baseada na velha aula douta
de Coimbra, sem a interacdo aluno x realidade, tampouco com o treinamento pratico das
habilidades sociais.

Foi por essa razio que, em 2015, seguindo para 20177%* e, especificamente em outubro
de 2018, houve a aprovagdo do parecer CNE/CES n. 635/2018, no qual foi feita a revisdao das
Diretrizes Curriculares Nacionais do curso de graduagao em direito pelo CNE, por meio da sua
Camara de Educacdo Superior (CES), em didlogo com a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), com a Associagdo Brasileira de Ensino do Direito (ABEDi), com a comunidade

académica e com as instituicdes educacionais em geral.”%

704 Registre-se que, nos anos de 2015 e de 2017 (meses de fevereiro e de julho) foram feitas novas propostas com
o0 objetivo de superar uma série de problemas encontrados na Resolucdo n° 9 CNE/CSE, cujo parecer culminou
na aprovacdo em definitivo no més de outubro do ano de 2018.

705 CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO. Camara de Educagdo Superior. Resolu¢io CNE/CES n. 9, de
29 de setembro de 2004. 2004. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-
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No mencionado parecer, houve significativa mudanca nos seguintes itens:

i) perfil do egresso: geral, competéncias e habilidades;
i) organizagdo curricular;
ii1) prética juridica, para 265orna-los atuais segunda a drea de conhecimento, aos
requisitos sociais e econdmicos dos egressos.
Consta no parecer que o perfil do egresso deverd assegurar, além da formacdo geral e
humanistica, uma capacidade de andlise, dominio de conceitos e da terminologia

juridica, adequada argumentacao, interpretacao e valorizagdo dos fendmenos juridicos
e sociais, além do dominio das formas consensuais de composicio de conflitos [...].7%

Entre o conjunto de competéncias e habilidades a serem desenvolvidas no processo
de aprendizagem, espera-se, ao menos, um processo de formagdo juridica apto: 2
resolucdo de problemas e o estudo de caso; demonstrar competéncia na leitura,
compreensio e elaboracio de textos, atos e documentos juridicos, de carater negocial
processual ou normativo; desenvolver a cultura do didlogo e o uso de meios
consensuais de solucdo de conflitos; atuar em diferentes instincias, extrajudiciais,
administrativas ou judiciais, com a devida utilizagdo de processos, atos e
procedimentos.””’

A grade curricular, embora tenha mantido os trés eixos de formacgdo, alterou a
formacao técnico juridico fazendo incluir as matérias de Formas Consensuais de
Solucgdo de Conflitos. Além disso, as atividades de carater pratico-profissional devem
proporcionar énfase, de modo transversal e permanecente, na metodologia de
resolucdo de problemas. E, por fim, a prética juridica permanece obrigatéria com a
implantac@o e a estrutura do Nucleo de Préticas Juridicas (NPJ). (grifos do autor)”®

A académica destacou as expressdes que inserem mudancas nas diretrizes curriculares
e da metodologia do curso: formas consensuais de composi¢cao de conflitos; resolu¢do de
problemas e o estudo de caso; compreensao e elaboracdo de textos, atos e documentos juridicos,
de cardter negocial; desenvolver a cultura do didlogo e o uso de meios consensuais de solucao
de conflitos; incluir as matérias de formas consensuais de solu¢@o de conflitos. Tais expressoes

demonstram que os curriculos do curso de direito — antes excludentes das disciplinas de meios

mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-frequentes/politica-judiciaria-nacional-nupemecs-e-cejuscs Acesso
em: 11 dez. 2018.

706 CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO. Camara de Educagio Superior. Resolu¢io CNE/CES n. 9, de
29 de setembro de 2004. 2004. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-
mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-frequentes/politica-judiciaria-nacional-nupemecs-e-cejuscs Acesso
em: 11 dez. 2018. p. 2. (grifos nossos).

707 CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO. Camara de Educacio Superior. Resolugdo CNE/CES n. 9, de
29 de setembro de 2004. 2004. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-
mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-frequentes/politica-judiciaria-nacional-nupemecs-e-cejuscs Acesso
em: 11 dez. 2018. p. 3. (grifos nossos).

708 CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO. Camara de Educagdo Superior. Resolu¢io CNE/CES n. 9, de
29 de setembro de 2004. 2004. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-
mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-frequentes/politica-judiciaria-nacional-nupemecs-e-cejuscs. Acesso
em: 11 dez. 2018. (grifos do autor).
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consensuais — devem, obrigatoriamente, inserir disciplinas sobre os métodos autocompositivos
(incluida a mediacdo) para o desenvolvimento da cultura do didlogo, e a metodologia deve
abranger a técnica da resolucio baseada em problemas.

No que tange a inclusd@o dos meios consensuais nos curriculos, Garth destaca que a
relevancia advém ndo apenas em ensinar os advogados a melhor servirem seus clientes ou
reduzir a excessiva litigincia, mas, principalmente, para ensinar as limitagdes do sistema
adversarial.”? Porém, Riskin e Westbrook, ao defenderem a inclusdo de disciplinas consensuais
como a mediagdo, vao além da ideia de ensinar as limitagdes do sistema adversarial, sugerindo
um curso bésico no primeiro ano do direito, em razio de dois fatores: “i) os meios consensuais
estdo se expandindo e sdo o que ha de mais moderno no sistema juridico; ii) tem o condao de
modificar a metodologia tradicional baseada somente na lei e dar énfase a solucdo de
problemas”.”1?

J4 a mudanca da metodologia tradicional das aulas expositivas dialogadas para a
metodologia ativa das aulas baseadas em resolucdo de problemas, pretende que o problema (e
ndo a lei) seja o elemento central da aprendizagem do aluno, isto é, a situacdo-problema deve
preceder a apresentacao dos conceitos necessdrios para sua solu¢do, de modo que os casos sdao
empregados para iniciar, enfocar e motivas a aprendizagem de contetido especificos e para
promover o desenvolvimento de habilidades e atitudes profissional e socialmente desejdveis.”!!

Desse modo, as alteracdes no curriculo e na metodologia do curso de direito estdo em
consonancia, em partes, com as modificacdes no modo de se conceber o tratamento dos
conflitos proposto desde 2010 pela triade legislativa. Diz-se em partes porque, deve-se admitir,
tais alteragdes representam uma nova etapa para o ensino do direito, porém o desafio é
implementar projetos de cursos que concretizem (tornem realidade), em seu instrumental
educativo, 0s novos apontamentos.

A questdo curricular aumentou o nimero de disciplinas tedricas de formacdo, em

especial tornando obrigatdria a matéria sobre as formas consensuais de tratamento dos conflitos,

79 GARTH, Bryan G. ADR and civil procedure: a chapter or an organizing theme? 1986. Disponivel em
https://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2036&context=facpub. Acesso em: 3 dez.
2018.

710 RISKIN, Leonardo; WESTBROOK, James E. Integrating dispute resolution into standart first-year courses
the Missouri plan. Journal of Legal Education, v. 39, p. 509, 1989. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/228326684_Integrating_Dispute_Resolution_Into_Standard_First-
Year_Courses_The_Missouri_Plan. Acesso em: 3 dez. 2018.

71 ESCRIVAO FILHO, Edmundo; RIBEIRO, Luis Roberto de Camargo. Aprendendo com PBL — aprendizagem
baseada em problemas: relato de uma experiéncia em cursos de Engenharia 29 da EESC-USP, 2013. Minerva,
v. 6, n. 1, p. 23-30, 2009. Disponivel em:
http://educ.fc.ul.pt/docentes/ichagas/observatorio/Teste/PBL_Filho_Ribeiro.pdf. Acesso em: 3 dez. 2018.
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proporcionando um ensino plurisdisciplinar e formando o profissional do direito para assumir
novas funcdes juridicas, inclusive a profissio de mediador’'2. Nio h4, contudo, a previsdo do
estudo tedrico e pratico das habilidades sociais que, como mencionado no capitulo trés, é um
elemento intrinseco a cultura do consenso e, por consequéncia, indispensavel para a formacao
do contingente profissional sob a 16gica do consenso.

Em uma perspectiva cultural do consenso, as competéncias especificas para o exercicio
do profissional do direito vao muito além das competéncias técnicas e instrumentais, assim
entendidas como a simples assimilagdo do conteudo tedrico das formas consensuais (dominio
do conjunto dos saberes profissionalizante sobre a mediacio), sendo indispensavel o dominio
dos valores simbdlicos, como: receber o poder de decisdo e atuar com autonomia, conectar-se
com o proximo, saber escutar atentamente e emitir uma linguagem ndo violenta.

Nesse ambito, o Parecer CNE/CES n. 635/2018, encaminhado ao Ministério da
Educacdo, por intermédio da Portaria MEC n. 1351/2018, deu azo, em 17 de dezembro de 2018,
as novas diretrizes curriculares do curso de direito, pela Resolucdo CNE/CSE n. 5/2018. Vale
ressaltar que as diretrizes curriculares nacionais sdo as orientacdes gerais definidas pelo 6rgao
juridicamente competente e devem ser cumpridas pelas institui¢des de educacao superior (IES)
na elaboragdo dos seus projetos pedagdgicos dos cursos e curriculos plenos. Nesse ambito, a
Resolucdo CNE/CSE n. 5/2018, fruto de interesses de diversos atores em um pais plural e
desigual, serviu, entre outras alteracdes’!®, para ampliar o leque de competéncias cognitivas,
instrumentais e interpessoais, sobretudo por meio do estudo das formas consensuais de
tratamentos dos litigios.

Atualmente, no curso de graduacdo em direito, prioriza-se o estudo dos meios
consensuais, razdo pela qual foram incluidas a interdisciplinaridade e a articulagcdo de saberes
com garantia de conteidos e atividades que atendam as perspectivas formativas. Para isso,

disserta Cerqueira que a boa forma de romper com o conteudismo € utilizar as chamadas

712 Cumpre destacar que, no fim de 2018, o CNJ editou Resolugdo n. 271, visando a profissionalizagdo do
mediador judicial e do conciliador judicial mediante cinco niveis remuneratdrios (voluntario, bédsico,
intermedidrio, avancado e extraordindrio) por ora, salvo os tribunais que tenham quadro préprio por meio de
concurso publico de provas e titulos. Os cinco niveis remuneratdrios serdo recolhidos pelas partes,
preferencialmente em fracdes iguais, considerando o valor estimado da causa. Para mais informacdes:
http://sdmediar.com.br/site/tabela-remuneracao-mediadores-cnj. Acesso em: 3 dez. 2018.

713 Embora ndo sejam objetos de estudo desta tese, convém destacar outras alteracdes importantes: i) a pratica
juridica deve, obrigatoriamente, ser oferecida no niicleo de pratica juridica, mas se permite a realizagdo de
convénios, sem que haja o percentual a ser realizado dentre e fora da instituicdo; ii) o trabalho de curso, as
atividades complementares e de extensdo obrigatdrios; iii) as atividades didatico-formativas ndo obrigatérias.
Para mais informagdes, consultar: RODRIGUES, Horacio Wanderlei. (org.). Educacio juridica para o século
XXI: novas diretrizes curriculares nacionais do curso de direito — limites e possibilidades. Florian6polis:
Habitus, 2019.
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metodologias ativas de aprendizagem, na medida em que o contetido passa a ser 0 mero meio,
e ndo o fim dos estudantes.”!*

Rodrigues esclarece que a Resolu¢gdo CNE/CSE n. 5/2018, em seu inciso VI, incluiu o
desenvolvimento da cultura do didlogo e o uso dos meios consensuais da solucdo de conflitos
para “[...] fomentar novas competéncias de natureza cognitiva, instrumental e interpessoal,

. d . f . 1 L. _ f. . 1,,715 E . .
situadas nas perspectlvas ormativas geral € pratlco pro1issiona . B 0 autor continua:
[...] envolve, como elemento central, uma competéncia preponderantemente
interpessoal, a de dialogar. O uso dos meios consensuais de solucdo dos conflitos
pressupde, necessariamente, o didlogo. Especificamente a cultura do didlogo deve ser
vista como tema transversal, sendo trabalhada em todos os componentes curriculares
do curso. As atividades e trabalhos em grupo s@o uma estratégia que pode ser utilizada

para desenvolver essa competéncia, como, também, atividades que envolvam
literatura e cinema, trablhando textos e filmes que abordadem essa questdo.”!®

Tais orientacdes, como bem aponta Heiderscheidt, possibilitam uma “[...] compreensao
educativa que amplia a visdo conteudista e aponta para a perspectiva da integralidade humana,
primanda pela formacdo, mais do que pela informacdo organizada em disciplinas
curriculares”’!”.

As mudancas proporcionadas pela resolugdo estdo em consonédncia com as diretrizes
sobre a educacdo para o século XXI, propostas pela Comissdo Internacional da Organizacio
das Nacdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), que apresenta quatro
pilares: aprender a conhecer, aprender a fazer, aprender a ser e aprender a viver juntos.’'® Dessa

forma, o quarto pilar — aprender a viver juntos — assume conotac¢do do local para o global e sera

possivel de implementar dentro da nova perspectiva cultural do consenso.

714 CERQUEIRA, Daniel Torres de. As novas diretrizes curriculares dos cursos de direito: uma nova
oportunidade perdida? /n: RODRIGUES, Horidcio Wanderlei. (org.). Educacao juridica para o século XXI:
novas diretrizes curriculares nacionais do curso de direito — limites e possibilidades. Florianépolis. Habitus,
2019. p. 163-212.

715 RODRIGUES, Hordcio Wanderlei. Diretrizes curriculares nacionais do curso de direito: resolu¢io CNE/CSE
n. 05/2018 comentada. In: RODRIGUES, Hordcio Wanderlei (org.). Educacéo juridica para o século XXI:
novas diretrizes curriculares nacionais do curso de direito — limites e possibilidades. Floriandpolis: Habitus,
2019. p. 235-306. p. 266.

716 RODRIGUES, Hor4cio Wanderlei. Diretrizes curriculares nacionais do curso de direito: resolugdio CNE/CSE
n. 05/2018 comentada. In: RODRIGUES, Horédcio Wanderlei (org.). Educacéo juridica para o século XXI:
novas diretrizes curriculares nacionais do curso de direito — limites e possibilidades. Floriandpolis: Habitus,
2019. p. 235-306. p. 266.

71T HEIDERSCHEIDT, 16ni. Educagéo juridica para a cultura da paz e as novas diretrizes curriculares nacionais
do curso de graduagdo em direito no Brasil. /n: RODRIGUES, Horé4cio Wanderlei. (org.). Educacao juridica
para o século XXI: novas diretrizes curriculares nacionais do curso de direito — limites e possibilidades.
Florianépolis: Habitus, 2019. p. 307-322. p. 317.

718 DELORS, Jacques; EUFRAZIO, José Carlos. A comunidade de base a sociedade mundial. In: DELORS,
Jacques (ed.). Educac¢ao: um tesouro a descobrir. Relatério para a UNESCO da Comissdo Internacional sobre
educagdo para o século XXI. Sdo Paulo: Cortez, 1996.
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No entanto, convém destacar que a resolu¢do ndo rompe com o imagindrio juridico
instituido na cultura da sentenca brasileira de que a sensibilidade fere a legalidade. Afinal,
houve preocupacao apenas com a inclusdo da disciplina dos meios consensuais, sem se saber
como serd distribuida quantitativa e qualitativamente no seu aspecto tedrico e pratico e, ainda,
ndo houve a inclusdo de disciplina especifica que aborde e treine os valores simbdlicos da
cultura do consenso, como autonomia, fraternidade, empoderamento, habilidades sociais,
cooperacdo e didlogo, sem os quais ndo é possivel construir uma cultura do consenso, ao
contrdrio: o que se terd € apenas disciplinas consensuais, mas que permanecem sendo
trabalhadas a partir dos simbolos da sentenca.

Entende-se a importancia da dimensdo que gerard a inclusdo da disciplina obrigatéria
de meios consensuais, porém ndo se pode desconhecer que o parecer perdeu a oportunidade de
fazer-se acompanhar de instrumentais educacionais capazes de concretizar eficazmente a
incorporagdo de valores simbdlicos da cultura do consenso, por exemplo, privilegiando: os
nucleos de préticas juridicas (ndo apenas os escritérios modelos de advocacia); as oficinas de
sensibilizacdo para estudantes e professores; a capacitagdo em metodologias especificas para
trabalhar o conteiido da mediacdo como simulagdes, role-play, observacdes praticas valendo
horas complementares em sessoes reais de mediagdo e, ainda, a inclusdo das chamadas clinicas
juridicas, que sao experiéncias hibridas que integram atividades préticas reais ou simuladas e
de extensao, sendo, inclusive, segundo Rodrigues, “[...] um espaco privilegiado para concretizar
a metodologia ativa da aprendizagem baseada em problema” prevista no parecer.’!’

Além disso, em que pese a mudanca na grade curricular seja fundamental para a
concretizagdo dos objetivos propostos pelo projeto pedagdgico de um curso de direito alinhado
com a nova realidade juridica e com as propostas do parecer, o fato € que sua adequada

execuc¢do depende, fundamentalmente, de:

i) matérias que compdem cada disciplina;
i1) perfil do corpo docente;

1i1) envolvimento consciente dos alunos;

719 RODRIGUES, Horario Wanderlei. Novas diretrizes curriculares nacionais para os cursos de direito: uma
leitura critica da proposta apresentada pelo CNE, em julho de 2017, no XX VI Encontro Nacional do Conpedi.
In: GRUBBA, Leilane (org.). Direito, democracia, desenvolvimento e sustentabilidade. Colecdo: Justica,
democracia e sustentabilidade, v. III. Porto Alegre: FI, 2017. Disponivel em:
https://docs.wixstatic.com/ugd/48d206_e47287dd074a48c2a6120c86feab2507.pdf. Acesso em: 3 dez. 2018. p.
12.
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iv) acompanhamento pedagdgico para a efetiva implementacdo dos objetivos propostos

pelo projeto do curso.

Entre esses objetivos, um, em destaque, pode dificultar o funcionamento da nova grade:
a estrutura de formac¢ao dos docentes, afinal, quem capacitard o capacitador? Lembra Machado
que o perfil “[...] conservador do corpo docente, é naturalmente refratdrio a qualquer tentativa
de mudanca, sendo verdadeiro obstdculo a implementacdo de uma grade curricular com perfil
avancado e progressista”.’?°

Ademais, ha limitag¢des e problemas no modo de formagao dos capacitadores, pois nao
se verifica a existéncia de cursos de capacitacdo em mediacdo aberto para os professores de
toda comunidade académica, tampouco cursos de pds-graduacdo possuem a disciplina ou a
linha de pesquisa nessa area. Exemplo disso € o curso de mediacdo judicial, ofertado pela
Academia Judicial de Santa Catarina, que apenas abre espaco para seus servidores’!, excluindo
aqueles que queiram adquirir tais conhecimentos e formando um nicho de trabalho
(micropoder) para uma classe propria (servidores analistas) do proprio Tribunal de Justica de
Santa Catarina.

A centralizacdo dos cursos de capacitacdo ao pessoal técnico do préprio Tribunal de
Justica pouco contribui para a formacao juridica em geral, voltada a quaisquer profissionais do
direito e, por consequéncia, pouco contribui para a transformacdo cultural que se pretende
introduzir na sociedade brasileira, mantendo-se a valorizacao do proprio Poder Judiciario no
tratamento dos conflitos.

Assim, a questdo que deverad ser observada, no entanto, a partir de 2019, é a formacao
continuada de professores para que sejam capacitados a ensinarem dentro desse modelo. Tendo
em vista o lapso temporal entre a mudanga (fim de 2018) e a defesa dessa tese (inicio de 2019),
ndo se tem a colheita de dados acerca das mudancas qualitativas e quantitativas na formagdo de
tais professores.

Os apontamentos acima demonstram o que se tem hoje, em termos de diretrizes
pedagodgicas, a serem implantadas a partir de 2019: um curriculo mais aberto e metodologias
ativas, embora a transformacao da cultura da sentenca para cultura do consenso s6 podera ser

efetivada no Brasil quando for retirado da educacao juridica o foco da autoridade judiciéria e

720 MACHADO, Antdnio Alberto. Ensino juridico e mudanca social. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 171.
721 Exemplo experimentado pela propria académica, que precisou realizar estdgio voluntdrio no Tribunal de
Justica — Vara da Comarca de Sdo José, para conseguir realizar o curso de mediacdo judicial.
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promovido o protagonismo dos envolvidos, o que o parecer do CNE ndo conseguiu por
completo.

A segunda hipdtese desta tese, portanto, resta parcialmente comprovada: embora a
resolucao tenha alterado as matrizes curriculares para incluir a nova disciplina de mediacao e
metodologias baseadas em resolu¢do de problemas, essas alteracdes, por si, podem nao ser o
suficiente para alterar toda uma ldégica cultura da sentenca. Além disso, perdeu-se a
oportunidade de incluir o fator mais importante para modificar a cultura da sentenca: o treino
em habilidades sociais, que sdo capazes de empoderar o profissional do direito na autonomia

das suas decisoes, intrinsecas a base da cultura do consenso.

4.3.2 Entraves simbdlicos: a inadequada técnica legislativa brasileira

No sistema juridico brasileiro, € possivel extrair os meios consensuais (mediacio) a
partir da leitura da triade legislativa: Resolu¢do n. 125/2010, do CNJ, Lei n. 11.340/2015 —
Mediagdo e Lei n. 11.105/2015 — Cédigo de Processo Civil, que trazem a abordagem da
mediacdo como uma atividade técnica para dar solucdo mais célere a processos ja ajuizados;
para desafogar a estrutura carregada de litigiosidade na qual se encontra o Poder Judicidrio;
para firmar acordo com melhores qualidades aos conflitos. Da interpretacdo gramatical e
sistemdtica dos mencionados dispositivos legais € possivel, em principio, afirmar que o Sistema
Juridico brasileiro caminha para fomentar uma cultura do consenso. No entanto, embora
existam tais previsdes legislativas, o que o sistema fez foi incluir entraves a materializacdo
fatica da cultura da sentenca na medida em que, tecnicamente, empregada de modo inadequado
o conceito de mediacdo para cultura do consenso.

A técnica legislativa escolhida pelo legislador brasileiro apresenta-se como um entrave
simbolico da transformacao da cultura da sentenca para a cultura consensual, na medida em que
as qualidades da mediacdo foram substituidas por processos de judicializacdo e burocratizacao
das abordagens consensuais (mediagcdo judicial). Nesse sentido, ¢ uma cultura do consenso
trabalhada a partir dos simbolos culturais da sentenca, ou seja, uma mediacdo brasileira que
continua se apresentando e sendo transmitida simbolicamente com os elementos da sentenca,
como, por exemplo, ainda ser feita sob o ritual e manto do Poder Judicidrio, por meio de um

instrumento heterocompositivo (processo judicial) e para chegar, necessariamente, ao acordo.



272

Isso porque a técnica legislativa’?? empregada pelo legislador brasileiro ndo apresenta
precisdo e coesdao com o conceito, com os elementos histéricos e simbodlicos da mediagcdao
encontrado em uma cultura do consenso. Genericamente, o que se observa no Sistema Juridico
brasileiro é que a mediacdo € estritamente institucionalizada no Poder Judicidrio, porque a
inclusdo desse método ndo se deu a partir de um senso axioldgico de justica, mas teve como
pano de fundo desafogar o Poder Judiciario, como uma “alternativa” a inefici€ncia institucional.
Hé uma “judicializacdo” do instituto ao trata-la especificamente dentro da esfera do Poder
Judicidrio, ndo tendo por escopo a prevengao do litigio.

Além disso, a mediacdo de conflitos € estabelecida como uma simples etapa
procedimental no bojo do processo civil, ndo validando a abordagem consensual como método
autdbnomo para o tratamento dos conflitos. Ainda, a mediacdo de conflitos serve como uma
unidade de seguranca juridica somente quando se chega a um acordo, dando-se énfase na
politica quantitativa e de resultados, e ndo no empoderamento e valorizagdo dos individuos do
grupo social. Nao se reconhece a amplitude das diversas escolas do instituto, notadamente como
um meio para facilitar a comunicag¢do interrompida e transformar as relacOes entre os
envolvidos.

Ocorre que a falta de uma adequada técnica legislativa interfere ndo apenas na qualidade
das leis, mas também na propria interpretacdo do instituto pelos profissionais do sistema
juridico, gerando dificuldades no processo de transmissio do conhecimento, ou seja,
perfazendo obstdculos epistemoldgicos tedricos e institucionais.

Os obstaculos tedricos podem ser reunidos sob a rubrica daquilo que Warat denomina

como “saber juridico acumulado” ou “senso comum teérico dos juristas”’?

que, na mediagao,
encontram-se presentes quando se associa a mencionada abordagem técnica apenas como meio
de resolucao dos conflitos no interior do Poder Judiciario, por meio do instrumento do processo
civil e, ainda, quando estabelecido o acordo. E um obsticulo teérico criado porque, na cultura
do consenso (outros paises que nao o Brasil), a mediacdo é compreendida historicamente

quando praticada no seio da comunidade, por meio de diversas escolas e quando

722 Técnica legislativa entendida como um conjunto de procedimentos redacionais especificos para redigir
normas (leis, resolucdes, emendas etc.) que visam a elaboragdo de um texto que terd repercussdo no mundo
juridico. Para mais informacdes:
https://www.al.sp.gov.br/StaticFile/ilp/cursodeprocessolegislativotecnicalegislativa.html. Acesso em: 3 dez.
2018.

723 WARAT, Luis Alberto. Saber critico € senso comum teérico dos juristas. Revista Sequéncia, Florian6polis,
UFSC, v. 3,n. 5, 1982.
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simbolicamente transmitir a plurisdiciplinaridade e as habilidades sociais, conforme
demonstrado no terceiro capitulo desta tese.

Nesse ambito, o conhecimento juridico (cientifico) empregado pela técnica legislativa
brasileira propde um saber que seja puro; precisamente, uma mediacdo que seja feita aos
elementos proprios da cultura da sentenca: Poder Judicidrio, processo judicial e acordo,
perfazendo-se, assim, um obsticulo tedrico que impede transmitir o real conceito da mediacdo
sob o angulo da cultura do consenso.

A consequéncia desse obstaculo tedrico (entender a mediacdo a partir dos elementos da
cultura da sentenga) é que ndo sdo revistos os valores epistemoldgicos que regulam o processo
de constituicdo das verdades juridicas consagradas, ou seja, o pensamento dos juristas nao
abandona a ideia de que um direito s6 tem valor quando centrado unicamente em uma
organizacdo institucional — afinal, tudo que € critico, alternativo e subjetivo € incapaz de
construir um conhecimento juridico real. Ocorre que, como visto, a mediagdo vivenciada pela
cultura do consenso valoriza outro estilo de vida juridico: a realizacdo da autonomia, no lugar
da producao de verdades objetivas.

Ja& os obstaculos institucionais sdo “[...] encarnados pela rede de Orgdos estatais e
particulares que tem por funcdo gerar, aplicar e reproduzir o discurso juridico (legislativo,

124 & sd0 observados no modo como a

administracao publica, poder judicidrio e ensino juridico
mediacdo foi inserida pela técnica legislativa. O Poder Judiciério, ao avocar para si a mediagao,
mantém viva a crenga de que € a unica instituicdo ou estrutura capaz de solucionar
adequadamente os conflitos e, com isso, perpetua a cultura da sentenca.

A mediacdo institucional, feita pelo Poder Judicidrio, ndo deixa lugar para uma
mediacdo cidadd ou emancipatdria, porque ainda permanece sofrendo os influxos dos contra
poderes judiciais, operacionalizados e, ndo raras as vezes, por profissionais sem a devida
capacitagdo. O CNIJ e a politica legislativa brasileira estabeleceram, nos ultimos oito anos,
dispositivos de mediagdo institucional que, a servi¢o de seus usudrios, ndo encontram ali um
lugar de mediagdo propriamente dito, mas um espaco publico onde se quer somente acabar com
o conflito, e ndo um lugar publico para reparar lacos ou gerenciar rupturas.

Em razdo desses breves apontamentos, a terceira hipdtese desta tese €: hd uma

inadequada técnica legislativa no tocante ao tema mediacdo, o que acaba por transmitir um

724 BRUM, Nilo Bairros. Dificuldades nos processos de transmissdo do conhecimento juridico. Sequéncia:
estudos juridicos e politicos, Florian6polis, UFSC, v. 3, n. 5, p. 114-122, 1982. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/49618486_Dificuldades_nos_processos_de_transmissao_do_conhecim
ento_juridico. p. 115. Acesso em: 3 dez. 2018. p. 114.
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conceito equivocado sobre a prépria ideia de mediacdo, gerando obstdculos tedricos e
institucionais que impedem os profissionais brasileiros de compreenderem a mediacao a partir
dos simbolos culturais do consenso.

Assim, o fendmeno de inflacdo legislativa foi apenas uma tentativa insélita de querer
que se modifique a cultura de tratamento dos conflitos por meio tdo somente da criacdo
normativa. Seria, de fato, uma ilusd@o imaginar que a estrutura juridica de administracdo da
justica da sociedade brasileira se alteraria automaticamente e ter-se-ia, consequentemente, com
a simples edi¢do de novas leis, um meio de tratamento dos conflitos tangenciado pela
participacao de todos.

Apesar da existéncia de todo um instrumental legislativo “novo”, cuja eficiéncia
depende apenas da sua aplicacdo, o que se repara é que existem trés entraves legislativos que
ndo rompem com o ‘“simbolo” cultural da sentenga, porque mantém a media¢ao de conflitos
sob o prognoéstico do Poder Judicidrio; como uma etapa da garantia processual e, ainda, como

unidade de acordo que lhe confira seguranca juridica, conforme analisa-se nas secdes a seguir.

4.3.2.1 A mediacao de conflitos “avocada” pelo Poder Judiciério

Muitas sdo as mediagdes (judiciais e extrajudiciais) que acabam por contribuir para uma
perda de especificidade do termo pois, no senso comum, a mediacdo aparece como qualquer
coisa centrada no “meio de outras coisas” e, no senso juridico, apesar de ser um termo em voga,
parece nido haver preocupacdo com a complexidade dos processos histdricos, sociais e
econdmicos que engendram o seu proprio conceito.

Em consequéncia da formacao cultural da realidade de cada povo, o modo de tratamento
dos conflitos pela via compositiva da atividade técnica da mediagcdo se enquadrard de modos
distintos. Em uma sociedade como a brasileira, por exemplo, a abordagem da media¢do aparece
como um “quarto de despejo”,’* que s6 encontra validade quando praticada dentro do espaco
comunitdrio estatal (mediagdo judicial).

Atualmente, em pleno processo de “[...] baralhamento de identidades, em que fronteiras

sociais e culturais tem uma coincidéncia cada vez menor”,’?® no Brasil, observando-se a forma

725 Expressdo utilizada por Jean-Frangois Six para indicar a explosdo do uso da mediag¢io que passou a ser
reconhecida em todos os lugares. Para mais informagdes: SIX, Jean-Francois. Dindmica da mediacao.
Tradugdo: Aguida Arruda Barbosa, Eliana Riberti Nazarethm e Giselle Groeninga. Belo Horizonte: Del Rey,
2001. p. 12.

726 GEERTZ, C. Os usos da diversidade. In: Nova luz sobre a antropologia. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 70-
71.
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de inser¢ao da mediagdo no pais, bem como as razdes pelas quais foram as legislacdes vigentes
promulgadas, levanta-se esta terceira hipdtese da tese: o pais ndo conseguiu construir categorias
juridicas préprias sobre a atividade técnica da mediagdo, alicer¢cando-se naquilo que ja estava
posto, em grande parte, pela cultura ocidental. Para isso, basta observar o argumento que
prevaleceu quando houve a inclusdo da mediacdo no sistema juridico brasileiro de tratamento
dos conflitos: para auxiliar a “ineficiéncia estrutural do Poder Judicidrio”, ou seja, as legislagdes
posteriormente trataram apenas de dispor sobre o tema da media¢do no espago judicial para
desafogar os altos indices de congestionamento das acdes, conforme destacado neste capitulo,
na secao 4.1.3.

Assim, os tribunais, estando sobrecarregados de processos, buscaram aliviar seus juizes,
permitindo a esses se socorrerem dos auxiliares chamados mediadores. No entanto, parece
haver um paradoxo institucionalizado: a mediacdo, em razdo da ineficiéncia estrutural no
Estado, restou avocada pelo Poder Judicidrio para contribuir com a diminui¢do nos altos
nimeros de processos, enquanto ela opera, justamente, a partir da propria incapacidade do
sistema judicidrio em lidar com a esfera psicossocial dos conflitos.

Todavia, fato € que, especificadamente, a Resolucdo n. 125/2010, do CNJ tomou para
si a responsabilidade em priorizar a intervencdo de um terceiro neutro no processo de
comunicacdo, dispondo que a politica nacional de tratamento adequado tem por objetivo a
utilizacdo dos métodos consensuais de solucdo de conflitos — principalmente a mediagdo — no
Poder Judicidrio e sob a fiscalizacdo desse, e, em ultima andlise, a mudanc¢a de mentalidade dos
profissionais do direito e da propria comunidade em relacdo a esses métodos.

Além disso, o planejamento, a manutencdo e o aperfeicoamento de agcdes voltados ao
cumprimento da politica publica e de suas metas serdo feitos em cada Estado, por intermédio
dos Nicleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos (Nupemecs) dos
tribunais, em parcerias com as entidades publicas e privadas, inclusive universidades e
instituicdes de ensino, subsecdes da OAB, defensorias publicas, procuradorias, Ministério
Piiblico e Poder Executivo.’?’

Ato continuo, o CPC vigente tratou de regulamentar a mencionada incumbéncia ao
Poder Judiciario prevendo, ao longo do procedimento judicial, uma etapa para audiéncia

(sessdao) de mediacao que deve acontecer nos Cejuscs. Conforme descrito pelo préprio CNJ, os

727 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Perguntas frequentes. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-
frequentes/politica-judiciaria-nacional-nupemecs-e-cejuscs. Acesso em: 11 dez. 2018.
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Cejuscs s@o unidades do Poder Judicidrio as quais compete, preferencialmente, a realizacdo das

sessoes e audiéncias de conciliagio e de mediagdo a cargo de conciliadores e mediadores, bem
. . ~ . ~ L . ~ . s g 728

como o atendimento e a orientagdo aos cidaddos que possuem duvidas e questdes juridicas.

Os Cejuscs devem, necessariamente, abranger trés setores:

1) setor pré-processual;
ii) setor processual;

1i1) setor de cidadania.

Para funcionarem, devem contar, em sua estrutura, com um juiz coordenador e,
eventualmente, com um adjunto, devidamente capacitados. Devem possuir, também, a0 menos
um servidor com dedicacdo exclusiva, capacitado em métodos consensuais de solucido de
conflitos, para triagem e encaminhamento adequado de casos.’*’

Segundo o “Relatério da justica em ndmeros”, o nimero de nimero de Cejuscs tem
crescido ano apds ano: em 2014, eram 362; em 2015, a estrutura cresceu em 80,7% e avangou
para 654 centros; em 2016, o nimero de unidades aumentou para 808; em 2017, o nimero
chegou a 982, demonstrando a efetividade pratica da politica puiblica nacional de tratamento
consensual dos conflitos operacionalizada pelo CNJ.”*° No entanto, vale destacar que, 2 medida
que o nimero de Cejuscs tem crescido, o0 nimero de iniciativas (programas) preventivas de
mediacdo extrajudiciais promovidas pelo proprio Poder Judiciario vem se enfraquecendo, como
¢ o caso do programa das “casas de cidadania”, no Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina.

O que se pode extrair de tais dados € que, como regra, a mediacdo de conflitos no Brasil
ficou centralizada em uma Unica estrutura: a do Poder Judicidrio, pois as sessdes devem ocorrer

nos Cejuscs, a formacdo e o treinamento de servidores, conciliadores e mediadores devem

728 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Perguntas frequentes. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-
frequentes/politica-judiciaria-nacional-nupemecs-e-cejuscs/85642-como-funcionam-os-cejuscs. Acesso em: 11
dez. 2018.

722 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Perguntas frequentes. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-
frequentes/politica-judiciaria-nacional-nupemecs-e-cejuscs/85642-como-funcionam-os-cejuscs. Acesso em: 11
dez. 2018.

730 Numeros disponibilizados na 14* edi¢do do Relatério Justica em Nimeros. CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. Relatério justica em niimeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/08/620bf616dfc0d62e45e52345afd3260a.pdf. Acesso em: 2
nov. 2018.


http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-frequentes/politica-judiciaria-nacional-nupemecs-e-cejuscs/85642-como-funcionam-os-cejuscs
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ocorrer por meio de um curso na Academia Judicial e, ainda, 0 acompanhamento estatistico
deve ser elaborado pela prépria instituicao.

No Brasil, valoriza-se a mediagao institucional, tal qual aquela instituida por um poder,
em detrimento da mediagao cidada, aquela decorrente do fluxo de contrapoder do Estado. O
problema reside, no entanto, em integrar, no Sistema Judicidrio brasileiro, uma maneira de
conceber a mediagdo quando ela repousa sobre fundamentos e simbolos totalmente diferentes
daqueles nos quais os profissionais do direito e os cidaddos estdo acostumados a perpetuarem.
Precisamente, como descreve Hespanha, o problema estd em “[...] como construir uma versao
do direito que seja consensual, de uma forma sustentdvel ja que, para ser consensual, ela nao

poderd pdr em causa a diversidade das narrativas juridicas setoriais”’>!

, Ou seja, para ser
sustentdvel, a mediacdo tem que estabelecer um consenso horizontal, e ndo verticalizado pelo
Estado.

A mediacao de conflitos no Brasil, embora tenha sido encampada com o objetivo de
facilitar e promover a cultura do consenso (do didlogo), € legitimada quando realizada
verticalmente sob o manto do maior simbolo da cultura da sentenga: o Poder Judiciirio. Com
isso, a reflexdo que fica € que ndo hd como se como alterar a cultura da sentenca se a atividade
técnica da mediac@o continua sendo realizada sob a égide do simbolo da sentenca. Isso porque
a mensagem que estd sendo transmitida para os profissionais do direito e, sobretudo, para a
populacdo em geral, é que a mediacdo € uma atividade técnica que somente adquire validade,
quando feita por aquela institui¢do. O que se sabe nao € de todo adequado.

E importante a iniciativa feita pelo préprio Poder Judicidrio de incluir a mediagio como
meio de acesso a justica para o tratamento dos conflitos — afinal, se ndo houve espaco para a
mediacdo extrajudicial, ficando a mediag¢do limitada ao Poder Judicidrio, ndo se pode
desconsiderar, de outro lado, que o CNJ, ao unir toda a pratica de mediacao, em regra, no Poder
Judicidrio, retirou-lhe o estigma de “justica alternativa” (“mecanismo alternativo”), j4 que nao
existe sendo apenas uma forma de acessar a justica referéncia comum a todos.

A critica reside, no entanto, no fato de que a mediacdo ndo deve ser trabalhada somente
como uma atividade técnica no bojo daquela institui¢do (mediagd@o institucional ou judicial),
mas também como a possibilidade de as pessoas participarem do processo democrético das
decisdes (mediagdo comunitdria ou extrajudicial). Nao se pode deixar de instigar a mediagcao

comunitdria ou extrajudicial, que ¢ “[...] aquela que surge frente a incapacidade estatal de

3l HESPANHA, Anténio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico. Prospectivas do Direito no
século XXI. 2016. p. 12.
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oferecer uma jurisdicdo quantitativa e qualitativamente adequada”’>?

, exercida pelos membros
da propria comunidade e possui o objetivo de “[...] desenvolver entre a populagdo valores,
conhecimentos, crengas e comportamentos conducentes ao fortalecimento de uma cultura
politica democratica e uma cultura da paz”.”*?

Dessa forma, a mediacdo extrajudicial cumpre duas fungdes: primeiro, oferece um
espaco de reflexdo e busca de alternativas na resoluc@o de conflitos nas mais diversas esferas;
em segundo lugar, o individuo assume um fanho de participa¢do mais ativa na vida politica da
comunidade.”* A mediagio extrajudicial também atinge o patamar de politica piblica, porque
cumpre programas de acdo governamental estdveis no tempo, racionalmente moldados,
implantados e avaliados, dirigidos 2 realizacio de direito e objetivos relevantes.”

O direito nao institucionalizado da mediacdo extrajudicial encontra-se, como aborda
Spengler, em um espaco periférico de entidades ndo governamentais e autossuficientes nascidas
em comunidades locais para as quais o cidaddao volta-se buscando refigio diante da
incapacidade estatal.”® Sobre a utilizacio e aplicaciio do direito “ndo oficial” no tratamento dos
conflitos, pode-se citar o trabalho realizado por Santos em uma favela do Rio de Janeiro, que o
autor intitulou de Pasargada. Nesse estudo, verificou-se a negociacdo e aplicacdo de leis
inoficiais no tratamento dos conflitos, sempre feitas mediante um articulador representado pela
figura do presidente da associacdo de bairros.”?’

Partindo daquela pesquisa, pode-se verificar que o espaco comunitdrio — “[...] o nicleo

da constitui¢do de uma ordem juridica pluralista”’*3

—também € capaz de promover consensos
estaveis e estabilizadores entre eles. Com isso, as pessoas — juristas ou leigos — parecem tender
a procurar o direito “auténtico” em outros lugares, e o Estado tende a deixar de ser considerado,
quer como a origem tnica do direito, quer como a fonte da sua legitimagio tltima.”*

Mesmo que o Poder Judicidrio, por meio da Resolucdo n. 125/2010 do CNJ, ndo tenha

excluido a possibilidade de mediacdo extrajudicial, até porque existem diversas camaras

732 SPENGLER, Fabiana Marion. Fundamentos politicos da media¢do comunitaria. Tjui: Unijui, 2012. p. 198.

733 SALES, Lilia Maia de Morais. Justica e mediacdo de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 135.
73 SPENGLER, Fabiana Marion. Fundamentos politicos da media¢do comunitiria. [jui: Unijui, 2012.
735 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (org.). Politicas piblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

736 SPENGLER, Fabiana Marion. Fundamentos politicos da media¢io comunitéria. [jui: Unijui, 2012.
37 SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da retérica juridica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

738 HESPANHA, Anténio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico. Prospectivas do Direito no
século XXI. 2016. p. 13.

739 HESPANHA, Anténio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico. Prospectivas do direito no
século XXI. 2016.
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privadas’, tornou-se evidente que a resposta sélida aos conflitos depende de instituicdes
oficiais. Ocorre que, quando o Estado entra em cena, os recentes trabalhos que etnografam’*!
as tentativas de solu¢do consensual na esfera do Poder Judiciario, “[...] atestam que nelas
prevalecem condicdes predominantemente inibidoras do didlogo entre as partes e instigadoras

do seu antagonismo”’+?

, pois, quando um conflito € levado ao tribunal, geralmente férmulas
adversariais o incrementam. Ademais, a literatura sociolégica sobre o tema destaca que a
mediacdo judicial estaria mais comprometida com a celeridade e com a diminui¢do dos
processos a cargo dos juizes e, a0 mesmo tempo, ndo passaria de um novo nome para a pratica
da conciliagio.’*

Do ponto de vista tedrico apresentado nesta tese, precisamente no terceiro capitulo, a
mediacdo, qualquer que seja a epistemologia ou ideologia que a sustente, contém em si, uma
“[...] orientagdo transformadora dos individuos e das relagdes entre eles, sustentada em valores
positivos como a solidariedade, a participacdo, compromisso, cooperacdo, o respeito,

criatividade, perseveranca, a paciéncia, a confidencialidade, o didlogo”’**

, ou seja, deve ser
trabalhada a partir dos simbolos do consenso, quais sejam: empoderamento, alteridade e
fraternidade, conhecimento pluridisciplinar com as habilidades sociais e o exercicio da
cooperacao com o resultado satisfatério para ambos participantes.

No caso do exercicio da mediag¢do de conflitos brasileira, o primeiro ponto é que ela,
embora trabalhada pelos mais diversos doutrinadores, em especial no manual do CNJ, que serve

de base para capacitacio dos profissionais em diversos cursos pelo pais, com os mencionados

simbolos, permanece alicercada no principal elemento da cultura da sentenca, fixado no

740 A camara privada possui, com as devidas adaptacdes, os mesmos direitos e deveres dos mediadores judiciais
e conciliadores (art. 175, paragrafo tinico, do Cédigo de Processo Civil). Além disso, se pretende atuar
incidentalmente a processos judiciais, deve ser credenciada no tribunal. Como contrapartida a esse
credenciamento, a cAmara privada deve suportar um percentual de audiéncias ndo remuneradas, a ser
estabelecido pelos tribunais de acordo com parametros estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ).
CNI. Conselho Nacional de Justica. Preguntas frequentes. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-frequentes/camara-privada. Acesso em: 12 dez.
2018.

741 Exemplos disso sdo as diversas pesquisas feitas sob a orienta¢io da antropéloga Ana Liicia Pastore
Schritzmeyer: i) aluna pesquisadora de mestrado no Férum da Vara Distrital de Parelheiros; ii) aluna
pesquisadora de mestrado no Juizado Especial Criminal. Para mais informac¢des: SCHRITZMEYER, Ana Liicia
Pastores. Antropologia, direito e media¢do no Brasil: um campo dialégico em constru¢éo. Meritum, Belo
Horizonte, UFMG, v. 7, n. 2, p. 31-59, jul/dez. 2012.

742 SCHRITZMEYER, Ana Liicia Pastores. Antropologia, direito e media¢do no Brasil: um campo dialégico em
construcdo. Meritum, Belo Horizonte, UFMG, v. 7, n. 2, p. 31-59, jul/dez. 2012. p. 54.

743 OLIVEIRA, Marcella Beraldo. Justicas do didlogo: uma analise da mediago extrajudicial. 2010. Tese
(Doutorado em Ciéncias Sociais) — Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncias Sociais, Universidade Estadual de
Campinas, Campinas, 2010.

744 OLIVEIRA, Ana; FREIRE, Isabel. Sobre media¢io socio-cultural. Lisboa: Alto Comissariado para
imigracdo de minorias étnicas, 2009. p. 19.


http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-frequentes/camara-privada
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/perguntas-frequentes/camara-privada

280

segundo capitulo, qual seja: a crenga e a confiancga na estrutura do Poder Judicidrio e em uma
cooperacao que ndo € voluntdria, mas reflexo de uma coer¢do imposta pela instituicdo que
detém poder e autoridade. Lembra Nader que, quando o Poder Judiciério reforca seu papel de
pacificador da sociedade, acaba por internalizar a mediacdo como instrumento tradicional que
reproduz crenca neste 6rgdo.’®

O processo de mediacdo, como sugere Piedade, precisa exigir das pessoas envolvidas
uma aprendizagem, uma tomada de consciéncia sobre a situagdo vivida e um olhar sobre os
principios norteadores da vida em sociedade que ndo pode depender apenas de institui¢oes
como o Poder Judicidrio.”® Essa aprendizagem depende néo apenas dos instrumentos politicos
do CNJ, como os Cejuscs, mas de estimulos ndo judicializados na exercidos pela prépria
comunidade, para que os cidadiaos mudem sua maneira de agir e de pensar.

Assim, enquanto se manterem o estimulo e a prevaléncia da atividade técnica da
mediacdo no seio das corporacdes juridicas oficiais, terd um entrave técnico legislativo a
transformacdo de um modelo de tratamento dos conflitos preponderante da sentenca para a
solucdo consensual. Mesmo com a triade legislativa, o tema da mediacdo de conflitos
permaneceu doméstico e centralizado no Poder Judiciario, perdendo a possibilidade da
participacdo mais alargada e inclusiva dos demais poderes do governo na criacdo de
instrumentos e politicas publicas paralelas ao Poder Judiciario.

Portanto, a terceira hipdtese desta tese restou confirmada: a mediagao de conflitos no
Brasil foi avocada pelo Poder Judiciario, como adog@o de um modelo juridico unico enderecado
a solucdo dos problemas institucional e que deixou de lado o estimulo a justica comunitaria
como meio de resposta aos conflitos, especialmente aqueles circunscritos a uma determinada

comunidade e aos individuos que a formam.

4.3.2.2 A mediagdo de conflitos como etapa procedimental do processo civil

Desde a sociedade primitiva até o Estado contemporaneo, existe um acordo cultural
sobre os procedimentos utilizados para julgar os conflitos juridicos vivenciados pelos sujeitos
pertencentes a uma dada localidade, que vao desde os sistemas juridicos sociais até as normas

definidas pelos Estados. Basicamente, existem trés modos histdricos de tratamento dos conflitos

745 NADER, Laura. A civilizacdo e seus negociadores: a harmonia como técnica de pacificagdo. Conferéncia de
abertura da XIX Reunido da Associagdo Brasileira de Antropologia. Niter6i, ABA/PPGACP-UFF, 1994.

746 PIEDADE, Bonifacio Jodo Afonso. Praticas comunitirias de mediac¢do social: estudo de caso - bairro de
Mutauanha Nampula. 2014. 160 f. Tese (Doutorado) - Universidade Catélica Portuguesa, Lisboa, 2014.
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que refletem a cultura em cujo ambito se desenvolveram: a autodefesa (autotutela), a
autocomposicao (incluida a mediacdo) e a heterocomposicao (incluido o processo civil). Elas
coexistem ainda hoje, embora nao mais, necessariamente, em sua forma eminentemente pura.

Dessa forma, o processo jurisdicional € o “[...] meio de que se serve o Estado para, no
exercicio da sua funcdo jurisdicional, com a participagdo das partes e obedecendo ao
procedimento, eliminar os conflitos de interesses, solucionando-os”.”*" A partir dessa ideia, que
serd desenvolvida racionalmente, conjugando-se o entendimento de Dinamarco’®® e de
Fazzalarri’®, tem-se a compreensdo de que todo poder se exerce mediante um procedimento.
Processo, portanto, é um instrumento juridico complexo, materializado pelo contraditério e pela
sucessao consecutiva e dialética de atos (procedimento).

A importancia da distin¢do entre processo e procedimento € esclarecida por Rodrigues
e Lamy para quem “[...] o processo ndo corresponde somente aos ritos praticados, mas também
a todos os demais contetidos necessarios a solugdo do litigio”.”* Sem se confundir com as
normas procedimentais que lhe dao formato técnico, o processo civil disciplina o exercicio de
um poder estatal por meio da relacao processual em contraditorio, das regras do devido processo
legal, bem como da busca pela seguranca juridica por meio da sentenga e da coisa julgada.
Assim, pela imposicdo do contraditério existente em um processo judicial civil, a autoridade
do Estado compde a lide, cujo simbolo dominante € a valorizacdo do Poder Judicidrio pelos
cidaddos, o culto a figura da autoridade representativa do juiz, o apego a estrutura silogistica da
sentenca e a linguagem competitiva e na valorizagdo do resultado ganha x perde.

Por outro lado, historicamente, no plano ndo ocidental, a forma de tratar as controvérsias
entre as pessoas ocorre por meio do didlogo e da participagdo colaborativa de um terceiro
(facilitador), denominada autocomposi¢do, cujo principal instrumento de aplicacdo € a
mediacdo que €, antes de tudo, um instrumento de autonomia dos participantes. Para essa
cultura ndo brasileira, a mediacdo de conflitos tem como medida o processo construtivo da
linguagem na comunicag¢do interrompida e violenta entre os envolvidos, o resgate do didlogo
por meio da escuta atenta (ativa, sensivel ou com total atenc¢do) e da empatia (encontro com o

outro) e uma dindmica prépria (procedimento técnico) na busca do consenso. Ademais, o

74T RODRIGUES, Hordcio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 10.

748 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

9 FAZZALARLI, Elio. Instituicdes de direito processual. Tradugdo: Elaine Nassif. Campinas: Bookseller,
2006.

750 RODRIGUES, Hordcio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 9-10.
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simbolo dominante do consenso € alcancado pelo empoderamento individual, pela alteridade e
pela fraternidade do ser humano a partir da relagdo social com o “outro”, pelas habilidades
sociais transversais e pela valorizacdo da cooperagdo (colaboragdo) com o resultado positivo
para ambos os participantes.

A partir do mesmo objeto, no caso, as controvérsias, hd, entdo, duas concepgdes
culturais e maneiras bem diferentes de tratd-las: um modo pelo processo civil e a outra forma
pela mediagdo. Pode-se afirmar que ambos os sistemas sdo autdbnomos e independentes entre si
na forma de tratar com os conflitos juridicos. Ocorre que ndo € necessdrio desempenhar grandes
esforcos interpretativos para apontar que a quarta hipdtese desta tese € a seguinte: o legislador
brasileiro, empregando uma inadequada técnica legislativa, inseriu a mediacao de conflitos que,
se reprise, € autbnoma e cooperativa, dentro de um processo de viés eminentemente competitivo
(relagdo processual em contraditorio). Se ndo bastasse isso, ainda converteu a abordagem da

mediacio de “[...] meio mais adequado para mera etapa processual”’!

,0u seja, a impds em uma
etapa procedimentalizada no interior do processo civil.

Um novo c6digo, como € o caso do CPC em 2015, implica mais que a alteracdo das
regras nele expressas: constitui a perspectiva de um novo olhar para os problemas
experimentados no antigo regramento. Nesse contexto, percebendo que a férmula como o
Estado lidava com o conflito judicializado ndao proporcionava resultados eficientes, o legislador
repensou o processo civil e incluiu como norma fundamental principioldgica a ideia da solugdo
consensual e da cooperacio processual.

Previsto no art. 3, §2° e §3°’>2, o principio da solugio consensual € o vetor de mudanga
de toda légica processual até entdao vigente, impondo ao Estado o dever de conduta de promover,
sempre que possivel, a solucdo consensual por meio da atividade técnica da conciliagdo ou da
mediacdo. O referido principio veio ratificar a politica publica nacional de tratamento dos
conflitos elaborada, em 2010, pelo CNJ por meio da Resolucdo n. 125, para quem a solugdo
consensual deve ser estimulada por todos — juizes, advogados, promotores, defensores — e ainda

deve ser uma meta do Estado, pois somente em ndo sendo possivel o didlogo ou a cooperacao

entre as partes € que se deve buscar, como a ultima razdo, a decisao judicial.

5UEILPO, Klever Paulo Leal. Mediagéo judicial: discursos e préticas. Rio de Janeiro: Mauad: Faperj, 2016. p.
133.

752 Art. 3°: ndo se excluird da apreciagio jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 2°. O Estado promover4,
sempre que possivel, a soluciio consensual dos conflitos. § 3°. A conciliagdo, a mediac@o e outros métodos de
soluc@o consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros
do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
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Ja o principio da cooperagdo processual, decorrente do art. 6° do CPC, impde que todos

)33 entre i,

0s sujeitos participantes do processo devem cooperar (processualmente
apresentando comportamento probo, transparente e de esclarecimentos e, ainda, agindo de
modo a evitar vicios que extingam o processo sem andlise do mérito. Nesse contexto,
o processo civil seria o produto da atividade cooperativa angular (entre o juiz e as partes) para
que, juntos, alcancem o resultado satisfatério para o problema.

Dentro desse novo modelo de processo civil, Pinho e Alves explicam que instrumentos
que incentivam o didlogo e a colaboragdo das partes entre si e delas com o juiz, tais como 0s
meios “alternativos” de solu¢do de conflitos, em especial a mediacdo e a advocacia
colaborativa, ganham um significativo espaco e importincia para se fortalecerem no
ordenamento juridico.”*

Todavia, segundo a hipétese desta tese, o que o novo modelo adotado pelo vigente CPC
fez foi empregar uma inadequada técnica legislativa e criar um entrave a transformacao de um
modelo de tratamento dos conflitos de preponderancia da sentenca para solu¢do consensual, ao
incluir a media¢do como medida incidental. Isso porque, no caso do procedimento comum civel,
as tentativas de mediar estdo concentradas na audiéncia de mediagdo e dependem de a parte
requerer e preencher os requisitos essenciais da peticao inicial, segundo dispde o art. 319 e 334
do CPC.™

O cendrio que se tem hoje € o seguinte: a parte que se sente ameacada ou lesada no seu
direito individual ou coletivo deve buscar o Poder Judicidrio e, por meio da peticdo inicial,
indicar seu desejo ou ndo em participar da sessdo de mediacdo. Ato continuo, o magistrado
recebe a peti¢do inicial e, estando em termos, marca a sessdao de mediac@o e determina a citagao

do réu para comparecer ao segundo ato do processo. Registre-se que, mesmo que o réu, dez

dias antes da audiéncia, informe seu desinteresse no didlogo, a audiéncia serd mantida, pois,

753 Elpidio Donizetti aponta que a cooperagio é composta por deveres processuais e nio significa cooperagio de
direito material (transagdo) ao esclarecer que “[...] retire da cabega aquela imagem — falsamente assimilada por
alguns com o advento do novo CPC — de juiz, autor e réu andando de maos dadas pelas ruas e advogado
solicitando orientacdo ao juiz para redigir as pecas processuais. Ndo obstante a apregoada cooperacdo, no fundo,
serd cada um por si, o que ndo impede que a lealdade e a boa-fé imperem nas relagdes processuais”. Para mais
informag¢des: DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
754+ PINHO, Humberto Dalla Bernardina; ALVES, Tatiana Machado. Novos desafios da mediacao judicial no
Brasil: a preservagdo das garantias constitucionais e a implementagdo da advocacia colaborativa. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/509924. Acesso em: 13 dez. 2018.

755 Art. 319: a peticdo inicial indicard: VII - a opgdo do autor pela realizagio ou ndo de audiéncia de conciliagdo
ou de mediacdo. Art. 334: se a peti¢@o inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard 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. § 4°. A
audiéncia no serd realizada: I - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢ao
consensual; IT - quando ndo se admitir a autocomposicao.
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para que o evento ndo ocorra, ambos os participantes devem declinar o ndo interesse,

expressamente. A mediacao de conflitos, nesse sentido, foi inserida:

i) como objetivo do instrumento do processo civil e ainda convertida;
i1) em uma instancia do procedimento, isto €, em mais um tramite legal;
1ii) em tese, obrigatdria de ocorrer, ferindo o livre consentimento que reluz toda a técnica

da mediacao.

No tocante aos dois primeiros itens: 1) inserida no objetivo do instrumento do processo
judicial civil e ii) em uma instancia do procedimento, isto €, em mais um tramite legal, o
estranhamento, aponta Filpo, decorre do “[...] fato de que a l6gica que instrui a modalidade de
mediacdo, considerada in natura, parece bem diferente da légica que orienta o processo
civil””%. O mencionado autor é enfético ao indagar:

[...] como uma técnica tdo informal e livre, em que os mediadores s@o instigados a ser
criativos e, cujas sessdes nao tém prazo certo, pode ser encaixado no ambito de

procedimento formais, engessados, controlados no tempo e coercitivos, como sao 0s
processos judiciais?”>’

De fato, razdo assiste ao estranhamento do autor, pois, conforme demonstrado nos
segundo e terceiro capitulos, existem diferencas considerdveis entre os institutos que sao
ajustdveis a cultura em que predominam, sobretudo, em razao do processo histdrico e simbdlico
de cada mecanismo. Por imposi¢do do seu proprio modo de ser (sua natureza), o processo civil
sofre de natural formalismo, apego a linguagem adversarial e propensdo a competitividade
(alguém vence com o julgamento procedente do pedido e o outro perde), ao passo que a
mediacdo de conflitos, também pela sua propria natureza, depende da natural informalidade,
apego a linguagem nao violenta e fases essencialmente colaborativas, razao pela qual, a0 menos
tecnicamente, os institutos ndo conseguem dialogar entre si, qui¢d conviver um dentro do
ambiente do outro.

Corroboram com o mencionado argumento as autoras Mello e Lupetti, para quem o
processo judicial brasileiro ndo comporta o consenso e o didlogo, uma vez que estd centrado

tanto no principio quanto na légica do contraditério, cuja estrutura impede a cooperacdo das

756 FILPO, Klever Paulo Leal. Mediagio judicial: discursos e préticas. Rio de Janeiro: Mauad: Faperj, 2016. p.
137.
75T FILPO, Klever Paulo Leal. Mediagio judicial: discursos e préticas. Rio de Janeiro: Mauad: Faperj, 2016. p.
139.
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partes e, consequentemente, as afasta de qualquer possibilidade de entendimento mituo.”® Ou
seja, a premissa do processo civil brasileiro é estar vinculado ao contraditério das alegagdes
entre as partes como fonte estrutural, podendo obstaculizar a tradi¢do da mediag¢do que, por si,
nao adota o procedimento em contraditorio.

Além disso, em uma cultura ndo ocidental, o processo de mediacdo possui um
procedimento proprio e peculiar que deve se desenvolver, no minimo, em seis estagios,
variaveis entre diversas sessdes € em varias horas. A mediacdo de conflitos perfaz sucessivos
encontros entre as partes para trabalharem a lide socioldgico, o que exige um tempo de
maturagdo que ndo se encaixa no tempo do processo judicial. Ocorre que, no CPC vigente, as
etapas da mediagdio deverdo ser desenvolvidas dentro de vinte minutos.”’

E conclusivo, dessa forma, mais uma vez, que a grande preocupacio do legislador estava
contida nos nimeros, tanto € assim que a lei priorizou as metas, dividindo a carga pesada de
trabalho dos juizes com os auxiliares (mediadores). A mediagdo levada a efeito para o interior
do processo judicial justifica-se intensamente por essa politica de metas, celeridade a qualquer
custo e pressdo por resultados eficientes. Todavia, é discutivel introduzir a media¢do no
processo judicial, porque seu método exige um lapso varidavel de acordo com cada conflito e
sentimento das partes, maior, provavelmente, que 20 minutos, sendo que o processo judicial
ndo dispde, na atualidade, de todo esse tempo necessdrio para religar a comunicacao
interrompida.

As metas nacionais do Poder Judicidrio propostas pelo CNJ, em comum acordo com o
Departamento de Gestdo Estratégica (DGE), servem para democratizar a gestdo dos
magistrados, mas vao de encontro ao discurso pregado de maior didlogo entre as partes, pois
ndo ha tempo para ouvir e ser ouvido dentro do tribunal, afinal “bater recordes ¢ garantir
direitos”, segundo o préprio lema CNJ, quando da alusdo a meta 2.

Quando as metas ndo sdo atingidas em uma vara, relata uma juiza,

[...] o juiz € oficiado pela administra¢@o e isso repercute na sua carreira, ndo vale a
pena, para o magistrado, perder tempo tentando conciliar as partes; é preferivel

738 MELLO, Kétia Sento Sé Mello; BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti. Mediagio e conciliagio no judiciério:
dilemas e significados. Revista de Estudos de Conflito e Controle Social, Rio de Janeiro, v. 4, n. 1, p. 97-122,
jan./mar. 2011.

739 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designard audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. § 12. A pauta das audiéncias de
conciliag@o ou de mediagdo serd organizada de modo a respeitar o intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre
o inicio de uma e o inicio da seguinte. BRASIL. Lei n. 13.105/2015. Cédigo de processo civil € normas
correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de Edi¢des Técnicas, 2015. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em: 9 out. 2018.
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sentenga, porque € muito mais rdpido, a pressao € muito grande para produzir e
julgar.760

Por mais que se deva considerar as dimensdes continentais do pais que levam a
diferentes locais nos quais a experiéncia mediacdo nos Cejuscs € praticada, em nivel global
existe a pressdo por resultados, principalmente porque um alto niimero de sentencas permite
rdpida movimentacdo na carreira de juiz, j4 que as promocdes se dido de acordo com a
disponibilidade das vagas e seguem os critérios de merecimento ou antiguidade.

Ja no que tange ao terceiro item: iii) a mediagdo, em tese, obrigatdria de ocorrer, ferindo
o livre consentimento que reluz toda a técnica da mediacdo, porque o vigente CPC estabelece
que, estando em termos a peticdo inicial, o juiz marcard a sessdo de mediacdo. A sessdo de
mediacdo apenas ndo acontecera no caso de ambos os participantes declinarem do feito, ou seja,
basta um participante querer que a sessao ocorrerd. Por consequéncia, uma abordagem como a
mediacdo de conflitos, que € natural e estritamente voluntdria, passa a ser obrigatéria. Nesse
ponto, a técnica legislativa também parece inadequada, pois, como sublinha Gird, a “[...]
mediacdo nio é uma questdo de forca, mas de solicitagdo livremente aceite””6!.

Se, antes do vigente CPC, as partes recorriam a mediacdo apenas se desejassem,
atualmente, a mediag@o foi imposta, porque exige-se o recurso a mediacdo como passo prévio
ao litigio. Por um lado, existe a estratégia de que, “forcando” a tentativa de mediagdo, o “[...]
instrumento se tornard popularizado e, desde que avaliada positivamente pelos usudrios, ter-se-
4 alcangado o que a norma pretende: mudanga cultural”’®>. De outro norte, no que se refere a
mediacdo de conflitos, nada (recorrer ou submeter) pode ser obrigatério, sob pena de ndo se dar

novamente a cidaddo maior autonomia no regulamento de seus litigios.
4.3.2.3 A mediacdo de conflitos como unidade de acordo

No terceiro capitulo, identificou-se trés elementos presentes em qualquer encontro de
mediacdo: as pessoas participantes, o conflito que as afeta e o processo de comunicac¢io
interrompido entre elas. A depender da formacdo do mediador, o modo de conducdo das sessoes
se concentrard continuamente em um dos trés elementos (na pessoa, no conflito ou na

comunicacdo), enquanto os outros dois pontos terdo papéis secunddrios. Disso decorre a divisdao

760 Relato encontrado em: FILPO, Klever Paulo Leal. Mediagio judicial: discursos e préticas. Rio de Janeiro:
Mauad: Faperj, 2016. p. 167.

761 GIRO, J. Psicologia i mediacié: els models de mediaci6 i la seva relacié amb la psicologia. Revista de
Psicologia i Ciencies de Educacién, v. 7, p. 150-176, 2000.

762 TORREMORELL, Maria Carme Boqué. Cultura da media¢io e mudanga social. Tradugdo: Natacha Mota.
Colecao Ciéncias da Educagdo Século XXI. Porto: Porto, 2008. p. 35.
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do campo da mediacdo em dois modelos: o acordista (mediacdo direcionada ao acordo) e o
transformador (mediacdo direcionada a relacdo entre as pessoas).

Conforme delineado no item 3.1.1 do terceiro capitulo, a media¢do direcionada ao
acordo € representada pela vertente da Escola de Harvard, também conhecida como linear,
tradicional ou facilitadora, enquanto a mediacdo direcionada ao tratamento da relagcdo
interpessoal € representada pelas vertentes da mediagdo transformativa (Bush e Folger), circular
narrativa (Coob) e terapia do reencontro ou do amor mediado (Warat).

Embora nas duas classificagdes os sujeitos conservem todo o poder de decisdo, na
primeira modalidade (acordo), o que se busca na mediac¢do, aproximando-a da conciliagdo, é
focar no conflito e alcangar como objetivo a celebracdo do acordo, ao passo que, na segunda
classificacdo (relagdo das pessoas), o foco esta no individuo, e ndo no problema, cujo escopo €
conduzir as pessoas para interagdo entre si, modificando suas relacdes. Sao formas diferentes
de se conceber a mediacdo de conflitos, registre-se: todas sdo vélidas e representativas da
cultura na qual foi inserida.

Acontece que valorizar o viés acordista da mediagdo, sem trabalhar com as
subjetividades que permeiam o conflito, acaba por gerar, na cultura de tratamento das
controvérsias, um déficit no empoderamento do cidaddo, que ndo se v€ responsabilizado e
capacitado para, por si, conduzir os problemas que afetam a sua vida. O modelo de solucdo de
problemas, representa, segundo Torremorell, “[...] uma tendéncia descontextualizada, porque
preconiza uma mediacdo técnica que se esquece dos componentes artisticos que permitem
particulatizar e focar”.”%

Além disso, muitos conflitos surgem exatamente da auséncia de reconhecimentos
mutuos e da incapacidade de estabelecer uma comunicacdo sauddvel e sustentdvel entre as
pessoas, ou seja, o elemento humano deve ocupar o lugar preeminente das abordagens de
tratamento das controvérsias.

Assim, é preciso refletir qual modelo de mediacdo o sistema juridico brasileiro
pretendeu adotar (institucional, emancipatério ou misto), sendo essa distingdo importante,
porque serd um dos fios condutores que permitird explorar o novo universo da mediagdo e
delimitar se os dois grupos podem coexistir, bem como o que pode ser feito para estimular todas

as formas.

763 TORREMORELL, Maria Carme Boqué. Cultura da media¢io e mudanga social. Tradugdo: Natacha Mota.
Colecao Ciéncias da Educagdo Século XXI. Porto: Porto, 2008. p. 49.
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Entretanto, a quinta hipdtese desta tese € que a mediacdo empregada pela técnica
legislativa brasileira ¢ eminentemente acordista, aproximando-se de uma negociagdo assistida
e afastando-se de valores simboélicos da cultura do consenso como o empoderamento e a
autonomia dos cidadaos. Segundo dispde a redac¢do do §3° do vigente CPC:

[...] o mediador auxiliard aos interessados a compreender as questdes e 0s interesses
em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicago,

identificar, por si préprios, solucdes consensuais que gerem beneficios mutuos. (grifo
do autor).”%

A mensagem que o legislador passa para os profissionais juridicos e a populagdo € a
seguinte: melhorem a comunicacgao entre as partes, mas, ao final, o que importa € que encontrem
solucdes consensuais com beneficios mutuos, ou seja, precisam celebrar o acordo. Tanto é
assim que a mediacdo judicial somente terd validade quando o acordo for homologado pelo
magistrado como sentenga com resolucdo de mérito e terd forca de titulo executivo judicial (ja
o acordo revestido das formalidades legais e ndo homologado pelo juiz terd forca de titulo
executivo extrajudicial).”®® Dessa forma, em ndio havendo acordo, a indicacdo equivocada na
legislacdo € de que se deixou de operar a mediagao.

Ocorre que, se o sistema juridico de tratamento dos conflitos brasileiro pretendia criar
uma atmosfera de mediagdo que promovesse a equidade na comunicacdo e nos resultados, ndo
deveria ter sido empregada uma norma de viés apenas acordista, mas sim fomentada a mediagdo
transformadora para conferir centralidade as pessoas, e ndo ao encerramento do conflito. Isso
porque, como Visto nos capitulos anteriores, a cultura do consenso pode se basear em uma
mediacdo cuja esfera de aplicacdo desenvolve habilidades de comunicacdo para colaborar com
a percep¢do da questdo que motiva os participantes, ou seja, o formato de mediacdo que mais
se aproxima da cultura do consenso € o transformativo das relagdes, porque trabalha com o ser
humano em todas as suas potencialidades.

Logo, a legislacdo no Brasil, ao indicar a mediagdo como acordo, manteve um entrave
na transformacdo da cultura da sentenca em consensual. Ao invés de fomentar o acordo (até
porque, para isso, jd existe a conciliacdo), o legislador deveria ter inserido o sentido

transformador de mediagcdo, pois, para as pessoas continuarem mantendo as relacdes

764 BRASIL. Lei n. 13.105/2015. Cédigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal,
Coordenagdo de Edigdes Técnicas, 2015. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em: 9 out. 2018.

765 Art. 487: havera resolugéio de mérito quando o juiz: III - homologar: b) a transa¢do. BRASIL. Lei n.
13.105/2015. Coédigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenagdo de
Edigdes Técnicas, 2015. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em: 9 out. 2018.
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continuadas e preservadas de vizinhanca, consumo e laborais, € necessédrio ndo apenas encerrar
o conflito, mas também fazé-las perceber um modo diferente de se relacionarem.

Fécil perceber, nesse contexto, que a mediacdo brasileira permanece centrada no
simbolo da sentenca (acordo), cuja referéncia ainda depende do juiz. Isso porque, registre-se: o
acordo feito durante a sessdo de mediacao judicial, dependente de homologagdo por sentenca

do magistrado’6®

, significa, mais uma vez, que o Estado detém o poder legal e, em ultima
instancia, o monopolio legitimo da decisdo. As atencdes continuam centradas no juiz, do qual
se espera a ultima palavra, mesmo que seja simplesmente homologatdria. Assim, hd uma
absoluta centraliza¢do na conducao do tratamento do conflito pela figura do juiz, retirando, em
ultima escala, a possibilidade de as partes decidirem os rumos do seu proprio processo e
conferindo as suas proprias decisdes o poder.

Outro argumento da mediacdo de conflitos, como unidade de acordo afastando-a da
mediacdo emancipadora enquanto um dos possiveis instrumentos da cultura do consenso, € a
politica quantitativa, em uma busca eficiente por resultados. Se tomar como fundamento a
andlise econdmica do modo como a mediagdo foi incorporada pelo sistema brasileiro, percebe-
se que ela serve para “[...] reforcar e desenvolver formas de conciliacio, principalmente para
garantir maior eficiéncia de todo o aparato do Poder Judiciario”.”®”

Assim, o ponto central pelo qual perpassa o Poder Judicidrio na atualidade reside
justamente na ineficiéncia desse 6rgao, frente ao inovador grau de tarefas atribuidas, tendo em
vista a desproporg¢ao entre a procura pelos servicos judiciais e a oferta dos recursos disponiveis.
Desse modo, o empenho na “promogao da cultura do consenso”, por meio da media¢do baseada
no acordo, estimulada pelo Poder Judiciério, serve para assegurar uma prestagao jurisdicional
eficaz e que “preste contas” numéricas para sociedade, notadamente, com a aplicagdo do
principio constitucional da efici€ncia (quantificacdo com menor custo).

Vale lembrar o lema adotado pelo CNJ para uma campanha veiculada hd alguns anos,

alusiva a meta 2 (julgar todos os processos judiciais distribuidos em 1° e 2° graus até

31/12/2005): “bater recordes é garantir direitos”’®®, o qual d4 um tom de produtividade. No

766 Determina o art. 487 do Cédigo de Processo Civil que haverd resolugio de mérito quando o juiz: 11T -
homologar: b) a transagcdo. BRASIL. Lei n. 13.105/2015. Cédigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed.
Brasilia: Senado Federal, Coordenacgdo de Edi¢des Técnicas, 2015. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em: 9 out. 2018.

767 PIMENTA, José Roberto Freire. A conciliagfo judicial na Justica do Trabalho ap6s a Emenda Constitucional
no 24/99: aspectos de direito comparado e o novo papel do juiz do trabalho. Revista LTr, Sao Paulo, v. 65, n. 2,
p. 29-50, fev. 2001. p. 50.

768 Campanha disponivel em: http://www.editorajc.com.br/o-papel-institucional-do-cnj-e-sua-consolidacao.
Acesso em: 25 jul. 2019. p. 1.
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entanto, bater recordes nos acordos ndao necessariamente garante os direitos das pessoas (no
sentido real e fatico do problema). Os efeitos desse tipo de iniciativa (politica de metas) ndo sao
compativeis com a cultura do consenso que demanda tempo, pois podem ser varios 0os nimeros
de encontros para que se possa melhorar a comunicagao e o didlogo.

Nessa perspectiva, ja € possivel perceber os efeitos negativos da pressdo por resultado,
pois, segundo o relato do trabalho etnografico de Filpo junto ao Férum Central da Capital do
Rio de Janeiro, ja existe a metodologia denominada Siga (Sistema Integrado de Gestao) para
auferir os dados qualitativos no nidmero de acordos e, consequentemente, na extingdo de
processos’®. Essa “otimizac¢o” dos resultados apenas mostra, na pratica, os niimeros obtidos,
e ndo a “humanizagdo” da disputa ou o estimulo a compreensao reciproca maior.

A mediacdo, ao permanecer intrinseca ao acordo, mostra-se como um possivel entrave
na transformacgdo da cultura juridica de brasileira de tratamento dos conflitos, pois a pressao
por resultados que disso pode advir (nimero de acordos) e transformar o Poder Judicidrio em
uma organizagdo de grande “empresa”, permanecendo presente os simbolos da cultura da
sentenca, em especial na crenca no Poder Judicidrio em validar (em nimeros de acordos) as

decisdes das pessoas.

4.3.3 Transplante juridico de institutos: a mediacao a brasileira

Afirmou-se, ao longo desta tese, que os mecanismos de tratamento dos conflitos
refletem a cultura em cujo ambito se desenvolvem. Nesse sentido, na cultura da sentencga, o
mecanismo delineado opera a partir do processo judicial civel; j4 na cultura do consenso, o
instrumento reflete a atividade técnica da mediacdo de conflitos. Para compreender a
peculiaridade de cada método de administracdo das controvérsias, € preciso entender, também,
tanto a sua histéria quanto, simultaneamente, a forma simbdlica como o sistema alicerca e
amplifica a cultura, ou seja, “[...] a pratica de resolucdo de conflitos serd melhor entendida
quando virmos como ela funciona simbdlica e funcionalmente™”7°,

Nesse ambito, como os litigios sdo encontrados em todas as sociedades, determinar um

meio efetivo para lidar com eles € uma tarefa socialmente relevante, de modo que, para a cultura

da sentencga, faz sentido a heterocomposi¢ao e o uso do processo judicial pela autoridade do

769 FILPO, Klever Paulo Leal. Mediacio judicial discursos e praticas. Rio de Janeiro: Mauad: Faperj, 2016.
710 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucdo dos conflitos no contexto da cultura
comparada. Tradugdo: Sergio Arenhart, Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 23.
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magistrado, segundo a legitimacao e o poder do 6rgao do Poder Judicidrio. Para a “outra”, a
cultura do consenso, a autocomposicao pelo uso da mediacdo entre as partes € motivada pela
histéria que os circunda.

Nao hé, todavia, uma maneira “correta” de administragdo dos conflitos. Existe apenas
aquela que ¢ “[...] resultado de escolhas conscientes e inconscientes feita nos limites do
conhecimento, das crencas e da estrutura social disponiveis”.”’! Tanto é assim que, em um
sentido macro, os resultados do ICJBrasil, produzidos pela Escola de Direito de Sao Paulo da
Fundacgdo Getulio Vargas, reforcam a imagem de uma populagdo que utiliza o processo judicial
muito mais em razao de um costume sedimentado (que leva em conta a informacao que dispde
sobre os meios disponiveis para administrar os conflitos, o custo, a facilidade de acesso etc.) do
que propriamente de confiabilidade ou de reconhecimento de mérito do Poder Judicidrio — ao
passo que a pesquisa da académica Corréa, na Comarca de Bom Retiro, no estado de Santa
Catarina, mostra que os entrevistados confiam no Poder Judicidrio (ampla maioria — 97.2%)"7.
Conclui a pesquisadora que existe predisposi¢do dos residentes no municipio de Bom Retiro
para a resolucdo de impasses dessa natureza pela via do consenso.

Nota-se os diversos aspectos dentro de um mesmo Brasil: em uma forma contingencial
ampla, a populagdo ndo confia no Poder Judicidrio, embora o procure para solucionar seus
problemas ao passado que, em um aspecto contingencial menor, a populac¢io confia no Poder
Judiciério, mas prefere buscar meios alternativos de solu¢do para seus conflitos. Dessa forma,
um sistema juridico ndo ¢ “estatico”, porém “dinamico” e sempre capaz de sofrer “influéncias

externas”’’?

e, ndo raras vezes, ocorre a tentativa de uma cultura juridica absorver conteudos
normativos de outra uma cultura, naquilo que tecnicamente se denomina como “transplante
juridico”.

Segundo o diciondrio “Oxford English”, a palavra transplantar significa “remover e
reposicionar”, “transportar ou remover para outro lugar”, “transportar para outro pais ou local
de residéncia”. “Transplante”, entdo, implica deslocamento (transferir algo de um lugar ou

contexto para outro).””* Um bom exemplo dessa abordagem é oferecido por Watson, que

77 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolugdo dos conflitos no contexto da cultura
comparada. Tradugdo: Sergio Arenhart, Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 20.

772 CORREA, Iara Cristina. O contraponto “cultura da sentenca versus cultura do consenso”: uma andlise a
partir da ética do jurisdicionado sobre a preponderancia da resolug@o dos conflitos juridicos civeis por meio da
sentenga judicial na Comarca de Bom Retiro/SC. 2018. 108 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de
Pés-Graduagdo Profissional em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2018.

73 DANTAS, Ivo. A recepgio legislativa e os sistemas constitucionais. Revista de Informacio Legislativa,
Brasilia, ano 40, n. 158, abr./jun. 2003. p. 7.

774 DICIONARIO Oxford Advanced Learner’s Dictionary. Oxford: Oxford University Press, 1990.
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escreve “transplantes juridicos”, referindo-se “4 mudanca de uma regra [...] de um pais para
outro, ou de um povo para outro”.”’>

Em termos de préticas de resolucao dos conflitos, pode-se visualizar que, atualmente, o
transplante juridico é o fendmeno que se manifesta no Brasil. Isso porque, por questdes
histéricas (formagdo e educacgdo juridica dos seus cidaddos), o Brasil optou pela cultura da
sentenca, valorizando a heterocomposicao e o mecanismo do processo judicial para tratar os
conflitos, mas, por encontrar dificuldades numéricas em gerenciar os altos indices de a¢des que
tramitam no Poder Judiciario, decidiu “abracar” o discurso dos meios consensuais, em especial
a mediacdo, como uma cultura a ser transformada pelo Estado, pelos cidaddos e pelos
profissionais de direito.

O transplante juridico funciona deslocando uma regra, uma norma e seus respectivos
simbolos de um sistema para o outro que o absorve, ou seja, “[...] uma regra recebe o seu
significado de fora alguém aceita esse investimento de significado por uma comunidade
interpretativa”.”’® Ndo obstante, qualquer proposta que envolva o empréstimo de procedimentos
de outra sociedade deveria incitar uma analise cultural, pois serd que a abordagem da tomada
de empréstimo funcionard em uma nova moldura social?’”’ Afinal, processos que tém sucesso
em certo lugar poderdo falhar em sociedades que detenham valores culturais, politicos,
socioldgicos, histdricos, antropoldgicos, linguisticos, psicolégicos e econdmicos diversos. A
tomar emprestado de Legrand, “[...] cada manifestacido do Direito — cada regra, por exemplo —
deve ser percebida como um fato social total daquele Pais”.”’®

Na base dessa questdo e considerando que esse novo procedimento impacta a sociedade
que os adota, a tese examina se a sociedade brasileira se encontra preparada culturalmente para
receber a mediacdo ou se esse “transplante juridico” ou “colagem” apresenta assimetrias

valorativas entre a cultura juridica local e a importada, fazendo com que a mediacdo se torne

um corpo estranho na cultura juridica brasileira.

775 WATSON, Alan. Legal transplants: an approach to comparative literature. 2. ed. Athens: University of

Georgia Press, 1993. p. 21.

776 LEGRAND, Pierre. A impossibilidade de transplantes juridicos. Cadernos do Programa de Pés-Graduacgio
Direito, Porto Alegre, UFRGS, v. 9, n. 1, p. 1-21, 2014. p. 9.

77T CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucdo dos conflitos no contexto da cultura
comparada. Tradugdo: Sergio Arenhart e Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.

778 LEGRAND, Pierre. A impossibilidade de transplantes juridicos. Cadernos do Programa de Pés-Graduacio
Direito, Porto Alegre, UFRGS, v. 9, n. 1, p. 1-21, 2014.



293

A crenca e as bases que unem a coletividade brasileira, em um sentido macro,’” estdo
fixadas nos elementos estruturantes da cultura da sentenca, cuja peculiaridade depende do
modelo formal de resolug¢do dos conflitos por meio do processo civil, incluindo a compreensao
dos seus rituais e simbolos.

O que, entdo, esta sendo deslocado? Quis o CNJ e o legislador brasileiro transferir, de
outros contextos juridicos, para c4, a mediacdo e os simbolos pertencentes a cultura juridica do
consenso. E o que efetivamente deslocou? Apenas transplantou o termo juridico (fechado) de
mediacdo, sem incluir os valores e os simbolos daquela cultura do consenso, razdo pela qual,

»780 nesta tese, denominada,

no Brasil, pode-se afirmar que existe uma espécie de “jabuticaba
de mediagdo a brasileira, porque ¢ uma mediagdo “transplantada” da cultura do consenso, mas
trabalhada a luz dos simbolos da sentenca.

O que se extrai do movimento de transplante juridico das normas de tratamento dos
conflitos € que a estrutura do sistema juridico brasileiro permaneceu a mesma (Poder Judicidrio,
processo civil e magistrado) para recepcionar a mediacdo. Essa nocdo indica que a cultura
juridica brasileira estd transmitindo os mesmos valores, as mesmas crengas € 0S mesmos
simbolos que sempre estruturaram amplamente as op¢Oes de acesso a justica no Brasil. A
mediacdo praticada pela instituicdo do Poder Judicidrio, no bojo do iter procedimental do
processo civil e, proveniente do acordo homologado pelo magistrado, desempenha um papel no
processo continuo de manutencdo e reafirmacao da pratica heterocompositiva, especialmente
aquele relacionado a autoridade e a epistemologia do direito.

O fato de incluir o “termo técnico de mediacdo” e produzir todo um movimento de
aceitacdo do modelo autocompositivo e a decisdo judicial como a dltima ratio ndo tem o

conddo, por si, de quebrar ou transformar a cultura juridica brasileira, sobretudo quando

779 Reafirma-se o sentido macro desta tese, baseado na pesquisa do ICJBrasil, produzido pela Escola de Direito
de Sdo Paulo da Fundacao Getulio Vargas (Direito SP), que demonstra que a populagao brasileira, embora tenha
um indice baixo de confiabilidade na instituicdo do Poder Judicidrio, ainda prefere procurd-lo para resolver seus
conflitos. Entretanto, ndo se pode esquecer de que a pesquisa da académica Corréa, em uma Comarca pequena
do interior de Santa Cataria, aponta uma tendéncia diferente de comportamento das pessoas em relacdo aos
conflitos juridicos, notadamente porque nessa comarca as pessoas convivem e se conhecem: “[...] existe uma
percepcao da importancia de administrar os conflitos por meio do acordo ja que sdo pessoas que continuarao
mantendo relacdes continuadas de vizinhanga, consumo, laborais, amizade etc. no dia a dia”. CORREA, lara
Cristina. O contraponto “cultura da sentenca versus cultura do consenso”: uma andlise a partir da ética do
jurisdicionado sobre a preponderancia da resolugdo dos conflitos juridicos civeis por meio da sentenca judicial
na Comarca de Bom Retiro/SC. 2018. 108 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo
Profissional em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2018. p. 80-85.

780 Dado que a fruta é nativa do Brasil, a palavra "jabuticaba" tem sido usada como metafora para algo que s6
exista ou que s6 aconteca no Brasil - especialmente com referéncia a alguma particularidade do marco politico-
institucional do pais ou do comportamento de agentes publicos brasileiros. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jabuticaba#cite_note-17. Acesso em: 18 dez. 2018.
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presentes entraves educacionais em nivel superior e obsticulos de inadequada técnica
legislativa. Para adquirir status de uma media¢do em conformidade com a cultura do consenso,
era preciso “importar” mais que o termo juridico. Se a histéria de uma cultura nao pudesse ser
transmitida para outra cultura, porque € intrinseca a cada pais, era preciso, a0 menos, importar
também a participacdo nas prdticas simbdlicas para que, entdo, a mediacdo se tornasse
referéncia aos cidaddos e aos profissionais juridicos brasileiros.

Ainda que existam autores que defendam: ““[...] ao atravessar a fronteira de uma cultura
para outra, a regra original sofre, necessariamente uma mudanga, impossibilitando a ocorréncia

781 fato é que o “transplante” promove consequéncias no

do fendomeno do transplante juridico
solo no qual atua. Seu desfecho &, de regra, incerto, mas seus atributos sido capazes de apontar,
claramente, que existem diferencas entre a mediagdo brasileira e a mediacao propria da cultura
do consenso que, como destacadas nesta tese, corroboram para ideia de manuten¢do ou, no

maximo suavizacao, da cultura da sentenca.

4.3.4 Propostas: acoes para a superacio dos entraves historicos e simbdlicos

Entre o mundo da norma (do dever ser — medi¢ao de conflitos planejada como simbolo
da cultura do consenso) e o mundo dos fatos (do ser — processo civel como simbolo
predominante da cultura da sentenca), existe um abismo tamanho que demonstra a existéncia
de entraves histéricos e simbodlicos que podem dificultar a transformacao da cultura juridica
brasileira da sentenca em cultura do consenso. O objetivo desta tese, portanto, foi apontar os
possiveis embaracos a materializacdo fatica da cultura juridica do consenso, notadamente
considerando que se avista uma cultura consensual trabalhada, sobretudo, a partir dos simbolos
da sentencga.

Como se percebe, o assunto desta tese nao foi propositivo, mas, se o problema (entrave)
existe, por qual motivo ndo pensar em solugdes para horizontes futuros, ou seja, por qual motivo
ndo contribuir “[...] descontruindo-se, desaprendendo-se e repensando-se a prépria cultura,

aproveitando a polivaléncia das situagdes conflituosas e da nossa diversidade, reformulando e

redefinindo a atual realidade”’%2? A reforma do pensamento com a¢des concretas favorece o

81 Nesse sentido, o texto de Pierre Legrand € taxativo. LEGRAND, Pierre. A impossibilidade de transplantes
juridicos. Cadernos do Programa de P6s-Graduacio Direito, Porto Alegre, UFRGS, v. 9, n. 1, p. 1-21, 2014.

p. 8.
782 TORREMORELL, Maria Carme Boqué. Cultura de media¢io e mudanca social. Porto: Porto, 2008. p. 86.
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sentido de responsabilidade, cidadania inclusiva e, sobretudo, direciona-se mais para o centro
com a comunidade.

Esse espirito de cultura do consenso, ainda por construir, precisa, hoje, mais do que
nunca, de acdes e medidas que se aproximem das pessoas “comuns”. Manter a mediagdo apenas
no “mundo” juridico € restringir a informag¢do e o conhecimento para reproduzir € manter viva
a cultura da sentenca. Isso porque a transformacao de uma cultura € sempre um processo sem
completude ou momento derradeiro, tendo em vista que, para mudar um sistema cultural, os
valores, os simbolos e as crengas devem ser compartilhados de maneira ampla na comunidade
para as presentes e futuras geragdes.

Nesse ambito, todo processo de transformacdo cultural depende, primeiramente, de
estranhar-se o que estd sendo vivenciado para, depois, criarem-se estratégias e acoes efetivas.
Esse processo depende de tempo, ou seja, da atuacdo do tempo como elemento poderoso até
sobre quem ndo tem consciéncia dele. Segundo Freitas, mudanca cultural “[...] ndo é um
processo simples, ndo € barato e ndo se faz sem provocar alguns traumas como
consequéncia”.’® No mesmo sentido, Pettigrew afirma que é possivel, sim, gerenciar a cultura
e, em consequéncia, muda-la, mas atribui uma grande dificuldade a tarefa. Para ele, é mais facil
ajustar as manifestacdes da cultura do que mudar o niicleo de crencas e os pressupostos bdsicos
da organizacdo.”®*

Como recorda Chase, criangas deverdo ser “[...] educadas ou civilizadas a partir desta
nova cultura e a crenca e a adesdo a ela devem ser garantidas ao longo de toda a vida”’®. A
orientagdo, portanto, € que, para existir mudancga cultural nos meios de tratamento dos conflitos,
as pessoas precisam tomar conhecimento da cultura do consenso; depois, devem entender o seu
significado; por ultimo, devem internalizar (sustentar como adequados e verdadeiros) os
mecanismos pertencentes a ela. Dai porque, prospectivamente, algumas ideias e estratégias
podem ser aderidas para auxiliar em um maior desenvolvimento ou uma divulgacdo
(popularizagao) maior dos métodos consensuais.

Para superagdo dos entraves histéricos de natureza educacional, destacam-se as

seguintes medidas:

783 FREITAS, Maria Ester de. Cultura organizacional — formacao, tipologias e impacto. Sdo Paulo: Makron,
1991. p. 115.

784 PETTIGREW, Andrew M. A cultura das organizagdes é administravel? Sdo Paulo: Makron, 1989.

785 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucdo de conflitos no contexto da cultura
comparada. Tradugdo de Sergio Arenhart e Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons. p. 172.
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se as escolas de direito, como lembra Adorno, foram criadas para atender as
necessidades da burocracia de um Estado nacional em emergéncias e, por isso, o
ensino juridico privilegiou a formacdo politica em lugar da exclusivamente
juridica’®®, hoje, tais escolas devem atender s mudancas da Resolu¢do CNE/CSE n.
5/2018 e preparar o aluno para formar uma cultura da paz, como defende
Heiderscheidt’®” Entretanto, a formagio para a cultura da paz pressupde,
primeiramente, em formar o proprio formador, ja que “[...] todo o empenho pela
qualidade e transformacdo na educagdo perpassa, obrigatoriamente, pela figura do

professor’’88

e, para isso, € preciso investir na forma¢ao do docente. Desse modo, a
principal acdo estratégica para ultrapassar o entrave da educagio € investir no proprio
formador (seja no professor de nivel basico, seja no professor de nivel superior do
curso de direito).

acdes como: oportunizar a promog¢do da educacdo voltada aos professores e aos
estudantes do ensino bésico de escolas publicas e privadas; participa¢do do docente
em cursos de capacitacdo, formacdo e reciclagem com uma maior carga horéria;
estdgios docentes que abranjam também o professor de ensino superior; novo critério
de avaliacdo dos professores que considere a formagdo docente para o ensino;
formacdo continuada de professores de forma remunerada; premiar, como mérito
académico, as contribui¢cdes internas e externas com &énfase na prevencdo € no
enfrentamento dos conflitos; instituir comissdo de mediacdo e transformacdo de

conflitos internos no nas escolas e no ensino superior.”®

A partir do momento que o formador estiver preparado para atuar nesse novo modelo

consensual, ele deverd empregar também novas metodologias de ensino, tais como:

78 ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na politica brasileira. Rio de Janeiro: Paz

e Terra, 1988.

87 HEIDERSCHEIDT, I6ni. Educagfo juridica para a cultura da paz € as novas diretrizes curriculares nacionais
do curso de graduacdo em direito no Brasil. RODRIGUES, Hordcio Wanderley. (org.). In: Educacio uridica no
século XXI: novas diretrizes curriculares nacionais do direito de direito — limites e possibilidades. Floriandpolis:

Habitus, 2019.

788 HEIDERSCHEIDT, 16ni. Educacio juridica para a cultura de paz nos cursos de direito no Brasil
contemporaneo. 2018. 167 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito da

Universidade Federal de Santa Catarina. Florianépolis, 2018. p. 119.

789 HEIDERSCHEIDT, 16ni. Educacio juridica para a cultura de paz nos cursos de direito no Brasil
contemporaneo. 2018. 167 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito da

Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 2018.
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a) no lugar da pedagogia vertical, centrista e verbal do docente (e locucdes magistrais
dos lentes catedraticos), o interesse pelas propostas licidas interativas, dinamicas e
alternativas de ensino/aprendizagem do Direito;

b) no lugar de grades curriculares centradas no exclusivismo da ciéncia do direito, a
incorporacdo de novas disciplinas capazes de despertar habilidades diversas no
operador do Direito (Criatividade, Informética Juridica, Psicologia da Negociagdo,
Estudos da Realidade Brasileira);

¢) no lugar de conteiido programdtico enfocados na especializagdo temadtica, € no
exclusivo metodoldgico, a interdisciplinaridade dos saberes juridicos, inclusive entre
teoria e prética;

d) no lugar das metodologias de ensino formais (exposicdo, leitura de codigo, etc.),
abertura de campos para a invasdo de novas metodologias que priorizam a a¢do e a
interacdo (Internet, PowerPoint, cursos a distincia, laboratério de pratica juridica
interativo, atendimento a populagdo, prestacdo de servicos juridicos a sociedade,
acdes de cidadania, projetos de discussdo grupal, pesquisas institucionais, convénios
de cidadania com 6rgéos publicos, monografias etc.);

e) no lugar de cursos-padrio, centrado no positivismo juridico, maior aderéncia do
curso as peculiaridades regionais, locais (urbanas ou rurais), bem como as
necessidades profissionais, ao mercado de trabalho e as condi¢des socioecondmicas
especificas; etc.”

Essas novas metodologias ativas de aprendizagem devem ser aplicadas tanto pelo
professor da educagdo bésica quanto pelo professor do ensino superior em direito, pois o
processo de mudanca cultural € circular: estrutura-se a visdo de mundo durante a fase da
educagdo bésica e, com isso, orientam-se as agdes dos alunos ja na fase adulta do ensino
superior.

Tendo em vista que os sujeitos se tornam autdbnomos ao longo da vida, devem ser
inspirados, desde a mais tenra idade, por sua propria criatividade, a caminharem em outro ritmo,
de modo que a experiéncia da educacao, ja na escola, € capaz de orientar a acdo individual para
outras situacdes da vida.

Ja no tocante a superacao dos entraves simbolicos de natureza legislativa, deve-se enviar
mensagens aos cidaddos e aos profissionais do direito de que existe uma aproximacio da
mediacdo com a comunidade, e que o consenso pode ser encontrado e feito ndo apenas no

ambito do Poder Judicidrio. Para isso, pode-se fazer uso dos seguintes instrumentos:

1) midias sociais: desenvolvimento de programas de televisdo, rddio e, hoje em dia,
sobretudo, marketing nas redes sociais. Nao se pode ignorar que a maior parte da
populacdo mundial, nela incluida a brasileira, estd conectada a internet, razao pela
qual promover a cultura do consenso por meio do uso de midias € uma forma direta

e personalizada de se comunicar com o publico. Usando o sistema de gestdo de

790 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O ensino juridico na pés-modernidade. Florianépolis: Fundagio

Boiteux, 2006. p. 10-11.
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conteddo, isto €, canais digitais (blogs, sites, motores de busca e e-mails), ocorre a
producdo, edicdo e publicacdo de conteido no ambiente on-line, fazendo com que as
pessoas tenham mais acesso ao material das caracteristicas e dos principios da
mediacdo, o que possibilitaria um processo social de constru¢do de uma concepgao
emancipadora dos meios consensuais, € ndo apenas como uma medida
institucionalizada pelo Poder Judicidrio. O grande fluxo de comunicagdo que a web
proporciona hoje, favorece estratégias dgeis e de otimizacdo de tempo, as quais
podem contribuir com o processo de mudanga cultural no tratamento dos litigios,
principalmente porque, por meio da internet, hd uma interatividade e uma
aproximacdo entre o cidaddo e os meios consensuais. O foco de uma campanha
publicitaria sobre os meios consensuais estd na experiéncia do cidaddo conhecer de
“perto” os meios consensuais e, por consequéncia, passar a confiar neles,

aumentando a opinido e a indicacdo para outras pessoas com apenas alguns cliques;

ii) investimentos em programas comunitdrios, a exemplos daqueles que ja foram

executados e tiveram sucesso, tais como: a) projeto de extensdo denominado Ac¢do
de Direito Humanos e Cultura Popular, no Centro Educacional Regional Sao Lucas,
de inciativa do Centro de Ciéncia Juridicas, da Universidade Federal de Santa
Catarina, e coordenado pelo Prof. Dr. Ildemar Egger. Na época, os estudantes e
professores desenvolveram o trabalho de divulgacao dos meios consensuais junto ao
local de internacdo de adolescentes autores de atos infracionais.”®! Tal iniciativa pode
ser replicada a outras instituicdes publicas e privadas com criancas, adolescentes e
jovens em situacdo de vulnerabilidade; b) Programa conhecido como a Casa da
Cidadania, criado pela Resolucdo n. 02/2001 — Tribunal de Justica de Santa Catarina,
colocando-se como um servigco que oferece uma justica mais proxima, ripida e
humana ao cidaddo, gerando uma cultura de democracia participativa e tendo a
conciliacilo e a mediacdo como procedimento adequado para resolver
conflitos, amistosa e cooperativamente.””> Tal programa pode ser replicado e
desenvolvido por institui¢des privadas e publicas, a fim de aproximar a justica e os

meios consensuais do cidadao.

791

Para consultar os pontos positivos e negativos do projeto: EGGER, Ildemar. Cultura da paz e mediacao:

uma experiéncia com adolescentes. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2008b.
792 Informagdes disponiveis em: https://www.tjsc.jus.br/web/conciliacao-e-mediacao/casa-da-cidadania. Acesso
em 5 out. 2019.
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Portanto, se os processos de tratamento dos conflitos sd@o, em grande medida, um reflexo
da cultura na qual estdo inseridos, as mencionadas sugestdes (acdes estratégicas) podem servir
como préticas institucionais para influenciar a superacdo dos entraves historicos simbdlicos da

cultura da mediagao a brasileira.
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5 CONCLUSAO

Ao longo desta tese, em especial, no segundo capitulo, delimitou-se que a histéria de
uma sociedade influencia a formacao cultural do seu povo (a cultura depende da histéria de um
povo), o que, por consequéncia, resulta na formacdo da cultura juridica de tratamento dos
conflitos. O método de administra¢do dos conflitos juridicos €, portanto, um reflexo da cultura
a qual se pertence e, nesse sentido, tanto a cultura da sentenca quanto a cultura do consenso sao
fatos histéricos e simbdlicos que refletem a maneira como um determinado pais trata
preponderante seus conflitos.

Nesse sentido, malgradas as expressoes “cultura da sentenca e cultura do consenso (ou
do didlogo)” sejam amplamente reconhecidas e mencionadas pelos juristas, fato ¢ que nao se
tem, ao menos teoricamente, a descricdo de quais sdo os elementos que a constituem. Dessa
forma, um dos objetivos especificos desta tese, constantes, respectivamente, nos capitulos
segundo e terceiro, foi adjetivar e definir o sentido tedrico de ambas as expressoes (sentenga e
consenso).

Assim, conforme descrito no segundo capitulo, a cultura juridica interna adquire a
qualidade de sentenca, porque ¢é baseada, historicamente, na heterocomposicdo para o
tratamento das controvérsias, cujo sistema € organizado, essencialmente, pelos seguintes

elementos

a) jurisdi¢do contenciosa, acdo e o processo judicial civel;

b) relacdo processual em contraditério, regras do devido processo legal e sentenca como
expressao da funcdo estatal de solucionar o litigio;

¢) seguranca juridica por meio da sentenca e da coisa julgada;

d) a composi¢do da lide pela imposi¢io da sentenga com status de imutdvel e

indiscutivel.

Além disso, toda a cultura juridica da sentenca é fundamentada em um sistema de

simbolos dominantemente composto pela/por:

a) valorizacdo do Poder Judicidrio pelos cidadaos;

b) culto a figura da autoridade representativa do juiz;
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¢) prestacdo jurisdicional alicercada na dogmatica juridica com apego a estrutura
silogistica da sentenca, emprego da subsun¢do do fato a norma e ato de julgar como
um procedimento técnico e formal;

d) linguagem competitiva e a valorizagdo do resultado ganha x perde.

Em paralelo, no terceiro capitulo, a cultura juridica interna passa a adquirir a qualidade
de consenso no momento que € fundada no modelo autocompositivo de tratamento dos

conflitos, cujo sistema é organizado, essencialmente, pelos seguintes elementos:

a) processo construtivo da linguagem:;

b) resgate do didlogo por meio da escuta atenta (ativa, sensivel ou com total atencdo) e
da empatia (encontro com o outro);

¢) dindmica do procedimento técnico da medicao e busca pelo consenso;

d) ferramentas (técnicas) aplicadas pelo facilitador na relacdo horizontal entre os

participantes da mediacao.

Ademais, toda cultura juridica do consenso entre os envolvidos é fundamentada em um

sistema de simbolos, cujos valores dominantes sao:

a) empoderamento individual;

b) alteridade e fraternidade do ser humano a partir da relacdo social com o “outro”;

¢) habilidades sociais transversais;

d) valorizacdo da cooperacdo (colaboragdo) com o resultado positivo para ambos os

participantes.

A partir dessas premissas, foi possivel relacionar, no quarto capitulo, a variedade de
procedimentos culturais com o contexto histérico da realidade cultural juridica brasileira.
Convém ressaltar que o entendimento acerca dos componentes integrantes da cultura juridica
brasileira de gestdo dos conflitos ndo significou, a par das reconhecidas demais culturas e
diversidades culturais internas existentes, alicer¢a-la como a “melhor ou a pior cultura juridica”,

principalmente considerando que “[...] os modelos de solu¢ao dos conflitos adotados pelo Brasil
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foram praticamente todos herdados do arsenal da cultura juridica portuguesa”’®®. O que se
pretendeu foi apenas estabelecer um “padro discursivo” de quais sdo os valores que integram
a historicidade e a simbologia dos métodos de tratamento dos conflitos efetivamente aceitos no
Brasil e que ddo azo a formagao da sua cultura juridica enquadrada como de sentenga.

Como um pais pertencente a uma cultura ocidental, no Brasil a busca pela solucio de
um conflito assume natureza contenciosa, inscrita por uma acdo judicial e subscrita pela
garantia do processo como método oferecido pelo Poder Judicidrio, com intuito de obter um
documento revestido do poder coercitivo do Estado: a sentenga. Uma das formas encontradas
pelos individuos e pelos grupos para administrarem seus conflitos estd alicer¢cada no disposto
no art. 5%, XXXV, da CRFB/1988, cuja redacdo estabelece que nenhuma lesdo ou ameaca ao
direito serd afastada do Poder Judicidrio. Tal dispositivo destaca o principio da inafastabilidade
da tutela jurisdicional, o qual se tornou a via tradicional de tratamento dos conflitos juridicos
no Brasil, ou seja, o processo judicial (jurisdi¢ao estatal).

A via heterocompositiva é aquela em que um terceiro designado pelo Estado (juiz) tem
o poder de decidir sobre o conflito, por meio de uma decisdo adjudicada (sentenga judicial), em
uma légica de parte vencedora e de parte vencida. A predominincia no sistema de justica
brasileiro do referido modelo fez surgir a “cultura da sentenga”, em que a sentenga judicial € o
reflexo do modo pelo qual que os cidaddos e os profissionais do direito no Brasil, nesse
momento, procuram administrar suas diferengas. Por consequéncia, a cultura juridica brasileira
de tratamento dos conflitos, aqui definida conforme a j4 mencionada na expressao de Watanabe,
“cultura da sentenga”, ¢ um fato histdrico e simbodlico que reflete a forma como o pais tratou
preponderantemente a gestdo dos conflitos juridicos.

Todavia, a cultura juridica da sentenca manifestada, intensamente, ao longo do
desenvolvimento histdrico do pais, causou, na sociedade brasileira, a existéncia de um Poder
Judiciario ineficiente na sua prestacdo jurisdicional. Tal situagdo deu origem ao aumento
significativo no nimero das demandas, na judicializacdo da politica, na morosidade e na
hiperlitigiosidade da prestacdo jurisdicional e, em razdo disso, para o fim de dar respostas
céleres, efetivas e razodveis as controvérsias dos cidadaos, todo o sistema de administracdo da

justica brasileiro passou a ser repensado.

793 FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da modernizagéo juridica brasileira: a cultura juridica e os perfis dos
juristas brasileiros do século XIX. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, UFMG, v. 98, p.
257-294, 2008. p. 263. Disponivel em: https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/76/74.
Acesso em: 4 ago. 2019.
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A triade (Resolu¢do n. 125/2010, do CNJ, Lei de Mediacdo e o vigente Cddigo de
Processo Civil) visa transformar a cultura da sentenga em solucdo consensual e, por
consequéncia, sinalizar ao cidadao e ao profissional do direito que o sistema de administracao
da justica brasileiro € eclético e plural na coexisténcia harmodnica e de multiportas quanto aos
varios mecanismos para o tratamento dos conflitos. A partir disso, ficou claro que a legislacao
brasileira contemporanea tentou introduzir uma mudanca no modelo cultural de tratamento dos
conflitos juridicos.

Feito esse breve resumo conclusivo, a percep¢do final em relagdo a evolucdo da
abordagem da mediacdo de conflitos e os entraves para consolidacdo de uma cultura juridica

do consenso abrange trés pontos:

1) os sistemas de tratamento dos conflitos em cada cultura funcionam como uma
dialética de tese, antitese e sintese;
i1) a impossibilidade de substitui¢cdo de uma cultura por outra;

111) o transplante mal empregado pela técnica legislativa brasileira.

Explica-se:

No primeiro ponto: i) os sistemas de tratamento dos conflitos em cada cultura funcionam
como uma dialética. De Hericlito a Hegel, passando por Platdo, Sécrates e Aristoteles, a ideia
de dialética sofreu inimeras mutacdes. Nenhuma, contudo, tdo radical quanto a proposta de
Marx. Enquanto um referencial explicativo da realidade, adquiriu notoriedade com o idealismo
de Hegel, relacionando-se a constru¢do de uma nova filosofia do ser. Mais tarde, foi
incorporada pelo marxismo, o que faz com que até hoje seja fortemente vinculada ao projeto
politico do socialismo.”*

No entanto, € possivel afirmar que a base de toda dialética é um sistema de compreensao
da realidade em contradicao, frente a um movimento no qual o antecedente se supera e conserva
no precedente, transformando-se, imediatamente, em um novo antecedente, a ser novamente
superado e conservado e, assim por diante, em um ciclo inesgotdvel. Como tal, é o fendmeno

que ficou evidenciado na apresentacdo de cada cultura com sua correspondente forma de

tratamento dos conflitos.

794 Resumo explicativo encontrado em: HAUSER, Vanessa. Jornalismo, retérica e dialética: incursdes teéricas.

2012. 148 f. Dissertacdo (Mestrado em Jornalismo) — Programa de Pds-Graduag@o em Jornalismo, Universidade
Federal de Santa Catarina, Florian6polis, 2012.
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De um lado, tem-se a cultura da sentengca com seus componentes € simbolos,
contrariando os elementos e a simbologia pertencentes a cultura do consenso, ambas em um
movimento (na tese, chamado de transplante), feito pelo legislador brasileiro que chega a uma
sintese: a mediacdo brasileira admitida entre o pensamento de heterocomposi¢do e
autocomposicao, dentro de um mesmo sistema juridico (hibrido) de tratamento dos conflitos.

No que tange a segunda consideracdo: ii) impossibilidade de substitui¢do de uma cultura
por outra, diverge-se de Watanabe, que declara acreditar: “[...] a atual cultura da sentenca sera,
com toda a certeza, paulatinamente substituida pela cultura da pacificacdo””®. Justifica-se: o
didlogo e o consenso ndo sdo valores historicamente e simbolicamente cultuados pelos
brasileiros (a0 menos em sentido macro)’®, tampouco pelos juristas brasileiros quando do
tratamento dos seus conflitos, tanto que ainda permanecem entraves a transformac¢do de um
modelo de preponderancia da sentenca para a solucao consensual que, enquanto nao superados,
ndo permitem que a cultura do litigio seja substituida, mas, no maximo, enfraquecida.

Acrescentam-se a esses argumentos que as hipdteses preliminares desta tese foram
parcialmente comprovadas. Fixou-se como resposta inicial que a educacdo, em todos os seus
niveis, desde o ensino basico até o ensino superior, ndo contempla curriculos e metodologias
que capacitem o ser humano na busca de simbolos do consenso.

Nao hd preocupacdo com o eixo programdtico curricular visando disciplinas que
desenvolvam o cardter humano ou que trabalhem com o desenvolvimento das competéncias ou
habilidades sociais. As matérias giram em torno da capacitacao tedrica de disciplinas bésicas,
sem qualquer preparo do ser humano para conviver com as diferencas, tampouco para
administrar de forma diferente os conflitos.

A falta de uma histéria educacional em nivel humano (formacao responsédvel do sujeito),
que valorize a sensibilidade e a alteridade e que seja comprometida “para o centro que se sente”,
com a linguagem dos afetos, da empatia e da conexdo, € o que contribui para a consolidacdo do
primeiro entrave a modificacdo cultural que se pretende realizar no sistema de administragao

da justica brasileiro.

795 WATANABE, Kazuo. A mentalidade e os meios alternativos de solu¢d@o de conflitos no Brasil. In:

GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (coord.). Mediacao e
gerenciamento do processo: revolucio na prestacdo jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 10.

796 Reafirma-se o sentido macro desta tese, fundamentado na pesquisa do ICJBrasil, produzido pela Escola de
Direito de Sao Paulo, da Fundagdo Getulio Vargas (Direito SP), que demonstra que a populacdo brasileira,
embora tenha um indice baixo de confiabilidade na instituicdo do Poder Judicidrio, ainda prefere procura-lo para
resolver seus conflitos, em detrimento do sentido micro apresentado pela pesquisa da académica Corréa, na
Comarca de Bom Retiro, que aponta uma tendéncia diferente de comportamento das pessoas em relacdo ao
conflitos juridicos.
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Entretanto, tal hipdtese ficou parcialmente comprovada, porque as normas estabelecidas
pela BNCC contemplam, em seus textos, a ideia central da tese: a importancia de se trabalhar
no contexto educacional as relagdes interpessoais e as habilidades sociais (competéncias
segundo o termo empregado pela BNCC) necessdrias para o fomento de cidaddos que
compreendem os valores simbdlicos do consenso. Assim, a educagdo em nivel bésico (ensino
fundamental e médio) prevé que se desenvolvam nos jovens as competéncias para adquirirem
os valores simbdlicos da cultura do consenso, em especial o didlogo, a empatia e a cooperacao.

Também ficou parcialmente comprovada a hipétese da educacdo superior juridica,
porque as recentes alteracdes no curriculo e na metodologia do curso de direito estdo em
consonancia, em partes, com as modificacdes no modo de se conceber o tratamento dos
conflitos. A resolucdo alterou as matrizes curriculares para incluir a nova disciplina de meios
consensuais e as metodologias baseadas em resolucao de problema, as quais vao ao encontro
do modo de se perceber a cultura do consenso, embora ndo incluiu o treino em habilidades
sociais, que também € um importante um simbolo do didlogo e do consenso.

Por fim, quanto ao item 1iii), transplante mal-empregado pela técnica legislativa
brasileira, a mensagem repassada pela técnica legislativa € que, no Brasil, apenas tem-se uma
mediacdo parcial, institucionalizada e fechada, comprovando integralmente as hipdteses
iniciais.

O CNJ e a politica legislativa brasileira, nos ultimos oito anos, acrescentaram
dispositivos de mediagdo institucional. Ocorre que seus usudrios ndo encontram ali, no Poder
Judiciario, um lugar de mediacdo de conflitos propriamente dito, segundo as bases € os simbolos
da cultura do consenso, mas sim um lugar para manter a hegemonia do Poder Judicidrio. A
mediacdo no Brasil foi institucionalizada, feita pelo Poder Judiciario, que ndo deixa espago para
a mediagdo cidada, porque ainda permanece dependente da iniciativa institucional.

A terceira hipdtese desta tese foi confirmada: a mediag@o de conflitos no Brasil avocou-
se pelo Poder Judicidrio, como ado¢do de um modelo juridico tinico enderecado a solucao da
ineficiéncia institucional e que deixou de lado o estimulo a justica comunitdria como meio de
resposta aos conflitos, especialmente aqueles circunscritos a uma determinada comunidade e
aos individuos que a formam.

Além disso, na cultura juridica brasileira, a mediacdo foi transplantada somente como
uma questdo de resolucdo de conflitos, € ndo como um trabalho constante de transformacao das
relagdes sociais entre as pessoas, como uma medida para reparacdo dos lagos afetivos,
tampouco como gerenciamento das rupturas sociais. Isso faz com que haja uma tendéncia de a

mediacdo ser compreendida (equivocadamente) pelos usudrios e profissionais como uma etapa
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procedimental do processo civil. Contudo, o processo civil e a mediagdo de conflitos sdo
mecanismos de tratamento dos conflitos diametralmente opostos, razdo pela qual o mergulho
de uma atividade técnica (mediag@o) em outro método (processo) faz com que a mediagdo perca
sua esséncia de horizontalidade.

Dessa forma, a quarta hipotese também foi confirmada: ao ser inserida no CPC, a
mediacdo de conflitos foi convertida em uma instancia do procedimento, isto €, em mais um
tramite legal (etapa do procedimento) e, em regra, obrigatéria de ocorrer, ferindo o livre
consentimento que reluz toda a técnica da mediacao.

Por ultimo, no Brasil, optou-se por uma teoria da mediacdo “fechada”, apenas como
meio de resolu¢do dos conflitos, que s6 € alcancada quando se chega a um acordo, destoando
da cultura do consenso, que vé a mediacdo como espago comunicacional das relacdes em um
futuro incerto.

Por tudo isso, cré-se que a mensagem que o legislador estd transmitindo para os
profissionais juridicos e para os cidaddos € que a mediacdo de conflitos foi levada a efeito pelo
Poder Judicidrio para o interior do processo judicial, apenas por questdes de ordem politica de
metas, celeridade a qualquer custo e pressao por resultados eficientes, e ndo por absor¢do dos
valores simbdlicos da cultura do consenso. Por isso, dificilmente a transformagao por completa
ocorrera.

A transformac¢do de uma cultura juridica ndo € tarefa fécil, afinal, € preciso identificar,
em cada contexto histdrico, a origem dos comportamentos dos atores sociais, no sentido de dar
continuidade na reproducdo do modelo que se busca transformar. Assim, somente retirando os
mencionados entraves que ddo origem as mensagens equivocadas sobre a “jabuticaba” da
mediacdo brasileira € que o ideal da crescente pacificacdo se tornard, quem sabe, um marco

utdpico cada vez mais realizdvel. Quem sabe...!
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