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Sobre o CAED-JUS

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito (CAED-
-Jus) é iniciativa de uma rede de académicos brasileiros e internacionais
para o desenvolvimento de pesquisas juridicas e reflexdes de alta qualidade.

O CAED-]Jus desenvolve-se exclusivamente de maneira virtual, sen-
do a tecnologia parte importante para o sucesso das discussdes e para a
interacgdo entre os participantes através de diversos recursos multimidia.
Desde a sua criacdo, o CAED-Jus tornou-se um dos principais congres-
sos do mundo com os seguintes diferenciais:

Democratizacao da divulgagio e producéo cientifica

Publicagio dos artigos em livro impresso, cujo pdf é enviado aos
participantes

Interacéo efetiva entre os participantes através de ferramentas online

Diversidade de eventos académicos no CAED-]Jus

Exposi¢do permanente do trabalho e do video do autor no site para
os participantes

Democratizacdo da producéo cientifica com forte inclusao social

O Conselho Cientifico do CAED-Jus é composto por académicos de
alta qualidade no campo do direito em nivel nacional e internacional,
tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colémbia, Argentina, Portu-
gal, Reino Unido, Italia e Alemanha.

Em 2018, o CAED-Jus organizou o Congresso Comemorativo “30
anos da Constituiciao de 1988” (CRFB+30), que ocorreu entre os dias
29 a 31 de outubro de 2018 e contou com 05 Grupos de Trabalho e mais de
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200 participantes de 34 universidades e 14 programas de pos-graduacéo
stricto sensu. A selecdo dos artigos apresentados ocorreu através do pro-
cesso de peer review com double blind, o que resultou na publicacdo dos
03 livros do evento: “Direitos humanos e fundamentais em perspectiva”,
“Leituras de direito publico” e “Visdes constitucionais interdisciplinares”.
Os coordenadores dos livros atuaram diretamente no evento como con-
ferencistas, avaliadores de trabalhos e/ou organizadores, contribuindo
diretamente na selecdo, organizacdo e finalizacdo das publicagdes.

O CRFB+30 foi um dos maiores eventos comemorativos da Cons-
tituicdo de 1988 no Brasil e contribuiu decisivamente para as analises
sobre o passado, presente e futuro da Constituicao. Esta publicacdo é
financiada por recursos da Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado do
Rio de Janeiro (FAPER]), do Conselho Internacional de Altos Estudos em
Direito (CAED-]us) e da Editora Multifoco e cumpre os diversos critérios

de avaliacio de livros nacionais e internacionais.
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A garantia de inafastabilidade
da tutela jurisdicional como a
garantia de inafastabilidade do
estado aos conflitos

Guilherme Christen Moller

Introducao

Institucionalizou-se uma falsa vulgata no meio juridico de que a ga-
rantia de inafastabilidade da tutela jurisdicional deva ser interpretada
como se sinénimo fosse de garantia de inafastabilidade do processo ju-
dicial. Nada mais falso.

O problema de afirmar-se o acima exposto, ou seja, que a garantia de
inafastabilidade da tutela jurisdicional e a garantia da inafastabilidade do
processo judicial sio sindnimos, mora justamente no fato de desprezar a in-
fluéncia do paradoxo da Hipermodernidade que esta presente na sociedade.

A grande caracteristica do referido paradoxo esta no fato da sua am-
plitude, de modo que néo exista algo errado, ou melhor, algo padroni-
zado, tudo esta correto. Isso é um problema quando confrontando com
a cléssica ideia de conflito, afinal, a partir de tal paradoxo, o que se tem
hoje sdo hiperconflitos.

Desse modo, este estudo, cujo tema é a garantia fundamental da ina-
fastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5°, inc. XXXV, da Constituicio
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Federal de 1988 e art. 3°, caput, do Codigo de Processo Civil de 2015), tem
como problema de pesquisa a limitacdo interpretativa de tal premissa
frente as influéncias do paradoxo da Hipermodernidade, de modo que se
deva ter uma interpretacio ampla a garantia fundamental (seguindo-se
a proposta do referido paradoxo).

Objetivando responder ao problema de pesquisa proposto, utilizan-
do-se do método de pesquisa dedutivo, a partir de obras bibliograficas
pertinentes ao tema proposto, propde-se o desenvolvimento deste estu-
do em dois momentos, cada qual representando um capitulo especifico.
Num primeiro momento, o objetivo especifico deste trabalho, observar
a garantia fundamental de inafastabilidade da tutela jurisdicional e a
forma brasileira contemporanea de gestdo de conflitos, especialmente
para compreender que ha uma clara distingao entre acesso a justica e
jurisdicdo, necessario porquanto do cenario contemporineo altamente
litigioso do Brasil, o qual enxerga que o processo seria a tnica forma
de tratar um conflito. Apds, num segundo momento, o objetivo geral,
por sua vez, é abordar o paradoxo da Hipermodernidade, proposto por
Gilles Lipovestky, e como isso reflete no conflito, aquilo que se atribuira
o nome de “hiperconflito”. A partir das observagdes acerca do paradoxo
da Hipermodernidade e do hiperconflito, objetiva-se destacar que a am-
plitude presente na categoria “conflito” ndo comporta a interpretagio da
garantia fundamental de inafastabilidade apenas ao processo, mas uma
inafastabilidade ampla aos conflitos (de forma lato), de modo que, a par-
tir do didlogo proposto com a teoria do Tribunal Multiportas de Acesso
a Justica, tem-se uma forma de ampliar a interpretacio de tal garantia.

Como hipoétese, tem-se a que a utilizacdo das diversas formas de
tratamento conforme a peculiaridade de cada hiperconflito, a partir do
modelo proposto por Sander, o Tribunal Multiportas de Acesso a Justica,
possibilita refletir que a garantia da inafastabilidade da tutela jurisdi-
cional deve, se ndo, ter uma necessaria ampliagdo de sua interpretacéo,
afinal, com a influéncia do paradoxo da Hipermodernidade, tal garantia
nao poderia corresponder, tdo somente, a garantia da tutela do Estado
por via do processual judicial, mas uma ampla tutela do Estado aos con-
flitos, afinal, o processo judicial se mostra como uma dentre essa ampla

possibilidade de formas de tratamento desses hiperconflitos brasileiros.
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1. A garantia fundamental de inafastabilidade da tutela
jurisdicional e a forma brasileira contemporanea de
gestao dos conflitos: a necessaria distincao entre
garantia ao acesso a justica e a garantia a tutela
jurisdicional

Noticiava-se no ano de 2015, a partir da informacéo colhida no site Con-
jur (2015), que o Brasil havia batido a marca 100.000.000 (cem milhoes) de
processos tramitando de forma simultdnea no Poder Judiciario, isso, claro,
numa perspectiva lato, afinal, englobando-se os processos em tramitagio
na justica comum e em justicas especializadas. Para melhor contextualizar
esse numero — ja desatualizado em relagdo aos dados deste ano de 2018
-, segundo o levantamento realizado pelo Conselho Nacional de Justica
(2017, p. 34) no ano de 2017, utilizando-se como ano-base 2016, apenas a
Justica Estadual brasileira conta com a tramitacéo simultinea de 83.764.834
(oitenta e trés milhdes e setecentos e sessenta e quatro mil e oitocentos e
trinta e quatro). Diante desses dados, pergunta-se: como e por que se che-
gou a tal altissima marca de processos judiciais tramitando no Brasil?

Curiosamente, objetivando responder ao questionado, haveria a pos-
sibilidade de formulacio das mais diversas hipoteses, para os mais diver-
sos motivos, entretanto, um assunto que possui ligacio direta para com
essa assustadora realidade na quantidade de processos em tramita¢do no
Poder Judiciario é a postura adotada pelo Brasil na gestdo dos conflitos
de sua sociedade.

Muito se vé, e cada vez mais, principalmente no ambiente académi-
co, uma vulgata acerca do reconhecimento da garantia fundamental de
acesso a justica e da garantia ao acesso a tutela jurisdicional, por via de
um processo judicial, como sindnimos. Nada mais erréneo do que este
pensamento, afinal, trata-se de questdes distintas.

A Constitui¢do Federal de 1988, em seu art. 5°, inc. XXXV, garan-
te que “a lei ndo excluird de apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. A tal garantia, na proposta de Theodoro Junior (2016),
atribui-se a nomenclatura de “principio da inafastabilidade da tutela ju-
risdicional”. Observa-se, desse modo, que o problema da questdo ja esta

enraizado na cultura juridica, a ponto de que se cria um 6nus interpre-
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tativo equivocado sobre tal premissa, a ponto, ainda, de que o proprio
reconhecimento dessa garantia, e por consequéncia a sua propria no-
menclatura, esta trabalhando o acesso a justica e o acesso a tutela ju-
risdicional como se fossem sinénimos. Sobre isso, cabe uma explicacdo
neste momento, sendo o deslinde - a partir de uma das possiveis verten-
tes — para a conclusdo do que se se questiona acima.

Na perspectiva da historicidade, essa marca que se obteve ja em 2015
nada mais é do que um mero resultado que ja se esperava por décadas
passadas diante do fato da existéncia de uma forte cultura, especialmen-
te por parte da mentalidade da populacdo em como tratar o conflito, de
terceirizagao dos seus litigios. (MOLLER, 2018a).

Pensa-se, dessa forma, que o resultado atingido no ano de 2015
nada mais é do que um reflexo de mé exploracio pelo Estado de
outros meijos para a resolucdo de conflitos que ndo fosse o jul-
gamento por um terceiro, no caso atual, do Estado-juiz, sendo
que a populagdo tem parcela minima de culpa nessa crise pres-
enciada pelo Poder Judiciario, vez que as leis que estavam a eles
disponiveis os remetiam a almejar o processo como exclusividade
na resolucéo de conflitos, descartando outros meios tdo efetivos
quanto a jurisdicio. (MOLLER, 2018a, p. 267).

Veja-se que, e tomando por base o Cédigo de Processo Civil, afinal,
na perspectiva da sua caracteristica de generalidade, bem como diante
da sua histdria, é o principal mecanismo desenvolvido com o propésito
de apresentar maneiras para a gestdo dos conflitos no Brasil. Assim, par-
tindo-se da analise dos Codigos de Processo Civil de 1939 e do Cddigo de
Processo Civil de 1973, uma semelhanca encontrada mora justamente no
fator de como tratam a questfo desse universo pluralista de outras tan-
tas formas de tratamento de conflitos que ndo o processo judicial — alias,
faz-se uma ressalva, mesmo que supérflua, ao dltimo codigo.

Sobre a primeira legislagdo, analisando-se no todo, o Coédigo de
Processo Civil de 1939 ndo dispde de qualquer norma que assegure o
tratamento dos conflitos sociais apresentados pelos litigantes ao Poder
Judiciario que néo seja o processo judicial. Em momento algum, em tal
legislacdo, vé-se a mencdo a formas de tratamento de conflitos como,
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v.g., conciliacdo, mediacdo ou, ainda, arbitragem. Ja a segunda legislacéo,
notadamente o Cddigo de Processo Civil de 1973, até menciona a exis-
téncia de outras formas de tratamento de conflitos, como por exemplo os
autocompositivos, porém, trata-se de uma mencéo indcua, visto que néo
apresentava qualquer mecanismo concreto a fim de efetivar a utilizacdo
dessas outras formas de tratamento de conflitos. (MOLLER, 2018a).

Portanto, é natural pensar que diante dessa singularidade de for-
mas de tratamento de conflitos apresentada aos litigantes, a mentalidade
da populagdo brasileira comeca a ser esculpida no sentido de enxerga
no processo o Unico meio possivel para a resolucdo dos seus conflitos.
E aqui que nasce, assim, a cultura da terceirizacdo dos litigios, cultura
pautada na ideia de que delegar ao Poder Judiciario a atribuicéo da reso-
lucdo dos conflitos entre as pessoas é algo natural. Para Fernandes (2016,
p- 10), “parecem assumir sua incapacidade de superar suas desavengas,
transferindo essa funcéo ao Estado”. Na realidade, pensando-se em uma
perspectiva cultural, esse pensamento sobre a terceirizacdo do litigio
ndo se da por exclusividade deles, mas sim pelo pensamento litigante do
contexto social em que foram criados. Portanto, parece-nos que esse co-
lapso que o Poder Judiciario vem vivenciando cada vez mais no tocante
a um afogamento de varas judiciais com processos é resultado direto —
novamente, sendo esta uma das tantas outras perspectivas que poderiam
ser levadas em conta para explicar o problema - dessa ma gestdo dos
conflitos administrada por décadas. (MOLLER, 2018b).

Outrossim, essas constatacdes histoéricas permitem observa justa-
mente aquilo que se destacou alhures neste capitulo, in casus, que, de
fato, ha um enraizamento na cultura juridica de forma a considerar a
garantia ao acesso a justica e a garantia a tutela jurisdicional, por via de
um processo judicial, como sindnimos. Aqui, entdo, postular pela garan-
tia do individuo de ter acesso a justica seria o mesmo que postular pela
garantia do individuo de ter acesso ao processo. Todavia, tratam-se de

questdes distintas e que devem ser dissociadas.

2. Hipermodernidade, hiperconflitos e tribunal
multiportas de acesso a justica: a necessidade da
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ampliacdao acerca da interpretacao da garantia de
“inafastabilidade da tutela jurisdicional”

E impossivel, hoje, dissociar o Direito do Brasil das influéncias dos
paradoxos da sociedade, outrossim, inegavelmente, o Direito brasilei-
ro, bem como a prépria forma de gestdo dos conflitos do Brasil, sdo in-
fluenciados por quatro paradoxos, notadamente, Modernidade, Moder-
nidade Liquida, Hipermodernidade e Pos-Modernidade — vale destacar
que a ordem cronoldgica de cada paradoxo, bem como se se vive num
periodo pds-moderno ou hipermoderno, varia conforme cada autor —,
cada qual contando com caracteristicas exclusivas, de modo que apre-
sentaram reflexdes proprias ao Direito.

Entre os quatro paradoxos, destaca-se a influéncia do paradoxo da
Hipermodernidade e seus reflexos ocasionados no Direito brasileiro,
especialmente na gestdo de conflitos. A partir de Lipovetsy (2004), com
o espaco deixado pela pos-modernidade, tem-se, hoje, os tempos hiper-
modernos da sociedade, ou seja, vive-se em tempos em que ha uma ra-
z8o estendida, em que a democracia poderia ser retratada como sendo
uma hiperdemocracia, ha aqui a existéncia de valores muito amplos,
tudo é muito amplo, ha uma despadronizagdo da propria sociedade.
A sociedade, assim, admite uma configuracdo muito ampla, nada esta
errado, tudo varia, tudo é aceito como correto.

O conflito, partindo-se do paradoxo da Hipermodernidade, poderia
ser visto como um hiperconflito, ou seja, um conflito muito amplo, fora
daquele convencional envolvendo um litigante versus o outro, ou, ain-
da, um conflito envolvendo matéria de ordem coletiva, na realidade, é o
hiperconflito que vai justificar, a partir da explicacio de Berman (2007)
acerca de uma pluralidade de formas de comunidades, conflitos entre
contextos sociais distintos, ou ainda, conflitos da comunidade inseri-
da dentro de uma proépria comunidade, como explica Santos (1988), ao
tratar, resultado de seu estudo doutoral, sobre o direito de Pasargada
(comunidade do Rio de Janeiro). O hiperconflito, assim, mesmo que deri-
vante do proprio conflito classico (aquele sentido a partir do reflexo do
paradoxo da Modernidade), ou mesmo daquele derivante do reflexo do

paradoxo da Modernidade Liquida, é muito amplo, foge aos limites de
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ser tratado de uma s6 forma especifica, de modo que se deve pensar numa
pluralidade de formas de tratamento de conflitos para esses hiperconflitos.

Desse modo, contemporaneamente, a garantia a uma inafastabili-
dade da tutela jurisdicional deve levar em conta essa influéncia que é
causada pelo paradoxo da Hipermodernidade, outrossim, deve-se levar
em conta a existéncia de um hiperconflito. Portanto, tal garantia no cor-
responde, tdo somente, a garantia da tutela do Estado sobre um conflito
a partir da via processual judicial. O processo judicial, na proposta de ser
uma forma de tratamento de conflitos, mostra-se como uma dentre uma
pluralidade de tantas outros que devam ser levadas em consideracio
para gerir essa hipercomplexidade que o Direito brasileiro vem sentindo.

Assim, na perspectiva de Fernandes (2016), a garantia de inafastabi-
lidade da tutela jurisdicional deve ser tratada como sindnimo de garantia
de acesso as diversas formas existentes sobre tratamento de conflitos. E
inviavel pensar que, com as influéncias do paradoxo da Hipermoderni-
dade sobre o Direito brasileiro, o inc. XXXV, do art. 5°, da Constitui¢io
Federal de 1988, além do proéprio caput, do art. 3°, do Cédigo de Processo
Civil, apenas deva ser compreendido no sentido de zelar pelo acesso a

justica pela via da propria jurisdicéo.

Certo é, de qualquer forma, que quando a Constituicdo Federal
consagra o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicion-
al (art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal), tal previsio
constitucional deve ser interpretada como garantia das partes a
ordem juridica justa, aos meios adequados de solu¢do de contro-
vérsias, ndo obrigatoriamente pela via da heterocomposicéo, e
muito menos necessariamente pela via jurisdicional estatal. (FER-
NANDES, 2016, p. 11).

A garantia fundamental de acesso a justica, nessa visdo contem-
porédnea, vai muito além da garantia pela via da jurisdi¢do, zelando-se,
portanto, v.g., pelo tratamento do conflito pela via da arbitragem, pelo
tratamento do conflito pela via da autocomposi¢éo, dentre tantas outras,
entretanto, e ponto relevante a ser destacado, ressalvando-se em ultimas
circunstancias, ou seja, na nio ocorréncia, v.g., do tratamento de um

conflito pela via da mediag¢do ou da conciliacio, a utilizacdo do trata-
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mento do conflito pela via jurisdicional, além de ser uma das possibilida-
des, mostra-se como salvaguarda constitucional, a qual sempre serd um
direito indisponivel de qualquer litigante. (SOUZA; FERNANDES, 2016).

O problema central na gestao de conflitos brasileira contempora-
nea, na realidade, surge a partir do momento em que se afirme que uma
forma de tratamento de determinado conflito seja mais adequada que
outro. Exemplificando-se, seria o mesmo que dizer, v.g., que a mediacéo
e/ou a conciliacdo sdo mais “adequadas” para tratar os conflitos da so-
ciedade do que a forma de tratamento apresentada pela via da jurisdigéo.
No caso dessa parcela doutrinaria, selecionam-se determinadas formas
de tratamentos de conflito e denominam-nas como “meios adequados de
solucéo de conflitos”, ou seja, desprezam-se totalmente a influéncia e a
finalidade das demais, inclusive, nessa perspectiva, questiona-se: todas
as formas de tratamento de conflitos que ndo sejam enquadras como
“meios adequados de solucdo de conflitos” seriam inadequadas e, por
consequéncia, ineficientes?

Registro que ndo concordo com a parcela doutrinaria que pref-
ere renomear essas formas de solucdo dos conflitos de “meios
adequados” de solucéo de conflitos, porque adequado é resolver
o conflito, ndo se podendo afirmar a priori ser um meio mais
adequado do que outro. Se esses sdo os meios adequados, o que
seria a jurisdi¢do? O meio inadequado de solucionar conflitos?
Compreendo que atualmente nio seja mais apropriado falar em
meios alternativos, o que daria uma ideia de subsidiariedade a
tais meios de solucédo de conflitos, mas certamente chamé-los de
“meios adequados” estd bem longe de um nome adequado. Por
isso sempre preferi chama-los simplesmente de equivalentes ju-
risdicionais. (NEVES, 2016, p. 8).

A atividade de buscar-se eleger uma espécie de hierarquia com to-
das as formas de tratamentos de conflitos e posiciona-las de acordo
com a sua “eficiéncia” é inapropriada, isso porque o principal problema
para essa atitude consiste justamente na sua generalizagdo para uma
sociedade que é influenciada a partir das diretrizes do paradoxo da
Hipermodernidade. Tem-se, a partir de Moller (2018c), que uma forma
de tratamento de conflito sera adequada quando adequada for ao caso
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concreto, ou seja, de acordo com suas peculiaridades, observando-se as
influéncias de subsistemas sociais sobre determinado conflito. Confli-
tos néo sdo padronizados, e ndo poderiam ser frente a essa despadro-
nizacdo apresentada pela Hipercomplexidade.

Na proposta de contemplar uma forma para gerir esses hiperconflitos,
apresenta-se a teoria do Tribunal Multiportas de Acesso a Justica (Mul-
ti-door Courthouse System). Desenvolvido pelo falecido professor alemao
da Escola de Negociacdo da Universidade de Harvard, Frank Sander, com
tal teoria, propde a utilizagao de uma institui¢ao que direciona cada con-
flito para a forma mais adequada de trata-lo, viabilizando-se a economia
de tempo e de dinheiro. Outrossim, trata-se de um modelo que propde
uma pluralidade de formas para tratamento dos conflitos a partir do seu
correto molde ao conflito. (ALMEIDA; ALMEIDA; CRESPO, 2012).

Agora, gostaria de dar uma breve explica¢do sobre o conceito,
seja qual for o nome dado. A ideia inicial é examinar as difer-
entes formas de resolucdo de conflitos: mediacéo, arbitragem,
negociacido e “med-arb” (combinagio de mediagio e arbitragem).
Procurei observar cada um dos diferentes processos, para ver se
poderiamos encontrar algum tipo de taxonomia para aplicar aos
conflitos, e que portas seriam adequadas a quais conflitos. Ven-
ho trabalhando nessa questdo desde 1976, porque na verdade o
Tribunal Multiportas é uma simples ideia, cuja execu¢do nao é
simples, porque decidir que casos devem ir para qual porta ndo
¢ uma tarefa simples. E nisso que temos trabalhado. (ALMEIDA;
ALMEIDA; CRESPO, 2012, p. 32)

A utilizacdo do modelo proposto por Frank Sander, o Tribunal Mul-
tiportas de Acesso a Justica, mostra-se como caminho para melhor tra-
balhar acerca dos reflexos causados pelo paradoxo da Hipermodernidade,
condicionando uma gestdo de conflitos sistémica a esses hiperconflitos, e
isso acaba por romper com a ideia de utilizacdo exclusiva da jurisdicdo
como unica forma para tratar os conflitos, afinal, ndo poderia ser diferente
por conta da despadronizacgio dos conflitos da sociedade (novamente, re-
flexo do paradoxo levantado). A amplitude ocasionada por esse paradoxo
pode ser enfrentada por uma ampla gestéo de conflitos, outrossim, utilizar
de formas de tratamento de conflitos como conciliacio, mediagio, arbi-

27



VISOES CONSTITUCIONAIS INTERDISCIPLINARES

tragem, dentre tantas outras, mas, sabendo-se que a jurisdi¢do assume o
papel de salvaguarda da garantia fundamental de acesso a justica.

Assim, propiciando-se a utilizacdo dessas formas de tratamento con-
forme a peculiaridade de cada hiperconflito, a partir do modelo propos-
to por Sander, o Tribunal Multiportas de Acesso a Justica, o que fica
de reflexdo para a garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional
é, se ndo, a necessaria ampliacao de sua interpretacdo, afinal — e como
ja destacou-se alhures neste texto —, ha, aqui, uma nitida influéncia do
paradoxo da Hipermodernidade, de modo que tal garantia ndo poderia
corresponder, tdo somente, a garantia da tutela do Estado por via do
processual judicial, mas uma ampla tutela do Estado aos conflitos, afinal,
o processo judicial se mostra como uma dentre essa ampla possibilidade

de formas de tratamento desses hiperconflitos brasileiros.
Conclusao

Com o fim desta brevissima digressao, espera-se ter respondido aos ob-
jetivos de pesquisa, especifico e geral, a fim de apontar uma conclusio ao
problema de pesquisa proposto, aquilo que se faz, inclusive, neste momento.

Observou-se no primeiro momento deste estudo que a mentalidade
da populacao brasileira foi esculpida, a partir de uma construcao histérica
sobre a cultura de gestdo de conflitos, no sentido de enxerga no processo
o0 unico meio possivel para a resolugéo dos seus conflitos, nascendo, por-
tanto, uma forte tendéncia de terceirizacdo dos litigios, ou seja, pautada
na ideia de que delegar ao Poder Judiciario a atribui¢io da resolucgéo dos
conflitos entre as pessoas é algo natural, e é justamente esse enraizamen-
to na cultura juridica de forma a considerar a garantia ao acesso a justica
e a garantia a tutela jurisdicional, por via de um processo judicial, como
sindnimos, que acabam por condicionar a uma falsa conclusio: postular
pela garantia do individuo de ter acesso a justica seria 0 mesmo que pos-
tular pela garantia do individuo de ter acesso ao processo.

Trata-se de uma mera vulgata institucionalizada, afinal, sdo ques-
toes distintas e que devem ser dissociadas, especialmente em tempos
hipermodernos, agora, com os resultados do primeiro objetivo (espe-

cifico), e partindo-se para o segundo momento deste trabalho, em que,
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e como se viu logo nos primérdios do segundo momento deste estu-
do, ha uma ampla despadronizacio dos elementos da sociedade, afinal,
nao ha erro, tudo é admitido como correto, os conflitos sio os mais
amplos possiveis, ou melhor, hiperconflitos, a tarefa de apontar o limite
da sociedade hipermoderna é algo hercileo.

Desse modo, a utilizacdo do Tribunal Multiportas de Acesso a Justi-
ca, mostra-se como caminho para melhor trabalhar acerca dos reflexos
causados pelo paradoxo da Hipermodernidade, condicionando uma ges-
tao de conflitos sistémica a esses hiperconflitos, e isso acaba por romper
com a ideia de utilizacdo exclusiva da jurisdicdo como unica forma para
tratar os conflitos, afinal, ndo poderia ser diferente por conta da despa-
dronizagéo dos conflitos da sociedade (novamente, reflexo do paradoxo
levantado). A amplitude ocasionada por esse paradoxo pode ser enfren-
tada por uma ampla gestao de conflitos, outrossim, utilizar de formas de
tratamento de conflitos como conciliagdo, mediacéo, arbitragem, dentre
tantas outras, mas, sabendo-se que a jurisdi¢do assume o papel de salva-
guarda da garantia fundamental de acesso a justica.

Por fim, observou-se que se se propiciando a utilizacdo dessas formas
de tratamento conforme a peculiaridade de cada hiperconflito, a partir do
modelo proposto por Frank Sander, o Tribunal Multiportas de Acesso a
Justica, o que fica de reflexdo para a garantia da inafastabilidade da tu-
tela jurisdicional é, se ndo, a necessaria ampliacdo de sua interpretacéo,
afinal — e como ja destacou-se alhures neste texto —, ha, aqui, uma nitida
influéncia do paradoxo da Hipermodernidade, de modo que tal garantia
ndo poderia corresponder, tio somente, a garantia da tutela do Estado
por via do processual judicial, mas uma ampla tutela do Estado aos con-
flitos, afinal, o processo judicial se mostra como uma dentre essa ampla

possibilidade de formas de tratamento desses hiperconflitos brasileiros.
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Cultura, constituicao e processo:
vive-se na fase metodoldgica do
“neoprocessualismo”?

Guilherme Christen Moller

Introducao

E anormal pensar que a ciéncia se trata de algo estagnado, pelo con-
trario, é normal pensar que dia ap6s o outro o campo cientifico tem a
tendéncia de estar num constante avanco. Sendo o Direito uma ciéncia, o
mesmo, dia apds o outro, encontra-se dentro desse movimento evolutivo.

Dentro desse Direito, encontra-se o protagonista deste estudo, o di-
reito processual, o qual, ao passo que o Direito apresenta modifica¢des
evolutivas, o processo néo ficaria a limiar, haja vista que avanga junta-
mente com o Direito.

Se se buscar compreender esse movimento evolutivo do direito pro-
cessual, inexoravelmente, havera um momento em que se caira no dia-
logo entre o trindmio Tempo, Cultura e Processo. Tratam-se de elementos
distintos, entretanto, umbilicalmente ligados, afinal, um é dependente
do outro para existir.

Logo nos primoérdios deste estudo, observar-se-a que a Cultura (e
seus respectivos valores) se da através do Tempo — bem como do Con-
texto Social em que esta inserido —, a qual indicara aquilo que se pensa
por Processo. Outrossim, e aludindo-se ao que se estava destacando aci-
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ma, é normal pensar que o direito processual de séculos passados néo é
mais o direito processual que se vé cotidianamente. Justamente por esse
apontamento é que se pode conceber periodos metodoldgicos do direito
processual, sendo, como exemplo, os seus trés primeiros, praxismo, pro-
cessualismo e instrumentalismo, respectivamente.

Assim, na tematica de abordar acerca de uma suposta quarta fase
metodolégica para o Direito Processual Civil do Brasil, objetiva-se
aqui explorar aquilo que se entende por neoprocessualismo, e, sendo o
problema desta pesquisa, se 0 mesmo corresponderia ao periodo meto-
dolégico contemporaneo do processo civil brasileiro.

A fim de responder tal problema de pesquisa, cria-se um objetivo
especifico e um geral, respectivamente, observar o didlogo existente
entre Cultura, Tempo e Processo, a fim de compreender os trés primei-
ros periodos metodolégicos do processo civil brasileiro, sendo esse,
portanto, o primeiro capitulo, além de, agora no segundo capitulo, a
partir dos resultados colhidos do objetivo especifico, abordar o concei-
to e os pressupostos dessa suposta quarta fase do processo civil brasi-
leiro, a fim de indicar se se vive num periodo neoprocessual.

Como hipoétese, tem-se que é impossivel pensar que se vive no neopro-
cessualismo, afinal, existem outras propostas de periodos metodolégicos
que provém de outras Escolas processuais, como o neoinstitucionalismo,
o formalismo-valorativo, e assim por diante. Deve-se levar em conta que
uma proposta metodologica de uma suposta quase fase para o processo
civil brasileiro deve levar em conta todas essas posi¢des doutrinarias pro-
venientes dessas Escolas processuais que estdo espalhadas pela nagéo.

1. Tempo, cultura, processo e suas trés primeiras
respectivas fases metodoldgicas (ou culturais): do
periodo do praxismo ao periodo do instrumentalismo

A discussdo aqui proposta ndo mora simplesmente no fato de buscar
demonstrar quais sdo e o que sdo cada uma das fases metodologicas
(ou culturais) do direito processual, visto que o cerne problematico esta
muito antes dessa questdo, notadamente buscar compreender o motivo
pelo qual existem mais de uma fase metodologica do processo — e exista
a possibilidade de haver outras tantas.
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Se se traca a obtencdo de uma resposta para tal discussdo a partir
da matriz teérica do Direito pragmatico-sistémica, parafraseando Rocha
(2017, p. 123), tem-se que tais fases metodoldogicas do processo nada mais
sdo do que um movimento autopoiético, outrossim, em que ha a redefi-
nicéo da perspectiva do sentido originario da linguagem-signo. Todavia,
a questdo aqui proposta sera discorrida a partir da matriz hermenéutica,
o que possibilitara o estudo de cada um dos fenémenos que influem para
a formacdo das respectivas fases metodologicas do processo.

O ponto de partida, assim, deve ser consignar que Processo, Cultu-
ra e Tempo sdo elementos distintos, todavia, umbilicalmente ligados,
visto que atuam numa relacéo ciclica infinita, ou seja, um necessita do
outro para coexistir.

Partindo-se de Gadamer (2005, p. 394 — 395), tem-se que a distancia
temporal, ou seja, o Tempo, permite uma expressdo completa do verda-
deiro sentido que ha em algo, mas que esse verdadeiro sentido néo res-
ta esgotado quando se chega ao final, afinal, ha um processo infinito.
“Néo se eliminam apenas novas fontes de erro, de modo a filtrar todas
as distorcoes do verdadeiro sentido. [...] A distancia temporal que pos-
sibilita essa filtragem ndo tem uma dimensao fechada e concluida, mas
esta ela mesma em constante movimento e expansao”.

Assim, o Tempo mostra-se como responsavel por influir acerca da
nocao que se tem por Cultura, sendo tdo verdade que no decorrer da
histéria essa nocédo teve distintos significados e matrizes, como, por
exemplo, nos muitos séculos em que foi um conceito inseparavel da
religido e do conhecimento teoldgico, ou, ainda, na perspectiva da in-
fluéncia de um Contexto Social, na regido da Grécia, teve como marca a
Filosofia, em Roma, o Direito, ou, por fim, em periodos mais recentes,
como no Iluminismo, as descobertas no campo da ciéncia que roupa-
ram a nogao de cultura. (VARGAS LLOSA, 2013, p. 12).

Concebendo-se a Cultura, tem-se, por automatico, o que se entende
por Direito, afinal, na proposta de Falzea (1999, p. 2), “che I diritto é un
fenomeno culturale; che la cultura é configurabile come un sistema inter-
namente articolato in sottosistema; che Il diritto a uno dei sottosistemi Del
sistema culturale”. Outrossim, na proposta da cadeia ciclica que vem,

aqui, sendo construida, a Cultura seria caracterizada como sendo um
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sistema, do qual o Direito seria um de seus subsistemas, de modo que a
modificacdo num ou noutro permite uma influéncia reciproca.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2007, p. 128) especifica a ques-
tdo acima proposta, trazendo-se a discussdo para o campo do Processo,
de modo a enfatizar que ele nio se encontra in res natura, ou seja, vez
que é produto do homem, o Processo é um produto da Cultura — a qual
é concebida a partir de Valores que derivam de certo Tempo e Contexto
Social. Inclusive, esse é o elemento apresentando por Baptista da Silva
(2006, p. 1 - 2) como norte para superar o dogmatismo, recuperando-se
a dimensio hermenéutica do Direito.

A partir dessa breve exposi¢io, é possivel propor que a Cultura re-
sulta a partir do dialogo entre Tempo e Contexto Social, o que delimitara
a compreensio de Processo — e de Direito —, que sera, ciclicamente, apli-
cado naquela Cultura. A Cultura é qualificada para apresentar modifica-
¢éo no campo do Direito e do Processo, na mesma propor¢iao em que a
reciproca é verdadeira. Ndo se encontra o ponto de partida num elemen-
to especifico, tampouco, encontra-se o ponto fim noutro. Justamente por
isso, Processo, Cultura e Tempo estdo numa relacdo ciclica, umbilical e
infinita. (JOBIM, 2018, p. 77).

Essas constatagdes auxiliam na compreenséo das trés primeiras fases
metodologicas (ou culturais) do processo, mormente o fato de que, e reto-
mando-se em Gadamer (2005, p. 395), o Tempo néo se trata de um elemen-
to fechado e concluido, estd num movimento de expanséo infinito. Assim,
o Tempo — a partir da observacéo de seus Valores — permite compreender
cada um - e quais sio os elementos — dos estagios culturais do Processo.

A primeira metodologia que se tem no Processo é o praxismo — alias, a
nomenclatura varia conforme as ponderacdes de cada autor, podendo-se
denominar tal momento como sincretismo, imanentismo, direito judicia-
rio civil, ou, por fim, procedimentalista —, fase que se caracteriza pela
auséncia de diferenciagio do direito material e do direito processual, em
que, inclusive, tem-se o direito processual como um subproduto do direi-
to material. Nessa linha, Mitidiero (2009, p. 30) sustenta que se trata do
periodo pré-historico do processo, “tempo em que se aludia ao processo

393

como ‘procedura’ e ndo ainda como ‘diritto processual civile’”, ndo se vis-

lumbrando o processo como um ramo auténomo do direito, afinal, con-
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cebia-o como uma espécie de apéndice do direito material, por tanto, um
direito adjetivo, vez que existente apenas se ligado ao direito subjetivo.

Nao ha, contudo, como precisar o inicio dessa etapa metodologica do
processo, afinal, considerando-se que o direito processual era um apéndi-
ce do direito material, sempre que conseguido tutelar um direito, ali havia
a acdo processual — questdo, inclusive, que esta ligada com o que se tem
pela primeira defini¢éo de “acdo” na histéria do processo. Em contrapon-
to, ha como precisar que esse periodo metodolégico do processo perdu-
rou até o momento em que se passou a aplicar uma autonomia ao direito
processual em relacdo ao direito material, evitando-se, assim, confustes
como aquela contida na redacdo do art. 75 do CC/1916 — no caso, que
todo o direito corresponde a uma acdo que o assegura. Inexoravelmen-
te, no dialogo entre Tempo, Cultura e Processo, contemplou-se um novo
estagio metodologico para o direito processual, o periodo denominado
por processualista (ou processualismo, cientifismo, conceitualista, ou, ainda,
autonomista), periodo em que, para Gaio Junior (2008, p. 7), o processo
“ascende a categoria de ciéncia autonoma, repudiando o epiteto de ‘adje-
tivo’ que acentuava sua posi¢io de mero complemento do Direito Civil”.

Com o rompimento dos conceitos relativos ao periodo do praxismo,
bem como, com a influéncia de outros paradoxos, da-se, como desta-
cado acima, inicio ao periodo do processualismo. Mitidiero (2009, p. 32
— 33) destaca que o ber¢o dessa fase estd na Alemanha, notadamente
em Oskar Biillow, com o desenvolvimento de sua obra denominada por
“Teoria das Excecdes e dos Pressupostos Processuais”, em que se con-
templa a sistematizacdo dos referidos pressupostos. E nesse momento
em que conceitos e institutos processuais come¢am a ganhar roupagem,
alias, o cerne desta etapa metodoldgica do processo é, justamente, bus-
car “a independéncia do direito processual do direito material pelo forta-
lecimento de seus conceitos e institui¢des, ganhando, assim, sua propria
autonomia cientifica”. (JOBIM, 2018, p. 148).

A busca por empregar um alto grau de autonomia para o processo
em relacdo ao direito material foi uma faca de dois gumes. Ao passo
que se teve um consideravel avanco no processo, ou seja, que o mes-
mo comecou a ser visto, parafraseando-se Mitidiero (2009, p. 30), como

« . . . . 99 . .
um “diritto processual civile”’, confundiu-se essa autonomia com a neu-
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tralidade, como explicam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 37),
porquanto, na atitude de buscar isolar o direito processual do material,
esqueceu-se da necessaria interdependéncia existente entre ambos, afi-
nal, e como destaca Carnelutti (1960, p. 64), “tra diritto e processo esiste
un rapporto logico circolare: il processo serve al diritto, ma affinché serva
al diritto, deve essere servito dal diritto”. Ndo se pode deixar a circulari-
dade existente entre ambos esses planos a limiar, afinal, ndo ha como
pensar num processo que seja alheio as diversas situacdes do direito
material e vice-versa. Além disso, a baixa preocupagdo com os benefi-
cios existentes na fun¢ido do processo para com os jurisdicionados — e
até mesmo para com a propria sociedade — abriu margem para que o
processo comegasse a ser observado como se fosse uma mera técnica.

A observacdo do processo como uma mera técnica fez com que,
como destaca Dinamarco (2008, p. 33), apds o desenvolvimento de con-
ceitos e sua doutrinacéo, houvesse um embargo na sua leitura. Foi tdo
somente em Enrico Tullio Liebman, quando da sua passagem pelo Brasil
e apresenta¢io dos seus estudos que vinha realizando pela Europa, que
se desestagna o estudo do processo e comeca-se a caminhar em direcéo
ao terceiro periodo do processo, o periodo instrumental do processo.

O instrumentalismo, tendo como um de seus principais precursores
o professor paulista Candido Rangel Dinamarco, representa a terceira
fase metodologica que, no Brasil, é sistematizada pela Escola Paulista.
Aqui o cerne da preocupacdo do processo nio esta mais nos seus pres-
supostos internos, mas, como explica Dinamarco (2008, p. 366), em se
portar como sendo um sistema voltado a questdes sociais, politicas e
juridicas, cada qual com fins especificos, como, nas palavras de Jobim
(2008, p. 151), “(i) a paz social e a educac¢do do povo naquele que chama
de social, (ii) a afirmacdo da autoridade do Estado naquele que chama
de politico e, finalmente, (iii) na busca da vontade concreta do direito
naquilo de [SIC] domina de escopo juridico [...]". A proposta do instru-
mentalismo foi - e ainda é - tdo difundida que se serviu como uma das
principais bases para a formula¢do do CPC/1973.

Séo essas, em linhas gerais, as trés primeiras etapas metodologicas
do direito processual, o praxismo, o processualismo e o instrumentalismo,

respectivamente, as quais representam importantes bases para que se
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busque cada vez mais o aperfeicoamento do direito processual. Ha de ser
destacado que se buscou apresentar um panorama geral — e na conciséo
necessaria para fins metodoldgicos esperados para este estudo —, todavia,
tal postura nio afasta a necessidade de destacar que ha das mais diversas
posic¢des doutrinarias acerca de cada um desses periodos, seja para ofe-
recer uma critica negativa ou positiva. Alids, nessa linha é que, oportu-
namente, destaca que ndo ha um consenso acerca do término do periodo
instrumental do processo, por isso a escolha em nio delimitar um fecha-
mento ou um maior aprofundamento em tal periodo para este estudo.
Por fim, deve-se destacar e frisar que, retomando-se em Gadamer
(2005, p. 395), o Tempo nao se trata de um elemento fechado e conclui-
do, trata-se de algo continuo e ininterrupto, outrossim, o que se obje-
tiva destacar é que o processo esta sujeito, a partir do didlogo entre o
trinémio Cultura, Tempo e Processo, a ter uma nova fase metodologica.
Nada impede que se tenha um quarto, quinto, sexto, sétimo (e assim
sucessivamente) periodo metodolégico do processo. Alias, é justamente
essa constatacdo o objetivo deste estudo, resgatando-se seus respectivos
pressupostos notadamente investigar se estamos diante de uma quase

fase processual, no caso, o neoprocessualismo.

2. Uma (possivel) quarta fase do processo: o
neoprocessualismo

Seguindo-se a proposta do que vem sendo construido neste estudo,
eclode, no Brasil, um movimento denominado por “neoconstitucionalis-
mo”, um “novo modelo constitucional”, o qual, a partir de Barroso (2006),
é fruto de mudangas paradigmaticas doutrinarias e jurisprudenciais,
tendo, a Constituicido Federal, o papel central da hermenéutica juridica.
Mesmo que se guarde divergéncia doutrinaria acerca de tal fendmeno,
especialmente por Streck (2017), o qual aduz que tal fendmeno incita
para uma jurisprudéncia de valores e um alto grau de ativismo judicial,
sua compreensio mostra-se de suma importancia pelo fato de que é o
principal embasamento que se tem para essa suposta quarta fase do pro-
cesso, in casus, o neoprocessualismo. Alias, isso é o que se tira de Fredie

Didier Junior (2015, p. 44 — 45) quando apresenta que esse neoprocessua-
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lismo seria “o estudo e a aplicagdo do Direito Processual de acordo com
esse novo modelo de repertorio tedrico”, e continua ao afirmar que “o
termo neoprocessualismo tem uma interessante fun¢ao didatica, pois
remete rapidamente ao neoconstitucionalismo, que, ndo obstante a sua
polissemia, traz a reboque todas as premissas metodologicas apontadas,
além de toda producdo doutrinaria a respeito do tema”. Cumpre um
esclarecimento inicial. Ndo se objetiva aqui oferecer criticas (positivas
ou nio) a esse “novo modelo constitucional”’, mas sim compreendé-lo
da melhor forma a fim de que se compreenda, subsequentemente, o que
viria a ser essa suposta quase fase processual.

Fruto da Europa continental (do pds-guerra), a compreensao desse
fendmeno, a que se atribui o nome de neoconstitucionalismo, decorre do
dialogo de trés primas — os quais sdo os seus aspectos —, notadamente, o
(1) histoérico, o (ii) filosofico e o (iii) tedrico.

O aspecto histdrico desse novo constitucionalismo, decorre de mo-
vimentos socialistas que buscavam combater movimentos absolutistas
existentes, o que se deu tanto na Europa continental, quanto aqui no
Brasil. Na Europa, da-se essa “nova” roupagem ao direito constitucional
no pds-guerra, mais precisamente apos a Segunda Guerra Mundial, en-
quanto no Brasil, da-se com o fim da Ditadura Militar em 1985, e nesse
ultimo caso, tal movimento acaba por ganhar for¢a ap6s a promulgacio
da Constituicdo Federal de 1988. (BARROSO, 2006).

No Brasil, precisamente, com o fim da Ditadura Militar, eclode um
sentimento de busca por democracia, o que culmina num movimento que
buscara a remodelacéo das legislacdes brasileiras, inclusive, viu-se a neces-
sidade de elaborar uma nova Constituicdo que visasse atendesse aos fins
democraticos que eram, naquele momento, esperados, o que se concretiza
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, documento que, pa-
rafraseando-se Barroso (2006), promoveu a transicio, de forma bem-su-
cedida, de um Estado autoritario para um Estado democratico de Direito.

No campo filoséfico, por sua vez, esse “novo modelo constitucio-
nal” tem como principal caracteristica a discussdo acerca da “utilidade
pratica” do jusnaturalismo e do positivismo. Ha, por um lado, o jusna-
turalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI, construido em

principios de justi¢a universalmente validos, os quais objetivam a apro-
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ximacdo da lei a razéo, e, por outro lado, o positivismo, o qual equiparou
o Direito a lei e o afastou da filosofia e de discussdes como legitimidade
e justica. Todavia, ao final do século XIX, o jusnaturalismo, considera-
do metafisico e anticientifico, foi afastado para a margem histoérica, o
que deu ensejo a ascensio desse positivismo juridico, porém, esse tendo
entrado em decadéncia quando da derrota do fascismo na Italia e do na-
zismo na Alemanha, de modo que, voltando-se ao fendmeno a partir da
Europa Continental, ap6s a Segunda Guerra Mundial, a ética e os valo-
res comecaram a retornar ao Direito. Ambos acontecimentos, no caso, a
superacdo do jusnaturalismo e o fracasso do positivismo, possibilitaram
a abertura de um caminho para um conjunto amplo de reflexdes acerca
do Direito, sua funcio social e sua interpretacio, ¢ aqui o momento que
nasce o pés-positivismo, qual seja a principal marca do aspecto filoso-
fico desse novo modelo constitucional. (FERNANDES; BORGES, 2010).

Talvez seja aqui a principal critica para aqueles que discordam desse
neoconstitucionalismo, posto que, a partir da proposta de Barroso (2006),
é possivel compreender que esse novo modelo é marcado pela sublima-
cdo de modelos puros, por um conjunto difuso e abrangente de ideias,
almejando ir além da legalidade estrita, sem, todavia, desprezando o di-
reito posto, mas com o fim de empreender uma visdo moral do direito,
sem recorrer a categorias metafisicas.

Por fim, o aspecto tedrico do neoconstitucionalismo conta com uma
subdivisao contemplada em trés vertentes, as quais sao as responsaveis por
subverterem o conhecimento convencional relativo a aplicacdo do Direito
Constitucional: (i) o reconhecimento de for¢a normativa da Constituicéo,
(ii) a expansdo da jurisdicdo constitucional, e (iii) o desenvolvimento de
uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional. (BARROSO, 2006).

De as diversas mudangas de paradigma ocorridas durante o século
XX, destaca-se a atribui¢do a norma constitucional do status de norma
juridica, outrossim, busca-se superar o modelo que vigorou na Europa
até a metade do século XX, no qual a Constituicdo era vista como um
documento essencialmente politico. Tem-se, ainda, que a aproximacéo
entre constitucionalismo e democracia, for¢ca normativa da Constitui-
cdo e a difusdo da jurisdicdo constitucional sdo as marcas do rito de

passagem para do constitucionalismo classico para o modelo atual de
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constitucionalismo, sendo eles — em especial a forca normativa da Cons-
tituicdo — que ensejaram para o acontecimento de outro fenémeno, a
constitucionalizacdo do Direito. (BARROSO, 2006).

Nessa proposta de constitucionalizar o direito, tem-se, como propde
Didier Junior (2015), uma ideia obstante a mera proposta da recepc¢io
de normas infraconstitucionais pela Constituicdo Federal, afinal, deve
ser associada, na proposta de Barroso (2006), a um efeito expansivo das
proprias normas constitucionais, na propor¢do em que seu conteido
material e axiologico ¢ irradiado de forma constante por todo o sistema
juridico. Outrossim, na propor¢do em que principios e regras especificas
de uma disciplina juridica ascende ao documento constitucional, sua in-
teracdo com as demais normas daquele subsistema muda de qualidade
e passa a ter um carater subordinante — é aqui a principal alegacio da-
queles que, como Didier Junior (2015), defendem essa fase neoprocessual,
afinal, exemplificando-se a afirmacdo acima na seara do processo, a par-
tir do momento em que uma determinada norma processual ascendeu
ao texto constitucional, essa norma processual passou a ser considerada
como se norma constitucional fosse. (BARROSO, 2006).

Portanto, para a Escola processual neoprocessualista, sdo ambos es-
ses fenOmenos, o neoconstitucionalismo e a constitucionalizacido do Di-
reito Processual Civil, as principais bases que sustentariam essa nova
etapa metodolodgica do direito processual, outrossim, o que se entende
por neoprocessualismo é, sendo, nas palavras de Jobim (2018, p. 157) “um
processo civil voltado para o processo descrito na Constituicdo Federal
de 1988, com a revisdo de suas categorias processuais”. Nesse sentido,
tem-se a proposta do primeiro artigo do CPC/2015 quando se trabalha
com a ideia de um processo civil que seja ordenado, disciplinado e inter-
pretado conforme os valores e as normas da Constituicio Federal.

O problema que se encontra neste momento, ou seja, apds a com-
preensdo do que seria a proposta dessa Escola processual como uma
quarta fase metodologica para o processo civil brasileiro, entretanto,
mostra-se na propor¢io em que ao afirmar que tal corrente, proveniente
da Escola processual da regido Norte e Nordeste do Brasil — e desen-
volvido em certo grau na Escola Catarinense de processo —, estar-se-ia

em constatar que a partir de tal atitude, nega-se a existéncia das fases
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propostas por outras Escolas processuais do Brasil, como, por exemplo,
a Escola gaticha, a qual defende que existe uma quarta fase metodologi-
ca do processo civil brasileiro, todavia, seria ela o formalismo-valorativo,
cujo principal defensor é o falecido professor da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ou ainda, a Escola
mineira, que defende, de igual modo as Escolas do Rio Grande do Sul e do
Norte e Nordeste, a existéncia de uma quarta fase do processo civil bra-
sileiro, entretanto, seria ela o neoinstitucionalismo, assim, ainda, estaria
negando as alegacdes de Candido Rangel Dinamarco, quando afirma que
nao estamos numa quarta fase, mas ainda vive-se o periodo instrumental
do processo e, consequentemente, estar-se-ia numa terceira fase do pro-
cesso. Isso sem levar em conta tantas outras correntes doutrinarias que
sdo minoritarias, inclusive, daquelas que defendem a superacdo da quarta
fase do processo civil brasileiro, vez que se estaria vivendo o quinto pe-
riodo metodoldgico do processo, in casus, o direito processual pragmati-
co, conforme tese doutoral defendida por Vicente de Paula Ataide Junior,
sob a orientagdo de Sérgio Cruz Arenhart, na Universidade Federal do
Parana. A reciproca é verdadeira, afinal, ao passo que se afirma, v.g., ter
uma fase metodolégica do formalismo-valorativo, estaria sendo negada
todas as demais correntes doutrinarias — minoritarias ou nao.

O impasse exposto acima ocorreria de forma inevitavel ao trabalhar
este artigo sob o prisma de qualquer outra fase metodologica do processo
civil brasileiro. Ndo ha como aderir ao que apenas uma Escola processual
vem a afirmar e consequentemente, ter por certo que se vive naquela es-
pecifica fase processual, afinal, negar-se-iam as demais. O que aparece
disso é que ndo ha uma proposta metodologica errada, todas mostram-
-se como corretas, afinal, quando se trabalha acerca do trindmio Cultura,
Tempo e Processo, viu-se que ha um fator intrinsecamente ligado ao Tempo
e que ira apresentar o que significa Cultura — e consequentemente delimi-
tara o que se entende por Processo —, que é o Contexto Social. Uma consta-
tagdo importante é a dimenséo geografica do Brasil, uma das maiores do
globo, o que permite existir uma pluralidade de Contextos Sociais. Nessa
perspectiva, é inevitavel que se tenha uma pluralidade de correntes meto-

doldgicas do processo, alias, é justamente isso o impasse aqui destacado.
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Assim, o que se mostra é que contemporaneamente, ¢ impossivel
pensar que se vive no neoprocessualismo, da mesma forma como seria
impossivel pensar que se vive no neoinstitucionalismo, ou no formalis-
mo-valorativo, e assim por diante. A proposta metodologica de uma su-
posta quase fase para o processo civil brasileiro deve levar em conta to-
das essas posicdes doutrinarias provenientes dessas Escolas processuais
que estdo espalhadas pela nagdo. Mostra-se como algo superior a elas,
como se fosse um estagio de pensar o processo civil brasileiro de forma
democratica, respeitando-se posicdes diversas, afinal, cada qual provém
de uma regido especifica, a qual contém os seus respectivos valores. O
que se mostra importante destacar é que essa suposta quarta fase do
processo civil brasileiro deva possuir uma matriz tdo forte quanto as
outras trés que a antecederam, afinal, caso contrario, apenas se teria um
“neomodismo”, ou seja, cada vez mais Escolas processuais desenvolven-
do posicdes tedricas de metodologias que entendem ser a sua a correta,
néo se atentando ao fato de que para ter uma nova fase metodologica, é
necessario que haja um forte pilar que a sustente. Além disso, e por fim,
na proposta de respeitar-se a democracia doutrinaria das diversas Esco-
las do processo, deve-se cuidar para ndo cair numa “fragmentacio pro-
cessual”, ou seja, em que ha o rompimento de um processo civil brasilei-
ro e o surgimento de um processo civil regionalizado, o que, inclusive,
remete ao periodo em que haviam Cdédigos Processuais Civis para cada
Estado do Brasil, ou seja, na perspectiva historica processual brasileira,

antes do CPC/1939. Tratar-se-ia de um retrocesso.
Conclusao

Com o fim desta breve digressio, espera-se ter respondido aos objeti-
vos de pesquisa, especifico e geral, a fim de apontar uma conclusio ao pro-
blema de pesquisa proposto, aquilo que se faz, inclusive, neste momento.

O problema que surge ao afirmar que a corrente neoprocessualista,
proveniente da Escola processual da regido Norte e Nordeste do Bra-
sil, seria a atual fase metodologica do processo, estar-se-ia negando a
existéncia das fases propostas por outras Escolas processuais do Bra-

sil, como a Escola gaucha, o formalismo-valorativo, a Escola mineira, o
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neoinstitucionalismo, as alegacdes de Candido Rangel Dinamarco, que,
em verdade, ndo estamos numa quarta fase, mas ainda vive-se o periodo
instrumental do processo e, consequentemente, estar-se-ia numa tercei-
ra fase do processo, isso sem contar outras tantas correntes doutrinarias,
inclusive, aquelas que defendem a superacéo da quarta fase do processo
civil brasileiro, e a existéncia de um quinto periodo metodolégico do
processo, o direito processual pragmatico, o periodo do pragmatismo.
Assim poderia ocorrer reciprocamente, afinal, ao passo que se afirma,
v.g., ter uma fase metodologica do formalismo-valorativo, estaria sendo
negada todas as demais correntes doutrinarias — minoritarias ou néo.

Viu-se, portanto, que ndo ha como aderir ao posicionamento de ape-
nas uma Escola processual e consequentemente, ter por certo que se vive
naquela especifica fase processual, afinal, negar-se-iam as demais. O que
aparece disso é que nido ha uma proposta metodologica errada, todas
mostram-se como corretas, afinal, quando se trabalha acerca do trinémio
Cultura, Tempo e Processo, viu-se que ha um fator intrinsecamente ligado
ao Tempo e que ira apresentar o que significa Cultura — e consequente-
mente delimitara o que se entende por Processo —, que é o Contexto Social,
e uma constatagdo importante que deve ser feita é acerca da dimenséo
geografica do Brasil, uma das maiores do globo, o que permite existir
uma pluralidade de Contextos Sociais. Outrossim, é inevitavel que se te-
nha uma pluralidade de correntes metodoldgicas do processo.

Desse modo, o que se mostra é que contemporaneamente, ¢ impos-
sivel pensar que se vive no neoprocessualismo, da mesma forma como
seria impossivel pensar que se vive no neoinstitucionalismo, ou no for-
malismo-valorativo, e assim por diante. A proposta metodologica de uma
suposta quase fase para o processo civil brasileiro deve levar em conta
todas essas posi¢des doutrinarias provenientes dessas Escolas proces-
suais que estdo espalhadas pela nag¢do. Mostra-se como algo superior a
elas, como se fosse um estagio de pensar o processo civil brasileiro de
forma democrética, respeitando-se posi¢des diversas, afinal, cada qual
provém de uma regido especifica, a qual contém os seus respectivos va-
lores. O que se mostra importante frisar é que essa suposta quarta fase
do processo civil brasileiro deva possuir uma matriz tdo forte quanto as

outras trés que a antecederam, afinal, caso contrario, apenas se teria um
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“neomodismo”, ou seja, cada vez mais Escolas processuais desenvolven-
do posicdes tedricas de metodologias que entendem ser a sua a correta,
néo se atentando ao fato de que para ter uma nova fase metodologica,
é necessario que haja um forte pilar que a sustente. Além disso, e por
fim, na proposta de respeitar-se a democracia doutrinaria das diversas
Escolas do processo, deve-se cuidar para nio cair numa “fragmentagio
processual”, ou seja, em que ha o rompimento de um processo civil bra-

sileiro e o surgimento de um processo civil regionalizado.
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Para além do acesso a justica: o
acesso ao direito por meio do
principio da cooperacao nos
Juizados Especiais Civeis

Henrique Sabino de Oliveira

Introducao

Por muitos anos, a participacdo do juiz nas decisdes se limitou a
reproducao das regras previamente estabelecidas. Olhar para a con-
cepgdo tradicional da hermenéutica permite visualizar o juiz como a
“boca da lei”, compreendendo o Direito como uma ciéncia exata e essa
postura se dava em nome da seguranca juridica. Ao juiz cabia a apli-
cagdo pura e simples da lei, e “sua funcéo seria a de mero tradutor do
texto juridico, afastando qualquer tipo de subjetividade ou papel proa-
tivo na realizagdo do direito” (ASENSI, 2011).

Todavia, o passar do tempo demonstrou a necessidade de um profis-
sional mais participativo nas relagdes processuais, ainda que o mesmo
seja limitado por diversas questdes, inclusive éticas. Tornou-se essencial
uma figura que interpreta as normas, capta o sentido dos preceitos que
nela estio expressos e busca a melhor solugéo para o caso concreto.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) trouxe de forma
expressa o principio da cooperacdo e este tem se aplicado de modo
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totalmente inovador aos magistrados, uma vez que também é um de-
ver deles cooperar para que se alcance o melhor resultado ao final de
um litigio. Um unico principio composto por quatro deveres (dever de
consulta, de prevengdo, de esclarecimento e de auxilio), tem o poten-
cial para ser uma ferramenta de grande valia nas decisdes, importando
saber qual seria seu espaco de incidéncia.

Seria o principio da cooperagao suficiente para viabilizar o acesso
a justica sob a otica substancial? Sabe-se que os Juizados Especiais Ci-
veis atendem o acesso a justica sob a 6tica formal, uma vez que permite
aos individuos a acessibilidade a um provimento judicial, consideran-
do o setor de atermacéo do 6rgdo em questao.

Contudo, resta saber se a acessibilidade material a justica é ga-
rantida pelos atores envolvidos no tramite processual, considerando
o principio da cooperagio. Ademais, seria o acesso ao direito de fato
viabilizado junto ao Juizado Especial Civel?

Essas questdes norteardo o presente estudo com o intuito de for-
mar um posicionamento critico e reflexivo acerca dos Juizados Espe-
ciais Civeis e dos atores envolvidos na prestagéo jurisdicional.

Em um primeiro momento, serdao tracados o marco tedrico e a meto-
dologia adotados neste trabalho. A seguir, sera realizada uma abordagem
relativa ao principio da simplicidade, de modo a analisa-lo como uma
forma de resolucdo dos conflitos. Em seguida, traz-se caracteristicas do
jus postulandi, compreendido como a possibilidade de a propria parte li-
tigar no processo sem a obrigatoriedade de estar assistida por advogado
ou defensor publico, bem como do tramite processual inerente ao mi-
crossistema processual dos Juizados Especiais Civeis. Entdo, discorre-se
acerca do papel dos estagiarios no 6rgido mencionado. Ainda antes das
consideragdes finais relativas ao artigo desenvolvido, sera abordado o

principio da cooperacéo no que se refere ao contexto trabalhado.
1. Marco tedrico e estratégia metodologica

Os estudos desenvolvidos por Madalena Duarte em Acesso ao direi-
to e a justica: Condi¢des prévias de participacdo dos movimentos sociais

na arena legal serdo utilizados como o marco tedrico que norteardo o
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desenvolvimento do presente trabalho, cuja estratégia metodologica
consistird em refletir de maneira critica o paralelo existente entre a
obra acima mencionada, a realidade fatica dos Juizados Especiais Ci-
veis e o principio da cooperagio.

Madalena Duarte explica o acesso ao direito e a justica, pois, embo-
ra parecam conceitos tautologicos, possuem significados e consequéncias
distintas. Para a autora, apesar de tais institutos estarem correlacionados,

o primeiro é mais amplo que o segundo, além de servir como alicerce a ele:

A expressao “acesso ao direito e a justi¢a” ndo é uma expressao re-
dundante. Falar de acesso ao direito ndo é uma qualquer traducéo
do acesso a justica. O primeiro é, sem davida, mais amplo, ja que
engloba também o direito a informacéio, a consulta juridica e ao
patrocinio judiciario. Do acesso ao direito depende, em grande
medida, o acesso a justiga, isto é, o recurso a um tribunal com a
finalidade de obter dele uma decisdo juridica sobre uma questao
juridicamente relevante. De fato, “como o acesso ao direito con-
stitui um estagio pré-judiciario (ou para-judiciario) somente a sua
realizacdo e eficicia garantirdo uma via judiciaria ou um direito a
justica em pleno pé de igualdade” (Alegre, 1989) (DUARTE, 2007).

Importa esclarecer que o acesso a justica é um direito essencial pelo
fato de ser um instrumento que viabiliza a concretizacio de uma série de

direitos que ndo se encontram reconhecidos ou protegidos de forma eficaz.

O acesso ao direito e a justica refere-se, nas palavras de Cappelletti
(1978), a dois objetivos essenciais do sistema juridico e judiciario.
Um primeiro é o de que este deve ser acessivel a todos os cidadaos,
independentemente de sua classe social, sexo, raca, etnia, religido
e orientacdo sexual. A ninguém pode/deve ser negado o pedido de
justica. Um segundo objetivo é o de que permita chegar a resulta-
dos individual e socialmente justos. (DUARTE, 2007).

No que tange ao principio da cooperacao, destaca-se que ele aborda
a colaboragdo por parte de todos os sujeitos do processo. A cooperacio
(ou colaboragdo) deveria ser algo inerente ao processo, mas consiste em

uma novidade no CPC/2015. A redacéo do seu artigo 6° diz que todos os
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sujeitos processuais (autor, réu, terceiro interveniente, juiz, membro do
Ministério Publico, Defensor Publico e até mesmo os estagiarios) devem
cooperar e colaborar entre si para que o processo tramite em uma du-
racdo razoavel e que seja obtida uma solu¢do de mérito justa e efetiva.

Sendo assim, a meta do principio da cooperacdo consiste em trans-
formar o processo em uma comunidade de trabalho na qual vigore a
lealdade e o equilibrio processual. Nesse contexto, o setor de atermacio
do Juizado Especial Civel, composto por estagiarios dos mais diversos
periodos da faculdade de Direito, deve viabilizar o concreto acesso ao
direito e a justica as partes que deles necessitam.

O ato de cooperar é uma novidade trazida pelo CPC/2015 ao orde-
namento juridico brasileiro. A partir do momento em que deve existir
uma cooperacéo entre todos os envolvidos na rela¢do processual, maior

é a possibilidade de viabilizar a garantia do acesso ao direito e a justica.

2. A simplificacdo como objeto para solucao de
determinadas causas

Inicialmente, é valido verificar que a tempestividade da tutela jurisdi-
cional possui variacdes devido a complexidade da causa, do comportamento
dos litigantes e da atuacdo do aparato judiciario. Muitas vezes, o procedi-
mento comum revela-se um instrumento inadequado para a tutela de de-
terminados interesses em decorréncia de seu formalismo, custo e demora.

Madalena Duarte destaca alguns obstaculos para que seja realizado

um verdadeiro acesso a justica:

[...] bloqueios como a morosidade processual, a burocratizagio
dos procedimentos e a litigancia de massa. De fato, a lentiddo e
a dificil tramitacéo judicial levam a que direitos acabem, muitas
vezes, limitados na sua esséncia. A morosidade assume-se como
um forte obsticulo ao acesso a justica, uma vez que esse acesso
implica, também que a decisio seja proferida dentro de um prazo
razoavel. (DUARTE, 2007)

Esses fatores comprometem a utilidade da tutela jurisdicional, so-
bretudo no tocante as causas menos complexas e de menor valor econo-
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mico. Mostrou-se necessaria, pois, a instauracdo de uma nova instancia
apta a dirimir conflitos menos complexos, um tipo de procedimento di-
ferenciado, criado para uma melhor adaptabilidade do processo ao li-
tigio em discussdo e pautado na conciliacdo, gratuidade, simplificacdo
processual e procedimental e agilidade no tramite dos feitos.

Sem algum tipo especial de procedimento para causas menos com-
plexas, os direitos através delas discutidos permaneceriam simboélicos,
sobretudo para aquelas pessoas consideradas economicamente mais fra-
geis. A preocupacdo em tornar esses direitos efetivos levou a criacdo de
procedimentos especiais para solucionar tais injusticas aparentemente
pequenas, mas de grande importancia social.

Em breve digressdo historica, é possivel constatar-se que o proce-
dimento sumarissimo, hoje concretizado através da institui¢do dos Jui-
zados Especiais, tem previsdo constitucional no ordenamento juridico
brasileiro desde 1969, ainda que de forma incipiente. A Emenda Consti-
tucional n° 1 de 1969, que atribuiu nova redagéo ao paragrafo tinico do
artigo 112 da Constituicio Federal de 1967, previa que “para as causas ou
litigios, que a lei definira, poderio ser instituidos processo e julgamento
de rito sumarissimo, observados os critérios de descentraliza¢io, de eco-
nomia e de comodidade das partes”.

Também o texto original da Exposicdo de Motivos do Cédigo de
Processo Civil de 1973 consagra que o que caracteriza o procedimento
sumarissimo é a simplificagdo de atos, de modo que as demandas sejam
processadas e decididas em curto espago de tempo e com o minimo de
despesas. Vejamos:

A virtude do procedimento sumarissimo esta em que ele se de-
senvolve simpliciter et de plano ac sine strepitu. O que o carac-
teriza é a simplificacdo de atos, de modo que as demandas sejam
processadas e decididas em curto espaco de tempo e com o min-
imo de despesas. A Constituigdo vigente estabelece que “para as
causas ou litigios, que a lei definira, poderao ser instituidos pro-
cessos e julgamento de rito sumarissimo, observados os critérios
de descentralizacdo, de economia e de comodidade das partes”
(art. 112, paragrafo unico).
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Em 1984, com o advento da Lei n. 7.244, foram instituidos os Jui-
zados Especiais de Pequenas Causas, pautados pela democratizacdo do
acesso a justica por meio da implantacdo de 6rgéos especializados na
solucéo de conflitos mais simples e de menor monta, que, até entéo,
tinham como Obices os custos e a lentiddo na tramitacio. Antes, os Jui-
zados de Pequenas Causas ndo eram propriamente 6rgéos jurisdicio-
nais, possuindo poder de atuagio limitado a conducéo de conciliagdes
entre as partes e a realizacio de arbitramentos, caso os litigantes assim
concordassem, e eram mantidos por associacdes de juizes. A préatica
informal foi legalizada com o advento da Lei n. 7.244/84 que, por sua
vez, foi revogada com a entrada em vigor da Lei n. 9.099/95.

Diante da Constitui¢do Federal de 1988, o legislador originario, ao
tracar as regras de organiza¢do do Poder Judiciario, determinou em seu
artigo 98, inciso I, que a Unido e os Estados deveriam criar Juizados
Especiais, providos de juizes togados, ou togados e leigos, com compe-
téncia para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis
de menor complexidade. Tal dispositivo constitucional veio a ser regu-
lado posteriormente pela Lei Federal n. 9.099 de 1995, que disciplina a
normatividade dos Juizados Especiais Estaduais.

Conforme Humberto Theodoro Junior (2010):

A justificativa para o estabelecimento de uma Justica Especial
para as causas de pequeno valor e de menor complexidade foi
a de que os custos e as dificuldades técnicas do processamento
perante a Justica Comum provocavam o afastamento de numer-
osos litigios do acesso a tutela jurisdicional, gerando uma litigi-
osidade contida ndo compativel com a garantia de tutela ampla
e irrestrita assegurada pela Constitui¢do. Dai a necessidade de
criar 6rglos e procedimentos desburocratizados e orientados
por principios de singeleza e economia, para que nenhum titu-
lar de direitos e interesses legitimos continuasse a margem da
garantia fundamental de acesso a Justica.

3. O jus postulandi e a marcha processual

Com os Juizados Especiais, buscou-se a realizacdo de uma justica
menos burocratizada e mais proxima do cidadio, destinada a resolucéo
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de conflitos de menor complexidade e norteada pelo acesso do cidaddo a
justica. Ademais, um dos objetivos precipuos da institui¢do do rito suma-
rissimo foi o de garantir um procedimento de cunho especial visando a ce-
leridade na tramitacdo dos feitos. Dessa forma, inovando em relagao a sis-
tematica processual comum, a Lei n. 9.099/95 previu critérios de oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade (artigo 2°).

E assim que uma das maiores preocupacdes no que diz respeito a dis-
tribuicdo da Justica é a celeridade na solugéao dos litigios, representando
a demora um indesejavel entrave a pacificacdo social. De acordo com
Gilmar Ferreira Mendes (2012):

A duracio indefinida ou ilimitada do processo judicial afeta nao
apenas e de forma direta a ideia de protecéo judicial efetiva, como
compromete de modo decisivo a protecao da dignidade da pessoa
humana, na medida em que permite a transformacao do ser hu-
mano em objeto dos processos estatais

Foi nesse sentido que a Emenda Constitucional n. 45/2004 positi-
vou uma norma que assegura a razoavel duracdo dos processos judi-
cial e administrativo, bem como os meios que garantam sua celerida-
de (artigo 5°, inciso LXXVIII, CF/88). Trata-se de principio inserido
como uma garantia fundamental processual que deve nortear toda a
atividade jurisdicional e administrativa a fim de que as decisdes sejam
proferidas em tempo razoavel e com o emprego de técnicas capazes de
assegurar a agilidade nas tramitagdes. Também o CPC/2015, em seu
artigo 4°, consagra o direito das partes de obterem a solucdo integral
do mérito, incluida a atividade satisfativa, em tempo razoavel.

Evidentemente, ndo é possivel padronizar um intervalo de tempo
considerado suficiente para o desenrolar das lides, de modo que a crono-
logia processual deve se amoldar as peculiaridades do caso concreto. En-
tretanto, o tempo no processo, quando ultrapassa o limite do necessério,
pode implicar a corrosdo dos direitos das partes. O direito ao processo
sem dila¢des temporais indevidas seria, portanto, um corolario do devi-
do processo legal, garantindo a efetividade do direito vindicado.

Percebe-se, pois, que diversos sdo os fatores que contribuem para
a lentiddo das demandas intentadas nesta faixa jurisdicional, como nu-
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mero insuficiente de serventuarios e juizes e falta de treinamento dos
estagiarios. Somada a insuficiéncia de recursos humanos, ha, também,
a precariedade das estruturas fisicas.

Pode-se dizer que o fortalecimento do acesso a justi¢a, advindo da
Constituicdo de 1988, fez crescer o numero de demandas instauradas.
A morosidade na resolucdo dos litigios decorre significativamente do
aumento expressivo do numero de processos. A medida que se acentua
a cidadania, as pessoas buscam em maior grau os tribunais. Observa-
-se, pois, uma crescente judicializacdo das relagdes sociais contempo-
raneas, na medida em que o Judiciario é chamado a se manifestar, em
numero cada vez maior, sobre diversos setores da vida social.

Sobre esse aspecto, em seu trabalho Efetividade e processo de conhe-

cimento, preceitua Alvaro de Oliveira (2016):

No Brasil, 0 movimento nessa dire¢do também se agiganta [...]
em razdo das notodrias deficiéncias da administracido da Justica,
agoniada cada vez mais pela intensificacdo dos litigios, princi-
palmente apds o processo de redemocratizagio iniciado com a
promulgacio da Constituicdo de 1988. Dentro desse quadro at-
uam como reagentes a permanéncia do entulho legislativo au-
toritario, as dificuldades de ordem econdmica, politica e social
por que passa a Nagdo, os anseios de grande parte dos cidadéos
brasileiros, a recorrer em desespero ao Judiciario para solucio de
conflitos agudos, que normalmente deveriam ser resolvidos pelos
demais 6rgédos do Estado, as contradicdes entre a velha ordem e
as idéias neoliberais, redobradas pelo fendmeno da globalizacdo,
pregando a redugao do aparelho estatal, mesmo a preco de afron-
tas ao direito adquirido de significativas parcelas da populagéo.
Certamente, tudo isso colabora para o descrédito da Jurisdicio
e acarreta a demora excessiva do processo, fazendo com que se
forme um caldo de cultura propicio a que, no limite, se tenda a ver
a efetividade nio como um meio, mas como um fim em si mesmo.

Nota-se, dessa forma, que o Poder Judiciario é deficitario, nao
conseguindo dar vazdo e responder a todas as demandas de maneira
eficaz. Sua estrutura organizacional ndo acompanhou os avancos tra-

zidos pela Constituicido Federal e uma das maiores consequéncias des-
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sa dissonéncia se concretiza na lentiddo da tramitacdo dos feitos. No
concernente aos Juizados Especiais, apesar de terem sido criados como
alternativa a Justica Comum, como um meio de desafoga-la, também é
possivel verificar neles a ocorréncia dessa hipertrofia.

Aproximando o direito de a¢ido ao direito a duracéo razoavel do pro-
cesso, DIDIER (2016) leciona que aquele é direito fundamental composto
por um feixe de situacdes juridicas que garantem ao seu titular o poder
de acessar os tribunais e exigir deles uma tutela jurisdicional adequada,
tempestiva e efetiva. O exercicio pleno do direito de acdo pressupde,
pois, técnicas processuais aptas a efetivar a tutela do direito material.

Ainda, conforme destacam CAPPELLETTI e GARTH (2002), além do
perecimento do proprio direito, as delongas do processo fazem aumen-
tar seus custos e coagem as partes economicamente frageis a desistir da
demanda ou aceitar acordos desproporcionais.

Urge, portanto, a necessidade de se buscarem solugoes efetivamente
viaveis e que tenham o conddo de agilizar, na medida do razoavel, a
tramitagdo dos processos intentados pelo rito sumarissimo. E é nesse
cenario que as func¢des exercidas pelos estagiarios do Juizado Especial

merecem grande destaque.
4. O papel dos estagiarios do Juizado Especial Civel

Sabe-se que o setor de atermacio dos Juizados Especiais Civeis, res-
ponsavel pela distribuicdo dos feitos cujos autores sdo desassistidos por
advogados ou defensores publicos, na grande maioria dos casos, é com-
posto por estagiarios dos mais variados periodos/semestres do curso de
Direito. Em alguns casos, os estudantes apenas sao designados ao referido
setor, sem ao menos passarem por um processo de treinamento adequado.

Serdo esses estagiarios quem cuidardo das pretensdes materiais da-
queles individuos que buscam a satisfacio dos seus direitos sem o acom-
panhamento técnico de um advogado ou de um defensor publico.

O Direito é uma area muito complexa, visto que abrange uma infi-
nidades de hipéteses passiveis de serem levadas a julgamento por um
o6rgao decisor. Estdo os estagiarios aptos a buscarem o provimento de

meérito para as pessoas que precisam ser atendidas pela atermacdo?
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De fato, o0 acesso a justica é garantido sob o prisma formal nos Juizados
Especiais Civeis. Afinal, independentemente de quem busque o servigo
prestado pela atermacéo, sera concretizado o atendimento. O questiona-
mento surge quanto ao acesso a justica considerado sob o aspecto subs-
tancial. Igualmente, questiona-se se o acesso ao direito é concretizado.

Teria o estagiario, através de suas manifestacdes escritas realizadas
em nome da parte, condi¢des de influenciar no convencimento do ma-
gistrado? Como ja dito, o acesso a justica também deve ser visto como
a possibilidade de fazer com que as partes de um processo judicial che-
guem a resultados justos. Além disso, teria o estagiario a capacidade de
prestar as informacdes e esclarecer toda e qualquer davida que o juris-
dicionado venha a ter? Isso porque, conforme Madalena Duarte (2007),
0 acesso ao direito é mais amplo que o acesso a justi¢a, uma vez que
também abrange o direito a informacéo, a consulta juridica e ao patroci-
nio judiciario - trés das principais func¢des dos estagiarios da atermacio.

Até o presente ponto, s6 foram abordados os estagiarios do setor de ater-
macao dos Juizados Especiais Civeis. Eles sdo muito importantes na concreti-
zacdo dos ditames impostos pela Lei 9.099/95, mas néo séo os unicos. Os con-
ciliadores do Juizado Especial também s&o estagiarios do curso de Direito.

Nesse cenario, importante ressaltar que os conciliadores também
precisam de treinamento adequado. Além disso, precisam ter total su-
porte por parte de seus superiores (Coordenadores de Setor, Juizes Lei-
gos e Juizes Togados). Afinal, precisam desenvolver total seguranca para
prestarem os seus servigos de forma adequada, de modo a transmitir as
informacdes necessarias as partes, notadamente aquelas que estiverem
desacompanhadas de assistente técnico (advogado ou defensor publico).

Ademais, deve ser mencionada a postura indesejavel por parte de al-
guns advogados durante algumas audiéncias de conciliagdo. Como j4 dito,
os conciliadores, em regra, sdo estagiarios do curso de Direito. Ndo sdo
raras as vezes em que os advogados, na tentativa de conseguir vantagens
processuais para seus clientes, até mesmo abusam da falta de experiéncia
juridica dos conciliadores. Postulam requerimentos indevidos, manifes-
tam-se em momentos inoportunos, travam discussoes desnecessarias com

a parte adversa ou mesmo com o conciliador que preside a audiéncia.
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Aqui, € de crucial importancia o registro no sentido de que o concilia-
dor ndo possui qualquer poder de cunho decisério. Logo, partindo-se do
pressuposto de que a equipe foi bem treinada e preparada, tudo que pelos
seus membros é dito, 0 é em nome do Magistrado que preside o feito. As-
sim, conclui-se que os estagiarios atuam como longa manus' dos Juizes To-
gados, que sdo realmente quem determinam o modo de proceder relativo
a realizacao das audiéncias dentro dos parametros constitucionais e legais.

Como integrantes, ainda que temporariamente, da maquina judiciaria,
os estagiarios necessitam de capacita¢io e acompanhamento por profis-
sionais aptos a efetivarem a concretizagio do acesso a justica e ao direito
pelos jurisdicionados, bem como a cooperacdo. De nada adianta lancar es-
tagiarios, em sua maioria jovens, a propria sorte, sem que haja condicdes

adequadas para o devido exercicio e cumprimento de suas fungdes.
5. O principio da cooperacao

O principio da cooperacdo se estrutura e se define por intermédio de
quatro deveres, cada um com sua especialidade para melhor adequacéo.

Dos deveres gerados para o juiz, o primeiro consiste no dever de con-
sulta. Neste, o juiz dialoga com as partes, tendo ele, o dever de consulta-las
sobre aquilo que elas ndo se manifestaram, pois isso melhora o debate.
Dever de prevencio é aquele em que o juiz aponta as falhas e os defeitos
do processo, fazendo o necessario para que o processo nao se extinga sem
o0 julgamento de mérito. Quanto ao dever de esclarecimento, o juiz deve
conceder decisdes claras e também, pedir esclarecimento as partes caso
ele ndo tenha compreendido os pedidos. Por fim, o dever de auxilio, que se
configura com o ato de ajudar as partes em relagéo aos obstaculos.

Novamente, surge uma questéo: o estagiario do Juizado tem a capa-
cidade de transpor esses obstaculos? Ele tem a condicio de solucionar
complexidades da causa na qual estiver atuando em nome da parte?

A anélise também deve ser feita de forma mais aprofundada. O es-
tagiario do Juizado Especial deve ser visto como um agente publico. Ao

assumir essa posi¢ao, ndo podera favorecer uma parte em detrimento da

1. Extensdo da médo de quem realmente detém o poder para regular o funcionamento de
determinado aspecto.
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outra. Devera, por isso, atuar de forma imparcial. Nesse contexto, poderia
o estagiario de fato patrocinar o interesse da parte? Ele pode se portar e
agir como o advogado do jurisdicionado? Pode lutar pelo seu interesse?

Pelas razdes ja destacadas até aqui, é possivel encontrar diversas
imperfeicdes, com destaque as ac¢des cujo valor é de até vinte salarios
minimos que sdo distribuidas no Juizado Especial Civel, haja vista que
as mesmas dispensam o labor de um jurista.

Consideracdes finais

O presente trabalho ndo tem o conddo de solucionar todas as ma-
zelas enfrentadas pelos Tribunais, especificamente pelos Juizados Espe-
ciais Civeis. A proposta que norteia esse estudo consiste em apresentar
dentuncias acerca da realidade fatica.

Muito maior que o acesso a justica, o que formalmente se encontra
garantido no texto constitucional, importa alcancar o acesso ao direito.
E preciso possibilitar aos jurisdicionados uma compreensio na maior es-
cala possivel de todos os fatores e possibilidades que podem influenciar
na concretizagdo de seus direitos.

Cooperar, nesse sentido, significa a capacidade de mudar a realidade
processual, uma vez que todos se encontram nela imersos. O principal ob-
jetivo a ser considerado consiste na transformacio do processo em um am-
biente que seja cooperativo, um espago aberto ao debate no qual vigore o
equilibrio e a lealdade entre os sujeitos. As partes e o 6rgao julgador devem
colaborar entre si na resolucdo do conflito de interesses subjacente a ac&o.

Tal cooperacéo deve abranger os estagiarios de Direito que compdem
o Juizado Especial Civel, pois estes, por mais interessados e dedicados
que possam set, ainda se encontram em fase de formagao profissional,
com muitas duvidas e questdes a esclarecer, além de pontos a aprender.

Para possibilitar que os estagiarios cumpram o papel de colaborado-
res em busca da efetivacdo do acesso a justica e ao direito, a existéncia
de um treinamento regular, com profissionais bem preparados, seria um
fator elementar para alcancar o efeito desejado.

O Estado tem funcéo de fornecer a todos o acesso a uma ordem ju-
ridica justa e a um sistema judicial que se paute na imparcialidade e na
independéncia das decisdes.
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O principio constitucional do
contraditorio e sua afirmacao
no Cddigo de Processo Civil de
2015 atraveés do fundamento
cooperativo

Igor Labre de Oliveira Barros

Vinicius Pinheiro Marques

1. O Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo
do Codigo de Processo Civil de 2015

Tudo se modifica ao longo do tempo, assim, advém com a sociedade,
e consequentemente com as suas normas juridicas. O nascimento do
Novo Cédigo de Processo Civil, que entrou em vigor em 2016, é uma
aberta manifestacdo da precisdo de acompanhamento do contetido nor-
mativo as modifica¢des ocasionadas pelo tempo. Afinal, se as leis sdo
designadas para a sociedade, e essa por sua vez transformam-se, aquelas
carecem também sofrer mudangas. O Codigo de Processo Civil de 1973
necessitou sofrer diversas reformas para seguir as mudancas da socieda-
de, no entanto, essas alteracdes consecutivas ocasionaram a quebra da
coeréncia do aparelho normativo. Além disso, com a Constituicido Fe-

deral de 1988, principio do direito patrio, o antigo cédigo evidenciou-se
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desconexo com os preceitos constitucionais. Nesse diapaséo, foi arquite-
tado o Novo CPC, uma mudanga profunda no Processo Civil Brasileiro.

A entrada da Constitui¢do Federal de 1988 criou uma conjuntura de-
sarmonizada entre a Carta Magna e a Lei Ordinaria, o Codigo de Proces-
so Civil. O Novo CPC surgiu para adaptar as normas de processo civil as
transformacdes sociais e também corrigir esse liame. Assim, o Novo CPC
precisou abranger expressamente principios constitucionais, em seu aspec-
to processual. Muitas regras foram disseminadas, dando materialidade a
esses principios. Da leitura do novo CPC, verifica-se que o legislador inco-
modou-se em dar novas orienta¢des ao processualismo civil, indo de inci-
déncia de configuracio direta e positiva, a Constitui¢do Federal, com o in-
gresso de amplos direitos e garantias fundamentais as partes e ao processo.

E respeitavel conceituar os principios e distingui-los das normas,
poupando uma interpretacdo equivocada. Em Bittar (2015, p. 41) mos-
tra-se que “o significado da palavra principio vem do latim principium,
principii, sendo definido como comeco, origem, base”. Assim, os princi-
pios séo fontes basilares para qualquer ramo do direito, entusiasmando
desde a sua concepg¢ido e bom emprego. Para o Jurista Celso Bandeira de
Mello os principios sdo

Mandamentos nucleares de um sistema, verdadeiros alicerces
dele, disposi¢des fundamentais que se irradiam sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a logica
e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a toni-
ca e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios
que reside a inteleccdo da diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positivo.” Para Bona-
vides “os principios sdo a alma e o fundamento de outras normas”,
sendo que “uma vez constitucionalizados, se fazem a chave de todo
o sistema normativo. (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 127)

Também ¢é fundamental deparar a visdo de Bonavides (2014, p.
232), a qual prestigia com maestria os principios e o abaliza claramen-
te das regras “...enquanto as regras sdo normas imediatamente descri-
tivas, permissdes e proibi¢des mediante a descricdo da conduta a ser
adotada, os principios sdo normas imediatamente finalisticas”. Um dos
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critérios para a elaboragdo do novo Codigo de Processo Civil, é a sua
sintonia com a Constituicido Federal, desta forma, incorporando prin-
cipios constitucionais em sua versdo processual. Muitas regras foram
arquitetadas, dando concrecédo a principios constitucionais, como, por
exemplo, as que prevéem uma metodologia, com contraditorio e pro-
ducdo de provas, prévio a disposicdo que desconsidera da pessoa juri-
dica, em sua variante tradicional. Presente que tais principios ja faziam
parte do CPC/73, nada obstante, por vicio brasileiro, numa condicéo
de pleonasmo vicioso, na elaboragdo do CPC/15 percebeu por bem os
principios perpetrar parte expressamente no texto projeto.

A novidade foi adequada, pois convém pra reforcar a importancia
da Constituicdo, que carece ser impelida a sério, ainda, que soe caustico
o fato de Lei Ordinaria avigorar a Constitui¢do. Desta forma, em seu
capitulo 1, o Cédigo de Processo Civil de 2015 tras normas fundamen-
tais e a aplicacdo das normas processuais. Assim o artigo 1° do CPC de
2015 sintetiza que o processo civil é ordenado, disciplinado e interpre-
tado conforme os valores e os principios fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. De acordo com o pro-
cessualista Luiz Marinoni o CPC/15 expressa a constitucionalizacdo do
Direito Processual Civil, in verbis:

Vale ressaltar que esse dispositivo consiste na materializagao das
caracteristicas do neoconstitucionalismo: normatividade da con-
stituicdo (forca normativa), superioridade (material) da consti-
tuicdo, centralidade da constituicdo (a constitui¢do esta no cen-
tro do ordenamento juridico), rematerializacdo da constituigcdo
(constitui¢des mais prolixas, ja que tratam de diversas matérias),
ubiqiiidade da constituicio (onipresenca da constituicdo em to-
dos os ramos do Direito), constelacdo plural de valores (adogao
de diversos principios ndo-homogéneos), onipoténcia judicial (no
lugar da autonomia do legislador ordinario), valoracédo dos princi-
pios (utilizacdo maior da ponderacédo). (MARINONI, 2015, p.74-75)

Assim, o Legislador adotou explicitamente a Teoria do Direito Pro-
cessual Constitucional. Doutrinadores a exemplo Trocker (2011, p. 07)
ja consolidaram o entendimento tedrico, no qual, “o Direito Constitu-
cional é o tronco da arvore, e o Direito Processual é um de seus ramos”.
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Portanto, néo é aceitavel a existéncia de uma regra processual sequer
que nio contenha entusiasmo criador na Constituicdo. Com a ado¢io
da maneira intervencionista do Estado nas relacoes privadas, o aparato
estatal passou a designar para si, a categoria de dizer o direito, e conse-
quentemente empregar a jurisdicdo no escopo de proferir uma solucéo
justa para as partes contraditorias. E nesse sentido que Bonavides (2014,
p- 232) distingue que “justo é o processo que se desenvolve em respeito
aos parametros fixados na Constitui¢io e nos valores da sociedade”.

O texto do Cddigo de Processo Civil de 2015, reafirma o necessario
comportamento de boa-fé a todos que intervirem no processo. Portanto
no art. 6° estabeleceu-se que “todos os sujeitos do processo devem coope-
rar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito jus-
ta e efetiva”. Com efeito, avigorou-se a instigagio pelo mérito, em razoavel
tempo, atribuindo aos sujeitos do processo cooperagio entre si, circuns-
tancia que no é notada no exercicio, almejando a lei instituir a pratica da
cooperacdo. Hoje, a demanda central esta na vagarosidade da prestacéo
jurisdicional, afinal, justica e morosidade sdo circulos imisciveis. E claro
que essa acdo estatal carece contar com o apoio das partes conflitantes, e
foi com essa visdo que o artigo 6° do Novo CPC constituiu a cooperacio.

De ajuste com o alinhamento contido no artigo 1°, observa-se que
existiu uma apreensdo maior do legislador, em evidenciar que o proces-
so civil, além de ser um meio de consolidacéo de direitos fundamentais
previstos na Constitui¢do Federal, deve ser explanado nos moldes da
Constituicdo, acarretando dessa forma, uma positivagéo do totalitaris-
mo constitucional. Nesse 6bice, esse totalitarismo, ndo deve ser notdrio
de formato negativo, uma vez que se advertirmos, todo o ordenamento
juridico contorna em torno da Constitui¢do. Por mais que o Cddigo an-
tecedente, ndo acarretasse a questdo da aplicacdo da Constituicdo de
configuracdo expressa em seus artigos, o que se ver no caso concreto é
que de formato implicito, os principios e regras constitucionais consecu-
tivamente embasando as determinacdes dos tribunais.

O método juridico atual reconhece a eficacia normativa dos princi-
pios e tal tema, ndo facultaria ser ignorado para a preparagao do novo
CPC. Linhas fundamentais verdadeiramente s6 podem ser catalogadas

das premissas de um Estado Constitucional, conjeturando principios de
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garantia juridica, igualdade de todos em presenca o direito e o direito de
conhecimento no processo. Nesse assunto que é a forma adequada de
modernizar o processo, de o julgador poder desempenhar um juizo de
valoracdo de contorno justo, uma vez que com o progresso da sociedade,
dos costumes, das regras, o habitual é que o ordenamento juridico se
permita e caminhe de acordo com esta melhora.

Nesse prisma, pode-se proferir que o CPC/15, assinala ndo mais
para um afastamento, um protagonismo processual e sim, para uma
cooperacdo regularizada na boa-fé, sem que consista em infringir os
principios da acdo e da imparcialidade do juiz. Incumbe apresentar a
colacdo, o ensinamento de Marcus Gongalves onde aborda acerca do
cooperativismo processual:

Encarar o processo civil como uma comunidade de trabalho
regida pela idéia de colaboragdo, portanto, é reconhecer que
0 juiz tem o dever de cooperar com as partes, a fim de que o
processo civil seja capaz de chegar efetivamente a uma decisao
justa, fruto de efético ‘dever de engajamento’ do juiz no proces-
so. Longe de aniquilar a autonomia individual e auto-responsa-
bilidade das partes, a colaboracdo apenas viabiliza que o juiz
atue para a obtencao de uma decisdo justa com a incrementacéo
de seus poderes de conducdo no processo, responsabilizando-o
igualmente pelos seus resultados. A colaboragio nio apaga ob-
viamente o principio da demanda e as suas consequéncias basi-
ca: o juizo de conveniéncia a respeito da propositura ou nao
da acéo e a delimitacdo do mérito da causa continuar tarefas
ligadas exclusivamente a conveniéncia das partes. O processo
nao é encarado nem como coisa exclusivamente das partes, nem
como coisa exclusivamente do juiz — é uma coisa comum ao juiz
e as partes. (GONCALVES, 2015, p 225)

Admira-se que o formalismo processual civil se modifica em um for-
malismo valorativo, isto é, o processo ¢ acarretado segundo as normas
infraconstitucionais, no alcance em que as estimas processuais constitu-
cionalmente conjeturadas se perpetrarem em determinadas proposicdes.
Assim, compete ao juiz se regular pelos principios unanimes do proces-
so, de carater a atender as diretrizes da Constitui¢do Federal de 1988,

conferindo as partes uma justica eficaz, célere e apropriada.
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Firmando os principios constitucionais e o da cooperacdo, o art. 9°
do CPC/15 constituiu que ndo serd pronunciada decisdo em desfavor
da parte, sem que ela seja ouvida, salvo, em se abordando de tutela
provisdria de urgéncia, nas hipoteses de tutela da evidéncia, quando as
arguicdes de fato puderem ser evidenciadas apenas documentalmente
e existir tese firmada em julgamento de episddios repetitivos ou em su-
mula vinculante ou se versar de pedido reipersecutoério constituido em
prova documental apropriada do contrato de depdsito, caso em que
sera determinada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob impo-
sicdo de multa, ou no fato de acdo monitoria.

Também no art. 10 é exposto sobre o principio do contraditério, sa-
lientando que o juiz ndo podera decidir, em grau algum de jurisdigéo, com
base em fundamento do qual as partes nio tiveram oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de ofi-
cio. Conforme Dinamarco (2016, p. 189) pontua-se que “sem contraditorio,
nao ha processo”, é nesta diapasdo que o artigo 9° do Novo CPC estabele-
ce “Nio se proferira sentenga ou deciséo contra uma das partes sem que
esta seja previamente ouvida, salvo se se tratar de medida de urgéncia ou
concedida a fim de evitar o perecimento de direito”. Previsto também no
artigo 5°, inciso LV da Constituicdo de 1988, o principio do contraditoério
comina que ao longo do caminho processual, sejam advertidos os episo-
dios trazidos ao processo pelas partes, as quais necessitam participar ati-
vamente no processo de desenvolvimento da persuasio do julgador.

O artigo 11° do Novo CPC traz impetro dois amplos principios pre-
sentes na Carta Maior da Republica, a publicidade e a fundamenta-
cdo das decisdes judiciais. Uma resolucéo justa e equinime é aquela
bem fundamentada. Esse aspecto é uma das condi¢des da sentenca,
para que o ato processual seja avaliado no mundo juridico como ade-
quado. Deste modo, o escrito do Cédigo de Processo Civil tentou se
proporcionar-se com a Constituicdo, ha também determinados artigos
esparsos com essa mesma intencdo. Manifesto, que se nédo existisse
harmonizacio o texto era inconstitucional, entretanto, o texto, além de
posicionar-se em harmonia com a Magna Carta, fez questado de ressal-
ta-la, reafirmando e agrupando seus principios e regras.

Os principios abrangidos tanto conceituam a seguranga juridica
como a inércia da jurisdi¢ao, devido processo legal, ampla defesa, con-
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traditério. Também, asseguram a eficiéncia da celeridade, dignidade
da pessoa humana, razoabilidade, moralidade, publicidade. Portanto,
nessa questdo, o CPC/15 esta em reciprocidade com a Constituicao,
entrementes, como ¢é cedico nio satisfaz que ambos os principios sejam
garantidos formalmente, deve existir sua reveréncia materialmente,
isto é, o Cdodigo de Processo Civil, deve ser movido a sério. Igualmente,
o CPC/15 também consolidando essa harmonia com a Constituicio Fe-
deral, designa no minimo tempo plausivel garantir direitos fundamen-
tais excepcionando o direito material em detrimento de sua forma, de
carater justo, certificando principios constitucionais.

O artigo 11° do Novo CPC traz impetro dois amplos principios pre-
sentes na Carta Maior da Republica, a publicidade e a fundamentagio
das decisdes judiciais. Uma resolucdo justa e equinime é aquela bem
fundamentada. Esse aspecto é uma das condic¢des da sentenca, para que

o ato processual seja avaliado no mundo juridico como adequado.

2. O principio da cooperacdo como meio de
garantir o contraditorio

O CPC de 2015 consagrou um principio que entrou em bastante
notoriedade e analises a partir da aplicacdo no novo coddigo de pro-
cesso civil. Tal principio denominado como principio da cooperacéo,
figurado no art. 6° da Lei 13.105, “Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de
mérito justa e efetiva”. A cooperagdo tem como finalidade a ajuda de
todos envolvidos na lide para uma maior agilidade da decisdo sobre o
episodio, ou seja, a busca por uma decisdo de mérito em tempo razoa-
vel, justa e efetiva. Em primario momento esse principio pode-se apre-
sentar como esdruxulo a relacdo processual, devido em via de regra, se
mentalizar o arrolamento entre autor e réu como circulo de conflito.

Tal dispositivo processual deixa notério que todas as partes do pro-
cesso devem desempenhar a cooperacdo. Os litigantes atuam com pe-
didos e alegacgdes e o juiz-estado atua com as instrucdes, dire¢do dos
tramites judiciarios e decisdes, ressalta também que, tal cooperagio en-

volve os auxiliares de justiga, tais como, peritos, leiloeiros e entre outros.
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O principio da cooperacdo nao diz respeito somente as partes.
Os deveres de cooperagdo sdo conteido de todas as relacoes
juridicas processuais que compdem o processo: autor-réu, au-
tor-juiz, juiz-réu, autor-réu-juiz, juiz-perito, perito-autor, peri-
to-réu etc. Essa é a premissa metodologica indispensavel para
compreender o contetido dogmatico do principio da cooper-
acdo. (DIDIER JUNIOR, 2016, p.163)

Todas estas assisténcias desenvolvidas pelos compartes da relagao
processual acarretardo agilidade e justa decisdo, dependendo, de que
todos cumpram a sua funcdo de forma visivel. A cooperagdo nido gera
uma mutua barganha de servigos, mas uma cooperagio, com o intuito
de atenuar o tempo que se utiliza nas a¢des judiciais, abarcando uma
resolucéo justa e efetiva do processo. Necessitando entre todos ter um
objetivo ordinario, o alcance de tutela jurisdicional em periodo razoavel.
A jurisprudéncia mesmo sob a vigéncia do CPC/1973 ja havia reconheci-
do expressamente a aplicacdo de tal principio, fomentando deliberagdes

que se empregam da argumentacédo principiologica.

CIVIL. PROCESSO CIVIL. BUSCA E APREENSAO. CONVERSAO
EM EXECUCAO. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE EXECUTIV-
IDADE. NAO VERIFICADA. PRINCIPIO DA COOPERACAO
PROCESSUAL. VIOLADO. RECURSO PROVIDO. SENTENCA
CASSADALL O rol estabelecido no artigo 585 do Cddigo de Pro-
cesso Civil é meramente exemplificativo, podendo a lei conferir o
status de titulo executivo extrajudicial a outros documentos, que
ndo os previstos no mencionado dispositivo.Il. Fere o principio
da cooperacio processual, a atitude do magistrado de influenciar
a parte a converter o feito e, posteriormente, indeferir a inicial,
sobre o argumento de que o titulo ndo é habil ao procedimento
adotado.IIl. Recurso Provido para cassar a sentenca de primeiro
grau. (TJ-DF. APC 20140310015006. Relator: GILBERTO PEREIRA
DE OLIVEIRA. Julgamento:25/11/2015. Pag.: 294).

Como um fruto imparcial de uma relacio processual, o juiz adotando
o principio da cooperagio, transpde de um agente passivo na relagio pro-
cessual, ou reservado observador, para o posicionamento de acentuados
atos ativos no arrolamento processual, instigando igualmente as partes
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a participarem da relacdo processual de forma mais ativa. Observando
sempre o principio da imparcialidade que veda privilégios nas acoes do
magistrado. Assim o juiz de situa no meio da controvérsia, ocasionando
com que todas as partes sejam ativas ao processo, proporcionando agili-
dade e efetivando de forma clara o principio constitucional da isonomia,
conforme o caput do art. 5° da Constitui¢do Federal.

Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igual-
dade, a seguranca e a propriedade, [...]. (BRASIL, 1988, on line)

Em um Estado democratico de direito, os processos devem possuir
carater isondmico, deste modo, a utilizacdo do principio da cooperagio
facilita a serventia do dispositivo constitucional da isonomia, como o
dever de esclarecimentos, auxilios, consultas, o instituto da prevencao,
que se resume na fixacdo de competéncias, proporcionando uma mu-
tua reciprocidade.

Logo, para que o processo de fato mereca o qualificativo de de-
mocratico/justo e se torne real o clima de colaboracdo entre juiz
e as partes, a nova lei impde uma conduta leal e de boa-fé, ndo s6
dos litigantes, mas também do magistrado, a quem atribuiram os
deveres de esclarecimentos, de didlogo, de prevencdo de auxilio
para com os sujeitos interessados na correta composicdo do con-
flito de conflito, criando-se um novo ambiente normativo contra
fatico de indugéo a com participagdo (em decorréncia dos com-
portamentos néo cooperativos). (MARINONI, 2010, p.48)

O processo € fruto de uma relacdo entre o estado-juiz e as partes liti-
gantes do processo, o autor e réu, a cooperacdo tras a lume uma concep-
cdo contemporanea de que todos que participam da relacdo processual
devem cooperar de uma forma ativa e pro-ativa, ou seja, conjecturando
comportamentos para trazer a solucéo rapida e antecipada de lides. As-
sim o principio da cooperacdo praticado por todas as partes, poupa a
formulacédo de pedidos desnecessarios e infundados, evitando a procras-
tinagdo da decisdo judicial de forma supérflua.
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O magistrado como cooperador, deve ndo atuar de forma surpresa
nas decisdes, conforme exposto no artigo 10 do CPC de 2015, que “o juiz
nao pode decidir, com base em fundamento a respeito do qual néo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio”

[...] O principio da cooperacdo consiste no dever de cooper-
acdo entre as partes para o deslinde da demanda, de modo a se
alcancar, de forma agil e eficaz, a justica no caso concreto. 3. O
indeferimento da petigdo inicial, sem a oportunidade de emen-
da, constitui cerceamento do direito da Autora, em verdadei-
ro descompasso com o principio da cooperacdo. (TJ-DF. AC
20150110703592.Relator: FLAVIO ROSTIROLA. Julgamento:
01/10/2015. Pag.: 78).

Deve também o auxilio, para amparar as partes a extrair os obsta-
culos que podem existir no meio do processo. O alerta as partes do uso
improprio do processo e as consequéncias desde mau uso, o juiz carece
também de ser elucidativo em suas decisdes e solicitar explicagio das
partes em seus atos, a exemplo no artigo 321 do CPC, que dispoe da

emenda da inicial.

Art. 321. O juiz, ao verificar que a peticédo inicial ndo preenche
os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que apresenta defeitos e
irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito,
determinara que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende
ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido
ou completado.

Paragrafo unico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz in-
deferira a peticio inicial. (BRASIL, 2015, online).

Veemente que nesse pubere modelo contemporineo de processo,
quando todos operam de forma cooperada, desempenham o intuito de
se atingir uma pacificacdo, independente de qual parte sairia do pro-
cesso com o mérito, essa € a esséncia do novo método de conducio de
processos através da cooperagio, assevera Streck (2012, p.13), que “o es-
pirito do novo CPC é algar a ética, a honestidade e a lealdade das partes
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como standards de conduta, facilitando a gestido do processo pelo Juiz e
permitindo que se chegue a solugéo mais justa e efetiva”.

3. A efetivacao da Constituicao Federal de 1988
através do principio do contraditorio

Um dos assuntos em que o CPC de 2015 apresentou espléndida
alteracdo, é o que versa da representacio infraconstitucional do direito
constitucional ao contraditério que, ao facilitar o dispositivo, tem o
potencial de colaborar densamente para a obtencdo da tdo ambiciona-
da efetividade do processo, isso também vem o conceito de cooperacgio
que o CPC de 2015 tem como um de seus escopos. O contraditorio é,
por conseguinte, garantia constitucional, dotada de integral eficécia,
e é um vetor referente tanto da conduta do legislador quanto do juiz
ou de completos quantos apresem decisérios, no plano administrativo,
publico ou privado. No plano infraconstitucional, cabe ao legislador
ordinério instituir suas adjacéncias, o que efetivamente o fez no CPC
de 2015, reiterando, apontando e aprofundando a seguranca constitu-
cional, de modo a garantir sua maior concrecéo.

O novo CPC traz, em alguns aparelhos, textos que proporcionam de
forma bastante detalhada o modo como deve ser advertido o principio do
contraditério no processo judicial. Assim é que, nos termos do art. 8°, com-
pete ao juiz zelar pelo efetivo contraditério, o que mostra que o contradi-
torio ndo deve ser simplesmente formal, mas efetivo, substancial. O art. 9°
constitui que, com as ressalvas do paragrafo, o contraditorio deve ser pré-
vio a obra da decisdo, e o art. 10 expressamente coibe as decisdes-surpresa.

E notério, que o Cédigo recebe a idéia de que o contraditorio deve ser
aceito como uma garantia de conhecimento com influéncia e de néo-sur-
presa, ja ha bastante tempo alimentada pela doutrina, de modo a afirmar
que haja, no processo judicial, um contraditério integral, efetivo, prévio a
edificacdo das decisdes judiciais, e designado fundamentalmente a assegu-
rar que o fruto do processo seja cooperativo, em que todos os seus atores
trabalham acoplados no qual, democraticamente, sera estabelecido.

Poder-se-ia arguir a necessidade de que o novo CPC articulasse o que

diz acerca do principio do contraditério. A rigor, tais aparelhos nido eram
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mesmo necessarios. Afinal, o direito de participagdo com alcance e a ga-
rantia de ndo surpresa derivam da prépria declaracdo constitucional de
que o Brasil forma-se em Estado Democratico de Direito (art. 1° da Consti-
tuicdo da Republica), em que se assevera o devido processo constitucional
(art. 5°, LIV), no qual se ressalta fundamentalmente o contraditério (art.
5°, LV). Os aparelhos do CPC que especificam o contetido do principio do
contraditério, pois, e como consequéncia da distinguida for¢a normativa

da Constituicdo, sdo a rigor dispensaveis. Como afirma Carrazza,

No Brasil, onde nosso ordenamento se alicer¢a sobre uma Con-
stitui¢do fundada sobre principio e valores humanitérios, como a
dignidade da pessoa humana e o Estado Democratico de Direito,
e que conta com um capitulo tao generoso de direitos fundamen-
tais, desencadear a forca normativa da Lei Fundamental e pro-
jeta-la sobre todos os setores da vida humana e do ordenamento
juridico torna-se essencial, para quem se preocupe com a pro-
mocao da justica substantiva. Ao invés da rejeicdo da dogmatica
juridica, e da busca da Justica fora do direito positivado, que tan-
tos perigos encerram, parece uma estratégia muito mais segura
e inteligente a aposta na forca normativa da Constituicio como
instrumento de emancipacio social. (CARRAZZA, 2016, p 129.)

Nio oponente isso, é assaz formidavel que o novo CPC desenhe o
modo como se deve ressaltar o contraditorio no processo civil brasilei-
ro. E que, mesmo que seja corretamente possivel afirmar-se, a partir da
Constituicdo da Republica, que o contraditério é seguranca de partici-
pacdo com influéncia e de néo surpresa, certo é que esta compreenséo,
intensa na doutrina, e com algum impulso na jurisprudéncia, a verdade
é que no exercicio o contraditério prosseguiu-se a ser advertido, no pro-
cesso judicial, de modo eminente formal. Garantia-se as partes o direito
de discorrer, mas nao se venerava seu direito de ser escutado. E este s6
existe se for Marinoni (2015, p. 74-75) “assegurado as partes o direito a
consideragio dos argumentos, isto é, o direito a que os argumentos de-
duzidos pelas partes sejam apreciados pelo 6rgéo julgador”.

Advém que os tribunais brasileiros aplicam a idéia de que o juiz
nio esta compelido a se demonstrar sobre todos os fundamentos con-
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cluidos pela parte, o que, com juntas as vénias devidas, viola fron-
talmente a seguranca do contraditério substancial, requisicdo de um
processo democratico. E ndo é por outro pretexto que o novo CPC, em
seu art. 489, § 1°, IV, afirma a nulidade, por culpa de fundamentacio, da
decisédo judicial que ndo contemplar todos os argumentos concluidos
no processo pela componente e que se mostrem, em tese, habeis de
extinguir a conclusio conseguida pelo 6rgéao julgador.

S6 assim, pela leitura dos embasamentos da decisdo, é que se pode
controlar a determinacio judicial, averiguando-se Gongalves (2015, p.
225) “se tiver ou néo a apre¢o de todos os argumentos deduzidos em
um procedimento que se tenha desenvolvido em contraditério comple-
to, efetivo, prévio e substancial”. S6 assim, consequentemente, se pode
constatar se o resultado do processo é compatibilizado com o Estado
Constitucional. Dai o ensejo pela qual, embora de acordo com a teoria,
dispensaveis, os arts. 7° (parte final), 9° e 10 do novo CPC sdo assaz
formidaveis. Eles sdo emblemas do nascimento de uma adolescente era
do processo civil brasileiro, a da metodologia democréatica, ndo s6 na
teoria, mas além disso na biografia real dos individuos.

O procedimento legal rege-se pelo prisma da igualdade entre as
componentes litigantes, conferindo-lhes igual tratamento, direitos e po-
deres. Essa equidade se atinge através do contraditorio, direito de in-
formacéo e defesa, que cobrem a composicdo democratica no processo.
O direito e principio do contraditério e ampla defesa estdo garantidos
pela Constituigdo Federal, art. 5°, LV “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contra-
ditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ele inerentes”. Deste
modo, todo procedimento judicial ou administrativo, disjunto da classe
ou assunto que for, deve garantir aos réus e aos elementos o direito de
defesa e de nogédo dos atos processuais atingidos, sob pena de nulidade.

O contraditério é integral e ndo garante imunidade a nenhuma das
partes, mesmo que tenha provas satisfatorias para incriminar ou acoimar
alguém, este sucessivamente tera o direito de defesa reverenciado. O
contraditério contém tanto as partes como o Juiz, sem a probabilidade
de perverter, em qualquer ato processual, este principio. Neste sentido
Dinamarco explica,
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E preciso dar ciéncia ao réu da existéncia do processo, e as partes,
dos atos que nele sdo praticados, permitindo-lhes reagir aqueles
que lhes sejam desfavoraveis. As partes tém o direito de ser ou-
vidas e de expor ao julgador os argumentos que pretendem ser
acolhidos. (DINAMARCO, 2016, p. 153)

A partir da nogédo da esséncia do processo e dos atos processuais nela
concretizado, as partes podem proporcionar ao magistrado suas solicita-
cdo, contextos e justificativas, provas licitas ou cedidas, contradizer o que
entenderem necessario, arguirem atos de outras partes ou mesmo do juiz,
enfim, tudo o que cogente for para o completo e legalistica performance
do processo. Se uma dos membros alega, a outro deve ser ouvido e opor-
tunizado sua resposta. No juizo de Gongalves (2015, p. 225) “o contradito-
rio deveria ser entendido como o direito a igualdade de oportunidade no
processo, que se fundaria na liberdade de todos perante a lei”.

O contraditério nédo é o proferir e o contestar sobre matéria contro-
vertida, ndo é a contenda que se trava no processo sobre a afinidade de
direito material, ndo é a questdo que se amplia em torno dos empenhos
divergentes sobre a substancia do ato final. Constitui-se, essencialmen-
te, da igualdade de conveniéncia no processo, é a igual conveniéncia de
tratamento, que se constitui na liberdade de todos em presenca a lei. E
essa igualdade que compde a esséncia do contraditério como garantia de
harmoénica paridade de conhecimento no processo. Os circulos essenciais
do contraditério derivam acerca da obriga¢do de conhecimento e a proba-

bilidade de reacao. Neste ensejo, Lenio Streck e Francisco Motta afirmam,

O contraditorio se efetiva assegurando-se os seguintes elemen-
tos: a) o conhecimento da demanda por meio de ato formal de
citacdo; b) a oportunidade, em prazo razoavel, de se contrariar o
pedido inicial; ¢) a oportunidade de produzir prova e se manifes-
tar sobre a prova produzida pelo adversario; d) a oportunidade de
estar presente a todos os atos processuais orais, fazendo consig-
nar as observagdes que desejar; e) a oportunidade de recorrer da
decisao desfavoravel. (STRECK; MOTTA, 2012, p. 22)

O contraditorio é fundamental e determinado em todo processo ju-
dicial ou administrativo, porém exprime-se de forma distinta em cada
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classe processual. Na esfera do processo civil, o contraditério tem menor
magnitude em comparacdo as outras areas. E proporcionado as partes
noc¢io dos atos processuais, bem como o réu devidamente citado para
agregar a lide. No entanto, caso o réu nio ofereca sua defesa, ndo pode o
juiz coagir sua reagdo. Ao magistrado, nesta situacdo, cabe o bom empre-
go das consequéncias da inércia do réu, considerando revel e presumir
corretos os fatos descritos pelo autor, ou conforme for forcoso no caso.
A inércia pode igualmente advir por parte do autor, quando este
for notificado para exprimi-se acerca das arguigdes apresentadas ou dos
atos perpetrados e meramente nio o fazer. As consequéncias de seu si-
léncio sdo avaliadas e julgadas pelo juiz, facultando ocasionar na extin-
¢do do processo, haja vista presumivel falta de veeméncia do autor. O di-
reito de participagdo no processo, no entanto, é somente a exterioridade
formal do contraditério. A feicdo material incide no exercicio das partes

no processo, na exposi¢ao de suas solicitacdes. Como alega Gongalves,

Do contraditério resultam duas exigéncias: a de se dar ciéncia aos
réus da existéncia do processo, e aos litigantes de tudo o que nele se
passa; e a de permitir-lhes que se manifestem, que apresentem suas
razdes, que se oponham a pretensio do adversario. O juiz tem que
ouvir aquilo que os participantes do processo tém a dizer, e, para
tanto, é preciso dar-lhes oportunidade de se manifestar, e ciéncia do
que se passa, pois que sem tal conhecimento, néo terdo condi¢des
adequadas para se manifestar. (GONCALVES, 2015, p. 174)

Versando-se do inteiramente do novo CPC e os novos temas por ele
acometidos, nos termos dos arts. 8°, 9° e 10, nota-se a configuracio de
como necessita ser aplicado e ressaltado o principio do contraditério
no processo judicial. Assim, pode-se advertir que nos termos do art. 8°,
cabe ao juiz garantir a efetividade do contraditério, assegurando de que
a feicdo material deste principio seja eficaz. O art. 9°, por sua vez, cobre
visivelmente que nenhuma decisdo podera ser proferida contra nenhu-
ma das partes sem que, fundamentalmente, seja devidamente escutada,
salvo nas reservas em que é aplicado o contraditorio diferido. Com a
efetuacdo da tutela, nas concordancias do disposto no art. 311 do CPC e

no art. 701, o qual o juiz pode requerer ao réu a remuneragio de custas

79



VISOES CONSTITUCIONAIS INTERDISCIPLINARES

processuais e honorarios advocaticios. Ja o art. 10 censura que o juiz, em
qualquer grau de jurisdi¢do, perpetre algum ato ou julgue a lide sem que
se contenha dado as partes ocasido de manifestacdo, a fim de suprimir as

probabilidades de surpresa. Neste sentido Didier Junior,

O principio do contraditério, entdo, passa a representar a garantia
do cidadao de participar como co-autor na construcdo do provi-
mento e, nesta perspectiva, de influenciar a formacao da decisio
e de nio ser surpreendido por decisdo fundamentada em questdo
que ndo tenha sido submetida ao prévio procedimento argumen-
tativo e discursivo das partes processuais partes, juiz, ministério
publico. (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 93)

O contraditério, da maneira como hoje é abrangida, ndo considera
apenas a nog¢do de mera ciéncia e reacdo, mas abarca do mesmo modo
o direito a plena participacio, de carater a desempenhar efetiva influén-
cia na concepgédo da decisdo judicial, com paridade de armas, isto é, a to-
das as partes obriga-se dar idénticas conveniéncias para o exercicio desse
controle. Essa necessidade de didlogo do juiz com as partes esta anuncia-
da no art. 10 do CPC/2015, que dispde que nenhum 6rgéo da jurisdicdo
deliberara com fundamento a reveréncia de que néo se tenha dado as
partes informacdo e conveniéncia de manifestagio, ainda que se trate
de objeto de ordem publica, que o juiz capacitaria conhecer de oficio. O
legislador processual civil ndo mais acolhe qualquer tipo de decisdo com
potencial de espantar a parte Alvarenga (2015, p. 75) “O contraditorio,
assim, alcanga inclusive as questdes que possam ser conhecidas de oficio
pelo juiz. Por outras palavras, as decisdes surpresa estao absolutamente
banidas do sistema processual inaugurado pelo novo Codigo™.

Também o preceito da fundamentagio das decisdes judiciais, presente
no art. 489, dedica-se ao contraditdrio. Isso porque, a aspereza, seria defi-
nitivamente inocente dar as partes a ocasido de influenciar a concepcio
da decisdo, se ao juiz ndo competisse, simetricamente, o dever de afrontar
as alegacdes acentuadas que tenham sido acarretadas ao processo. Exis-
tem determinadas situagGes, entretanto, em que se argui se haveria ou
nao algum abafamento do contraditério. A primeira delas ¢ a revelia. Se
garantir o contraditério, num plano inicial, constitui dar ciéncia ao réu
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ciéncia quanto a esséncia de demanda contra si, dando-lhe conveniéncia
de ser ouvido, é cogente que a teor do dever de conhecimento, que associa
o principio da cooperacio, seja o réu avisado a respeito das consequéncias
da nio exposicio de defesa tempestivamente. E na citacio, portanto, que
o contraditorio se materializa, no grau em que é expressamente apoiado
sobre a incidéncia da decorréncia da revelia caso continue inerte.

Outra circunstancia é a concessio de tutela de urgéncia. Ao mesmo
tempo nesses episddios ndo ha, essencialmente, violacido ao contradito-
rio. Embora o alcance seja concedido antes mesmo da citagdo, ao réu é
cedido a conveniéncia de se manifestar posteriormente, podendo, inclu-
sive, manobrar recurso de agravo contra a decisdo que outorgou a tutela
provisoria (art. 1.015, I). O que ocorre, nesses casos, é que o contraditorio
é adiado para um ocasido posterior, antes de o provimento tornar-se de-
finitivo. Duramente, o carater provisorio desse tipo de cautela também
colabora para que nao se individualize ofensa ao contraditério. Ha criti-
cas incisivas a expansdo do contraditorio, todavia, o que se diz, em resu-
mo, é que a requisi¢ao de prévio contraditério a decisdo sobre assunto de
ordem publica retardara o procedimento, em aberta ofensa a regra que
estabelece que o processo tenha razoavel estabilidade.

Ha outras questdes, de natureza estrutural e até mesmo de amoedo
cultural, como, por modelo, o demasiado apego a burocracia que segu-
ramente cooperam para o retardamento do processo. Além disso, inexis-
tindo decisdes ndo antecipadas de contraditorio, potencialmente se esta
em presenca de franca probabilidade de reducéo do volume de recursos,
em muitos casos interpostos em presenca de decisdes surpresa, tendo
como alegacdo fundamental a falta de ocasido para aparigdo. A reducéo
do acervo de recursos nos tribunais, desde que sem o abducdo de ga-
rantias constitucionais é alcance que tende a adjudicar ao sistema toda

maior efetividade.
Conclusao

Conclui-se, nessa acepc¢io, que o novo CPC, esta em conformidade
com a Constituicdo Federal, objetivando no minimo periodo possivel

a garantia de direitos fundamentais, excepcionando o direito material
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em detrimento de sua configuracdo, de carater justo, asseverando o
bom emprego dos principios constitucionais, como contorno de alcan-
car um juizo justo de valoracao.

Os progressos originados pelo Novo Coédigo de Processo Civil sdo
manifestos. De inicio, a procura pela harmonizac¢do do documento nor-
mativo com a Constitui¢do é essencial, haja vista, que em um aparelho
juridico, qualquer norma desarmoénica com a Carta Maior, assenta em
prova o proprio esplendor estatal. Além de procurar essa vinculagio
com a Carta da Republica, o Novo CPC aspirou e agrupou alguns prin-
cipios e preceitos da Lei maior. Essa introducéo fica manifesta na parte
geral do Novo Codigo e fortalecem a garantia juridica.

Desse modo, tendo o Novo CPC beneficiado e albergado a ampla de-
fesa, o contraditdrio e o devido processo legal ergueu o grau de justica na
prestacio da tutela jurisdicional. Harmonizando a celeridade, reveréncia
a dignidade da pessoa humana, moralidade, publicidade e razoabilidade
certificou uma prestacio jurisdicional habil. Essas sdo novidades impor-
tantes que assinalam um novo periodo do processo na Justica Brasileira.

Ademais, verifica-se que existi uma preocupacio acentuada do legis-
lador na cooperacgio processual, como em alto grau enfatizam os doutri-
nadores aludidos, afastando-se a idéia de protagonismo processual, no
entanto, sem que sejam infringidos os embasamentos constitucionais.
Deste formato, o processo transpora a ser enfrentado como uma con-
cordancia de trabalho, comum tanto ao magistrado, quanto as partes,
procurando uma maior agilidade e um julgamento mais equitativo.

A prudéncia com a extensao da efetividade do contraditério é funda-
mental e de integral alcance no processo civil, tendo em vista que este é
um aparelho de consolidacdo do direito material e pacificacdo das rela-
¢Oes civis, fundamentado nos direitos fundamentais, segurangas consti-
tucionais e legislacdo especifica. Resta clara a necessidade de afinidades
suaves e tranquilas no transcorrer do processo e que sdo garantidas pelo
principio do contraditério, bem como a essencial participagdo das par-
tes, que abona a eficaz tutela jurisdicional segurada pelo Estado.
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O Principio Constitucional

do devido processo legal e os
esforcos de sua adequacao ao
vetusto Codigo de Processo
Penal brasileiro

Luciana Léo Barcellos

Introducao

O objetivo do presente ensaio é apresentar questionamentos a respeito
da aplicagéo do Principio constitucional do devido processo legal no ambi-
to do Processo Penal brasileiro, buscando refletir sobre os reflexos praticos
desta influéncia no julgamento dos processos criminais em nosso Pais.

Contudo, antes de qualquer manifestacio a respeito da incidéncia
daquele Primado no Direito patrio, é mister recordar que o Codigo de
Processo Penal vigente data de 03.10.1941 e nasceu como um decreto-lei
imposto por Gettlio Vargas, no periodo de ditadura do Estado Novo.

Trata-se de mais uma das diversas obras produzidas, em “carreira
solo”, pelo Ministro Francisco Campos e, como tal, traz em sua Expo-
sicdo de Motivos a assinatura do pensamento autoritario personificado
por esse jurista, quando alude que

“Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse
do individuo sobre o da tutela social. Ndo se pode continuar a
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contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do
bem comum...”(Exposi¢io de Motivos, Camara Federal, 1940)

Evidente que nestes setenta e sete anos de existéncia, trinta dos quais
sob a égide da Constituicdo democratica de 1988, o Codigo de Processo
Penal experimentou uma enorme gama de leis alteradoras, muitas das
quais exatamente com o escopo de adequar aquele vetusto ordenamento
a Constituicdo da Republica, promulgada em 05.10.1988 e resultado do
exercicio de um processo democratico de elaboracdo de normas legais.

Sem qualquer esforco mental, vislumbra-se a dificuldade insita a
essa tarefa de compatibilizacdo de dois ordenamentos legais com ori-
gens e conceitos basilares tdo distintos e ainda submetidos a um frouxo
regime de tramitacéo de leis.

A abertura politica ocorrida em 1985, conhecida como “redemocra-
tizacdo”, que pos fim aos sucessivos governos militares, viu-se esculpida
e materializada na promulgacdo da Constituicdo da Republica trés anos
depois. Importante se faz pontuar este breve dado historico, a fim de que
olhemos para a nossa Carta Magna com a complacéncia de quem vislum-
bra a obra de um artista ainda em aprendizado. E aqui ndo nos referimos
aos membros constituintes e ao corpo juridico envolvido na empreitada,
mas sim ao projeto democratico que renascia e que héa de ser analisado,
com vistas a enxergar o potencial ali inserto, tendo-se a devida tolerancia
com 0s equivocos que, por ventura, tenham sido cometidos.

Segundo essa figura retorica, ndo se pode negar que nossa Consti-
tuicdo, em alguns momentos, apresenta “excessos na tinta” ou mesmo
matérias que hoje identificamos como despiciendas de ali se encontra-
rem. Contudo, ha que se entender que, naquele momento historico, estes
excessos pareciam (e talvez efetivamente fossem) primordiais & manu-
tencao da liberdade democréatica alcancada a duras penas...

E nesta mudanca de regime politico, certamente o Direito Penal e
o Direito Processual Penal firmam-se como as areas de conhecimento
e de atuacdo que mais reclamam uma reordenacdo. Certo é que a Car-
ta Magna nédo decepcionou neste quesito e prestigiou o respeito aos
Principios e Garantias Fundamentais do individuo. E é um pouco deste
regramento que buscaremos explorar neste ensaio.
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1. O Sistema Inquisitorial e o Sistema Acusatorio

Antes do ingresso nas consideragdes sobre o Principio do devido
processo legal, mostra-se recomendada uma rapida passagem a respeito
dos Sistemas de solucdo de conflitos manejados no Processo Penal.

Até a promulgacido da Constitui¢ao da Republica, em 1988, vigia no Bra-
sil o Sistema Inquisitorial, o qual, como o nome sugere, é originario dos
tribunais do Santo Oficio, no qual os membros do clero possuiam a duplice
missdo de investigar e punir aqueles que eram “identificados” como hereges.

Nesse Sistema, o processo é visto como um mero instrumento para a
imposicao da pena a um acusado, estando este, na pratica, fadado a atuar no
sentido de demonstrar a auséncia de veracidade da acusacio e, para o que,
nao conta com aparato sequer proximo daquele apresentado pelo Estado.

Sob este Sistema, a funcdo de acusador e de julgador fundem-se
na pessoa do Magistrado, que se afigura como o produtor e o proprio
destinatario da prova. Neste universo de fusdo de atribuicéo, a impar-
cialidade ganha contornos bastante frageis, evidentemente, porquanto
ndo se possa esperar de um individuo que estabele¢ca um pensamento
critico isento sobre sua propria “criagdo”.

E esta auséncia de isengdo possui assento bastante confortavel em
um Sistema de pacificacdo de conflitos cuja esséncia esta atrelada a dog-
mas religiosos, os quais historicamente se apresentam distantes de va-
lores igualitarios, e muito préximos de conceitos morais, construidos
a partir da visdo de mundo de determinado grupo social, com o firme
proposito de legitimar sua prevaléncia sobre os demais.

Por seu turno, o Sistema Acusatorio é aquele que tem no processo
uma garantia constitucional ao cidaddo, de modo a obrigar ao Estado o
cumprimento de preceitos rigorosa e previamente definidos, com o fim
de identificar a efetiva responsabilidade do individuo sobre aquele fato
tipico e ilicito que lhe foi imputado. E, somente a partir desta identifica-
¢éo, torna-se legitima a imposicdo da reprimenda correspondente.

Interessante destacar que, segundo Aury Lopes Jr., a origem do sis-
tema acusatorio remonta ao Direito Grego, em que se identifica a efetiva
e direta atuacdo do povo, tanto no desempenho da funcéo de acusador,

como de julgador.
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Posteriormente, o Direito Romano trouxe a ideia de atribuicdo a um
terceiro da fungio acusatéria, mas o que acabou por ser extinto, a partir
da pressdo dos julgadores, inconformados em néo concentrarem aquela
funcao. A reivindicagao encontrou terreno fértil no aumento crescente
da pratica de atos contrarios as normas vigentes.

Diante disso, somente com o dominio das ideias iluministas, a partir da
Revolucio Francesa, é que foi possivel um retorno ao Sistema Acusatorio.

No Brasil, evidente que os ideais de liberdade e igualdade néo condi-
ziam com o pensamento dominante durante a vigéncia do Estado Novo
Brasileiro. E, por tal razdo, outra nao seria a estrutura do Cédigo de Pro-
cesso Penal de 1941 sendo aquela que prestigia o Sistema Inquisitorial e
que, como dissemos, foi ultrapassada pela promulgacio da Constituicédo
cidada, que cristalizou a adogao do Sistema Acusatorio.

Segundo parcela da doutrina, o Sistema Acusatério adotado no Pais ndo
se apresenta de forma “pura” e ainda guarda resquicios do Sistema Inqui-
sitorial, mas o que néo afeta a identificacio da presenca de seu pensamen-
to basilar em nosso ordenamento processual penal, ja que hodiernamente,
cabe ao Estado-Juiz proceder ao julgamento da lide, enquanto ao Org#o acu-
sador — o Ministério Publico - é dada a funcéo de construir um contingente
probatdrio que sustente a ocorréncia dos fatos narrados na imputacéo.

O Sistema Acusatério é aquele que reflete melhor a maturidade e
a independéncia do Direito, em relagdo a Moral e a Etica, trazendo em
seu nucleo a ideia de respeito aos direitos fundamentais dos indivi-
duos, de todos os individuos.

O direito fundamental, a luz do Direito, e como a propria denominagéo
sugere, trata-se de alicerce a propria existéncia humana, é intrinseco a esta
circunstancia e calcado no simples fato de o individuo existir, ndo podendo
ter sua esséncia ou sobrevivéncia submetida a qualquer filtro moral.

O direito a um julgamento justo constitui-se em um principio fun-
damental. E para a sua efetivacio, é necessario o desenvolvimento da
“paridade de armas” entre Defesa e Acusacio.

Evidente que tal equilibrio somente é possivel se Defesa e Acusacio
estiverem no mesmo patamar dentro do procedimento, ocupando posi-

cdes antagobnicas, mas que disponham dos mesmos direitos e deveres.
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O Juiz é o destinatario da prova e aquele responsavel por garantir
o equilibrio entre os lados antagénicos do processo. Ao individuo ¢é
imposta a obrigacdo de responder aos termos da acdo penal. Mas tal
imposi¢do se estabelece segundo a estrita e irrenunciavel vigéncia dos
Principios constitucionais do devido processo penal, da ampla defesa
e do contraditério.

2. Definicao e abrangéncia do Principio do devido
processo legal

O Principio do devido processo legal, cuja aparicdo primaria se deu na
Carta Magna de Jodo Sem-Terra, no ano de 1215, encontra-se insculpido
no artigo 5°, inciso LIV da Constitui¢do da Republica, que define que “nin-
guém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’.

A doutrina costuma consagrar este Primado como o norte que orien-
ta os demais Principios a serem observados durante o processo judicial.

No ambito processual penal, que se constitui o objeto desta reflexo,
é de facil identificacéo a figura deste Primado como o pilar de onde des-
pontam os demais Principios, como o da ampla defesa, do contraditério,
do Juiz natural, da publicidade das decisdes judiciais, da obrigatoriedade
de fundamentacdo destas decisoes e da inadmissibilidade de provas ilici-
tas como embasadoras de um decreto condenatorio, por exemplo, e entre
outros tantos primados expressos no texto constitucional ou mesmo im-
plicitos no contetido democratico apresentado pela Constituicdo Cidada.

O devido processo legal possui duas dimensdes de analise: a formal
ou processual e a material ou substancial.

O devido processo legal formal ou processual diz respeito ao con-
junto de garantias imprescindiveis a regularidade formal do processo
judicial, ou seja, é a obrigatoriedade de respeito aos primados que re-
gem a tramitagdo do feito. Aqui podemos mencionar os Principios da
duragio razoavel do processo, do contraditério, do Juiz Natural, da
motivacdo das decisdes judiciais, entre outros.

Por seu turno, o devido processo legal material ou substancial tem
assento no conteudo do processo. Seria aquela dimensdo que traz o

“sentido de justi¢a”, ou permite a constatagdo da auséncia dela, no bojo
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do processo. E aqui identificamos a presenca dos Principios da propor-
cionalidade e da razoabilidade.

Para que se possa chancelar o cumprimento ao devido processo le-
gal, ha que se identificar a presenca concomitante destas duas dimensoes
durante a tramitacdo de um processo criminal, o que significa dizer que
néo basta que as garantias constitucionais sejam respeitadas de forma
“burocratica”, a partir do frio cumprimento das fases de um procedimen-
to penal, é imprescindivel que se identifique a efetiva oportunidade ao
cidaddo de alcangar a protecdo garantida por aqueles preceitos abstratos,
assim como também ha de se constatar que o Estado-Juiz cumpriu efeti-
vamente suas obrigacdes de garantir um julgamento justo ao individuo.

E, mesmo com a Lei Maior completando trinta anos, ainda clama-
-se por debates a seu respeito, notadamente diante da dura realidade
que ¢ a identificagdo do concreto cumprimento do devido processo
legal no Ambito dos Juizos criminais.

Muito embora a grande maioria dos Magistrados com assento atual
nos Tribunais patrios tenha ingressado na carreira ja sob a égide da Cons-
tituicdo Cidadd, ndo raro nos depararmos com o apego aos encanecidos
conceitos adotados no Processo Penal advindos do Sistema Inquisitorial.

A visdo do réu como um objeto do processo, subjugado ao poder
estatal, ainda é encontrada nos Tribunais patrios, que ndo extirparam o
cacoete de interpretarem o processo como o terreno apropriado para a
utilizacdo de todas as ferramentas estatais disponiveis para legitimar a
imposicdo de punicdo a um acusado.

A dificuldade estatal em introduzir no Processo Penal o viés demo-
cratico trazido pela Constituicdo da Republica é explicitada pela propria
manutencio da vigéncia de um Codigo de Processo Penal produzido em
plena ditadura e que ainda traz em sua Exposicdo de motivos um posi-
cionamento que afirma que:

“O processo penal é aliviado dos excessos de formalismo e joe-
irado de certos critérios normativos com que, sob influxo de
um mal-compreendido individualismo ou de um sentimen-
talismo mais ou menos equivoco, se transige com a necessi-
dade de uma rigorosa e expedita aplicacdo da justica penal.”
(Exposicao de Motivos, CAmara Federal, 1940)
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Significativa contribuicdo para a adequagdo do Processo Penal ao
cenario democratico institucionalizado vinte anos antes pela Carta
Magna foi a edigdo da Lei n° 11.690, de 10.06.2008, que trouxe mu-
dancas a respeito da licitude das provas, privilegiando o respeito ao
contraditério e a ampla defesa.

Dificil recordar que somente ha dez anos, o Cédigo de Processo Pe-
nal estabeleceu no art. 155 que

“Art. 155 - O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacio da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo funda-
mentar sua decisao exclusivamente nos elementos informa-
tivos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares,
nao repetiveis e antecipadas.” (CPP, 1941) Grifos nossos

Ou seja, mesmo durante a vigéncia da Constituicdo Cidada, o Codigo
de Processo Penal permitia ao Juiz valer-se de elementos de informacéo
trazidos pela investigacdo criminal para formar seu juizo de convicgéo,
numa clara sobrevivéncia do Sistema Inquisitivo, que ja havia sido se-
pultado pela Lei Maior.

Outro significativo exemplo é o disposto no artigo 156 do CPP, que
passou a ter a seguinte redagio:

“Art. 156 - A prova da alega¢do incumbira a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

I - ordenar, mesmo antes de iniciada a agio penal, a produgio
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, obser-
vando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da medida;

II — determinar, no curso da instrucédo, ou antes de proferir sen-
tenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto
relevante”(CPP, 1941)

A nova redacio desse dispositivo legal expressa a faléncia da presenca
do Sistema Inquisitorial no diploma processual penal. Contudo, e como
assinalado anteriormente, ndo se pode negar que o fantasma do Sistema
Inquisitorial remanesce assombrando os julgados penais patrios.

Ainda é possivel identificarmos em sentencas condenatoérias a valo-
ragdo negativa de elementos de informacdo colhidos no inquérito poli-
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cial e nao ratificados sob o crivo do contraditério. Um exemplo disso é
o manejo em desfavor do réu de supostas confissdes de culpa realizadas
exclusivamente em sede policial e sem qualquer reverberacdo em Juizo.

A confissdo é um dos institutos que mais conecta o processo ao
Sistema Inquisitorial.

A sua origem, recordando, assenta-se nos Tribunais Eclesiasticos,
em que, a mingua de qualquer lastro probatério concreto em desfavor do
acusado, e diante da premente necessidade de uma resposta efetiva que
mantivesse a sociedade sob o jugo da Igreja, eram adotadas praticas que
“incentivavam” a realizacdo da confissdo de culpa por parte do acusado.

A confissdo era vista como uma forma de expiacido dos pecados e,
sem qualquer cerimoénia, eram adotados métodos extremamente cruéis
de torturas fisicas e psicoldgicas, para a sua obtencéo. Deixemos claro
que estamos falando de tempos remotamente distantes...

Naquele contexto, a confissdo de culpa chegou a ser denominada
de “rainha das provas”, e hoje ainda tem o poder de “confortar” muitos
dos julgadores que teimam em permanecerem arraigados aos concei-
tos do Sistema Inquisitorial.

Sucede que este exemplo, dentre tantos outros que presenciamos no
dia-a-dia forense, acende o alerta para o fato de que o Processo Penal
aplicado, embora esforcado em sua missdo de se adequar a Constituicio
da Republica, ainda engatinha por tal caminho.

Parece estranho afirmar que a adequacdo as mudangas legais intro-
duzidas pelas leis que aproximaram o CPP a Constitui¢do da Republica,
como a mencionada Lei n° 11.690, além das Leis n° 11.689 e 11.719, todas
promulgadas no ano de 2008, ainda n#o se consolidou. E certo que no as-
pecto formal da norma torna-se mais rara, porém néo inexistente, a iden-
tificacdo da manutencgéo de procedimentos ultrapassados e diretamente
reflexos do Sistema Inquisitorial, tal como a inquiri¢do de testemunhas
pelo Juiz. Mas o que ainda reclama grande preocupacio dos operadores do
Direito é a aplicagido material dos primados afetos ao Sistema Acusatério,
bem como dos Principios fundamentais constitucionalmente previstos.

Como descrevemos anteriormente, o devido processo legal somente
se consolida com o cumprimento de seu duplice aspecto. Destarte, ndo

basta que se analise um processo penal apenas buscando identificar se
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o rito preconizado pelo CPP foi corretamente respeitado. Ainda que al-
guns feitos criminais possam ser fulminados apenas a partir dessa ana-
lise perfunctoria, identificando-se nulidades decorrentes do descumpri-
mento de principios constitucionais atrelados ao aspecto processual do
devido processo legal, como por exemplo, a violacdo ao principio do
Juiz natural, o que mais deve despertar preocupacio é o desrespeito ao
aspecto substancial daquele primado constitucional.

Isso porque o viés material do devido processo legal incide sobre a
razoabilidade e a proporcionalidade imprescindiveis ao conceito de ade-
quacdo da reprimenda penal ao caso concreto.

Sucede que aqueles conceitos se prestam a serem manejados de for-
ma inadvertidamente abstrata e sazonal pelos operadores do Direito,
que, muitas das vezes, esquecem que a missdo de dizer o direito néo
pode dar ouvidos a clamores publicos e tampouco pode vir dotada do
intento de aplacar a furia de vinganca social.

O devido processo legal tem de se refletir na aplicacdo da reprimen-
da, no quantum de pena imposto a um réu, na individualizacio da res-
posta penal e na execucéo desta reprimenda.

Enquanto os Tribunais patrios ndo decretarem, por exemplo, inad-
missivel a aplicacdo de reprimendas desproporcionais e flagrantemente
violadoras das normas previstas nos artigos 59 e seguintes do Codigo
Penal, nédo se pode falar em cumprimento ao devido processo legal.

Enquanto nao houver a insurgéncia contra a aplicag¢do de circuns-
tancias ordinarias do tipo penal em julgamento como alicerces para a
identificacdo de uma maior reprovabilidade da conduta, ndo se pode
identificar um processo penal como submisso a Constituicido Federal.

Faz-se premente a necessidade de educacio dos operadores do
Direito para a identificacdo da amplitude do respeito aos principios
constitucionais.

O devido processo legal é garantia nao s6 do acusado em face do
Estado, mas também garantia de todos os individuos contra a atuagio
arbitraria estatal.

O Poder Judiciario recentemente deu um grande exemplo na cami-
nhada em favor do respeito as normas constitucionais, ao afastar a legiti-

midade das condugdes coercitivas de indiciados em inquéritos policiais.
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A Constituicao Federal, como é cedico, contempla expressamente o
principio da néo autoincriminacgio - nemo tenetur se detegere - que tem
como corolario o direito ao siléncio. E nédo se pode esquecer da presenca
deste mesmo primado na Convencido Americana sobre Direitos Huma-
nos (Pacto de San José da Costa Rica), internalizada como norma no
Brasil em novembro de 1992, com a promulgacdo do Decreto n° 678.

Diante da vigéncia deste primado, pareceria bastante logico que se
viesse a entender como indcua a medida de conducéo coercitiva de um
acusado para seu interrogatorio, eis que ele seria conduzido “debaixo
de vara” e 14 se manteria silente.

Finalmente, o STF, apds intenso debate, julgou o mérito das ADPFs
395 e 444 e reconheceu, por maioria de votos, a incompatibilidade da
imposi¢do da conducdo coercitiva para fins de interrogatério com os
ditames constitucionais vigentes. (Barcellos, 2018)

Em sua manifestac¢io, o relator, Ministro Gilmar Mendes, manifestou
que a medida para fins de interrogatério “representa restri¢ao a liberda-
de de locomocgéo e viola a presunc¢ao de nao culpabilidade”.

Em seu voto, o Decano da Corte Suprema, Ministro Celso de Mello,
declara que:

A liberdade humana, inclusive a de qualquer pessoa sob in-
vestigacdo criminal ou persecugido penal, nao constitui nem
se qualifica como simples concessao do Estado. Ao contrario, a
liberdade traduz um dos mais expressivos privilégios individu-
ais, além de configurar inquestionavel direito fundamental de
qualquer pessoa cuja origem tem sua génese no texto da prépria
Constitui¢ao da Republica. (STF, 2018) Grifos do autor

E ainda acrescenta que:

Os postulados constitucionais que consagram a presuncdo de
inocéncia e a essencial dignidade da pessoa humana repudiam,
por ilegitimas, praticas estatais que convertem atos de prisao ou
de conducdo coercitiva de meros suspeitos, investigados ou réus
em cerimoénias publicas de arbitraria degradac¢do moral daqueles
que sdo expostos a procedimentos de investigacdo criminal ou de
persecucéo penal. (STF, 2018) Grifos do autor
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O exemplo acima, bastante atual, ha de ser festejado, porquanto em
uma sociedade que apresenta um indice de criminalidade crescente, a
missdo do operador do Direito de fazer valer as normas e garantias fun-
damentais torna-se cada vez mais ardua, mas ainda assim, ha de ser per-

seguida de forma incessante.
Concluséo

O intuito das consideragdes acima é instigar o debate sobre a apli-
cacdo no Processo Penal patrio dos principios e garantias fundamentais
insculpidos na Constituicdo da Republica.

Podemos afirmar que ndo existe Estado Democratico de Direito
enquanto nao pudermos vislumbrar, sem qualquer sombra indevida, a
presenca daqueles preceitos abstratos nos julgados prolatados nos Tri-
bunais péatrios.

Em um pais continental como o Brasil e marcado por diferencas
sociais gritantes, a disseminacédo de valores desta ordem faz-se de for-
ma mais lenta do que o esperado. Por tal razdo, ha que se intensificar
diuturnamente a fiscaliza¢do sobre o assunto, de modo que se possa
disseminar o respeito ao devido processo legal, que somente se ma-
terializa com a tramitacdo de um processo penal segundo o efetivo
cumprimento do contraditério e da ampla defesa, além da imposi¢éo
de uma reprimenda justa e proporcional ao réu, que ainda devera ter
garantido o cumprimento de forma adequada desta pena.

Ja é hora do Direito aproximar-se da sociedade sem o olhar turvado
pela Moral e pela Etica, a fim de entregar aquela, como um todo, os di-

reitos e garantias insculpidos na nossa Carta Magna.
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Panorama doutrinario do modelo
constitucional de processo:

a irradiacao dos principios
constitucionais para o CPC/2015.

Marcelo Pinto Chaves
Adriana da Vinha Nunes

Introducao

O objetivo do presente ensaio é apresentar algumas notas sobre o
modelo constitucional do processo civil.

De fato, a Constitui¢do que agora completou 30 anos, é a terceira
mais longeva de nossa historia (a Constitui¢do Politica do Império do
Brasil vigeu por 65 anos, e a primeira Constituicdo da Republica do Bra-
sil vigorou até 1930).

Ela inaugurou uma nova ordem politica e juridica, representada na
expressdo Estado Democratico de Direito, como realizacdo de valores, di-
reitos e garantias, fundada no principio da dignidade da pessoa humana.

Em consequéncia, irradia normas (regras e principios) para todo o
ordenamento juridico, realizando a constitucionalizac¢do do direito in-
fraconstitucional, uma vez que passa a orientar a interpretagéo de todos

os ramos do direito.
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Com a sancdo do Codigo de Processo Civil em 2015 temos o pri-
meiro diploma processual sob égide da Constitui¢do. Além do norte
interpretativo, o novel diploma contou com diversos enunciados de
explicita e implicita fonte constitucional.

Esperamos, a partir da aproximagdo com os conceitos expostos pe-
los doutrinadores, favorecer o aprofundamento do estudo e dos deba-
tes acerca do tema.

1. Panorama constitucional

A Constitui¢do de 1988, promulgada em 05 de outubro, inaugurou
a redemocratizacdo do pais, com uma nova ordem politica e juridica,
representada na expressdo Estado Democratico de Direito - também
chamado de Estado de Direito Constitucional - na qual o modelo de Es-
tado Social de Direito supera o de Estado Liberal.

Este novo modelo de Estado, fundado na dignidade da pessoa hu-
mana, dirige a forma de governo ao cumprimento dos objetivos expostos
na Constitui¢do em prol da redugio das desigualdades e do bem comum.

O norte de garantia de bem-estar e desenvolvimento do individuo é
traduzido em um modelo de Estado que consolida os direitos funda-
mentais de primeira (liberdades negativas), segunda (liberdades po-
sitivas), terceira (direitos difusos e coletivos), quarta (direito a partici-
pacdo nas decisdes politicas ou respeito as diferencas), quinta (direito a
paz), sexta (direito de buscar a felicidade) e sétima (direito a probidade
e a boa administracdo publica) dimensdes (OLIVEIRA).

De fato, os direitos e deveres individuais e coletivos, podem ser
encontrados ao longo de todo o texto constitucional, de forma expressa
ou decorrente do regime e dos principios por ela adotados, bem como
em consequéncia da adesdo do pais aos tratados e convengdes interna-
cionais (LENZA, 2018, p. 1173).

Neste cenario sobressai um modelo constitucional de processo —
trata-se de um sistema de limitaciao de poder, imposto pelo proprio
Estado de Direito para a preservacio de seus valores democraticos e
que, como todo sistema, possui um conjunto de elementos que se in-

ter-relacionam, de maneira explicita ou implicita.
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2. Observacdes acerca das regras e dos principios

Didier (2015) chama a atencéo para este eixo central do modelo do
processo civil brasileiro, cujas normas processuais ora sio princi-
pios ora sdo regras. A respeito transcreve o alerta realizado por Rafael
Bellem de Lima (2014, p. 52): “A distin¢do entre regras e principios tem
grande importancia pratica. Sdo normas com estruturas distintas e
formas de aplicacdo proprias, orientadas por padroes de argumentacdo
especificos, que favorecem o estabelecimento de 6nus argumentativos dife-
rentes e impactam diretamente na definicdo daquilo que deve ser exigido
de forma definitiva, por meio da solugao jurisdicional”.

Para Humberto Avila (2007, p. 180/181), as regras sao normas ime-
diatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo
de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo
da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou
nos principios que lhes sdo axiologicamente subjacentes, entre a construgdo
conceitual da descri¢do normativa e a construgdo conceitual dos fatos. Ca-
racterizam-se pela previsdo do comportamento.

Enquanto os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliag¢ao da corre-
lagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria a sua promogdo. Caracterizam-se por
estabelecer um fim a ser atingido.

Lenza (2018, p. 168), sintetizando os estudos de Canotilho, Hum-
berto Avila e Barroso, diferencia regras de principios, destacando que
a analise das primeiras ocorre na dimensao de validade, especificidade
e vigéncia, sendo certo que em um conflito entre regras uma sera
considerada invalida em detrimento da outra. Enquanto a anéalise
dos principios se da da dimenséo de importincia, peso e valor, através
de ponderacio, balanceamento entre os colidentes, motivo pelo qual
um prevalecera sobre o outro.

As definicoes em questdo sdo fundamentais para evitar interpretar

norma por principio e vice-versa, notadamente porque a analise, a inter-

99



VISOES CONSTITUCIONAIS INTERDISCIPLINARES

pretacdo e a aplicagdo possuem caminhos diversos, conforme incansa-

velmente é apontado por Lenio Streck.
3. Normas fundamentais do Processo Civil

Da Exposicdo de Motivos do CPC/2015 constam explicitamente cin-
co objetivos que orientaram o trabalho da Comissdo de Juristas: “1) es-
tabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Cons-
tituicdo Federal; 2) criar condigdes para que o juiz possa proferir decisdo
de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar,
resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como,
por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo
em si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este ultimo obje-
tivo parcialmente alcancado pela realizacdo daqueles mencionados antes,
imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais
coesdo.” (EXPOSICAO DE MOTIVOS, Senado Federal, 2010).

E oportuno salientar que no caminho até ser sancionada, a Lei
n° 13.105/2015, que teve inicio com o Projeto de Lei do Senado de n°
166/2010 (PLS n. 166/10), tramitou na Camara dos Deputados sob o
n° 8.046/2010 (PL n. 8046/10), e contou com cinco anos de audiéncias
publicas, o que permitiu férum de discussdes em modelo reconhecida-
mente inovador, plural e democratico.

Humberto Theodoro Jr (2017, p. 37) assinala a migrac¢do do devido
processo legal para um processo justo, com efetivo acesso a tutela ju-
risdicional, dentro de um prazo razoavel, e sob a exigéncia da economia
processual, assegurados o contraditério e a ampla defesa.

E é neste cenario que o CPC/2015 vem a lume, proclamando no art.
1° que “o processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidas na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicoes deste Codigo”.

Em atencdo ao objetivo de expressar sintonia fina com a Constituicdo
Federal deflui que os doze primeiros artigos do CPC/2015 pontuam nor-
mas fundamentais que se irradiam do texto constitucional, embora tal
elenco néo seja exaustivo (FPPC, enunciado 369).
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3.1 Normas fundamentais extraidas da
Constituicao Federal

O devido processo legal (CRFB, art. 5°, inc. LIV) é uma clausula ge-
ral, que exerce funcéo organizatoria e é responsavel pelo tracado do perfil
democratico do processo e por atrair a orbita das medidas de tutela consti-
tucional certas garantias néo caracterizadas como verdadeiros principios,
mas que com ele guardam pertinéncia (DINAMARCO, 2018, p. 75/76).

Tal clausula geral deve ser compreendida dentro de um contexto de
evolucao historica que incorporou garantias minimas como o contra-
ditorio e a ampla defesa, corolarios de sua aplicagéo.

Inicialmente concebida como um requisito de validade da jurisdi-
cdo penal, estendeu-se a jurisdi¢éo civil e, mais recentemente, aos pro-
cedimentos administrativos instaurados no dmbito da Administracdo
Publica (CASTRO, 2010, p. 27).

Essa expansdo continua esta alinhada com o enunciado que veda o
retrocesso em se tratando de interpretacdo constitucional dos direitos
fundamentais.

De mera leitura do art. 5° da CRFB é possivel elencar as garantias
processuais da inafastabilidade do Poder Judiciario (inciso XXXV); do
respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julga-
da (inciso XXXVI); da impossibilidade de tribunal de excecédo (inciso
XXXVII); da ampla defesa (inciso XV) e da duragio razoavel do pro-
cesso (inciso LXXVIII).

No que se refere a aparente dicotomia entre a duracdo razoavel do
processo e o devido processo legal, Alexandre Camara (2017, p. 23) ad-
verte que o sistema se destina a permitir a producdo de resultado sem
dilagdes indevidas, dai porque um sistema comprometido com a dura-
cdo razoavel do processo ndo é uma busca desenfreada pela celeridade
processual a qualquer preco. De fato, o amplo debate que deve existir
entre os sujeitos do procedimento em contraditorio exige tempo. A ade-
quada dilacdo probatdria também exige tempo. Tratam-se de dilagdes
devidas, compativeis com as garantias constitucionais do processo.

Em outro giro, é preciso destacar que a doutrina enumera sentido pro-
cessual e sentido substantivo ao enunciado do devido processo legal.
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No viés formal, trata-se de garantia da regularidade do processo por
todas as instancias envolvidas — garantia da acdo e da defesa em juizo.

Convém transcrever a adverténcia de Sérgio Mattos (2009, p.119)
no sentido de que o “devido processo substantivo, no direito brasileiro,
deve ser entendido como principio de garantia da liberdade em geral con-
tra as arbitrariedades do Estado, que proibe que se prejudiquem deter-
minados direitos fundamentais, a ndo ser por uma justificativa suficien-
te” porque lhes compete concretizar o principio da dignidade humana
através do devido processo legal.

A respeito do devido processo substantivo, Didier (2015, p. 70) cita
Carlos Augusto de Assis (p. 64/65) segundo quem a jurisprudéncia do
STF pode significar desde proibi¢do de leis que se apresentam de tal
forma aberrantes da razao, passando pela exigéncia de que as leis devem
ser elaboradas com justica, dotadas de razoabilidade, de racionalida-
de e devem guardar nexo real e substancial com o objetivo que se quer
atingir, de forma que entre dois bens constitucionais contrapostos seja
possivel identificar no ato impugnado a observancia da adequacao, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Daniel Amorim Assumpgao Neves (2016, 258/259) assinala que no
sentido material o devido processo legal diz respeito ao campo da ela-
boracéo e interpretacdo das normas juridicas, de forma a evitar a ativi-
dade legislativa abusiva, ditando uma interpretacdo razoavel quando da
aplicacdo concreta das normas juridicas. Destaca, ainda, que a autuacio
originaria era voltada ao poder publico, mas que atualmente vem sendo
exigido em relacoes juridicas privadas, com fundamento na vincula-
cdo dos particulares aos direitos fundamentais, ainda que podendo ser,
no caso concreto, temperada pelo principio da autonomia da vontade.

Acerca do acesso a justica é sempre oportuno destacar licio de
Mauro Cappelletti (1998, p. 8) em que reconhece a dificuldade de defi-
nicdo, mas expde as duas finalidades basicas da garantia que permite as
pessoas reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os aus-
picios do Estado: acessibilidade e resultados individuais e socialmente
justos. E assim é porque em nada contribui para a pacificag¢do social a
previsdo de um direito material obstado pelo instrumento que deveria

permitir a analise do caso concreto perante o Estado-Juiz.
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Nesta linha de ideias, Didier (2015) relaciona como contetido mini-
mo das concretizagdes do devido processo legal a partir da Constituicdo
Federal, além do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, inc. LV), o trata-
mento paritario as partes (art. 5°, I), a proibicdo da utiliza¢do das provas
obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI), a regra de publicidade do processo,
ainda que comporte excecdes (art. 5°, LX), a garantia do juiz natural (art.
5°, XXXVII), a necessaria motivacdo das decisdes (art. 93, IX), a duracdo
razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII), a eficiéncia (art. 37, caput), a garan-
tia do acesso a justica (art. 5°, XXXV), a boa-fé processual e a efetividade.

Cassio Scarpinella Bueno (2015, p.53) explicita a op¢ao politica do
direito brasileiro, que realiza previsdo expressa de uma série de princi-
pios do processo, ainda que, no caso concreto, tenham incidéncia con-
junta. Trata-se de garantia para que o intérprete ou aplicador néo reduza

a amplitude, sob pena de incidir em flagrante inconstitucionalidade.

3.2 Normas fundamentais que decorrem
da legislacao infraconstitucional

A partir dos estudos realizados, os autores elencam rol que gravita
em torno do eixo principal do sistema do devido processo legal,
sendo este o motivo pelo qual sdo encontradas diferencas entre o apon-
tamento acerca do elenco de principios entre uma obra e outra.

E assim é que Marcus Vinicius Rios Gongalves (2018, p. 83-92) enu-
mera como principios infraconstitucionais o dispositivo, a oralidade (art.
456, do CPC), a identidade fisica do juiz (art. 132, do CPC/73), a concen-
tracdo (art. 365, do CPC), a irrecorribilidade em separado das decisdes
interlocutorias (art. 1009, § 1°, do CPC), a persuasao racional (art. 371, do
CPC), a boa-fé (art. 5°, do CPC) e a cooperagdo (art. 6°, do CPC).

Acerca do principio dispositivo Daniel Amorim Assumpc¢io Ne-
ves (2016, 273/275) assinala que no sistema brasileiro ha preponderancia
do principio dispositivo. Destaca que na jurisdigdo contenciosa é correto
afirmar que o sistema misto é essencialmente um sistema dispositivo
temperado com toques de inquisitoriedade. Exemplifica que no art. 2°
ha necessidade de provocacao do interessado para que exista processo

(principio dispositivo), que sera desenvolvido por impulso oficial (prin-
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cipio inquisitivo). Enumera que o juiz esta vinculado aos fatos juridicos
componentes da causa de pedir (art. 370, caput, do CPC), podendo consi-
derar fatos simples, ainda que nio alegados pelas partes (art. 371), ambas
caracteristicas do principio inquisitivo.

Ja Didier (2015), que situa a boa-fé dentro do eixo minimo do devido
processo legal, no art. 3°, I, da CRFB, decorrente do dever fundamental
de solidariedade, sustenta tratar-se de uma clausula geral, razao pela
qual as normas sobre litigancia de ma-fé (arts. 79-81) nao seriam exaus-
tivas. Acerca das normas infraconstitucionais, indica (DIDIER, p. 63): o
principio de respeito ao autorregramento da vontade no processo (art.
190, CPC); o dever de observéancia dos precedentes judiciais (arts. 925-
927, CPC); o principio dispositivo (art. 2°, CPC) e a observancia da or-
dem cronoldgica das decisoes (art. 12, CPC).

Elpidio Donizetti (2017, p. 104) explica acerca do principio da ins-
trumentalidade das formas, que o ato processual ao alcangar a fina-
lidade para o qual foi elaborado sera valido, eficaz e efetivo, mesmo que
praticado por forma diversa da estabelecida em lei, desde que nao traga
prejuizo substancial a parte adversa (art. 277, CPC).

Humberto Theodoro Jr (2017, p. 75/78) destaca o principio da re-
corribilidade e do duplo grau de jurisdicio, salientando que a au-
séncia de expressa previsdo constitucional nao reduz sua importancia
sob a perspectiva de que um processo democratico e justo deve conter
previsdo de instancia revisora, ainda que possa conviver com hipoteses
de competéncia originaria, desde que previamente elencadas.

Alexandre Camara (2016, p. 427/444) comenta que o sistema bra-
sileiro de precedentes judiciais busca assegurar que casos iguais
recebam respostas judiciais iguais (isonomia) e conferir maior previsi-
bilidade as decisoes judiciais (seguranca juridica). Aponta que a ju-
risprudéncia serve de base para a uniformizac¢io do entendimento (art.
926, do CPC) e adverte que o enunciado de simula ndo é precedente, e
sim um extrato da jurisprudéncia de um tribunal. Expde o Enunciado
455 do Férum Permanente de Processualistas Civeis: “uma das dimen-
soes do dever de coeréncia [€] o dever de nao contradigdo, ou seja, o dever
de os tribunais ndo decidirem casos analogos contrariamente ds decisoes

anteriores, salvo distin¢do ou superagdo.”
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Cassio Scarpinella Bueno (2015, p.80/81) apos indicar varios artigos
do Cédigo de Processo Civil que devem ser lidos a partir da 6tica constitu-
cional: competéncia (arts. 42 a 53), inclusive a recursal ordinéaria, extraor-
dinaria e especial do STF e do STJ (arts. 1.027 a 1.041); com as funcdes
essenciais a justica no Livro III da Parte Geral, em especial seus arts. 103
a 107 (com relacdo ao advogado), arts. 139 a 143 (com relagdo ao magis-
trado), arts. 176 a 181 (com relacido ao Ministério Publico), arts. 182 a 184
(com relagdo a advocacia publica) e arts. 185 a 187 (com relacdo a Defen-
soria Publica), adverte, homenageando Mauro Cappelletti, acerca da ne-
cessidade de eleger conscientemente a Constituicao como “programa

de reforma e como método de pensamento do direito processual civil”.
Conclusao

Como visto, os valores da democracia sdo expressos no texto cons-
titucional e irradiam para todo o sistema, através de um conjunto de
elementos que se inter-relacionam.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 foi formulado em estrita observéan-
cia a este eixo central de modelo garantista do devido processo legal.

De fato, os principios constitucionais — quer explicitos, quer implicitos
- formam um conjunto de elementos, de incidéncia conjunta, razio pela
qual deve o intérprete buscar o mais adequado aproveitamento, conforme
as necessidades do caso concreto. Somente assim a atuacgio estara alinhada
com o fim estabelecido na Exposicdo de Motivos do Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, que é, fundamentalmente, a partir de maior organicidade e coe-

sdo ao sistema processual, assegurar o cumprimento da lei material.
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O principio da fraternidade
como categoria constitucional
a influenciar o novo Cdédigo de
Processo Civil

Nivaldo Souza Santos Filho
Rute Oliveira Passos
Flavia Moreira Guimaraes Pessoa

Introducao

Desde os primoérdios da humanidade os conflitos representaram um
grande entrave para a convivéncia humana pacifica. Com o avanco das
tecnologias e ciéncias, o advento da globalizagio, e ascenséo do capitalis-
mo, a situagdo conflituosa ganhou nova proporcdo, de forma que na era
da comunicacio, os humanos parecem ter desaprendido a se comunicar.

Atualmente, os mais diversos problemas abarrotam os tribunais bra-
sileiros, desde desentendimentos entre vizinhos a demandas contra a fa-
zenda publica, de fato a sociedade brasileira se tornou mais complexa e
consequentemente mais conflituosa, ficando a encargo do poder judiciario
de garantir o acesso a justica, e a efetividade da prestacio jurisdicional.

O novo codigo de processo civil, entra em vigor incumbido das mais

diversas esperancas de efetividade de justica, porém com um papel mui-
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to maior, de combater e reeducar uma sociedade extremamente litigante,
ressaltando de devemos agir com fraternidade um para com o outro.

Pensar em uma sociedade justa e fraterna a prima facie estabelece
uma total congruéncia com o papel do poder judiciario ao vislumbrar
a justica como fim do exercicio do direito. Ndo obstante, chega a ser
paradoxal o fato de alguns juristas ignorarem e discordarem da exis-
téncia do principio da fraternidade como categoria juridica inserida
nédo tdo somente na constituicdo brasileira de 1988, mas refletida em
todo ordenamento juridico patrio.

O fato é que a Lei 13.105/2015 — o novo cédigo de processo civil, é
uma das legislacdes mais importantes do pais — diante de sua abran-
géncia -, que entra em vigor depois da constituinte de 1988, e expressa
a todo momento uma mudanca de postura na prestagdo jurisdicional.
Pensar que a supracitada questdo ndo demonstra nenhuma relacéo, e
que a transformacio legislativa é meramente em funcao de fatores pro-
prios, ignora completamente toda evolucio do direito principalmente
em que concerne ao constitucionalismo processual.

Dentre os objetivos sob os quais foi estruturado o cddigo, conforme ex-
posicdo de motivos no anteprojeto que lhe deu sustentacio, fora exposto a
necessidade de estabelecer sintonia fina com a constituicdo em que confor-
me o primeiro topico do presente trabalho verifica-se que a simbiose entre
o direito constitucional e processual é recente e em evolucdo, sustentan-
do-se que a constitucionaliza¢do do novo codigo de processo civil culmina
pelo estabelecimento de uma cultura fraternal de resolucéo de conflitos.

A problematica insere-se em torno da transformacéo cultural que en-
volve o novo codigo de processo civil, insercdo de instrumentos proces-
suais de resolucédo de conflitos e combate a morosidade, pelo CPC/2015,
questionando-se de que forma tais institutos refletem o principio da fra-
ternidade, em que a efetivacido do Acesso a Justica demonstra-se como
consequéncia de uma reforma fraternal da legislagéo.

Denota-se, portanto, a complexidade do conceito de acesso a justica,
acolhendo-o como “requisito fundamental, o mais béasico dos direitos
humanos, de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar o direito de todos”. (CAPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 12-13).
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A importancia do estudo sustenta-se no avanco da ciéncia Proces-
sual Civil e na eficacia dos métodos de resolucio de conflitos e criacdo de
precedentes, inseridos pela lei, tendo como norteador o estabelecimento
de uma transformacio fraternal que combata o individualismo. A preo-
cupacdo, portanto, gira em torno de identificar de que modo a fraterni-
dade é consubstanciada no novo cdédigo de processo civil, percebendo-se
as consequéncias dessa mudanca cultural proposta na norma.

O estudo se baseia no método dialético, utiliza-se da coleta de dados
através de pesquisa documental, leis, decisdes judiciais, revisdo tedrica
bibliografica, revistas, publicacdes em periddicos e artigos cientificos.

Convém dispor desde logo, que dado o pouco tempo de vigéncia do
codigo, o trabalho se encontra em fase de desenvolvimento, com singe-
las indicagdes para a obtencido da resposta a problematica estabelecida,
de forma que verdadeiramente s6 o tempo confirmara que a inserc¢io do
principio da fraternidade no novo cédigo de processo civil, logrou éxito
ao criar nova cultura de resolucédo de conflitos que rompa com o indivi-
dualismo e guerra travada no litigio, apresentando ainda que de forma
precoce, que tal modificacdo dependera muito menos da lei, mas sim da

forma como sera posta em pratica.

1. A fraternidade como fruto da constitucionalizacao
do Direito Processual

Segundo Madeira (2014, p.310), Couture foi entre os processualis-
tas de matriz romano-germénica, um dos primeiros a propor, de for-
ma clara e direta, uma revisitacdo completa do direito processual sob
um viés constitucional, assimilando parte da tradicdo da common law,
rumo a uma compreensdo democratica do processo, o que ainda esta
em curso em pesquisas de todo o mundo.

Para Couture (1958, p. 9), a ideia de processo chega por confronta-
cdo com outras solucdes possiveis para dirimir conflitos de interesses
com relevancia juridica. O processualista uruguaio, em sua principal
obra Fundamento del Derecho Procesal Civil, faz alusdo ao direito pro-
cessual constitucional. Couture observa ainda a jurisdi¢io ndo somen-

te como um poder do Estado, mas sim como uma fung¢io, um dever do
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Estado. De mesmo modo, enfatiza a acdo como direito constitucional
de peticdo, demonstrando a necessaria interligacdo dos outros ramos
do direito a tutela constitucional.

Entre os escopos listados na exposicdo de motivos do anteprojeto
de lei que deu origem ao novo cddigo de processo civil, estd como o
primeiro deles, o de estabelecer sintonia fina com a Constituicéo, obje-
tivou-se que as alteracdes mais expressivas do sistema processual esti-
vessem ligadas ao objetivo de harmoniza-lo com o espirito da Consti-
tuicdo Federal (BRASIL, 2010).

Diante do contexto apresentado, verifica-se que a proposta de es-
tabelecimento de uma nova cultura de resolucio de conflitos afirma-se
também como fruto da constitucionalizagdo do processo. Entende-se
que a fraternidade e o acesso a justica na condicdo de principios cons-
titucionais, foram vetores dominantes no processo de criagdo de um
novo codigo de processo civil menos individualista, mais eficaz, aces-
sivel e garantista dos preceitos constitucionais.

Em seu primeiro capitulo, o c6digo elenca as normas fundamentais
do processo civil, em mais uma prova de evidente harmonia com a
constitui¢do, nio se trata de copia constitucional, muito menos dispo-
sitivos ficticios sem qualquer funcéo pratica, a opgao legislativa remete
que a constituicdo é e deve ser o ponto de partida hermenéutico de
interpretacdo do processo civil brasileiro.

Evidencia essa tendéncia, o novo Codigo de Processo Civil, ao confe-
rir grande importancia aos principios fundamentais do processo, carac-
teristica visivel ndo apenas nos primeiros artigos, mas, na verdade, em
todo o texto, especialmente quando se percebe que o conteido destes
principios servira de premissa interpretativa de todas as técnicas trazi-
das na nova legislacdo (THEODORO JR.; NUNES; BAHIA, 2015, p.46).

Durante as discursdes quanto aos vetores da legislacao, fora atenuado
que, “aefetividade do acesso a Justica deve continuar sendo alvo de nossas
lutas, o que deve ocorrer é uma ampliacdo dos canais de obtengao da sa-
tisfacdo do jurisdicionado, ndo devendo haver restri¢oes” (BRASIL,2010).

Percebe-se claramente que o acesso a justi¢a ndo deixou de ser
uma preocupacdo ao judiciario brasileiro, demonstrando-se como pa-

rametro para elaboragio do cddigo e insercido dos novos institutos a
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garantirem a efetivacdo da prestacao juridica. Ndo coincidentemente,
as maiores alteracdes do cddigo foram em relacdo a garantia do acesso
a justica, no incentivo a conciliacdo e mediagio de conflitos, e na inser-
¢do de um sistema de precedentes no Brasil.

Nao obstante, as significativas mudancas retratadas, implicitamente
acabaram por propagar o rompimento com o individualismo e dissemi-
nar o principio constitucional da fraternidade, como vetor dominante do
novo cddigo de processo civil, como serd comprovado nos topicos se-
guintes. Buscou-se estabelecer sintonia com a constitui¢do ndo somente
em relacdo ao acesso a justica, mas com o espirito fraterno constitucio-
nal de resolucéo de conflitos, de modo que a celeridade nunca podera ser
o motivo a ensejar a transformacdo cultural proposta, ja que essa visa

mais a quantidade que a qualidade da prestacéo jurisdicional.

2. Fraternidade como categoria juridica no novo
Caodigo de Processo Civil

O processo é o meio pelo qual as pessoas conseguem garantir e efetivar
seus direitos, dai a relevancia de uma legislacdo como o c6digo de processo
civil que rompe com a cultura do litigio para ensejar uma cultura fraterna
de autocomposicio e uniformizacio de jurisprudéncia. E preciso salientar
que tal modifica¢do ndo foi de um todo fraterna, pois fora nitidamente in-
fluenciada pela incapacidade do judiciario dar solucoes em tempo habil.

Desde o desenvolvimento das emblematicas ondas de Capelletti?, a
morosidade processual ja se apresentava como grande entrave ao acesso
a justica. De mesmo modo, durante toda tramitag¢do do cddigo e em sua
exposi¢do de motivos, afere-se que as mudancas foram fundamentadas
como essenciais também em efetivacdo a duracdo razoavel do processo,
ja que um sistema de precedentes além de garantir seguranca juridica e
uniformidade estaria também vinculando casos que nio mais necessita-
riam passar pelo crivo jurisdicional de forma detalhada.

A célebre frase de Rui Barbosa ao constatar que justica tardia nada

mais é que injusti¢ca institucionalizada, demonstra que a morosidade

2. Referéncia a Obra: CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad.
Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.
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processual constata-se como um dos maiores atentados ao acesso a jus-
tica, esse encarado nesse viés ndo enquanto o acesso ao ingresso judicial,
mas quanto a prestagio jurisdicional em tempo razoavel.

Nesse sentido o paradoxo entre consequéncia e finalidade é estabe-
lecido, que conforme preceitua Reboucas (2012, p. 153) a celeridade é
um argumento que, de tdo contrastante e usualmente vulgarizado, aca-
ba por confundir finalidade e consequéncia. Se pensarmos em acesso a
justica, a finalidade néo seria desafogar, mas garantir direitos, resolver
conflitos, harmonizar e pacificar a sociedade.

Sem duvidas a situagdo ora referida foi crucial para obtencdo da
alteracdo legislativa, ndo tendo o legislador proposto uma mudanca
cultural ao acaso. Independentemente dos motivos que consubstancia-
ram a mudanca, o que importa é que ao tomar tal decisdo fundamentou
a insercdo dos novos mecanismos como aliados ao verdadeiro acesso a
justica, que uma vez colocados em pratica de forma qualitativa e nao
quantitativa, refletem o estado fraternal.

Carlos Augusto Alcantara Machado (2013, p. 67), frisa que mais que
individuos somos pessoas, e como tais, irméos, pois somos concebidos
com idéntica dignidade. Em sendo assim a dignidade da pessoa humana
resguarda a visdo secularizada da irmandade, ndo irméos por filhos do
mesmo Deus, mas sim pela comum dignidade.

Para Clara Machado (2017, p. 47), a fraternidade proclamada con-
juntamente a liberdade e a igualdade no contexto da Revolucdo Fran-
cesa (1789), é ideal politico essencial na consolidagdo da modernidade.
Salientando a jurista que diferentemente do que ocorreu com os outros
dois principios da divisa revolucionaria, que tiveram reconhecimento
politico e juridico, a fraternidade néo restou a mesma sorte por diversos
fatores elencados e esclarecidos em sua obra®.

Dada a faléncia do estado puramente liberal e social, surgem di-
versos estudos para concretizar a fraternidade como categoria juridi-
ca, sendo esse mais um que confirma a influencia da fraternidade em
sentido de norma principio no novo codigo de processo civil. Utilizan-
do-se do trabalho desenvolvido pelo constitucionalista Robert Alexy,

3. Referéncia a obra: O principio juridico da fraternidade: um instrumentos para a
protecéo dos direitos transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
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frisa-se que a fraternidade se manifesta no novo Coédigo de Processo
Civil como mandamento de otimiza¢do, “uma norma que ordena que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas” (ALEXY, 1971, p. 90).

Consoante Clara Machado, “compreende-se que a fraternidade possui
natureza normativa principiolégica, na medida em que est4 no nivel refle-
xivo da ordem juridica, servindo tanto para construcdo hermenéutica de
outras regras, bem como para ordenar, em razdo do seu carater deontico,
que algo seja concretizado, de acordo com as circunstancias faticas e ju-
ridicas existentes™. Assim, a fraternidade é absorvida pelo ordenamento
juridico brasileiro no predmbulo da Constitui¢do Federal de 1988.

A regra de ouro do principio da fraternidade preceitua que “deve-se
fazer ao outro o que se gostaria que fosse feito a si proprio”, para Munir
Cury, a afirma¢do manifesta-se como raiz do comportamento profissio-
nal que se expande e penetra em todos os setores, irrigando-os, fertili-
zando-os, fermentando-os e transformando-os em benéficos resultados
para a convivéncia humana (CURY, 2013).

Nesse interim desenvolve-se uma cultura fraterna de resolucio de
conflitos no novo codigo de processo civil, de forma que como veremos
mais especificamente a seguir, a uniformizacio de jurisprudéncia e a
autocomposi¢io confirmam a categorizacgao juridica da fraternidade.

2.1 A uniformizacao da jurisprudéncia
como instrumento de fraternidade

Convalescendo o nascedouro cristdo da fraternidade, ja ilustrado
anteriormente, Celso Lafer (2001, p. 119) em dialogo com o pensamen-
to de Hannah Arendt, assina-la que o cristianismo por intermédio da
evangelizacdo, enfatiza a ideia de que cada pessoa humana tem um
valor absoluto, no plano espiritual.

Afere-se da proclamacio de Celso Lafer, em referéncia aos escritos
de Paulo de Tarso, a proposta cristd da fraternidade universal, que por
sua vez ultrapassa a igualdade para a fraternidade. O trecho citado em
sua integralidade, destaca nas palavras de Lafer (2001, p 119), a contri-

4. Ibidem, p. 65.
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bui¢do do cristianismo como um dos formadores da mentalidade que
tornou possivel o tema dos direitos humanos, pensamento que remeto a
efetivacdo do acesso a justica referenciado por Capelletti e Garth (1988,
p. 12), como o mais basico dos direitos humanos.

O sistema de precedentes é trazido para o Brasil visando comba-
ter a chamada “jurisprudéncia lotérica™, a divergéncia e inseguranca
juridica proclamada dentro das cortes brasileiras. A necessidade de
uniformizacdo da jurisprudéncia, foi prelecionada como medida efe-
tiva de garantia do acesso a justiga, ja que garantir o principio nesse
sentido seria evitar que pessoas com demandas semelhantes tivessem
uma resposta diferente do poder judiciario. Ndo restam duvidas que ao
promover o acesso a justica o legislador consequentemente afirma a
fraternidade como categoria juridica no novo cédigo de processo civil.
Em sendo assim, demonstra-se necessario analisar especificamente a
influéncia fraternal na uniformizacéo de jurisprudéncia.

Passada a alusdo da visao crista da fraternidade, retornando a sua
solidificagio secularizada e juridica, se todos sdo iguais em dignidade,
devendo ser fraternos entre si, como pode por tanto tempo o poder judi-
ciario admitir que a prestacgéo jurisdicional fosse alheia a sorte e que ndo
se existisse uma uniformidade das decisdes judiciais?

Esse questionamento perdurou por muito tempo sem resposta na
cabeca dos brasileiros, que ndo conseguiam compreender a mutabilidade
de decisdes judiciais, como se a lei fosse relativamente maleavel ao uso
do julgador, ocorrendo que a imprevisibilidade de decisdes judiciais ate-
nuou para o incrédulo das pessoas no seu sistema de justica.

A militancia pela estabilidade das decisdes judiciais manifesta-se
pela construcdo da confiabilidade e previsibilidade da prestacdo juris-
dicional. Conforme Canotilho (2000, p. 256), O homem necessita de se-
guranga para conduzir, planificar e conformar auténoma e responsavel-
mente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios da
seguranca juridica e da protecdo a confianca como elementos constitu-
tivos do Estado de Direito.

5. [...] quando a mesma questao juridica é julgada por duas ou mais maneiras diferentes.
Assim, se a parte tiver a sorte de a causa ser distribuida a determinado Juiz, que tenha
entendimento favoravel da matéria juridica envolvida, obtém a tutela jurisdicional; caso
contrario, a decisdo néo lhe reconhece o direito pleiteado. (CAMBI, 2001, p. 110)
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Para Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 2308), o novo Cddigo eviden-
cia a preocupagdo com a coeréncia das decisdes judiciais, sendo essa de
suma importancia para a garantia de credibilidade, autoridade e de for-
talecimento da seguranca juridica como elemento nuclear da protegio da
confianca. Assim, a liberdade do juiz ao julgar néo fica apenas submetida
a lei, mas também ao entendimento anteriormente construido.

Nesse cenario de incertezas e imprevisibilidade, coube ao novo c6digo
de processo civil a aproximagéo entre o civil law e o common law’, por
intermédio do seu stare decisis, no novo Coédigo de Processo Civil, garan-
tindo-se isonomia e seguranca juridica, especialmente no que se refere a
criacdo de precedentes judiciais que visam a coeréncia nas decisdes judi-
cias e a recuperacio da confiabilidade dos brasileiros no Poder Judiciario.

O apelo pela seguranga a juridica no art. 926 do Codigo, preceituan-
do que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia, mantendo-a,
estavel, integra e coerente (BRASIL, 2015), remete ao sentido fraterno
no combate a imprevisibilidade das decisdes judiciais dentro do mesmo
tribunal, relembrando que é dever do judiciario posicionar-se de forma
equanime a todos, pois todos sdo iguais em dignidade.

Correspondendo ao raciocinio levantado, Lenio Streck e Georges
Abboud (2015, p. 179), afirmam que o processo civil quando observa a in-
tegridade e coeréncia no seu desenvolvimento, deve ser associado a um
verdadeiro jogo limpo. Nessa perspectiva a integridade quer dizer: tratar
a todos do mesmo modo e fazer da aplica¢do do direito um “jogo limpo”.

Todavia, malgrado o reconhecimento positivo da reforma legisla-
tiva na garantia dos motivos anteriormente expostos, acentua-se pela
cautela na utilizacdo dos instrumentos processuais uniformizadores de
jurisprudéncia, dada a relevancia e vinculac¢do de seu uso, alertando-se
que assim como na conciliacdo e mediacdo, caso os institutos sejam in-
terpretados de forma erronea, e a celeridade venha a ser a finalidade de
seu uso, ao invés de construir uma cultura fraterna de resolugédo de con-
flitos, estaria por edificar uma barreira contra o efetivo acesso a justica.

6. Tradicdes juridicas diferentes definidas por institutos e conceitos proprios a cada um
dos sistemas (MARINONI, 2013, p. 21).
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2.2 A mediacao e conciliacdo como
instrumentos de fraternidade

Munir Cury (2013, p. 7) consubstancia a consolida¢io da fraternida-
de por um nobre ideal de fazer do direito instrumento de paz e concér-
dia, introduzindo no litigio caracteristico do processo, a maior parte das
vezes marcado pela magoa, pelo 6dio, pelo desejo de vinganga ou mesmo
pela sadica retaliacdo, o fermento da possivel sociedade justa e fraterna.

“A meta da lei é a paz. A forma de obter isso é a guerra” (Ihering,
2000, p. 53). Por muito tempo a figura do processo foi atrelada a ideia
de guerra, briga e conflito, pensar que o fim do direito seria a paz con-
forme o classico de Rudolf Von Ihering’, tornou-se com todo respeito
a obra imortal, um pensamento ingénuo e inconsistente. Thering néo
estava errado quanto ao fim do direito ser a paz, porém a sensacéo é
que no meio dessa construcgio da ciéncia juridica, a aplicagdo pratica e
técnica se desvirtuou do que fora concebido.

Ainda quanto a Ihering, ressalta-se que um dos seus principais escri-
tos intitula-se “A luta pelo Direito”, abrindo conota¢io para duas inter-
pretacdes, seja o direito adquirido como processo de luta social, militdn-
cia democrética, ou seja o direito materializado pelo processo encarado
como uma luta e guerra onde se necessite de uma paridade de armas.

Falar em paridade de armas, de ir ao processo “armado”, faz corre-
lagdo com uma corrida bélica, é preciso se preparar para a o conflito,
e assim o direito construiu a cultura negativa do conflito encarado
como situacdo de combate. Prefiro acreditar que ndo mais pensemos
na guerra como fim para paz, até porque a histoéria nos mostra que as
consequéncias de tal pensamento apresenta-se como uma ruptura com
os direitos humanos® catastrofica.

No mesmo escrito, Thering (2000, p. 72) fala da construcdo de um
cultura de guerra processual, sujeitando que as vezes o cliente é movido
pela mania miseravel do litigio, o puro gosto de brigar, o desejo irresis-

7. Referéncia a obra “A luta pelo Direito”; IHERING, Rudolf Von. A luta pelo Direito. Sao
Paulo: Martin Claret, 2000.

8. Alusdo a obra de Hannah Arendt, “ A condicdo Humana”. 11. Ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense Universitaria, 2012.

118



FELIPE ASENSI

tivel de infligir dor no seu oponente, mesmo quando se sabe que o custo
a ser pago sera maior do que o custo do seu oponente.

Nesse contexto, é possivel extrair a desvirtuacido do exercicio do
direito e do processo, o direito ndo pode se deixar ser objeto da guer-
ra, de modo que a prestacdo jurisdicional tem e deve ter o objetivo
de resolver e néo criar conflitos. De mesmo modo, percebe-se que é
uma ilusdo que hoje o processo consiga realmente solucionar comple-
tamente litigios, pois o caso que passa pela cognicdo do magistrado tdo
somente é uma pequena parte do conflito.

Tal fato fica facilmente notdrio em ac¢des de familia, onde no pro-
cesso de cognicdo, por exemplo, apresenta-se como questdo meramente
uma acédo de alimentos, quanto na verdade o conflito envolve diversos
interesses e sentimentos subjacentes a questdo principal que nao che-
gardo ao conhecimento do estado juiz. O magistrado acaba ficando pre-
so aos pedidos da inicial, desconhecendo, por exemplo, diversos fatores
subjetivos que envolvem aquele caso, como de uma trai¢do, abandono
afetivo, auséncia de dialogo pelas partes de forma geral.

Proferida a decisdo, a questéo é solucionada, porém o conflito nio, as
partes continuam repletas de magoa, sendo o sentimento de injustiga ve-
tor dominante do seu ser. Ao que logrou éxito na agéio nio existe paz, mas
na verdade o sentimento vingado de conseguir ferir o sucumbente. O per-
dedor da acdo por sua vez, sai da sala de audiéncia com o desejo sadico de
retaliagdo ilustrado por Cury. Estaria desse o modo o judiciario realmente
resolvendo litigios ou mais uma vez afundado na sua soberba de poder?

Assim como na peca grega Antigona de Soéfocles’ (séc. V a.C.), que
demonstra o dualismo entre leis escritas e ndo escritas, a figura do Esta-
do personificada por Creonte assemelha-se com o poder judiciario que
demorou a entender que talvez a decisdo jurisdicional ndo seja a melhor
solugéo para um conflito. Creonte em sua tirania demonstrou que duro é
ceder (p. 76), em relacdo a uma decisio que havia proferido, rebatido por
seu filho Heron ao pronunciar que para o homem, ainda que seja sabio,
aprender continuamente e ser flexivel ndo é vergonhoso (p. 51), em que

9. Intelectual da antiguidade classica. SOFOCLES. Antigona. Rio de Janeiro: L&PM
POCKET, 2017.
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Antigona afirma que a tirania, entre muitas outras vantagens tem o pri-
vilégio de fazer e dizer o que lhe apraz (p. 37).

Os métodos de autocomposicio alternativos a jurisdi¢do encontra-
ram Obvia resisténcia do poder publico, de modo que nio ter o poder
decisério em suas méos é um atentado a vaidade do cargo de juiz. Ocorre
que esses métodos trabalham como pressuposto de que as partes sdo os
agentes mais propicios a resolver aquele dissenso, ja que sdo os interes-
sados na solucéo, de modo que a decisdo construida por ambos é mais
satisfatoria que a imposta por um terceiro que seria o estado juiz.

Tanto na conciliacdo como na mediacéo, trabalha-se com a flexibili-
dade de posturas, partindo de uma escuta ativa do outro, relembrando as
partes que a comunicagio ¢ inerente a condicdo humana, e que por vezes
alguns ruidos geram interferéncias. A busca do consenso é verificada
como principio dos institutos, afastando-se o conflito da pessoa, ja que é
comum atribuir o problema a existéncia do outro.

Nao ha nada mais fraterno que se colocar no lugar do outro, em que a
utilizacdo da técnica confunde-se facilmente com a regra de ouro da fra-
ternidade. Como bem preceitua Carlos Augusto Alcdntara Machado (2013,
p. 67), a regra de ouro da fraternidade enuncia um principio geral de con-
vivéncia, de ndo fazer ao outro o que nio gostaria que fosse feito a si.

Outrossim, o c6digo expde a todo momento o incentivo a autocom-
posicéo, frisando em seu livro 1 que trata das normas fundamentais do
processo civil em seu Art. 3° que versa em efetivagio e aluséo a previsio
constitucional do Acesso a Justica, que o estado promovera , sempre que
possivel a solucdo consensual de conflitos, indo ainda mais além, que
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Pablico
deverdo estimular a concilia¢do, mediagio e outros métodos de solucio
consensual de conflitos inclusive no curso do processo (BRASIL, 2015).

A conciliacdo e mediagio efetivam-se como instrumentos do prin-
cipio da fraternidade, consolidando a categoria juridica do principio em
comento também na legislagdo infraconstitucional e com aplicacéo pra-
tica evidente. Em sendo assim, ndo restam duvidas quanto a mudanga de
postura proposta pela legisla¢do, ndo uma mudanga qualquer, mas uma
verdadeira transformacéao cultural de combate ao litigio, visando a todo

momento uma solucéo consensual e consequentemente fraterna.
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Consideracdes finais

Como evidenciado na introducéo, os principais objetos do estudo
em desenvolvimento, foram os métodos de autocomposicio e o sis-
tema de precedentes, que significam ainda pauta constante de deba-
tes em torno do novo cédigo de processo civil. Porém, em que pese a
mudanca mais expressiva proposta pelos institutos referidos, outras
modifica¢des no processo brasileiro significam que o processo ja néo é
mais o mesmo, individualista e incentivador da lide.

De forma risivel o processo civil que tinha fung¢io de resolver con-
flitos acabava por fazer nascer novos litigios. A primazia da anélise de
mérito por exemplo, é fator relevante no combate a essa situacdo que
virou costume nas cortes brasileiras, de maneira que o magistrado pre-
tendendo atingir suas metas, acabava por encerrar processos mesmo
sem a analise do mérito a qualquer custo.

O art. 6° da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 1015, ilustra claramen-
te uma postura colaborativa e de comparticipacgdo, ao reverenciar que
todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si (Brasil, 2015),
pensar em um processo onde autor e réu cooperem entre si para che-
gar a solucdo efetiva da forma mais rapida possivel, representa um
acolhimento claro do principio da fraternidade, nao se trata somente
do agir com boa fé, mas que o legislador optou por subscrever a neces-
sidade de cooperacéo e nesse caso fraternidade.

O dever de devida fundamentacéo das decisdes judiciais combaten-
do a mera referéncia a dispositivos legais, também concorre na mili-
tancia de uma sociedade fraterna, prevendo por decisdo devida a que
se possa ser entendida. Um convite ao magistrado para se colocar no
lugar das partes e perceber como ele iria querer que fosse sua deciséo,
no caso, devidamente fundamentada.

A conclusio que aqui se chega é no sentido de que a problematica
aqui apresentada se encontra muito menos na norma e mais na sua
aplicacdo, ou seja, o sucesso ou o fracasso da inovagdo processual de-
penderd, possivelmente, muito mais dos operadores do direito do que

dependeu do legislador processual.
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A busca pela sociedade fraterna é um caminho arduo, dificultoso,
assim como tudo na ciéncia juridica passivel das variaveis e subjetivida-
des das ciéncias que tem o homem como objeto de estudo. O individuo é
complexo em si, e mais ainda em sociedade, em meio a isso temos sinais
que a caminhada estd sendo legitimada e incorporada por legislagdes
como a Lei n° 13.105, de 16 de marco de 1015, que nio é de um todo fra-
terna, seria ingenuidade pensar como tal, porém até mesmo acidental-
mente, objetivando atingir nimeros de efetividade, acabou por instaurar
uma cultura fraterna de resolucio de conflitos. Para tanto, um comeco.
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O processo coletivo brasileiro e
as comunidades indigenas

Glaucia Maria de Aratijo Ribeiro
Raffaela Cassia de Sousa

Introducao

Os povos indigenas presentes no territério nacional possuem cultu-
ra, costumes e organizacgdes proprias. Sdo constituidos por diversas et-
nias cada qual fazendo uso de uma linguagem especifica e encontram-se
distribuidos por varios Estados do territorio nacional.

A Constituicdo Federal (CRFB) reconheceu, desde 1988, a organi-
zagdo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes desses povos e, ndo
obstante os denomine genericamente de “indios”, em capitulo que lhes
é especialmente dedicado, néo significa que eles representam povo Gni-
co. Os povos indigenas agregam uma cultura rica e uma diversidade de
ritos, crengas e forma de organizagio social. Cada comunidade possui
modos de vida, vestimenta, cerimonias e cultos diferentes e estruturados
conforme seus costumes. Sao, portanto, povos complexos, cujas especifi-
cidades merecem tratamento adequado pela legislacdo nacional.

Por vezes, as comunidades indigenas necessitam da defesa judicial
de seus direitos e o processo coletivo brasileiro é o meio utilizado. As-
sim, o ingresso perante o Poder Judiciario é feito através de legitimados
extraordinarios que atuam nas demandas de direitos individuais homo-

géneos, coletivos e difusos.
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Ante a diversidade dos povos indigenas, este artigo buscara analisar
a necessidade de uma representatividade adequada nas demandas cole-
tivas que pleiteiam direitos relativos a essas comunidades.

1. O processo coletivo brasileiro

A acéo coletiva é uma demanda para tutelar judicialmente direitos
de uma coletividade ou de um grupo. Através dessa agdo, busca-se al-
cancar ou efetivar direitos e afastar ou inibir ameacas.

Nas ac¢des coletivas, o direito discutido nao tem matriz individual, no
sentido de pertencimento a inica pessoa. Ao contrario, nesse tipo de acéo
o direito é perseguido por um grupo de pessoas e pode fundar-se em uma
origem comum, quando entdo sdo considerados direitos individuais ho-
mogéneos; pode ser transindividual e tutelado por um grupo, nesse caso
sendo considerado um direito coletivo quando seus membros estdo ligados
por uma relacgéo juridica base; ou pode ter natureza difusa, ou seja, tam-
bém é transindividual, mas seus titulares sdo pessoas indeterminadas®.

Assim, tradicionalmente, o processo coletivo brasileiro é estruturado
em direitos individuais homogéneos, direitos coletivos e direitos difu-
sos'. O Cdodigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990) traz essa
classificagdo em seu artigo 81, paragrafo primeiro, incisos I a IIl e é con-
siderado um marco importante no sistema brasileiro de tutela coletiva.

No Brasil, ndo existe um codigo de processo coletivo, de forma que,
quando uma demanda desse tipo é proposta, o procedimento utilizado
para conducio e instrucdo é a norma processual civil brasileira e a
legislacdo especifica.

No dmbito do Poder Legislativo, a tentativa de introduzir norma pro-
cessual coletiva no ordenamento juridico nacional foi o Projeto de Lei n.
5.139/2009 que estabelecia o processo coletivo da acdo civil pablica. O

10. Art. 81 do Coddigo de Defesa do Consumidor.

11. Edilson Vitorelli, em sua tese de doutorado “O devido processo legal coletivo: rep-
resentacdo, participacéo e efetividade da tutela jurisdicional” propde classificacio dif-
erente dos litigios coletivos em litigios coletivos globais, locais e irradiados. Disponiv-
el em: <https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/40822/R%20-%20T %20
-%20EDILSON%20VITORELLI%20DINIZ%20LIMA. .pdf ?sequence=2&isAllowed=y>.
Acesso em: 18 ago 18.
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referido Projeto néo obteve aprovagdo no dmbito da Camara dos Depu-
tados, tendo o parecer vencedor sido pela rejeicdo do mérito'®

O novo Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015), ndo obstante
ser datado de 16 de marco de 2015 e ter entrado em vigor em 18 de mar-
co de 2016, ndo trouxe normas especificas sobre processo coletivo. O
novo Cédigo chega a tratar de pequenos temas relacionados a processos
coletivos, como o artigo 139, inciso X, que prevé que o juiz deve oficiar
o Ministério Publico, a Defensoria Publica e outros legitimados, quan-
do se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, para que
possam propor a respectiva agao coletiva; e o artigo 565 que prevé que,
no caso de litigio coletivo pela posse de imodvel, deverao ser intimados
o Ministério Publico e a Defensoria e chamados para a audiéncia os or-
gédos responsaveis pela politica agraria e pela politica urbana da Unido,
do Estado ou do Distrito Federal e de Municipio para se manifestarem
no processo sobre a possibilidade de solucdo para o conflito possessorio.

Outro avanco importante foi a previsdo expressa de participagdo
do amicus curiae no art. 138 do Cddigo de Processo Civil (CPC)". Antes
dessa previsao, a admissdo do amicus curiae era comumente utilizada
nas acOes diretas de inconstitucionalidade e declaratérias de consti-
tucionalidade e na acdo de descumprimento de preceito fundamental
(Lei n. 9.869/1999 e Lei n. 9.882/1999). Com a previsdo expressa no
CPC, ampliou-se a participacdo do amicus curiae no processo como

12. BRASIL, Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 5.139 de 2009, que disciplina a acdo
civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, e
da outas providéncias. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra;jsessionid=97313A76081DE06C3AD6FFCCEEE78939.proposicoesWebEx-
terno2?codteor=754582&filename=Tramitacao-PL+5139/2009>. Acesso em: 8 set 18

13. Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevincia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussido social da controvérsia, podera, por de-
cisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda man-
ifestar-se, solicitar ou admitir a participa¢do de pessoa natural ou juridica, érgéo ou
entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias
de sua intimacéo. § 10 A intervencéo de que trata o caput ndo implica alteragio de com-
peténcia nem autoriza a interposicao de recursos, ressalvadas a oposi¢éo de embargos de
declaracéo e a hipdtese do § 30. § 20 Cabera ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar
ou admitir a intervencao, definir os poderes do amicus curiae. § 30 O amicus curiae pode
recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolucio de demandas repetitivas.
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forma de trazer aos autos elementos adicionais para colaborar com a
decisdo do 6rgéo jurisdicional.

Apesar de nio ser instituto especifico de tutela coletiva, a participa-
¢do do amicus curiae é ainda mais relevante nas acdes coletivas, vez que
se referem a demandas que afetam um grande niimero de pessoas e a con-
tribuicdo argumentativa de pessoa natural ou juridica, que, nio obstante
nao seja parte no processo, tem elementos cientificos, doutrinarios ou
ideoldgicos aptos a colaborar com uma melhor compreenséo do assunto.

A norma processual civil de 2015 também introduziu o incidente
de resolugio de demandas repetitivas (art. 976) como instrumento para
identificacdo de casos que se multiplicam no Poder Judiciario. O obje-
tivo do instrumento ¢ uniformizar o entendimento sobre determinado
assunto e conceder mais seguranca juridica as partes.

O CPC, antes de sua publicagdo, trazia um capitulo sobre a con-
versdo da agdo individual em coletiva que, no entanto, foi vetado pelo
Presidente da Republica. O objetivo desse instrumento era identificar
as demandas repetitivas e transforma-las em acdes coletivas para pro-
mover o mesmo tratamento entre aquelas com assuntos semelhantes,
aumentando a eficiéncia do Poder Judiciario.

As normas do CPC de 2015, mesmo diante de pequenos avancos
quanto a mengdes sobre tratamentos de demandas coletivas, ainda se
revestem de natureza eminentemente individual. O CPC é estruturado e
fundamentado com base em um processo individual, em que se discute
o direito de uma parte em face de outra.

Em demandas individuais, aqui entendidas como aquelas nio co-
letivas, a estrutura do processo civil atual é iniciada com a postulacéo
em juizo através da peticéo inicial, a citacdo da parte contraria para au-
diéncia de conciliagdo ou para apresentar contestacéo, a instrucéo pro-
batoria, com posterior razdes finais, e a sentenca; encerrando-se, assim,
a atividade de conhecimento do juiz no primeiro grau de jurisdicéo.
Contudo, quando se trata de demandas coletivas, esse procedimento
ndo se mostra suficiente e carece de algumas adequagdes.

No processo coletivo, as demandas nio sao apresentadas por todo o
grupo ou por toda a coletividade atingida. Se assim o fosse, um dos polos

da relagéo processual estaria extremamente saturado pela quantidade de
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individuos e as intimac¢des demandariam enorme dispéndio de tempo
para serem feitas, além do que a instru¢do probatoria estaria comprome-
tida pela quantidade demasiada de litigantes, prolongando excessiva e
desnecessariamente o tempo do processo. Por isso, em sede de agdes co-
letivas, a legislacdo confere legitimidade para que determinados 6rgaos
ou representantes possam atuar no processo substituindo a coletividade
afetada e conferindo maior celeridade ao caso.

A legitimidade ad causam, ou seja, a legitimidade para apresentar a
acdo perante o Poder Judiciario, pode ser considerada ordinaria ou ex-
traordinaria. No primeiro caso, “se atribui a um ente o poder de condu-
zir validamente um processo em que se discute uma situacéo juridica
que se afirma titular”. No segundo caso, ha legitimidade extraordina-
ria “quando se atribui a um ente o poder de conduzir validamente um
processo em que se discute situacdo juridica cuja titularidade afirmada
é de outro sujeito”.”” A legitimidade extraordinaria representa, portan-
to, a concessao de autorizacio legal para que pessoas ou 6rgaos defen-
dam e pleiteiem interesses do grupo que representam.

E nesse sentido que a Lei da A¢do Civil Publica (Lei n. 7.347/1985),
em seu artigo 5°, e a Lei do Mandado de Seguranca (Lei n. 12.016/2009),
em seu artigo 21 para o caso de mandado de seguranca coletivo, confe-
rem legitimidade extraordinaria para que determinados 6rgios e enti-
dades possam defender em juizo, em nome proprio, direitos de outrem.

Ainda que a legitimidade extraordinaria seja necessaria para a boa
conducao do processo, a legislacdo coletiva atual praticamente se esgota
neste ponto em termos de normas processuais, passando o processo a
ser conduzido por normas de natureza individual, previstas no CPC.

A problematica da legitimidade extraordinaria se insere na escolha
da demanda a ser defendida pelo substituto. Nao ha norma processual
que exija a demonstracdo, antes da propositura da acdo, de consulta
feita ao grupo interessado sobre o interesse em ingressar no Poder Ju-
diciario, sobre as estratégias processuais e a extensio do pedido. Nao é

14. DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETTI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual
Civil: processo coletivo. 11 ed. Salvador: Jus Podium, 2017, p. 190.

15. DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETTI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual
Civil: processo coletivo. 11 ed. Salvador: Jus Podium, 2017, p. 190.
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requisito da acéo coletiva a comprovacao da adequagio entre o pedido
feito em juizo pelo legitimado extraordinario e os interesses reconhe-
cidos da comunidade interessada.

Nem o CPC nem a legislagdo coletiva brasileira preveem a oitiva da
coletividade interessada antes da propositura da acdo, ndo permitindo
um controle efetivo da adequacdo do pedido feito em juizo com os in-
teresses e necessidades externados pela comunidade. Assim, da forma
como esta estruturada a tutela coletiva nacional, ndo ha previsio para
que a coletividade interessada possa exprimir suas vontades e interesses,
seja antes de o processo se iniciar, seja durante a sua tramitacio:

Em verdade, a tutela coletiva nacional ndo é, a rigor, uma técnica
que permite a coletividade expressar suas vontades ou seus inter-
esses. Ao contrario, o que ela faz é autorizar alguns entes a, dizen-
do-se porta-voz de uma coletividade, defender os interesses desta.
Essa protecgéo, porém, faz-se exatamente do mesmo modo como
se realiza a protecdo dos direitos individuais. Os instrumentos
processuais sdo os mesmos, as técnicas sdo as mesmas e mesmo o
procedimento desenhado é, substancialmente, o mesmo que é em-
pregado para a tutela dos direitos individuais em sentido estrito.
E, mais grave, a dita “representacio” feita pelo legitimado para a
tutela coletiva é mais aparente do que real. Com feito, um agente
do Ministério Publico, por exemplo, pelo simples fato de sé-lo, esta
inquestionavelmente legitimado a tutela de qualquer interesse di-
fuso ou coletivo e, em consequéncia, passa a ter a prerrogativa de
dizer — sem sequer ser obrigado a consultar qualquer membro da
comunidade ou da coletividade como um todo, ou mesmo sem nem
mesmo dar a oportunidade a esses grupos ou a sociedade de man-
ifestar-se previamente — aquilo que a sociedade precisa, deseja ou
exige. Paradoxalmente, portanto, o processo coletivo aliena exata-
mente o grupo que é protegido, na medida em que nio permite sua
participacdo direta, mas apenas autoriza a presenca, no processo,
dos entes legitimados para a tutela desse grupo. E faz tudo isso
seguindo a mesma logica da tutela individual, ou seja, seguindo
um processo bipolarizado, onde necessariamente se veem posi¢oes
antagdnicas em que uma deve prevalecer sobre a outra'.

16. ARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais no Direito Brasileiro: reflexdes
a partir do caso da ACP do carvao. Disponivel em: <http://revistadeprocessocom-
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Nao obstante a natureza do processo coletivo de tutela de direitos
de um grande nimero de individuos, ele ainda esta fundado na mesma

principiologia dos direitos individuais:

Paradoxalmente, portanto, o processo coletivo aliena exatamente
o grupo que é protegido, na medida em que ndo permite sua par-
ticipacdo direta, mas apenas autoriza a presenca, no processo, dos
entes legitimados para a tutela desses grupos. E faz tudo isso sob
a mesma otica da tutela individual, ou seja, segundo um processo
bipolarizado, onde necessariamente se veem posicdes antagdni-
cas, em que uma deve prevalecer sobre a outra.

A ldgica individualista do processo coletivo é tao forte que mui-
tas vezes sequer se percebe a submissdo desse tipo de processo a
mesma principiologia dos processos individuais."”

O processo coletivo atual ndo contempla meios para que os proprios
interessados definam se o recurso ao Judiciario é o melhor caminho para a
resolucdo do problema enfrentado ou se via administrativa ou legislativa
seriam alternativas mais viaveis para pleitear o direito almejado. Ademais,
nao ha instrumentos para que os povos, cujos direitos sdo discutidos na
demanda coletiva, possam eleger os objetivos e estratégias do processo."®

No caso das demandas coletivas envolvendo direitos indigenas, essa
auséncia de manifestacdo da comunidade interessada é ainda mais preo-
cupante, ante a diversidade e complexidade cultural desse povo. A Con-
vencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), além de
prever, em seu artigo 6°, o importante instrumento da consulta, traz tam-

parado.com.br/wp-content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-Artigo-Decisoes-es-
truturais.pdf>. Acesso em: 18 ago 18.

17. ARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais no Direito Brasileiro: reflexoes
a partir do caso da ACP do carvao. Disponivel em: <http://revistadeprocessocom-
parado.com.br/wp-content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-Artigo-Decisoes-es-
truturais.pdf>. Acesso em: 18 ago 18.

18. LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representacio,
participacao e efetividade da tutela jurisdicional. Tese (Doutorado em Direito). Fac-
uldade de Direito da Universidade do Parané, 2015. Disponivel em: <https://acervodigital.
ufpr.br/bitstream/handle/1884/40822/R%20-%20T%20-%20EDILSON%20VITORELLI%20
DINIZ%20LIMA.pdf?sequence=2&isAllowed=y>. Acesso em: 18 ago 18, pags. 591-592.
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bém, no seu artigo 7°, o direito desses povos de escolher suas prioridades
na medida em que elas afetem sua vida, crenca e bem-estar espiritual.

3. A representatividade adequada no Codigo
Modelo de Processo Coletivo

Em se tratando de processo coletivo, a legitimidade para a proposi-
tura da acdo é verificada pelo cumprimento dos requisitos previstos na
Lei. Assim, exemplificando, caso se trate de acdo civil publica, a condicédo
de legitimado ¢ analisada pela presenca de algum dos entes previstos no
art. 5° da Lei n. 7.347/1985 ou nas demais leis de demandas coletivas, e,
dependendo do caso, ainda é analisada a existéncia de pertinéncia tema-
tica entre os objetivos do ente e aqueles defendidos na acéo.

Tradicionalmente, a legitimidade para a propositura das acdes cole-
tivas é verificada pelo cumprimento dos requisitos objetivos previstos
na lei. Ndo se verifica na legislacéo coletiva brasileira preocupacgido em
condicionar a atuacéo do legitimado extraordinario aos interesses e ne-
cessidades dos individuos ou da comunidade substituida.

O CPC de 2015 traz apenas requisitos formais de admissdo nas de-
mandas, como os requisitos da peticdo inicial, ndo inovando quanto a
exigéncia de elemento adicional de coincidéncia de interesses entre o
legitimado e o substituido. O Codigo de 1973 também néo trazia nenhum
dispositivo nesse sentido e as leis coletivas nacionais também néo adi-
cionam elemento especifico para verificar a adequagio da legitimidade.
Logo a lei ndo impds nenhum procedimento para que o legitimado ve-
rificasse os interesses do grupo substituido e, diante da identificacio do
problema ou da pretenséo, agisse de acordo com eles”.

Apesar da omissio da legislacdo nacional, o Coédigo Modelo de Proces-
sos Coletivos para a Ibero-América propds a adogao de um requisito adicio-

nal na afericdo da legitimidade, qual seja, a representatividade adequada.

19. LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representacio,
participagdo e efetividade da tutela jurisdicional. Tese (Doutorado em Direito). Facul-
dade de Direito da Universidade do Parana, 2015. Disponivel em: <https://acervodigital.
ufpr.br/bitstream/handle/1884/40822/R%20-%20T%20-%20EDILSON%20VITORELLI%20
DINIZ%20LIMA.pdf?sequence=2&isAllowed=y>. Acesso em: 18 ago 18, p. 400.
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Esse Codigo foi elaborado por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Wata-
nabe e Anténio Gidi. A exposi¢do de motivos bem explica a sua origem:

A idéia de um Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibe-
ro-América surgiu em Roma, numa intervencio de Anténio Gidi,
membro brasileiro do Instituto IberoAmericano de Direito Proces-
sual, reunido em maio de 2.002, no VII Seminario Internacional
co-organizado pelo “Centro di Studi Giuridici Latino Americani”
da “Universita degli Studi di Roma — Tor Vergata”, pelo “Insti-
tuto Italo-Latino Americano” e pela “ Associazione di Studi So-
ciali Latino-Americani”. E foi ainda em Roma que a Diretoria do
Instituto Ibero-Americano amadureceu a idéia, incorporando-a
com entusiasmo. E, em Assembléia, foi votada a proposta de se
empreender um trabalho que levasse a elaboragido de um Cédigo
Modelo de Processos Coletivos para Ibero-Ameérica, nos moldes
dos ja editados Codigos Modelo de Processo Civil e de Processo
Penal. Ou seja, de um Cddigo que pudesse servir nao s6 como re-
positério de principios, mas também como modelo concreto para
inspirar as reformas, de modo a tornar mais homogénea a defe-
sa dos interesses e direitos transindividuais em paises de cultura
juridica comum. O Cédigo — como sua prépria denominagéo diz
— deve ser apenas um modelo, a ser adaptado as peculiaridades lo-
cais, que serdo levadas em consideracgdo na atividade legislativa de
cada pais; mas deve ser, ao mesmo tempo, um modelo plenamente
operativo. Incumbidos pela Presidéncia do Instituto de preparar
uma proposta de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibe-
ro-América, Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio
Gidi apresentaram o resultado de seu trabalho nas Jornadas Ibe-
ro-Americanas de Direito Processual, de Montevidéu, em outubro
de 2002, onde a Proposta foi transformada em Anteprojeto.”

Esse Codigo introduz o conceito de representatividade adequada do
legitimado e prevé que essa sera analisada da seguinte forma:

20. INSTITUTO IBERO-AMERICANO DE DIREITO PROCESSUAL. Exposicio de
Motivos do Coédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América. Disponivel
em: <https://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo_exposicaodemo-
tivos_2_28_2_2005.pdf> Acesso em: 8 set 18.
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Art 2°. Requisitos da agéo coletiva - Sdo requisitos da demanda
coletiva:

I - a adequada representatividade do legitimado;

II - a relevancia social da tutela coletiva, caracterizada pela na-
tureza do bem juridico, pelas caracteristicas da lesdo ou pelo ele-
vado nimero de pessoas atingidas.

Par. 1°. Para a tutela dos interesses ou direitos individuais ho-
mogéneos, além dos requisitos indicados nos n. I e II deste
artigo, é também necessaria a afericio da predominéncia das
questdes comuns sobre as individuais e da utilidade da tutela
coletiva no caso concreto.

Par. 2°. Na analise da representatividade adequada o juiz
devera analisar dados como:

a — a credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia
do legitimado;
b - seu historico na protecao judicial e extrajudicial dos

interesses ou direitos dos membros do grupo, categoria ou
classe; ¢ — sua conduta em outros processos coletivos;

d - a coincidéncia entre os interesses dos membros do
grupo, categoria ou classe e o objeto da demanda;

e — o tempo de instituicao da associacio e a representativ-
idade desta ou da pesoa fisica perante o grupo, categoria
ou classe.

Par. 3°- O juiz analisara a existéncia do requisito da representa-
tividade adequada a qualquer tempo e em qualquer grau do pro-
cedimento, aplicando, se for o caso, o disposto no paragrafo 4° do
artigo 3°. (Grifo nosso)*

Conforme o referido Codigo, a representatividade adequada passa
a ser um dos requisitos da acdo coletiva e, para que ela esteja caracteri-
zada, é necessaria a presenca, entre outros, da coincidéncia da demanda

com os interesses dos membros do grupo. Tal exigéncia para ser satis-
21. INSTITUTO IBERO-AMERICANO DE DIREITO PROCESSUAL. Cédigo Modelo de

Processos Coletivos para Ibero-América. Disponivel em: <https://www.pucsp.br/tutela-
coletiva/download/codigomodelo_portugues_final_28_2_2005.pdf> Acesso em: 8 set 18.
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feita perpassa, necessariamente, pela prévia oitiva do grupo interessado
pelo legitimado extraordinario antes da propositura da ac¢do. Somente
com a oitiva prévia é possivel ao 6rgéo legitimado conhecer as neces-
sidades do grupo e, juntamente com a comunidade interessada, debater
e escolher a melhor alternativa para a resolugdo do problema, levando
ao Poder Judiciario o pedido nos exatos limites dos interesses do grupo.

Embora o Codigo Modelo de Processo Coletivo nédo tenha vigéncia
dentro do ordenamento juridico positivo nacional, a representatividade
adequada trazida por ele é importante instrumento para conferir maior
congruéncia nas acoes coletivas, pois a coincidéncia de interesses como
requisito da legitimidade pode garantir uma participacdo mais efetiva do

grupo que tem sua pretensao posta em juizo.

4. Os povos indigenas no Brasil e o direito de serem
ouvidos nas demandas coletivas que versem sobre
seus interesses

Segundo o site do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IB-
GE)%, em censo realizado em 2010, a popula¢éo indigena brasileira auto-
declarada é de 896.917 mil pessoas e existem 274 linguas indigenas que
sdo faladas por individuos pertencentes a 305 etnias diferentes.

Esses dados oficiais, ndo obstante sejam do ano de 2010, sdo os mais
recentes encontrados no site do IBGE. E possivel, no entanto, também
ter acesso a dados da populacdo indigena através do Portal do Ministé-
rio da Sadde na internet, na pagina sobre satde indigena®, em que se
encontram informacdes mais atualizadas sobre a populacdo indigena.

De acordo com o Relatorio de Gestdo da Secretaria Especial de Sad-
de Indigena (SESAI) do ano de 2016 e apresentado no ano de 2017%,
tendo por base os atendimentos médicos realizados, ha uma populagdo

22. Disponivel em:<https://indigenas.ibge.gov.br/images/pdf/indigenas/folder_indigenas_
web.pdf> Acesso em: 18 ago 18.

23. Disponivel em: <http://portalms.saude.gov.br/saude-indigena/gestao/siasi> Acesso
em: 07 set 18.

24. Disponivel em: <http://portalarquivos.saude.gov.br/images/pdf/2017/abril/26/RG-
SESAI-2016-Versao-Final.pdf>. Acesso em: 7 set 18.
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aldeada cadastrada de 738.624 indigenas, distribuidos em 170.000 fami-
lias e em 5.361 aldeias.

Conforme dados dos Distritos Sanitarios Especiais Indigenas (DSEISs)
do ano de 2017%, o DSEI de Manaus, que abriga 15 municipios, possui
uma populacio de 30.768 indigenas, com 35 etnias. Ja o DSEI do médio
Solimdes, com abrangéncia de 14 Municipios do Estado do Amazonas,
possui uma populagio de 24.538 indigenas, com 16 etnias presentes.

O numero de etnias das comunidades indigenas (305 conforme o
IBGE) transparece a diversidade de costumes e tradi¢des existentes.
Os indigenas possuem organizacao e cultura proprias, inclusive reco-
nhecidas pela CRFB no artigo 231. Possuem especificidades decorren-
tes de sua historicidade, religido e modos de vida.

As comunidades indigenas brasileiras sio complexas e diversas, cada
qual com sua lingua, costumes e tradicdes diferentes. Observando as
comunidades indigenas pelo aspecto das linguas faladas (274 segundo
os dados mencionados pelo IBGE)*, percebe-se a sua heterogeneidade.

A analise dos protocolos de consulta das comunidades indigenas ex-
pressa a forma de organizagio de cada povo e permite aos ndo-indios
compreender a diversidade de organizacio desses povos. Esses protoco-
los sdo documentos elaborados pelas proprias comunidades indigenas
e indicam a forma como os governos devem consultar esses povos no
caso de medidas administrativas e legislativas que os afetem direta ou
indiretamente. Esses protocolos estdo relacionados ao direito de con-
sulta prévia prevista na Convencao n. 169 da OIT, quando os governos
pretendem realizar empreendimentos ou atos normativos que interfiram
ou influenciam em uma determinada comunidade indigena.

Os protocolos de consulta, além de informarem aos governos a for-
ma como os indigenas desejam ser consultados, também expressam
a forma de organizacdo e tomada de decisdes pela comunidade ante
a consulta feita pelo poder publico. De forma exemplificativa, foram
analisados dois protocolos de consulta: Protocolo de Consulta e Con-

25. Disponivel em: <http://portalms.saude.gov.br/saude-indigena/saneamento-e-edifica-
coes/dseis> Acesso em: 7 set 18.

26. Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2017/08/indigenas-rep-
resentam-cerca-de-5-da-populacao-mundial Acesso em: 18 set 18.
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sentimento Wajapi e Protocolo de Consulta Juruna (Yudji) da Terra
Indigena Paqui¢amba da Volta Grande do Rio Xingu.

O Protocolo de Consulta e Consentimento Wajépi?’ prevé que, dian-
te de uma questdo colocada para deliberagio, a decisdo sera por vota-
cdo dos Wajapi e deve ser aprovada por maioria de % dos participantes,
mas ressalva que indios preferem que as decisdes sejam tomadas por
consenso. Por sua vez, o Protocolo de Consulta Juruna (Yudja) da Terra
Indigena Paquicamba da Volta Grande do Rio Xingu® prevé que as de-
liberagdes deverdo buscar o consenso, mas se este nio for possivel, dez
adultos de cada aldeia votardo e essa decisdo sera a da comunidade.

Diante de tamanha complexidade e diversidade das comunidades
indigenas, as mais diversas demandas coletivas versando sobre seus di-
reitos exigem muito mais do que a aplicacdo do CPC e da legislacéo
coletiva atualmente vigentes, pois, neste caso, a oitiva da comunidade
interessada, antes mesmo da propositura da ac¢do, mostra-se, ndo sé re-
levante, mas imprescindivel, a fim de permitir ao legitimado extraor-
dinario conhecer as peculiaridades de cada comunidade cujo pedido é
apresentado perante o Poder Judiciario. Logo, a oitiva representa uma
espécie de confirmacio pelos proprios povos atingidos se a medida plei-
teada pelo legitimado esta conforme os interesses da comunidade.

Dentro da cultura de um povo, ha costumes e tradi¢des proprios,
cada qual com interesses e necessidades diferentes, de acordo com sua
historicidade. Em razdo disso, as caracteristicas de cada comunidade
indigena podem impactar diretamente as a¢des coletivas que pleiteiam
seus direitos. Um direito ou prestacdo que seja considerado necessario
para um nao-indio, pode néo sé-lo para o indigena vez que aquela pre-
tensdo pode nao corresponder aos anseios e necessidades da comunidade
em seu cotidiano ou nédo ser compativel com a estrutura social daquele
povo. Por isso, a comunidade indigena interessada deve ser ouvida pelo
legitimado extraordinario antes das propositura de demanda coletiva.

27. Protocolo de Consulta e Consentimento Wajapi. Apina, Apiwata, Awatac, RCA,
Iepé. 2 ed. Macapa, Amapa. 2015. p. 20.

28. Protocolo de Consulta Juruna (Yudja) da Terra Indigena Paquicamba Volta
Grande do Rio Xingu. Juruna da TI Paquicamba, RCA, ISA. Vitéria do Xingu, Para.
2017. p. 33.
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Assim, nio obstante ndo haja norma especifica em leis especiais ou
no CPC sobre a oitiva efetiva dos povos indigenas antes da propositura
de demanda coletiva, a meu ver, a oitiva da comunidade interessada é
necessaria para conferir representatividade adequada ao legitimado ex-
traordinario. Tal compreensdo encontra base nas disposicdes contidas
na Convencio n. 169 da OIT que prevé, em seu artigo 7°, o direito desses
povos escolherem suas prioridades na medida em que elas afetem sua
vida, crenca e bem-estar espiritual; bem como possuem fundamento no

art. 231 da CRFB, com o reconhecimento dos direitos desses povos.
Conclusao

As comunidades indigenas representam, conforme os dados do
IBGE, 896.917 mil pessoas que falam 274 linguas e sdo pertencentes a
305 etnias diferentes®. Tamanha complexidade indica que os interesses
de uma comunidade podem nio ser os mesmos de outra, bem como as
necessidades dos nao-indios podem néo ser as mesmas dos indigenas.

Diante disso, as demandas coletivas envolvendo povos indigenas
necessitam da analise da representatividade adequada do legitimado
extraordinario. Antes da propositura da acdo, para que haja correspon-
déncia entre o pedido apresentado na demanda coletiva e as necessi-
dades do povo indigena, é importante a oitiva da comunidade para que
ela mesma possa decidir sobre a conveniéncia da judicializacdo de seus
interesses e sobre a forma e extensdo dos pedidos.

Os néo-indios tém interesses e necessidades que podem néo cor-
responder as pretensdes dos indigenas. Por isso, a oitiva da comunida-
de nasce como delimitador da atividade do legitimado extraordinéario,
para evitar demandas desnecessarias ou indcuas.

Nao obstante néo exista um codigo de processo coletivo no ordena-
mento positivo nacional e as leis sobre demandas coletivas bem como o
CPC néo prevejam a necessidade de oitiva da comunidade indigena, a
representatividade adequada, nos termos sugeridos pelo Cédigo Modelo
de Processos Coletivos para a Ibero-América, pode ser utilizada como

29. Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2017/08/indigenas-rep-
resentam-cerca-de-5-da-populacao-mundial Acesso em: 18 set 18.
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requisito para que o magistrado, diante da demanda que lhe for apresen-
tada, possa analisar a coincidéncia entre os interesses dos membros do
grupo, categoria ou classe e o objeto da demanda.

A oitiva dos povos indigenas nas demandas coletivas, antes da pro-
positura da acdo, embora nio encontre atualmente previsdo no ordena-
mento nacional, tem fundamento na Convencéo n. 169 da OIT que ga-
rante o direito desses povos escolherem suas prioridades na medida em
que elas afetem sua vida, crenca e bem-estar. Tal medida também esta
conforme a CRFB, pois manifesta o respeito a cultura do povo indigena.
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A evolucao da prestacao de
assisténcia juridica gratuita: do
modelo caritativo a defensoria
publica como custos vulnerabilis

Thawana alves pacheco.

Introducao

O presente trabalho mostra-se relevante para todos os atores envol-
vidos e sujeitos a uma sociedade democratica, pois se busca construir
o retrospecto da evolucéo historica do acesso a justica, culminando na
consagra¢do da Defensoria Publica a partir da Constitui¢do Federal de
1988 e emendas constitucionais supervenientes até chegar a realidade
nos dias de hoje, na qual se comtempla a Defensoria Pablica, como uma
instituicio efetiva no combate as desigualdades sociais.

A Defensoria Publica subsiste como elemento essencial, pois sua
funcéo coincide com os valores sociais no momento que ampara o indi-
viduo hipossuficiente conferindo-lhe o pleno acesso a justica.

Tradicionalmente, é atribuido a Defensorias Publicas, atividades tais
como de curador especial, representacdo processual, bem como as de-
mais agdes em razdo da hipossuficiéncia econémica do individuo, na
qual este ndo poderia arcar com as despesas com advogado particular.
Porém, nos dias de hoje, essa visdo tradicional sofrera grandes mudan-
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cas: as atribuicoes exercidas pela Defensoria Publica se amplificaram,
com viés muito mais proativo, ndo s6 amparando o assistido que procura
a Defensoria Publica, mas também intervém na realidade social em que
esta situado, objetivando conferir o efetivo amparo judicial e extraju-
dicial aquele que se encontra vulneravel, seja pela sua cor, raca, etnia,
género, hipossuficiéncia, etc, surgindo assim a teoria custos vulnerabilis.

Por isso, utilizando-se do método indutivo, e por meio da pesquisa
bibliografica, a pesquisa tem como objetivo analisar os aspectos concer-
nentes a consagracdo fenomenoldgica dos direitos sociais e tracar um
paralelo entre a materializacdo desses direitos e a atuacdo da Defensoria

Publica no exercicio do papel custos vulnerabilis.
1. Evolucao da assisténcia juridica no Brasil

A insatisfacdo de um individuo ou de uma coletividade gera sempre
um cenario negativo, seja nas relacdes inter-individuais, seja com todo o
meio coletivo. O Estado moderno estruturou-se para que sua funcéo conte-
nha o poder de dirimir os conflitos existentes na sociedade, expressando-se
mediante da jurisdicdo que se realiza por meio de um processo judicial.

Quando uma pretensio deixa de ser efetiva, hd o meio justo (pro-
cesso) para sanar a problematica, logo, o acesso a justica é acepg¢ao do
conflito para o ingresso deste em juizo. Assim, “o processo deve ser ma-
nipulado de modo a proporcionar as partes o acesso a justica, o qual
se resolve, na expressdo muito feliz da doutrina brasileira recente, em
acesso a ordem juridica justa” (CINTRA et al, 2004).

A maior influéncia para que se tenha um acesso a justica igualitaria (ou
pelo menos, perto disso) veio com a fomentagdo dos modelos tedricos do
acesso a justica. Nas ideais apresentadas pelos ilustrissimos autores Diogo
Esteves e Franklin Roger (2014), tem-se o Judicare, Sistema Publico, Siste-
ma Misto e Caritativo. Todos esses modelos trazem em seu contetdo varias
formas de prestacio da assisténcia juridica. Analisemos que cada um deles.

O modelo Caritativo, também chamado de pro bono, caracteriza-se pelo
ato de voluntariedade de um profissional de direito em prestar a assisténcia

juridica gratuita, de modo que estes “atuam sem receber qualquer espécie de
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contraprestacdo pecuniaria dos cofres ptblicos” (ESTEVES e SILVA, 2014),
ou seja, ndo ha a intervencéio do Estado e possui um viés altruistico.

J4 o Judicare é o primeiro modelo “no qual advogados particulares
sdo pagos pelo estado por prestarem servigos juridicos as pessoas ne-
cessitadas” (MOREIRA, 2017). Aqui, o advogado mantém seu exercicio
de advocacia privada como seu status profissional principal, no entanto,
casuisticamente, ao realizar servigos juridicos ao mais pobre, e restituido
pelo Estado sob a prestacdo do servigo.

Avancando, o Sistema Publico ou salaried staff model consiste em um
modelo no qual profissionais do direito (tais como advogados contrata-
dos pelo poder publico, Procuradores do Estado, membros do Ministério
Publico, Defensores Publicas, etc) prestam assisténcia juridica de manei-
ra exclusiva e o fazem na condigéo de servidores publicos.

No momento em o Estado passou a assumir a incumbéncia de pres-
tar a assisténcia juridica, houve a reunido dos modelos Judicare e do Sis-
tema Publico, resultando em um Sistema Misto ou Hibrido, conferindo
verdadeira carreira publica com atuagio suplementar de advogados cus-
teados pelo Estado. Com isso “o titular do direito a assisténcia juridica
gratuita pode escolher ser atendido por advogado liberal habilitado no
sistema judicare ou optar pela assisténcia dos profissionais integrantes
do salaried staff model” (ESTEVES; SILVA, 2014).

Portanto, antecedendo a Constitui¢io Federal de 1988, o sistema de
assisténcia judiciaria estabelecido no Brasil consistia em um modelo hi-
brido, podendo ser feito por advogados tanto do ambito publico, quanto
do privado, denominado de periodo pulverizado.

Nesse sentindo, no decorrer de sua evolucgéo histérica das Consti-
tuigdes brasileiras, fora encontrado inexatiddes na implementacéo desse
acesso igualitario a justica, e seu contetdo foi sendo manifestado de ma-
neira muito contida; nio obstante, até meados de 1930, o ordenamento
juridico olvidou-se de qualquer questio envolvendo o acesso a justica.

Conforme licdo de Rodrigues (2010), a Constituicdo Federal de 1934
trouxe em seu art. 113, em capitulo designado aos direitos e garantias in-
dividuais, o servico da assisténcia judiciaria concebidos apenas a Unido

e aos Estados, e ainda apontava a criacdo de “Orgaos especiais” para que
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o feito seja praticado. Salienta-se que até entdo, ndo se prestava assistén-
cia juridica, mas unicamente assisténcia judiciaria.

Com o comeco da era Vargas, a outorgada Constituicdo de 1937 néo
vedou a instituicdo da assisténcia judicial, no entanto, ndo a conferiu
especial relevéncia.

Apesar do retrocesso do constituinte a época, a atividade do legislador
ordinario procedeu com a adesdo do Cédigo de Processo Civil, surgindo
assim, em 1939 o beneficio da justica gratuita nos artigos 68 e seguintes.

Ja a Constitui¢do de 1946, de maneira contida, retornou a figura
da assisténcia judiciaria, conferindo ao legislador infraconstitucional
o dever de regulamenta-la.

Como consequéncia, veio a implantacéo da Lei n° 1.060, de 5 de feve-
reiro de 1950, sistematizando toda a funcionalidade da assisténcia judi-
ciaria e gratuidade de justica. Com o advento da Constituicdo de 1967/69
e o Cddigo de Processo Civil de 1973, o cenario continuava o mesmo
acima exposto, ndo havendo modificacdes significativas no trato de as-
sisténcia judiciaria gratuita.

A Constituicdo do Estado Democratico de Direito, promulgada em
1988, operou de maneira significativa a assisténcia juridica, ampliando
o instituto para servir ndo apenas no ambito judicial (processo), como
também fora dele (extrajudicial), foi um avango, tendo em vista que, até
entdo, a assisténcia era limitada ao processo (assisténcia judiciaria).

Nesse novo cenario, a Constituicdo Federal de 1988 acrescentou e
definiu no rol das funcdes essenciais a administra¢do da justica a De-
fensoria Publica, uma institui¢do independente, designada para prestar
assisténcia judicial e extrajudicial de natureza gratuita aos necessitados.

Assim afirmam ESTEVES e SILVA (2014):

Como funcio essencial a justiga, possui a Defensoria Publica a
incumbéncia constitucional de proteger os interesses das pessoas
afligidas pelo injusto estigma da exclusdo social, garantindo-lhes
a efetiva prote¢io contra eventuais violagdes comissivas ou omis-
sivas de seus direitos.

Desta maneira, a Defensoria Pablica apresenta papel importante na
promogao dos direitos humanos, de maneira que, ao longo das grandes
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transformacdes constitucionais e infraconstitucionais (como se vera no
proximo topico) de suas fungdes, a sua atividade juridica possui nature-
za efetiva de concretizacio dos direitos individuais e coletivos.

2. Evolucao da defensoria publica como entidade
responsavel pela prestacao de assisténcia juridica
gratuita e seus status custos vulnerabilis

A implementacdo da Defensoria Publica ocorreu de forma gradual.
Conforme iam surgindo teorias sobre a tematica do assistencialismo ju-
ridico (ja alocadas) o ordenamento juridico sucedeu a todo o paradigma.

Em razdo disso, consagra-se no Brasil o modelo de assisténcia juridi-
ca por meio de um unico 6rgao. Com espaco especial para organizacéo
dos Poderes Estatais (Titulo IV - “Da organizacdo dos Poderes”), a Cons-
tituicdo Federal de 1988, aloca no Capitulo IV (Das fung¢des essenciais a
Justica), a instituicdo juridico-assistencial da Defensoria Publica.

Conforme dispde o artigo 134 da Constitui¢do Federal:

Funciéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao
e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a ori-
entacdo juridica, a promocdo dos direitos humanos e a defesa, em
todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma
do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.

No entanto, para tornar realidade a propositura de um 6rgéo unificado
dentro da realidade da estrutura estatal, a referida institui¢do deparou-
-se com grandes empecilhos por parte da consolidada Procuradoria e da
Advocacia Publica - nesse interim exercida por advogados privados soli-
citados pelo Estado (Sistema Politico), visto que estes, evocavam-se o exer-
cicio de também fornecer as classes desfavorecidas o papel assistencial:

“[...] teve que disputar o espago ja ocupado por outros atores do
sistema de justica, incluindo os advogados particulares, que em
alguns estados, prestavam servicos publicos aos necessitados e
eram remunerados pelos cofres publicos, e outras categorias de
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servidores publicos [...], sobretudo os procuradores estaduais”
(MOREIRA, 2017).

Por essa razdo ocorreram varios debates sobre o projeto institucio-
nal dos defensores. Realizados na década de 1987-1988 pela Assembleia
Nacional Constituinte (ANC), que ao final, contribuiram para perfectibi-
lizar a intitulada Defensoria Publica.

Verifica-se que a Constituigdo Federal buscou no cerne das “Fungdes
Essenciais a Justica” garantir “o respeito irrestrito aos direitos funda-
mentais e a perpetuidade incondicional do Estado Democratico de Di-
reito” (ESTEVES; SILVA, 2014), compreendendo o Ministério Publico,
Advocacia Publica, a Advocacia Privada e a Defensoria Publica.

Diante desse contexto, a Constituicdo de 1988 delegou a Defenso-
ria Publica atribuicdo democratizadora dos direitos e garantias funda-
mentais no cenario jurisdicional.

Nesse sentido: “a possibilidade real, contudo, de transformacdo de
mandamentos igualitarios em realidade concreta encontra na Defenso-
ria Publica o motor mais importante na luta pela efetivacio dos direitos
e pela prevaléncia da igualdade” (SADEK, 2013 ).

Por essas razdes, é dada a Defensoria Publica a autonomia neces-
saria para cumprir sua missdo assistencialista, garantindo-lhe liber-
dade de atuagdo. Atribuicdes essas afuniladas pelas EC n° 45/2004, n°
69/2012 e n° 74/2013 que asseguraram sob o artigo 134, §2°, §3° da
Constituicdo Federal as Defensorias Publicas autonomia funcional, ad-
ministrativa e orcamentaria.

No entanto, sua implementacéo ainda nio é uma realidade em varias
regides do pais, que comportam diversos empecilhos estruturais, orca-
mentarios dentre outros. Esse cenario resulta em toda uma precariedade
circunstancial do pais, visto que por consequéncia disso, onde néo ha uma
Defensoria Publica, dificilmente ha direitos sendo exercidos de maneira
justa e igualitria, além do mais “o cenario politico do Brasil requer maior
atencdo aos direitos sociais, pelo simples fato de ainda manter histéricos
de exclusio e abismos no seio da sociedade” (BURGER, et al, 2015).

Visto isso, pouco a pouco, a Defensoria Piblica vem sendo eviden-
ciada por todos, seja por seus assistidos que buscam os mais diversos
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amparos, seja por toda a comunidade juridica que comeca a reconhe-
cer a atuacdo proativa do 6rgéo.

Essa forca concebida a Defensoria Publica ficou ainda mais clara com
o advento da Emenda Constitucional de n° 80 de 2014, a qual trouxe atri-
bui¢oes sobre o dinamismo dos direitos transindividuais. Neste sentido:

O Estado-Defensor e seus orgdos de atuacdo - os agentes defen-
soriais -, sdo indubitavelmente defensores dos vulneraveis na
sociedade brasileiro, de modo a tornar a Defensoria Publica bra-
sileira tnica entre os paises que possuem assisténcia juridica ou
judiciaria gratuita. A Defensoria brasileira se destaca, principal-
mente apds a EC n. 80/2014 (MAIA, 2018).

Ao se revestir como 6rgdo democratico instrumento do pleno aces-
o a justica, bem como atuar como mediador por estar ao lado daquele
que se encontra em estado de vulnerabilidade, a Defensoria Publica
torna-se impulsionador dos direitos sociais, e com isso ganha o status
de guardido dos vulneraveis.

3. A inter-relacao entre a concretizacao
da teoria custos vulnerabilis e a atuacao da
Defensoria Publica

Com papel importantissimo no atual Sistema de Justi¢a, a Constitui-
¢do correlaciona os direitos fundamentais de acdo (art. 5°, inc XXXV),
de defesa (art. 5°, LV) e atuando como garantia institucional, o direito a
assisténcia juridica (art. 5°, LXXIV) a atuacgio a Defensoria Publica.

A Constituicdo Federal de 1988 reservou a Defensoria o desempenho
de prestar assisténcia juridica integral e gratuita (art. 134) aos necessita-
dos, no entanto, a atuacdo dos defensores publicos esta sendo designada
como verdadeiro “Estado Defensor”. Assim afirma:

O Estado-Defensor é o guardido constitucional dos vulneraveis
e dos direitos humanos, seja no plano individual ou no coletivo
[...]. A vulnerabilidade decorrente das mais variadas necessi-
dades humanas e da insuficiéncia de diversos tipo de recursos
deve ser relida pelos juristas patrios e, somente assim, sera desc-
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oberto o verdadeiro potencial constitucional do Custos Vulnera-
bilis [...] (MAIA, 2018).

Porém, para entender melhor esse fendmeno do custos vulnerabilis,
é preciso delinear os procedimentos propulsores que envolve a teoria do
custos vulnerabilis.

De acordo com o art. 134 § 1° da Constituicio Federal de 1988 “lei com-
plementar organizara a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal
e dos Territérios e prescrevera normas gerais para sua organizaco nos
Estados”. Tal lei foi editada em 1994 dispondo de normas gerais de organi-
zacdo a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios.

A Lei complementar n° 80 de 1994 tratou das diversas funcdes da
Defensoria Publica, ao passo em que a recente Lei Complementar n°
132/2009 que ampliou as atribui¢des da institui¢do, tornando seu pa-
pel nao apenas individualista, mas tracando um perfil mais solidario, de
carater coletivo, de sorte que, “na verdade, a diversificagdo das funcdes
institucionais da Defensoria Publica visa o equilibrio entre a ampla pro-
tecdo individualizada dos direitos do cidadéo e a eficiente tutela coletiva
da coletividade” (ESTEVES; SILVA, 2014).

Nesse sentido, ha a divisdo das atribuicdes da Defensoria em funcoes
institucionais tipicas e atipicas, em que respectivamente, consistem em
exercer fun¢des com o objetivo de tutelar direitos sob a condi¢do econd-
mica do individuo, ou seja, realizar a atividades direcionadas a pessoas
desprovidas de recursos financeiros, e fungdes de cunho valorativo, am-
pliando a sua intervencido institucional, com o objetivo de garantir a
tutela daqueles sob vulnerabilidade juridica ou organizacional.

Em razdo do avanco dos direitos sociais, essas funcdes tipicas e
atipicas se estabeleceram como uma classificagéo tradicional do érgao,
surgindo, assim, novas tendéncias de cunho solidario as atividades de-
sempenhadas pelos Defensores, como a Lei n °11.448/2007 reconhe-
cendo a legitimidade da Defensoria Publica para a propositura de a¢des
civis publicas; a Lei Complementar de 132/2009 modificando diversos
dispositivos da Lei Complementar n° 80/2009, ampliando o papel da
Defensoria Publica, de carater coletivo; os mutirdes realizados pelas
Defensorias Publicas Estaduais em conjunto com os Tribunais de Jus-
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tica para maior celeridade nas ac¢des, bem como a mais recente decisdo
do Supremo Tribunal Federal em legitimar a Defensoria o status custos
vulnerabilis, apos impetracido de Harbeas Corpus coletivo 143.641.

Assim, a Defensoria Publica ganha nova roupagem com forca insti-
tucional para atuar de maneira voluntaria em prol dos direitos humanos,
sob a vulnerabilidade dos individuos que se encontram em precarieda-
des econdmicas, sociais, técnicas, informacionais e juridicas.

Desse modo, a referida Instituicdo conduz atividades juridico-assis-
tenciais de cunho solidario, intervindo de forma voluntaria, e em nome
proéprio, nos inimeros problemas que se criam em volta daqueles sob a

condi¢ido de vulnerabilidade.
Consideracdes finais

O direito do justo e pleno acesso a justica, no decorrer de toda sua
evolucdo histérica concedeu ao Sistema de Justica, a fomentacédo da de-
mocratizacio desse direito.

Por influéncia dos modelos tedricos dos quais exemplificavam os
modos de ser exercer o acesso a justica, e do das normas positivadas
sobre o assunto no decorrer das Constituicdes, o papel juridico-assisten-
cial dos dias de hoje, revestem-se de preceitos fundamentais para legiti-
mar o pleno acesso a justica.

A vigente Constituicdo Federal Brasileira destinou a Defensoria
Publica como instituicdo que possibilita assisténcia juridica integral e
gratuita. Com o poder de instituir a equidade no exercicio jurisdicional,
como também o amparo e a instrucdo necessaria no ambito extrajudicial.

Nesse contexto, acarreta atribuir a Defensoria Publica funcéo de
garantia das garantias, portanto, metagarantia, sob o dever de realizar
no plano prético, as diretrizes constitucionais.

Acontece que, nesse plano pratico, constata-se que a assisténcia exer-
cida pela Defensoria Publica estende-se ou amplia-se sob dois aspectos: o
primeiro diz respeito a figura do desamparado, em que - superada a vincu-
lacdo erroneamente limitada a hipossuficiéncia econémica, abrange toda
pessoa em estado de vulnerabilidade circunstancial, estrutural, juridica,

instrucional, etc, o segundo aspecto traz a tona a propria realidade da de-
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sigualdade social, que se propaga por todo pais, tornando tudo muito pre-
cario, como a prestagio a saude, a orientagao dos direitos e deveres sociais,
etc. Tais aspectos desempenharam a Defensoria Publica, instrumento ne-
cessario para haver o amparo aqueles em condicdo de vulnerabilidade.

Nessa esteira, a teoria institucional do Custos Vulnerabilis surgiu
para perfectibilizar aquilo que ja era visualizado nas atribui¢des das
Defensoria Publicas. Como funcdo de guardido dos Vulneraveis, a ins-
tituicdo atua tanto de forma voluntaria - na verificagdo de problemas
juridico-sociais em determinada regido, bem como na intervencio em
processos judiciais que contemplam direitos constitucionais de indivi-
duos em condicdes desiguais a outra parte.

A teoria Custos Vulnerabilis efetiva a ampliacdo da Defensoria Publi-
cano anseio de ter o justo e equilibrado acesso a justica, papel importan-
te para a realidade social do pais, na qual se busca defender os direitos
transindividuais, concedendo voz a quem néo dispde de subsidios neces-
sarios para serem evidenciados.
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A aplicacao de praticas
restaurativas nas escolas como
instrumento para a solucao e
prevencao de conflitos

Anne Carolline Rodrigues da Silva Brito

Introducao

A Justica Restaurativa, paulatinamente, ganha espaco na realidade
juridica brasileira. Ao propor um novo olhar sobre o conflito, estimular a
pacificacido das rela¢des conflituosas e proporcionar maior autonomia as
partes envolvidas, a pratica restaurativa vem sendo vigorosamente reco-
mendada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) — através da Resolucéo
ne 225, de 31 de maio de 2016 — e pela Organizacdo das Nac¢des Unidas
- nas Resolu¢des n° 1999/26, 2000/14 e 2002/12 —. No Brasil, as primeiras
vivéncias restaurativas ocorreram no ambito educacional, por ser uma
area estratégica para a aplicagdo dos métodos restaurativos, visto que se
tratam de locais de convivéncia social, repletos de pluralidades, nos quais
o estudante esta em constante processo de aprendizagem. Por isto, faz-se
construtivo o incentivo ao didlogo, & comunicacgio e a alteridade nesses
locais, para a propagacio de uma cultura de paz em toda a sociedade.

Nesse interim, o objetivo deste estudo é compreender os mecanismos
da Justica Restaurativa de maneira geral, seus principios, seus valores,
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suas praticas mais comuns e sua origem, para que assim seja possivel ana-
lisar a possibilidade de aplicagdo desses métodos no ambito educacional.
Outrossim, intenta-se verificar se é valida a aplicagdo dos métodos res-
taurativos para a solugio e prevencéo de conflitos de forma nio violenta,
além de observar se ha a promocao de uma cultura de pacificagao a partir
das experiéncias restaurativas no ambiente escolar. Também pretende-
-se tracar um paralelo entre a Justica Restaurativa — a qual utiliza-se do
dialogo para solucdo de conflitos — e a Justica Retributiva — baseada em
punicoes para resolucao de conflitos —, com foco no ambito educacional.

Para tanto, esta pesquisa utiliza o método dedutivo e a técnica de
pesquisa bibliografica, utilizando como referenciais as obras de Pranis
(2010), Freire (1994), Zehr (2008), Pallamolla (2009), Amstutz e Mullet
(2012), Achutti (2014), Cardoso Neto (2018), entre outros autores reno-
mados na area. Somado a isso, a metodologia deste trabalho compreende
a analise documental & normas acerca do tema, tal qual a Resolucdo n°
225/2016 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a qual estimula a busca
por solugdes extrajudiciais para os conflitos.

Enfim, tem-se como justificativa a realizacdo desta pesquisa a impor-
tdncia do incentivo ao didlogo e a solugio pacifica de conflitos em um
contexto social marcado por propagacédo de atos e discursos violentos.
As escolas sdo ambientes de constante interacdo entre jovens e, muitas
vezes, nestes espacos ocorrem diversas situagdes conflituosas, sendo al-
gumas delas encaminhadas para o Poder Judiciario. Sendo assim, é ne-
cessario estudar sobre métodos de solugéo e prevencio de conflitos para
os ambientes educacionais - como aconselha a Resolucéo n° 225/2016
do CNJ - para que se possa promover o dialogo, de modo a disseminar

a cultura de paz ndo s6 na esfera educacional, mas em toda a sociedade.
1. Noc¢des gerais sobre a justica restaurativa

A Justica Restaurativa ndo possui um conceito definitivo, embora
exista um entendimento geral sobre seus conceitos basicos, ndo ha ainda
um consenso quanto a conceituacdo. Entretanto, Howard Zehr — mun-
dialmente reconhecido como um dos pioneiros a debater Justica Restau-

rativa — propde que

158



FELIPE ASENSI

Justica Restaurativa é uma abordagem que visa promover justica
e que envolve, tanto quanto possivel, todos aqueles que tém inter-
esse numa ofensa ou dano especifico, num processo que coletiva-
mente identifica e trata danos, necessidades e obrigagdes decor-
rentes da ofensa, a fim de restabelecer as pessoas e endireitar as
coisas na medida do possivel. (ZEHR, 2015, p. 54).

Consoante COSTA e MACHADO JUNIOR (2017, p. 23),

A Justica Restaurativa propde um repensar do conflito, chamando
as partes ao dialogo para que dele surja uma solugio que consid-
ere as diversas implica¢des sociais do evento danoso. O modelo,
portanto, nio tem na rigidez uma caracteristica, admitindo um
incontavel numero de possibilidades e formatacdes, que podem
inclusive dialogar com o sistema penal, atuar paralelamente a ele
ou mesmo apos a resposta penal.

A partir da década de 1970, as praticas restaurativas foram gradual-
mente implantadas em paises como Estados Unidos, Canada, Australia,
Nova Zelandia e alguns outros. No que concerne ao surgimento da jus-
tica restaurativa, aduz Pallamolla:

A ineficacia e inconsisténcia das reformas propostas, somadas a
crise da ideia de ressocializacdo e de tratamento através da pena
privativa de liberdade vivida na década de 60 e 70 nos Estados
Unidos, fomentaram o surgimento de ‘novas’ ideias em relagéo a
forma de abordar o delito. (PALLAMOLLA, 2009, p. 25).

A Justica Restaurativa e suas praticas integram essas ‘novas’ ideias re-
feridas por Pallamolla. Para Cardoso Neto (2018, p. 35), “A emergéncia do
paradigma restaurativo da-se por variados fatores. E todos eles colocam
em xeque a atual configuracdo de nossa famigerada Justica Penal”. O fra-
casso da promessa ressocializadora — associada ao sistema retributivo —, o
aumento da populacdo carceraria e as violagdes aos direitos humanos séo
alguns desses fatores elencados pelo autor. Assim, Pallamolla entende que

Tal justica, portanto, é fruto de uma conjuntura complexa, pois
recebeu influéncia de diversos movimentos: o que contestou as
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institui¢des repressivas e mostrou seus efeitos deletérios (como
o abolicionismo); o que (re)descobriu a vitima (vitimologia); e o
que exaltou a comunidade, destacando suas virtudes. (PALLAM-
OLLA, 2009, p. 37).

Ainda sobre o surgimento da Justica Restaurativa, Zehr (2008, p. 174,

apud COSTA e MACHADO JUNIOR, 2017, p. 22) explica que:
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O modelo de Justica Restaurativa surge, entdo, como uma alter-
nativa ao modelo retributivo, como uma nova forma de enxergar
o crime e a justica. A Justica Restaurativa, apesar de ter ganhado
forca na década de 1990 como uma alternativa a Justica Retrib-
utiva, alvo de tantas criticas, tem suas origens em um passado
distante, quando era utilizada pelas sociedades comunais ou
pré-estatais, quando a propria comunidade buscava uma solucéo
para os conflitos 14 surgidos que nio implicava necessariamente
a aplicacdo de uma punicdo, mas, sobretudo, numa solucio nego-
ciada entre vitima, agressor e comunidade. O crime, para a Justica
Restaurativa, deixa de ser considerado como uma violacdo contra
o Estado e a sociedade e representa uma violac¢do dos relaciona-
mentos, centrando o foco nas pessoas envolvidas e na comuni-
dade, diferentemente do modelo retributivo de justi¢a criminal.
A lente restaurativa se concentra basicamente na comunidade,
nas dimensodes sociais. A Justi¢a Retributiva define o Estado como
vitima, define o comportamento danoso como violacdo da lei pe-
nal e considera irrelevante o relacionamento entre vitima e ofen-
sor. Os crimes, portanto, estdo em outra categoria, separados dos
outros tipos de dano. A lente restaurativa identifica as pessoas
como vitimas e reconhece a centralidade das dimensdes interpes-
soais. As ofensas sdo definidas como danos pessoais e como rela-
cionamentos interpessoais. O crime é uma violacdo de pessoas e
relacionamentos. Mas ndo ¢é s6 o crime que é enxergado com um
novo olhar; a ideia de justica no modelo restaurativo também é
distinta, deixa ter como objetivo a retribuicdo e passa a centrar
o foco na reparagio e cura para as vitimas pelos danos causados
em razdo do conflito gerado pela pratica delitiva, ou seja, as viti-
mas assumem uma posi¢do de protagonistas do processo, difer-
entemente do modelo retributivo de justica criminal. Ademais, é
importante ressaltar que “as vitimas muitas vezes sdo favoraveis
a penas reparativas que nao envolvem o encarceramento — na
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verdade, muito mais vezes do que se faz em publico. Além disso,
elas frequentemente listam a reabilitacdo do ofensor como algo
importante”. (ZEHR, 2008, p. 182).

Nesse sentido, Zehr (2015, p. 27) ensina que o movimento da Justica
Restaurativa se iniciou “como um esforco de repensar as necessidades
que o crime gera e os papéis inerentes ao ato lesivo”. Assim, o autor
(2015) compreende que a Justica Restaurativa oferece uma estrutura al-
ternativa para repensar o crime, de modo que cita cinco principios que

norteiam a Justica Restaurativa:

1. Focar, antes de tudo, os danos e consequentes necessidades das
vitimas, mas também da comunidade e do ofensor. 2. Tratar das
obrigag¢des que resultam daqueles danos (as obriga¢des dos ofen-
sores, bem como da comunidade e da sociedade). 3. Utilizar pro-
cessos inclusivos, cooperativos. 4. Envolver a todos que tenham
legitimo interesse na situacdo, incluindo vitimas, ofensores, mem-
bros da comunidade e da sociedade. 5. Buscar reparar os danos e
endireitar as coisas na medida do possivel. (ZEHR, 2015, p. 49).

No entanto, para que esses principios funcionem de maneira adequa-
da, Zehr (2015) entende que sdo necessarios que eles sejam cercados por
um cinturfo de valores, como a interconexao, respeito a diversidade e a in-
dividualidade de cada pessoa. Segundo Zehr (2015, p. 52), “A Justica deve
reconhecer tanto nossa condigio de interconexdo quanto a nossa indivi-
dualidade. O valor da particularidade nos adverte que o contexto, a cultura
e a personalidade sdo fatores importantes que devem ser respeitados.”.

Dentre as praticas da Justica Restaurativa, a que vem sendo mais
adotada no Brasil sdo os circulos restaurativos para a construcao da paz.
Sobre eles, discorre Kay Pranis (2010, p. 23):

O processo em Circulo de Construcdo de Paz comecou nos Es-
tados Unidos dentro do escopo da justica criminal do estado de
Minnesota. Oferecia-se um caminho para incluir as vitimas de
um crime, seus perpetradores e a comunidade numa parceria com
o poder judiciario, a fim de determinar a reacdo mais eficaz a
um crime para promover o bem-estar e a seguranca de todos. Os
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objetivos do Circulo incluem: desenvolver um sistema de apoio
aqueles vitimados pelo crime, decidir a sentenca a ser cumprida
pelos ofensores, ajuda-los a cumpriras obrigacdes determinadas e
fortalecer a comunidade a fim de evitar crimes futuros.

No Brasil, os métodos restaurativos inauguraram-se em ambientes
escolares, a partir do Projeto Jundiai, conforme explica Cardoso Neto
(2018). Todavia, o autor (2015, p. 141) evidencia que “o grande pontapé
deu-se em 2013, com a criacdo da Secretaria da Reforma do Judiciario
pelo Ministério da Justica. O designio principal desse 6rgao era dar mais
efetividade as atividades do Judiciario brasileiro (...)". Com isso, os pre-
ceitos da Justica Restaurativa passaram a ser defendidos pela Secretaria
e utilizados nas areas criminal e infracional.

As primeiras praticas restaurativas em ambito judicial acontece-
ram a partir de trés projetos-piloto — nas cidades de Brasilia/DF, Porto
Alegre/RS e Sdo Caetano do Sul/SP. O primeiro foi desenvolvido jun-
to aos Juizados Especiais Criminais. O segundo realizou-se na vara
responsavel pela execucido das medidas socioeducativas aplicadas no
processo de conhecimento, a pratica utilizada foram os circulos restau-
rativos. (Cardoso Neto, 2018, p. 144).

Ja o terceiro ocorreu junto a Justica da Infincia e Juventude, com
adolescentes autores de atos infracionais. Segundo Cardoso Neto (2018,
p- 144), a pratica, nesses locais, ocorreu por meio do circulo restaura-
tivo. Esses encontros restaurativos poderiam ocorrer de duas formas,
no proprio féorum - promovidos por uma equipe técnica e apreciados
pelo Juiz ou Promotor — ou em escolas das cidades, onde houvesse
problemas de disciplina ou conflitos. De acordo com Benedetti (2009,
p- 56, apud Cardoso Neto, 2018, p. 144), “Nesses casos, os professores
assumem a posicao de facilitadores e os acordos sdo encaminhados a
Vara da Infancia e da Juventude, para serem registrados (...)".

Em relacdo as normas concernentes a Justica Restaurativa no Brasil,
vale citar O Projeto de Lei n° 7.006/2006, que visa a alteracdo do Codi-
go Penal e do Codigo de Processo Penal e a regulamentacio do uso de
procedimentos de Justica Restaurativa no sistema de justica brasileiro.
Entretanto, consoante Cardoso Neto (2018, p. 158) este projeto possui

diversas criticas de estudiosos da area, sendo que a principal delas “esta
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na séria tendéncia de, com o Projeto, aliar-se drasticamente a Justica
Restaurativa ao sistema de justica criminal (...)”, de modo a impedir a
possibilidade de desenvolvimento independente.

Outras normas importantes, no tocante a previsio da Justica Res-
taurativa, foram a Resolu¢do n° 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), a Lei n° 12.594/2012: Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (SINASE), a Resolu¢do n° 118/2014 do Conselho Na-
cional do Ministério Publico e a Resolucdo n° 225/2016 do CNJ. Esta
ultima dispde sobre a Politica Nacional Justica Restaurativa no ambito
do Poder Judiciario e, consoante Cardoso Neto (2018, p. 165), “Trata-se,
sem davidas, de um importante marco normativo com vistas a imple-

mentacdo da Justica Restaurativa no Brasil”.
2. A justica restaurativa nas escolas

O ambiente escolar, para Freire (1994, apud VAZ e BONA, 2016), cons-
titui um espaco de relacdes, um lugar destinado ndo apenas ao estudo,
mas fundamentalmente ao encontro, a troca, a conversa, a discussio e ao
dialogo, o que possibilita a manutencéo e a transformacio da sociedade.
Diante disso, compreende-se a escola como um espaco estratégico para a
implementacio dos mecanismos restaurativos, tendo em vista que pode-se
estimular a reflexdo e possibilitar o fortalecimento dos vinculos existentes
naquele espaco — entre alunos, professores, funcionarios e familiares —.

Segundo Zehr (2015), as escolas tém se tornado um local importante
de aplicagdo das préaticas restaurativas. “Apesar de terem muitas seme-
lhancas com os programas de Justica Restaurativa no ambito criminal, as
abordagens utilizadas no contexto pedagdgico devem necessariamente
se amoldar aos contornos do ambiente escolar”. (ZEHR, 2015, p. 59).

Por muitas, as escolas mostram-se como espagos de perpetuacdo de
violéncia, onde ha a constante ocorréncia de conflitos, os quais acabam
sendo, inclusive, levados ao Poder Judiciario. Esses comportamentos sdo
comumente reprimidos, tanto na justica criminal quanto nas instituicdes
de ensino, por meio de punigdes, as quais ndo tém demonstrado sucesso

em evitar os mesmos comportamentos. Para Amstutz e Mullet (2012, p. 30),
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Em geral, a punicio consegue coibir a crianca temporariamente,
mas dificilmente ensina autodisciplina em primeira méao. Talvez a
punicéo faga a crianga obedecer as regras quando o responsavel
pela punicdo esta por perto, e pode ensina-la a seguir as regras
no curto prazo. Mas serd que a puni¢do ensina as habilidades
necessarias para compreender o significado por tras das regras?
Os efeitos negativos da punicio sdo bem documentados. Tais
efeitos incluem sentimentos de raiva por parte da pessoa punida,
cujo foco passa do mal cometido para a pessoa que administrou
a punicdo dolorosa. (...) Nos alunos punidos tem inicio um efeito
domind: eles culpam os professores, descontam sua frustracio nos
colegas e oferecem resisténcia passiva aos trabalhos escolares.

Entdo, buscando a producéo de efeitos a longo prazo e a pacificagéo

dessas relacdes conflituosas, a Justica Restaurativa passa a ser incenti-

vada nos espacgos educacionais. A Resolucdo n° 225/2016 do Conselho

Nacional de Justica prevé, em seu artigo 4°:

Art. 4°. O programa sera implementado com a participagdo de
rede constituida por todos os 6rgdos do Poder Judiciario e por en-
tidades publicas e privadas parceiras, inclusive universidades e in-
stitui¢des de ensino, cabendo ao Conselho Nacional de Justiga: (...)
IT - buscar a cooperagdo dos 6rgdos publicos competentes e das
instituicdes publicas e privadas da area de ensino, para a criagido
de disciplinas que propiciem o surgimento da cultura de ndo-vi-
oléncia e para que nas Escolas Judiciais e da Magistratura, bem
como nas capacitagdes de servidores e nos cursos de formacao
inicial e continuada, haja modulo voltado a Justica Restaurativa;

Para Amstutz e Mullet (2012), néo é frequente, nas instituicdes de

ensino, a existéncia de apoio a pessoa prejudicada pelo mau comporta-

mento do outro. Nesta senda, as autoras (2012, p. 28) relatam que:
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“A disciplina restaurativa ajuda os alunos com mau comporta-
mento a lidarem com o ato lesivo praticado contra individuos ou
contra a comunidade escolar. Os objetivos da disciplina restaura-
tiva beneficiam ndo apenas os envolvidos ou afetados pelo mau
comportamento, mas também a comunidade escolar como um
todo. (...) Portanto, a disciplina se torna um processo de longo
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prazo que, segundo esperamos, levara as criangas a se tornarem
responsaveis pelo proprio comportamento.”.

Outrossim, os valores perpassados pelas praticas restaurativas sdo
capazes de gerar um efeito multiplicador capaz de produzir transforma-
¢des na sociedade. Conforme Mullet e Amstutz (2010, p. 14), “as criancas
e os adolescentes, depois de aprenderem o centramento, a pratica do
dialogo e da resolucao pacifica e restaurativa dos conflitos, utilizam estes
dispositivos dentro do ambiente familiar quando surgem conflitos”.

De acordo com informacdes da Agéncia de Noticias do Conselho
Nacional de Justica, a aplicacdo da Justica Restaurativa — nas escolas do
Estado de Sdo Paulo — tem rompido ciclos de violéncia e recuperado ado-
lescentes para o convivio social e escolar sem a necessidade de aplicacio
de medidas de carater meramente punitivo. Inicialmente, o ntcleo de
Justica Restaurativa foi implantado nas escolas de comunidades caren-
tes como, em Helidpolis e, posteriormente, foi estendido para escolas de
diversas cidades do interior paulista, como Santos, Tatui, Tieté.

Para o juiz Egberto de Almeida Penido (2015), titular da 1* Vara Es-
pecial da Infancia e da Juventude de Sdo Paulo e membro da Coordena-
doria da Infancia e da Juventude, “O processo restaurativo ndo é apenas
uma negociagio, mas algo mais profundo, que gere uma transformacio
no infrator”. Diante disto, pode-se compreender que a ado¢do de medi-
das da Justica Restaurativa nas escolas tende a promover transforma-
¢des interpessoais que, a longo prazo, podem promover a pacifica¢do
de conflitos institucionais, uma educagéo voltada para a cultura de paz,
bem como para a alteridade, empatia e respeito a diversidade.

Este projeto desenvolvido no estado de Sdo Paulo adota os circulos
restaurativos como pratica para a resolucéo de conflitos. Segundo infor-
macdes constantes no enderego eletrénico do CNJ, eles sdo realizados
em trés etapas — pré-circulo, circulo e pds-circulo — e tém sido aplicados
também em casos de bulliyng nas escolas. Consoante o juiz Egberto Pe-
nido (2015), a utilizacdo de métodos restaurativos nas escolas tem sido
importante para evitar a evasio escolar; assim, essas praticas acabam
possibilitando a incluséo social, ao passo que pacificam o conflito e for-
talecem os vinculos entre os envolvidos.
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Neste diapasdo, evidencia-se que:

[...] os principios e valores da Justica Restaurativa tém muito a
contribuir com nosso modo de conviver, inclusive na comunidade
escolar. Embora a Justica Restaurativa tenha surgido na cultura
ocidental dentro do campo da justica criminal, sua abordagem
vem ganhando cada vez mais reconhecimento e aplicagdes na es-
fera educacional (MULLET e AMSTUTZ, 2010, p. 20).

Conclusao

Isto posto, compreende-se que a Justica Restaurativa e a aplica-
cdo de suas técnicas e praticas no ambiente escolar tém contribuido
positiva e relevantemente para uma educacdo de paz. Conforme fora
exposto durante este estudo, essas praticas tém o conddo de promover
transformacdes a longo prazo, tendo o fortalecimento dos relaciona-
mentos entre professores, alunos, familiares e funcionarios, a pacifica-
cdo das situagdes conflituosas e a prevencéao destas, o desenvolvimento
do empoderamento e da empatia como possiveis resultados advindos
da participagdo nos encontros restaurativos.

Através do estudo da legislacio e dos referenciais tedricos utilizados
nesta pesquisa, fora possivel concluir que o incentivo a comunicacéo e
ao diadlogo — como propde a Justica Restaurativa — possuem a capacidade
de propiciar efeitos benéficos ndo s6 aquela instituicdo de aprendiza-
gem, mas também a comunidade, a familia e a sociedade de maneira
geral. Isto ocorre devido ao efeito multiplicador presente nas praticas
restaurativas, a medida que o jovem estudante aprende preceitos como a
comunicacdo ndo-violenta, a escuta ativa e a responsabilizacdo durante
uma pratica escolar, ele tende a lidar com as situacdes conflituosas — in-
ternas ou externas ao ambiente escolar — com um novo olhar.

A Justica Restaurativa, ao contrario do modelo de justiga atual puniti-
V0, ndo visa castigos ou repressdes a determinados comportamentos como
forma resposta as acdes desviantes, mas intenta empoderar os envolvi-
dos e dar-lhes maior autonomia para que desenvolvam a autodisciplina

e responsabiliza¢io. Por isso, ao invés de produzir sentimentos de raiva e
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revolta no autor da infragéo sobre a pessoa que aplicou-lhe a puni¢io, pro-
duz a consciéncia do dano que causou, da responsabilizacdo e da empatia.

Portanto, evidencia-se que o ambiente escolar faz-se campo ideal para
promover — utilizando-se das praticas restaurativas — a discussio e disse-
minacdo de valores de uma cultura de paz, de respeito as individualidades
e a diversidade. E, por conseguinte, alcancar transformagoes interpessoais,
as quais contribuem para a incluséo social e para a ndo evaséo escolar.
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Mediacao de conflitos aliada

a tecnologia: um estudo de
caso sobre uma plataforma de
mediacao online em Sao Paulo

Bruna Costa Lima

Introducao

A histéria humana foi marcada, desde sua origem, por transfor-
macOes graduais e progressivas em suas mais diversas searas. Néo
foi diferente com a resolugéo de conflitos, em que o Direito percorre a
histéria com intmeras metodologias de aplicabilidade, flutuando com
particularidades adaptadas ao seu tempo.

O trabalho traz em seu primeiro capitulo a conceituac¢io dos méto-
dos de resolucéo de conflitos, sejam eles de ordem judiciais ou extraju-
diciais. Aborda também os niimeros atualizados do Conselho Nacional
de Justica (CNJ) e, ainda, explora a abrangéncia na aplicacido dos méto-
dos extrajudiciais de solu¢ido de conflitos.

Ja em seu segundo capitulo, a abordagem do presente estudo se afu-
nila no A&mbito da solucdo de conflitos dada pela mediacéo, trazendo o
enfoque de sua importancia e reconhecimento globalizado ndo somente

na esfera judicial mas também na extrajudicial. Ademais, sera estudado
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de forma exploratdria e mediacgao extrajudicial online, solucdes de con-
flitos realizada por plataformas digitais.

Para o terceiro capitulo, sera apresentado um estudo de caso sobre
uma empresa Startup, pioneira no Brasil como plataforma digital dedi-
cada a resolucdo online de conflitos. Neste momento também sera apre-
sentada a estratégia metodologica aplicada para a elaboracéo do estudo
bem como a mecéanica aplicada para o funcionamento da plataforma.

Nas considerag¢des finais o trabalho analisara o desenvolvimento e
importancia do tema discorrido, apresentando as conclusdes sobre os re-
sultados da pesquisa e propondo novas pesquisas que possam contribuir

com a evolucio do assunto.
1. Solucéo de conflitos

Decorrente da vontade das partes, estimulada ou delegada por tercei-
ros, é conferida a resolucdo de conflitos a possibilidade de ser empregada
pelos métodos adversariais ou consensuais. A forma de condugio de cada
metodologia possui seu procedimento diferenciado, entretanto, ambos vi-
sam a solucgdo mais adequada para o conflito em pauta (BACELLAR, 2016).

Cabe destacar que as resolugdes de conflitos ndo tém a obrigatorie-
dade de ajuizamento da demanda perante o Poder Judiciario, podendo
ser conduzida de forma extrajudicial. Entretanto, na busca pelo direito,
a falta de acesso a informacdo pode conduzir as escolhas prematuras
de um ajuizamento processual quando a metodologia mais adequada ao
caso poderia ser autocompositiva (ECKSCHMIDT, 2016).

1.1 A sistematica Judicial na solucao de conflitos

A judicializacao indiscriminada causa impactos sob as mais variadas
Oticas que se pode abstrair dos niumeros apresentados no anuario “Justi-
ca em Numeros”, disponibilizado pelo Conselho Nacional de Justica com
o propésito de fazer um balanco na Justica Brasileira.

O anuario estatistico de 2017 revelou um numero de 79,7 milhdes de
processos em tramitacdo, um crescimento acumulado de 31,2% em relagéo

aos numeros de 2009. Esses dados também apontam um congestionamen-
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to “constante” na primeira instancia de 73% dos casos, isso porque a quan-
tidade de novos casos esta se equiparando aos processos baixados.

Figura 1: Série historica da movimentacio processual
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (2017)
Héa também outro indicador que aponta a tentativa de resolucéo de
conflito de forma rapida pelo judiciario, com um aumento de 29.96% em

decisdes e sentencas proferidas em relacido aos ntimeros de 2009.

Figura 2: Série historica das sentencas e decisdes
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (2017)
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Por um lado, vimos o crescimento da judicializacdo com novos proces-
sos. De outro, um aumento na produtividade dos magistrados que julgam,
em média, sete processos ao dia. Resultado de uma tentativa na celeridade
processual colocando em xeque a qualidade material da coisa julgada.

Com tempo médio de 5,5 anos para um processo judicial chegar em
seu estagio final, a demanda no judiciario nio traz onerosidade apenas ao
autor e réu com honoréarios advocaticios, custas, emolumentos, pericias e
etc., mas aos cofres publicos também, haja vista possuirem despesas para
manter o processo em tramitacdo (Justica em Numeros, CNJ, 2017).

O ingresso de receitas do Poder Judiciario é decorrente das cobran-
cas judiciais e sdo destinadas a custear as despesas das quais 89,5% sdo
de Recursos Humanos.

1.2 A abrangéncia dos Métodos Extrajudiciais
de Solucao de Conflitos

Os Métodos Extrajudiciais de Solucéo de Conflitos, cuja sigla adota-
remos “MESCs”, possuem um rol de metodologias de resolugéo de desa-
vencas tratadas fora do ambiente Judiciario de maneira a distanciar certa
rivalidade entre “autor” e “réu” e trazer ao centro as partes interessadas
em solucionar uma problematica harmonicamente (GARCEZ, 2003).

Tipicamente os MESCs estdo relacionados a negociacdo, mediacdo,
arbitragem, conciliagdo, avaliacdo, dentre outros menos populares, en-
tretanto mais especificos para suas mais diversas searas de aplicabilida-
de (ECKSCHMIDT, 2016).

2. Mediacao de conflitos

Palavra originaria do latim mediatio, a mediacdo tem expressa defi-
nicdo no dicionario eletrénico Aurélio como sendo “a intervencdo com
que se busca produzir um acordo; [...] processo pacifico de acerto de
conflitos, cuja solugéo é sugerida e ndo imposta as partes interessadas”.
No mesmo sentido, “a media¢io é definida como a interferéncia em uma
negociacio ou em um conflito, de uma terceira pessoa aceitavel, tendo o

poder de decisdo limitado ou néo autoritario, e que ajuda as partes en-
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volvidas a chegarem, voluntariamente, a um acordo mutuamente aceita-

vel em relagio as questdes em disputa” (MOORE, 1998, p. 29).
2.1 A importancia da Mediacao

Enxergando a inovacéo e importancia do tema, o “Institute for Conflict
Prevention and Solution” (Instituto para Prevengio e Resolugdo de Dispu-
tas - CPR), fundado em 1979 sendo uma das associacdes que fomentam
0s “MARC: Arbitration and Mediation Services in Mauritius” nos Estados
Unidos (sd@o os MESCs no Brasil), iniciou um trabalho engajando empre-
sas a firmarem o compromisso em considerar os meios alternativos em
todos os seus contratos com fornecedores, clientes e funcionarios que,
por algum motivo, resultar em conflito (ECKSCHMIDT, 2016).

O CPR, oferece servigos de resolucio de disputas objetivando o pro-
gresso da conscientizacdo dos MESCs no ambiente dos negocios e, no
Brasil, corroborou com o 1° Encontro Brasileiro pela Solucéo Pacifica de
Conflitos Empresariais, realizado em Sao Paulo em 20/03/2014 em parce-
ria com o Conselho Nacional de Justica (CN]J), por meio da sua Comisséo
de Acesso a Justica e o Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas (Sebrae), em parceria com a Confederacio das Associagdes
Comerciais e Empresariais do Brasil (CACB). Encontro este destacado
por declaracdes de ineficiéncia econémica do litigio.

Ressalta-se aqui que o CNJ trata da Resolucdo n° 125 como um ins-
trumento para lidar adequadamente com os conflitos que “ocorrem em
larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em 4mbito
nacional, ndo somente os servicos prestados nos processos judiciais,
como também os que possam sé-lo mediante outros mecanismos de
solucdo de conflitos, em especial dos consensuais, como a mediacdo”
(Resolucio 125/ 2010, CNJ).

A Resolucdo ainda refor¢a que “a conciliacio e a mediacdo sdo
instrumentos efetivos de pacificagdo social, solu¢do e prevencio de
litigios, e que a sua apropriada disciplina em programas ja implemen-
tados no pais tem reduzido a excessiva judicializacdo dos conflitos de

interesses, a quantidade de recursos e de execucdo de sentencas”.
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Embora o presente estudo explore o contexto da mediacdo extra-
judicial, é importante explanar que a Justica se estende a regulamentar
a matéria a fim de padronizar o exercicio dessa pratica para que nio
haja disparidades no seu tratamento e, nesse sentido, passamos a ter um
“minissistema” regulamentador: a Lei de Mediacao (Lei 13.140/2015), o
Novo Cédigo de Processo Civil - NCPC (Lei 13.105/2015), a Resolucéo
n° 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de Justica e o
Provimento 67 n° de 26 de marco de 2018 do CNJ.

A legislagao instruiu em seu art.139, inc.V, do Novo CPC a obrigacgao
do juiz em prover a autocomposi¢io a qualquer tempo (com a preferén-
cia de mediadores e conciliadores). Na mesma linha, o art. 334 perfaz a
incumbéncia do juiz em designar a audiéncia de conciliacdo quando do
recebimento da petigdo inicial. Todavia, ainda com a obrigatoriedade da
audiéncia prévia, observamos a possibilidade desta ndo ocorrer confor-

me o §4° do mesmo dispositivo:

“§ 4° A audiéncia nio sera realizada:

I - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse
na composicio consensual;

II - quando ndo se admitir a autocomposi¢ao.”

Os desdobramentos das Leis com essa imposicdo da tentativa de
autocomposic¢io (art. 139, CPC) ainda sdo pouco conhecidos haja vista
sua vigéncia ser de 2016. Ainda assim, os indicadores do CN]J apresen-
tam os primeiros impactos da metodologia sobre as sentencas e deci-
sOes: criag¢do de 905 Centros Jurisdicionarios de Resolucdo de Conflito
na Justica Estadual entre 2010 e 2016.

O levantamento do CN]J apontou, ainda, que no universo de todas as
decisdes e sentengas de 2016 proferidas pelo Poder Judiciario, 11,9% fo-
ram homologacdes de acordos. E um crescimento bastante embrionario
mediante aos nimeros de 2015, representado por apenas 0,8%.

Ja as Mediagbes Extrajudiciais exigem outros processos para serem
efetivadas, embora nio menos importantes que as Judiciais. E necessario
que haja um convite de uma das partes para a parte “opositora” especi-
ficando o motivo do contato, o escopo do que se pleiteia, data e horéario
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do primeiro encontro. Ndo havendo resposta ao convite em até 30 dias,
o mesmo sera dado como rejeitado, inviabilizando a solu¢do do conflito
pelos caminhos da Mediagao Extrajudicial (Art. 21 - Lei n° 13.140/15).
As camaras de mediacdo extrajudicial funcionam de forma indepen-
dente aos tribunais, e podem proporcionar facilidade de acesso a solucéo
de conflitos. As cadmaras sdo escolhidas pelas partes e devem contar com
profissionais qualificados para as respectivas areas de atuacdo. Ademais,
o acordo ali proferido possui a natureza de titulo executivo e, em caso

de descumprimento, a parte prejudicada podera executar judicialmente.
2.3 Mediacao online

“ODR” é a sigla para os intitulados Online Disputes Resolutions,
Meios Eletrénicos de Resolucdo de Conflitos, desenvolvidos com os
recursos da tecnologia a fim de facilitar a conducéo de conflitos entre
as partes envolvidas, regidas pelos pilares do relacionamento facilita-
do, eficiéncia, privacidade e legitimidade. As partes ndo se encontram
em um lugar fisico para dirimir o conflito, mas sim, elas se reunem em
salas virtuais (ECKSCHMIDT, 2016).

Nesse sentido, Daniel Arbix (2017) corrobora que o “ODR é a resolu-
¢do de controvérsias em que as tecnologias de informagdo e comunicagdo
ndo se limitam a substituir canais de comunicagdo tradicionais, mas agem
como vetores para oferecer as partes ambientes e procedimentos ausentes
em mecanismos convencionais de dirimir conflitos.”

A “rentabilidade” da metodologia esta atrelada a eficiéncia relaciona-
da ao custo e ao prazo, ainda mais devido ao fato destes serem menores
em relacdo aos MESCs tradicionais (e ainda menores quando comparado
aos processos judiciais) (MUHR, 2016).

Nao obstante, os ODR possuem um desafio adicional em relacdo aos
MESCs tradicionais, haja vista a metodologia requerer ndo apenas a capa-
cidade técnica dos mediadores, mas também a habilidade e sensibilidade
para lidar com esse novo elemento tecnoldgico para resolucéo de conflitos.

E valido, também, apontar que existem quesitos vantajosos do ODR
sobre as cAmaras tradicionais dos MESCs, tais quais otimizagao de tem-

po, custos, facilidade de acesso de conexdo entre as partes.
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3. Estudo de caso: a 12 plataforma de Mediacao
online do Brasil

3.1 Estratégia metodoldogica

A metodologia do estudo foi realizada em duas etapas, ambas ocor-
rendo no segundo semestre do ano de 2018. Em um primeiro momento
a preocupacio foi explorar o cenario dos conflitos judiciais e as aplica-
bilidades dos métodos extrajudiciais de solucao de conflitos, com apoio
dos ntimeros atualizados do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e com
bibliografia pautada no contexto da mediacéo judicial, extrajudicial e da
mediacgao extrajudicial por meio de plataforma online.

Em uma segunda etapa, foi desenvolvido um estudo de caso sobre
uma plataforma brasileira online de mediacdo extrajudicial de conflitos
cuja estratégia metodologica foi norteada pela técnica qualitativa sob os
critérios que seguem:

Inicialmente foi realizada uma pesquisa em sites de busca sobre
startups que atuam no setor juridico (também conhecidas como Law-
Techs ou LegalTechs) com energias investidas a mediacéo extrajudicial.

A empresa foi selecionada pela quantidade de contetidos relevantes dis-
ponivel na web, por seu pioneirismo na atuacéo como plataforma de media-
¢édo online do Brasil bem como suas garantias de seguranca na plataforma.

O estudo foi realizado por meio de entrevista semiestruturada com a
co-fundadora, uma gestora, uma analista e seis mediadores, sendo diri-
gido por questdes que estimulam a exposicdo de nimeros, expectativas
e pontos de vistas sobre a efetividade e desafios acerca do trabalho da
mediacgao extrajudicial via plataforma online.

3.2 Panorama da Plataforma

A plataforma de mediacdo online foi criada em 2014 e é marcada
pelo seu pioneirismo no Brasil. Sua missdo é trazer eficiéncia para o
mercado juridico, desjudicializando os conflitos e, de um modo mais am-
plo, pacificando a sociedade.

Em contato com o tema da mediagéo, a fundadora da plataforma de
mediacdo online optou em aliar a ferramenta de solucdo de conflitos a
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tecnologia da informacéo, fazendo inicialmente surgir a plataforma para
B2C (“business to consumer” - relagdes entre empresa e consumidor). Em
2016, a empresa ja estava madura para entrar no mercado B2B (“business
to business” - relacdes de empresa para empresa) e seu time cresceu.

A plataforma ¢é bastante e estrategicamente simples, com interface
intuitiva e user friendly (“facil de usar”), de forma a conduzir o usuéario a
compreender a ferramenta em 5 passos: i. Envio do Caso; ii. Adesao; iii.
Ativacéo; iv. Sessdo; v. Acordo.

Ainda no que concerne ao modo de operar da plataforma, a depender
do caso, o seu formato de cobranca pode colocar em divida se é a meto-
dologia financeiramente mais econémica se comparada a Justica Gratui-
ta. Os valores e condi¢des para o uso da plataforma séo pré-estabelecidos
a depender do valor da causa: até doze mil reais, o valor é fixo de R$
300,00; Para as causas acima de doze mil reais, o valor passa a ser o cor-
respondente a dez por cento do valor da causa acrescidos de R$ 500,00 a
titulo de taxa de ativacdo do caso e honorarios do mediador profissional.

A plataforma foi selecionada pelo “Programa de Residéncia” da
Google como startup desenvolvedora de um produto potencial e em
estagio de crescimento avancado. Como beneficio do programa, atual-
mente a sede esta localizada no Google Campus Sdo Paulo. A estru-
tura da empresa é enxuta, porém bastante estratégica para atender as
demandas necessarias ao funcionamento de uma companhia. Como
relata a Co-founder & COO da empresa.

Além dos 18 colaboradores diretos, a plataforma conta com 17 me-
diadores que, dentre os entrevistados, 33% afirmaram atuar sem exclu-
sividade a plataforma prestando servigos de mediagdo a outras insti-
tuigdes. Ja outros 67% afirmaram que, por op¢éo, prestam servicos com
exclusividade a plataforma online, mas que ndo existe qualquer com-
promisso de exclusividade. Sobre a relagéo juridica entre o mediador e a
plataforma, a Co-founder & COO sustenta que:

“Os mediadores sao nossos parceiros. Entao eles tém total autono-
mia, sdo terceiros, sao imparciais. Eles realmente assinam um termo
de independéncia e atuam conforme demanda. A gente funciona
como um market place de mediadores mesmo. Entdo a gente conecta
as empresas, os conflitos com os mediadores.
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A nossa ideia é a gente querer que as pessoas resolvam conflitos, e
elas proprias decidem quando, como e onde. Entdo é da minha casa,
¢ do escritorio, é no meu horario de trabalho ou no meu horario
pos-trabalho, é por video conference ou por chat, elas que vao escol-
her. E 0 mediador se conecta a essa demanda gracas a tecnologia.”

No que tange a formacdo dos mediadores, todos os entrevistados
possuiam pelo menos um diploma de nivel superior, de forma que 40%
eram pos-graduados e outros 40% possuiam 2 diplomas de graduacio.
Destaca-se que, embora 43% dos mediadores entrevistados eram ba-
charelados em direito, as formacdes variaram entre Pedagogia, Comu-
nicacdo Social, Economia e Biologia.

Para se tornar um mediador extrajudicial, basta ser pessoa capaz,
que tenha a confianca das partes e que seja capacitada para fazer me-
diagdo. Entretanto, embora nao haja requisitos legais para a formacio
do mediador extrajudicial, para atuar na plataforma como mediador é
necessario que possua certificacdo especifica. E o que afirma a Mediation
Analist da empresa, responsavel pelo monitoramento das mediacdes e
suporte aos mediadores:

“Em linhas gerais o mediador precisa ser formado em mediacdo e
que tenha o conhecimento técnico na area. Fazemos um teste para
avaliar esse conhecimento. Fazemos também um teste de aptidao
digital, porque as vezes é um excelente mediador, mas nao sabe li-
dar com tecnologia, computador.”

O estudo revelou que, além dos cursos de graduagéo e pds-gradua-
céo, os mediadores possuiam uma ou mais formacéao (des) em institu-
tos especializados para mediagdo. Destaca-se: Instituto dos Advoga-
dos de Sao Paulo (IASP); Instituto de Mediacdo e Arbitragem do Brasil
(IMAB); Escola Nacional de Mediacido e Conciliacio (ENAM), Centro
Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (Cebepej); Escola Paulista
da Magistratura (EPM); Instituto de Certificacdo e Formagao de Media-
dores Luséfonos; Fundagio Getulio Vergas (FGV-SP); Instituto Fami-
liae e o Conselho Nacional de Justica (CNJ).

A plataforma é bastante preocupada com a atualizacido de conhe-

cimento e capacitacdo dos mediadores, inclusive se auto-intitula como
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“referéncia em geracdo de contetdo sobre o mercado juridico e a me-
diagao”. E para garantir a qualificacao de seus colaboradores, prestado-
res de servicos e demais interessados, a plataforma também se engajou
no desenvolvimento de uma academia, como afirma a Community Ma-

nager da empresa:

“Dentre outras frentes, também tive a honra de ser convidada para
formatar a equipe e trabalhar o conteiido da mediagdo para os ‘con-
nectors’ que sao essas pessoas que fazem a pré-mediagdo. Fui convi-
dada para formatar em conjunto uma estrutura de controle na parte
da qualidade, através da academia XX para a gente prezar pela
qualidade dos nossos mediadores”

A academia possui uma area especifica na plataforma e dispoe de
e-books que abordam a mediagdo aplicada a diversos contextos, reforcan-
do a eficiéncia na solucédo de conflitos e litigios. Os livros digitais estdo
disponiveis para download sem restricéo de acesso, porém, no periodo do
presente estudo, os links estdo apresentando o erro “404 page not found”.

Como jarelatado, a tematica e a regulamentacéo é recente, entretan-
to a plataforma ja consegue apontar resultados expressivos para a reso-
lucao de conflitos de modo extrajudicial, conforme relato da Co-founder
& COO da empresa:

A gente fez mais acordos do que todas as cimaras privadas de me-
diagao de Sao Paulo, ¢ um niimero que a gente gosta muito, sdo da-
dos publicos, vocé consegue pegar la na estatistica do T} Sao Pau-
lo. A gente tratou nesses ultimos 8 meses, 6 mil casos, 6 mil lides.
A gente acredita que a mediacdo ndo se encerra s6 com o acordo.
Quando vocé convida a parte e ela ndo quer fazer o acordo e a gente
emite o termo de tentativa infrutifera de convidar, o convite de me-
diagao foi infrutifero; ou também fizemos a sessdo e ndo gerou acordo
e a gente emite o termo de tentativa infrutifera de mediagdo, isso tem
valor legal também. Vocé mostra a boa-fé das partes, vocé pula etapas
que no judiciario sao super lentas. Entdo a gente ndo olha sé acordo,
embora a gente queira que cada vez mais existam acordos.

30. Nome da Academia preservado.
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Em 2017 as empreendedoras e fundadoras tiveram a sua platafor-
ma aceita no programa de aceleragdo da “500 Startups”, uma das mais
importantes aceleradoras do Vale do Silicio. Atualmente a startup esta
investindo em inteligéncia artificial e automacao das etapas anteriores a
mediacdo a fim de melhorar a experiéncia com a plataforma.

Evidente que néo é possivel estimar a dura¢do de um processo de
media¢do, tampouco a quantidade de sessdes necessarias. Isso porque
o andamento desse processo depende diretamente da disposicdo das
partes em resolver o conflito, todavia a média histérica da plataforma
aponta a necessidade de 10 a 40 dias com média de 1 a 3 sessdes para
findar o processo (exitoso ou nio).

E nesse panorama apresentado, a plataforma atingiu a média de 750
novos casos ao més (nameros de 2018), sendo eles exitosos ou néo.

3.3 Concepcdes sobre a mediacao

Os mediadores buscam estabelecer um ambiente respeitoso e mais
descontraido, menos informal, para que as partes se sintam conforta-
veis e estejam abertas a propostas, conforme completa o mediador da
plataforma:

“O Mediador solicita as partes que relatem o que aconteceu e
ouve suas historias. Requer que exponham seus pontos de vista.
Indica o momento de resposta a outra parte. Faz perguntas para
obter esclarecimentos sobre o conflito. Balanceia a participagao
de todos. Apresenta seus resumos a respeito dos relatos. Elimina
conotacoes negativas da linguagem utilizando palavras coopera-
tivas e construtivas. O Mediador também fornece uma estrutura e
protecdo necessarias para aproximar as partes. Zela pelo respeito
entre elas resgatando a responsabilidade para resolver as pendén-
cias. Questiona sobre opgoes de solugdo. Delineia critérios para
as propostas de acordo incentivando a criatividade na busca de
alternativas. Auxilia na avaliacdo das opgoes apresentadas e re-
dige um acordo final que retrate os entendimentos alcangados. O
Mediador atua para criar um meio cooperativo de resolugdo sem
pressionar as partes para que cheguem ao acordo. Na mediacdo o
foco nao é atribuir culpa e sim trabalhar o conflito como um prob-
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lema comum, e, o objetivo é alcancar uma solugdo mutuamente
satisfatoria. Quando os participantes percebem que estdo conver-
sando num ambiente neutro e ordeiro, naturalmente acontece uma
comunicagdo honesta entre eles, encorajando-os a busca por uma
solugdo que responda a necessidade de ambos.”

Os mediadores entrevistados possuiam de 12 a 24 meses de atuacdo na
plataforma, apresentaram conhecimento técnico do assunto ‘media¢io”
quando falado de formacéao e capacitagio, porém ndo dispunham do co-
nhecimento histérico da plataforma. Apenas um dos entrevistados sabia
com exatiddo ha quanto tempo a plataforma ji estava em operagio, os de-
mais ou ndo souberam responder ou responderam de forma equivocada.

Quando o colaborador ou parceiro tem acesso a historia da empresa, aos
motivos que levaram ao seu surgimento, tem-se a oportunidade de alinha-
mento da filosofia, cultura e perspectivas entre ambos (empresa e colabora-
dor/parceiro). No entanto, nenhum mediador entrevistado soube responder
como foi o processo e as estratégias para o surgimento da Plataforma.

Ademais, a concepcdo atinente aos fatores que contribuiram para
que a mediagdo existisse diverge entre os mediadores entrevistados: 60%
acreditam que o surgimento da mediacdo esta relacionada ao conges-
tionamento no Judiciario; 20% acredita que o surgimento foi por conta
de forca normativa e outros 20% alegaram que o instituto da mediacéo
surgiu pelo entendimento de ser a forma mais adequada para determi-
nados conflitos. Ressalta-se que apenas este dltimo esta alinhado com a
concepgao da empresa.

3.4 Efetividades e desafios da mediacao

A virtude de estar em um ambiente online permite metrificar o que
estd acontecendo em tempo real e, consequentemente, permite aprimo-
rar os processos da empresa e da plataforma.

O trabalho que vem sendo realizado pela plataforma online até o
momento apresenta bons indices para compreensdo de sua efetividade,
representado pelo sucesso em 80% dos casos tratados.

A Mediation Analist da plataforma faz uma ressalva com relagéo aos

ntmeros de “acordos™
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“Por exemplo, tem um contratante nosso que estava com proble-
mas, queriam fazer mediacoes e iniciaram com a gente, mas eles
usavam a media¢do apenas para um primeiro contato, porque
queriam para fazer uma primeira sessdo, para ‘acalmar os ani-
mos’, para apresentar toda a informacao e, depois disso, continu-
am as tratativas por outra metodologia, a negociagao. Entao esses
seriam casos que ndo temos acordos.”

Considerando a impossibilidade de acesso mais detalhado aos ntime-
~ . ’ . . 143 »
ros, nao foi possivel identificar quantos casos “sem acordo” representam
a média mensal e o quanto eles impactam no percentual de 80% de “su-
cesso” dos casos tratados. Também néo foi disponibilizado a informacéo
de quantidade de casos por atmosferas juridicas: Aduaneiro, Ambiental,
Civel, Consumidor, Empresarial, Trabalhista, entre outros.
O desconhecimento dos MESCs contribui de forma expressiva para o

insucesso da mediacdo, como aponta uma mediadora profissional:

“Na atuagao judicial observo que as maiores dificuldades estao relacio-
nadas com a estrutura do poder judiciario que limita o uso do tempo e
impede que o mediador atue de uma forma mais completa. A limitagdo
de recursos e tempo ndo permite que o mediador utilize varias técnicas
e habilidades. Na atuagdo extrajudicial observo que as maiores dificul-
dades estao relacionadas com a adesdo da parte convidada que muitas
vezes demonstra desinteresse no procedimento, a meu ver em razdo da
falta da cultura da mediagdo em nossa sociedade.”

Por se um assunto diretamente relacionado a tecnologia, os desafios
serdo constantes tendo em vista o dinamismo de atualizacdo do segmen-
to. A isso se soma a possibilidade de novas regulamentacdes se tornarem
entraves ao processo da mediacdo. Com esse pensamento, todos os me-
diadores entrevistados apresentaram incémodo com a baixa dissemina-

cdo da mediacdo como ferramenta de solucéo alternativa de conflitos.
Consideracdes finais

A Mediacdo é capaz de empoderar as pessoas a resolverem seus
conflitos de forma auténoma, trazendo solu¢des modernas onde o Judi-
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ciario ndo abarca com a melhor estratégia. Acesso a justiga é diferente
de acesso ao judiciario. Aqui falamos da metodologia adequada para a
solucédo de determinados conflitos.

Com o surgimento dos MESCs - Métodos Extrajudiciais de Solug¢éo
de Conlflitos, foi resgatada a possibilidade das partes resolverem seus
conflitos, de forma mais eficiente, menos onerosa, agil e transforman-
do as relacoes.

A percepcio de que é possivel a resolugdo de controvérsias atra-
vés da autocomposicio e também a percep¢do de que o judiciario nem
sempre ¢ o caminho mais adequado, contribuiu para a notoriedade da
mediacdo e demais métodos extrajudiciais.

Dentre o rol dos MESCs, a media¢io online surgiu encurtando distan-
cias e quebrando barreiras de acesso a informacdo. O processo de globali-
zagdo criou uma nova geografia que desafia os limites das fronteiras.

Os “Online Dispute Resolution - ODR’ conseguem aproveitar das ine-
ficiéncia e deficiéncias do ecossistema atual oferecendo mecanismo que
possam atender as necessidades das partes envolvidas. Ratifica-se a oportu-
nidade de, por meio dos “ODR”, dar acesso ao senso de justica a cidadaos co-
muns, melhorar a reputacdo de empresas com aten¢io adequada ao conflito
entre outras inimeras oportunidades de contextos em rela¢des voluntarias.

O estudo de caso sobre uma plataforma de mediacéo online de conflitos
foi capaz de apurar informacdes relevantes dessa metodologia. Por serem
menos pessoais, as mediagdes de conflitos via plataforma online tendem
a minimizar os impactos pessoais, evitando o escalonamento dos dnimos
e tensdes das partes envolvidas. Em contrapartida, pelo mesmo motivo
pode surgir uma desvantagem, a falta de contato com as partes impede o
estabelecimento de Rapport (técnicas de criar ligacdes de empatia com as
pessoas). Ademais, também podem ser considerados como dificultadores a
manutencao do foco, a falta participacdo dos envolvidos, e, principalmen-
te, auséncia de conhecimento tecnologico para interacéo na plataforma.

A estratégia principal da plataforma de media¢ao online pesquisada foi
estar na web para ser acessada de qualquer localidade, sem fronteira. Assim,
a sua maior aliada (tecnologia) torna-se a sua desafiadora, dependendo da
propria tecnologia estar acessivel a todos para a usabilidade da plataforma.
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A mediacio via plataforma online predomina em seu desenvolvimen-
to a transparéncia, acessibilidade, independéncia, celeridade e equidade.
No momento de realizacio do presente estudo, ndo havia historico de pes-
quisas anteriores, ndo sendo possivel realizar comparacdo de resultados.

O judiciario vai e deve continuar, ele é necessario para determinados
tipos de causa, todavia ele deve ser otimizado, ele deve gerir agdes que
lhe sejam peculiares e, sobretudo, colaborar com a disseminacéo da cul-
tura da paz. O judiciario pode ser o melhor aliado dos MESCs.
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Comunicacao juridica: qual € o
impacto da comunicacao juridica
e a resolucao de conflitos no
judiciario brasileiro.

Caique Machado Camilo

Introducao

O presente trabalho versa sobre Comunicacéo Juridica. E surpreen-
dente como uma simples alteracdo no tom de voz e o uso de figuras de
estilo ou retorica podem mudar o rumo de um processo. E a questio
central desse trabalho é qual é o impacto da comunicac¢do juridica e a

resolucao de conflitos no judiciario Brasileiro?

A comunicagido sempre influenciou e sempre influenciara os
conflitos do judiciario Brasileiro, pois a comunicacio estd sem-
pre presente, desde a lide sociologica onde o conflito realmente
ocorre, até chegar na lide juridica que é onde o conflito é solucio-
nado pela sentenca do Juiz.

E fundamental, na comunicacdo, transmitir um linguagem clara e
cristalina, sem ambiguidades, aquela linguagem que possa chegar ao re-

ceptor com facilidade, com lisura e denodo.
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Um erro Crasso é pensar que o que foi comunicado é sempre entendido
pelo receptor, vale a pena dizer que cada pessoa tem seu modelo mental,
portanto, registra as informacoes de acordo com sua visdo de mundo e ain-
da temos os filtros cognitivos, que ao absorver conteudo, generaliza, omite
ou distorce as informacdes. Entéo é sugerido checar se a pessoa entendeu,
por exemplo: [...] € isso que vocé td me dizendo? O que vocé entendeu?

Existe o grave problema no judiciario, chamado de Jurisdiqués. Uma
linguagem robusta e complicada é o modelo que predomina em nossos
Tribunais.

Os advogados, magistrados e Membros do Ministério publico mui-
tas vezes usam palavras de outra lingua como o latim, utilizam de pa-
lavras antigas e palavras extremamente técnicas também.

Isso dificulta a comunicacdo com as partes, pois vale lembrar que
sdo elas que estdo postulando seus direitos.

Ja ocorreu de advogado protocolar uma reclamacéo trabalhista com
mais de 180 paginas. E o juiz mandou emendar, diminuiram o tamanho
e o juiz novamente mandou emendar, e aceitou a peca com 14 paginas.

Uma reclamacio trabalhista simples néo precisa de 100 paginas. Isso
é um absurdo. Causa demora e até cansa ler uma peca tio grande.

A comunica¢io também é causa de inameras lides. Por falta de uma
comunicacio eficiente as partes brigam e acabam indo a litigio nos tri-
bunais de justica.

Recentemente, com a entrada em vigor do novo Cddigo de Processo
Civil, deu for¢a a mediacdo, que é por exceléncia uma técnica de resolu-
céo de conflitos que aborda muito a questdo da comunicagéo.

Juristas acreditam que esse é um ganho para o funcionamento da
justica Brasileira.

Como objetivo geral busca Demonstrar a importancia de se comuni-
car claro, conciso e coeso.

Como objetivos especificos a o de fazer analise sobre a comuni-
cacdo no Judiciario Brasileiro, seguido por demonstrar caracteristicas
de uma comunicagdo de exceléncia e o ultimo objetivo é apresentar
recursos estilisticos para aprimorar a comunicagao.

Na metodologia foi utilizado o método da Revisdo de literatura em

textos académicos, livros, monografias, dissertacdes, teses, entrevistas
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e reportagens em revistas e sites especializados e nos diversos textos
disponibilizados em biblioteca. Método Qualitativo Também sera utili-
zado o método Indutivo.

1. Linguagem juridica e a comunicagao no
judiciario brasileiro

A linguagem da prestacéo de servigos publicos como pareceres, con-
sulta, peticdes diversas e etc, aos litigantes, deve ser clara e cristalina.

Atualmente o que prevalece é uma linguagem robusta, ou em latim,
burocréatica, antiga, estrangeira e nada facil ao jurisdicionados.

A simplicidade, clareza, coesdo devem ser levados a sério, tdo ins-
truido cabe defender direitos também dos iletrados, deficientes e/ou com
algo que prejudique a comunicacio.

Além do dever legal, ha o dever ético e moral.

A linguagem juridica Para Nascimento (1992: 3) apud LUBKE:

A linguagem socializa e racionaliza o pensamento. E axiomatico,
modernamente, que quem pensa bem escreve ou fala bem. Assim
cabe ao advogado e ao juiz estudar os processos do pensamento,
que sdo objeto da Logica, conjuntamente com a expressido materi-
al do pensamento que é a linguagem. Talvez nenhuma arte liberal
necessite mais de forma verbal adequada que a advocacia [...]

Para uma linguagem ser considerada eficiente é imprescindivel que apre-
sente quatro qualidades essenciais: precisao, concisio, pureza e clareza.
Segundo Nascimento (1992) apud LUBKE, essas qualidades se defi-

nem da seguinte maneira:

a) PRECISAO: se adquire por meio do estudo do sentido das pa-
lavras (semantica), de sua colocagdo e da organizacio das ora-

¢des no periodo.

b) CONCISAO: é a qualidade principal da linguagem forense, uma
vez respeitadas as demais. Consiste na busca para a forma breve,
incisiva para pensamento. Breve e certo, doutrinavam os latinos:
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Esto brevis, sed placebis. Para a consecucdo dessas virtudes da
linguagem, uma norma apreciavel é escrever periodos curtos. Os
trechos longos, entremeados de oragdes subordinadas, de relati-
vos e conjungdes, nio raro geram obscuridade.

c) PUREZA: resume-se em escrever a lingua sem recorréncias a
palavras ou construgao estranhas.

d) CLAREZA: os textos obscuros sido quase sempre resultados de:
a) emprego vicioso dos possessivos “seu”, “sua”, com duas ter-
ceiras pessoas; b) emprego do relativo que, com antecedente
distante; c) colocacdo inadequada da palavra na frase.

A linguagem juridica burocratica, mais conhecida pelos tribunais
como jurisdiqués, ainda predomina. Uso de jargdes antigos, estrangeiris-
mo, citacdes gigantescas, peti¢des simples com mais de 100(Cem) paginas.
A utilizagdo de uma linguagem simplificada é fundamental para a as par-
tes. O juiz deve se esforcar fazendo suas decisdes mais compreensiveis.

Segundo relatérios do CNJ:

O primeiro grau de jurisdicdo é o segmento mais sobrecarregado
do Poder Judiciério e, por conseguinte, aquele que presta servicos
judiciarios mais aquém da qualidade desejada.

Dados do Relatério Justica em Numeros 2015 revelam que dos
99,7 milhdes de processos que tramitaram no Judiciario brasileiro
no ano de 2014, 91,9 milhdes encontravam-se no primeiro grau, o
que corresponde a 92% do total.
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Processos em Tramita¢do x Casos Novos x Servidores
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Fonte: CN¥

No mesmo sentido André Barrocal da Carta Capital escreveu matéria
sobre tema: “O Judiciario brasileiro, o mais caro do mundo, consome 1,2%
do PIB nacional, mas seus integrantes querem mais privilégios e mordomia”.

Nosso judiciario é moroso e caro.

De 2016 pra pode perceber melhora devido a popularizacao do pe-
ticionamento eletronico e da previsdo expressa no Coédigo Processual
Civil de 2015 da possibilidade de uso da mediagéo.

O peticionamento eletrénico consiste em utilizacdo de um token ou uma
chave virtual, podendo ser utilizada de qualquer computador e de qualquer
lugar com acesso a internet. Acelerou muito a tramitacdo do processo.

A mediacéo se difere de conciliacdo no sentido em que na concilia-
¢do néo ha um vinculo de amizade ou um vinculo afetivo anterior, muito
menos vinculo de permanecer com esse contato. Ja na mediacdo ha um
vinculo anterior e a manutencdo do vinculo ou preservacio da amizade
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e da afinidade esta entre os objetivos da mediacdo. Acdo Judicial resolve
vinculo juridico, enquanto a mediagdo tenta solucionar lide sociologica.

A mediagdo busca facilitar a comunicacéo e aproximar as partes re-
solvendo a lide sociolégica e preservando a comunicagéo e afetividade
das partes.

2. Caracteristicas de uma comunicacao
de exceléncia

Os operadores do direito necessitam cada vez mais de gerir argumen-
tos, transformando-os em um belo discurso. Uma argumentagido pode
ganhar uma causa. Portanto se torna fundamental a sustentacio tanto
escrita como oral, o dominio de técnicas argumentativas e de retorica.

A retorica surgiu na Grécia e falar bem era fonte de poder.

Na retoérica classica conforme (CARBONEL.p3) :

Segundo Meyer (2007), a retérica classica, nos moldes propostos
por Aristoteles e, posteriormente, desenvolvidos por outros ora-
dores, tais como Cicero e Quintiliano, deve ser compreendida como
a articulagio de trés unidades de base: o ethos, o pathos e o logos.

De acordo com(CARBONEL p.4) :

Em uma tradugéo livre, a palavra grega ethos corresponde a “im-
agem de si”, ou seja, a imagem que o orador cria diante da plateia
ou auditdrio, englobando sua personalidade, seu comportamento,
seu estilo de vida, a escolha das palavras, a postura fisica entre
outros elementos.

O modo de se vestir também influéncia muito para ganhar atencgio
da plateia. Um discurso para intelectuais é necessario ter muita cautela.
Tem gente que nem tem percepcdo sobre nossa presenca, porque a ves-
timenta esta inadequada.

(CARBONEL, p.4)

O pathos, por sua vez, é, analogamente ao ethos, a “imagem do
auditorio”. Se a plateia determina a imagem que o orador projeta
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de si para a mesma, esse mesmo orador também constrdi, mental-
mente, uma imagem da plateia.

A plateia por sua vez pode servir como guia do discurso. A plateia
pode ser mais acessivel ou extremamente critica. Cabe ao orador fazer
essa microcalibracdo entre discurso e plateia, estabelecer dialogos, fazer
a plateia rir, usar argumentos inteligentes.

E logos que é o que esta em debate, o assunto, o tema.

A boa argumentacdo é fundamental para persuadir a plateia, o juiz
e as partes.

O tema é de vital importancia para o militante da advocacia.

Nesse sentido, em momento oportuno de formas de aprimorar a co-
municacdo, as figuras retoéricas / argumentativas/ de linguagem na sus-
tentacdo oral e escrita.

O assunto interessa o autor por ser capaz de melhorar suas habilida-
des de persuasio, logrando mais éxito, seja na sustentagéo oral ou escrita.

Além das figuras a serem apresentadas no préximo capitulo, o juris-
ta deve ficar focar na leitura e escrita — Com o ensino de ma qualidade
que é bastante comum que trazemos de outras fases da vida ou outro ci-
clos de vidas: temos uma escrita ruim, uma leitura ruim e uma fala ruim.

Segundo o site Brasil Escola: 7 Além de aumentar o conhecimento, o
habito da leitura aprimora o vocabulario e ajuda na construgio textual”.

E ainda

Um dos grandes desafios dos professores da educacéo basica é en-
sinar a leitura para os alunos, mas ensinar ndo s6 a decifrar codi-
gos, e sim a ter o habito de ler. Seja por prazer, seja para estudar
ou para se informar, a pratica da leitura aprimora o vocabulario
e dinamiza o raciocinio e a interpretacdo. Infelizmente, com o
avanco das tecnologias do mundo moderno, cada vez menos as
pessoas interessam-se pela leitura.

Um ato de grande importincia para a aprendizagem do ser humano,
a leitura, além de favorecer o aprendizado de contetdos especificos,
aprimora a escrita. O contato com os livros ajuda ainda a formular
e organizar uma linha de pensamento. Dessa forma, a apreciagdo de
uma obra literaria é uma aliada na hora de elaborar uma redacio.
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A leitura também pode ser uma opcéo para as férias, pois é uma
Otima técnica para memorizacdo de contetidos. Assim, o aluno
continua em contato com a escola, mesmo nio indo as aulas.

O habito da leitura pode também funcionar como um exercicio
de fixacao, pois boa parte dos assuntos estudados na escola é en-
sinada apenas na teoria. Além disso, durante a leitura, é possiv-
el notar faces diferentes de um mesmo assunto, descobrindo um
mundo novo, cheio de coisas desconhecidas. ( https://brasilescola.
uol.com.br/ferias/a-importancia-leitura.htm)

Quanto a importancia da leitura, da escrita, da fala é obrigatdria para
um profissional de sucesso nos dias de hoje.

Argumentacido é o diamante do direito, aquele que a domina tem
mais influéncia, persuasio , conseguindo maior indice de sucesso resol-
vendo a lide.

Tatiani Heckert afirma:

Considerando-se que a atividade juridica consiste, essencialmente,
em argumentar e que ha pouco mais de meio século, essa discussao
ressurgiu no mundo juridico em decorréncia da crescente modi-
ficacdo dos sistemas juridicos positivistas para os denominados
constitucionalismos ou pos-positivismos, questiona-se qual o papel
a ser exercido pela argumentacio juridica e qual a importancia
de suas teorias no ambito desses sistemas. Os profissionais do di-
reito, sejam eles juizes, advogados, legisladores; hoje, necessitam
oferecer boas razdes para as suas decisdes que devem ser justifica-
das ante a realidade e os valores sociais. Nesse contexto, Manuel
Atienza, com sua inovadora maneira de conceber a argumentacéo
juridica por seu conteudo, destaca-se entre os tedricos mais re-
centes, sem desprezar a logica e a retérica. (Braatz,,2007, p.1)

A argumentacdo juridica nio se d4 somente judicialmente, mas ex-
trajudicialmente através de conciliacdo extrajudicial, mediagao, arbitra-
gem, Sindicato, Termo de Ajuste de Conduta.

Vale lembrar que argumentacéo juridica pode ser escrita — a petigao-
ou Oral - A sustentacgéo Oral perante o tribunal sobre um recurso.

A retoérica no direito busca convencer o ouvinte que sua tese é a

verdadeira.
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Vale lembrar do poder de sintese, ndo precisamos de peti¢des sim-
ples de 100 ( Cem) paginas.

Também a questdo da clareza, texto coeso, com auséncia de erros
ortogréaficos.

Um texto bem feito encanta o leitor, ndo faz que uma simples leitura
se transforme em uma leitura cansativa, pelo contrario: é agradavel.

3. Das estratégias argumentativas:

Argumentos baseados na Associacio de ideias:

[...] nas palavras de Perelman e Tyteca os argumentos baseados
na associacdo de ideias, portanto seriam esquemas que aproxi-
mam elementos distintos e permitem que seja estabelecido entre
estes uma solidariedade que visa, seja estrutura-los positiva ou
negativamente um pelo outro, podendo ainda ser de trés tipos,
sendo eles: argumentos quase logicos, argumentos fundados na
estrutura do real, e argumentos que fundamentam a estrutura do
real. (TRUBILHANO,2013,p.55)

Argumentos quase logicos:

Segundo Thiago lanez Carbonel:

Refere-se ao juizo sobre a realidade que é de conhecimento geral,
ou pelo menos aquele que pode ser presumido, o que engloba,
portanto, tudo o que o auditério considera como fato sélido e
certo. Assim, quando um médico se dirige aos seus pacientes, a
premissa de que fumar faz mal a saude é aceita por estes como
um acordo sobre o real, sem a necessidade de elaboracdes com-
probatodrias. (CARBONEL, Thiago Ianez. In: Topicos da retorica
classica - Parte 2 - http://posgraduacao.uniaraonline.com.br/
pluginfile.php/61824/mod_resource/content/2/ANovaRetorica-
deChaimPerelmanILpdf > acesso em 12.10.2016)

Argumento de Incompatibilidade:

Exemplo de[argumento] de incompatibilidade pode ser vista quan-
do o réu tem sua contestacgdo tida como intempestiva, sob o argu-
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mento de que apresentada fora do prazo legal, embora, de fato a
dada do protocolo da referida peca harmoniza-se com o determi-
nado na lei. Dessa maneira, o réu podera interpor recurso dem-
ostrando a incompatibilidade existente na decisao do julgador de
primeiro grau, haja vista a data em que a data que a coontestacio
foi protocolada e o prazo legal, valendo-se o recorrente, pois do
argumento de incompatibilidade. (TRUBILHANO,2013,p.57)

Argumento da regra de justica(a pari):

Utiliza-se do argumento de regra da justica aquele cuja intengao
for de pleitear tratamento igualitario para elementos que se en-
contram na mesma hierarquia. Ele sera construido, portanto, com
proposi¢des assemelhadas, para que a conclusdo também o seja.
(TRUBILHANO,2013,p.58)

E o tratamento idéntico a pessoas de uma mesma categoria, por ex: ca-

tegoria profissional — mesmo nivel hierarquico. E o principio da Isonomia.
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Argumento da Retorsio:

O argumento de retorsdo também explora uma incompatibilidade
num sistema discursivo, no entanto, ele usa aquilo que é apre-
sentado pelo proprio adversario, a fim de ressaltar as incoeréncias
no discurso. (TRUBILHANO,2013,p.60)

Exemplo: Embargos de declaracao:

Art. 1.022. Cabem embargos de declaragdo contra qualquer de-
cisao judicial para:

I - esclarecer obscuridade ou eliminar contradicao;

II - suprir omissao de ponto ou questiao sobre o qual devia
se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento;

III - corrigir erro material..[...] (grifos meus)
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Argumento do Ridiculo

O ridiculo é arma poderosa de que o orador dispde contra os
que podem, provavelmente, abalar-lhe a argumentacao, recu-
sando-se sem razdo, a aderir a uma ou outra permissa de seu
discurso. E ela, também, se deve utilizar contra os que se atre-
vam aderir, ou continuar a adesdo. As duas teses julgadas in-
compativeis sem se esforcarem em remover essa incompatibili-
dade. (TRUBILHANO,2013,p.60)

Segundo o autor o argumento é muito utilizado em frases famosas
e infelizes, proferidas por politicos Brasileiros por exemplo: “Estupra,
mas ndo mata”.

Para alguns é um argumento que zomba da técnica retérica do
adversario.

O argumento deve ser usado com cautela pois pode levar a des-
qualificacdo da pessoa do oponente e ndo apenas de seus argu-
mentos, criando, por isso, um problema moral ético, seu uso deve
ser comedido a fim de evitar entraves e mal entendidos{...}. Po-
dendo ser até ridicularizado perante o auditério.[..} Ndo deve se
perder de vista que o escopo desse argumento é evidenciar as in-
compatibilidades do discurso atacado com o senso comum, e ndo
propiciar a zombaria de seu autor. (TRUBILHANO,2013,p.60-61)

Argumento da Definicao

O argumento da defini¢éo é verificado quando o orador tencio-
na esclarecer rigorosamente o sentido de determinado elemen-
to, segundo seu interesse, de modo que pontos de uma mesma
definicdo podem receber tratamento mais extensivo e detalhis-
ta, enquanto outros podem ser tratados sumariamente, ou até
mesmo se deixados de lado, conforme o intuito do orador. (TRU-
BILHANO,2013,p.61)

Argumento da comparacio

E a comparacio entre dois ou mais argumentos, por exemplo: Em
uma apelacdo de majoracdo de danos materiais e morais do cidadéo
que perdeu a perna por culpa da empresa x. Quanto vale um dedo?
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Na jurisprudéncia deste tribunal consta 200.000,00(Duzentos mil
reais), se um dedo vale isso, quanto vale uma perna? Sendo que o
juiz a quo avaliou em 30 mil de indeniza¢do por danos morais e mate-
riais. Um absurdo o valor devera ser majorado para R$300.000,00.

E necessario muito cuidado com esse argumento, pois uma comparacio

errénea pode causar a desvalorizacido e o menosprezo gerando prejuizo.

Argumento do sacrificio:
E a valoragdo das coisas fazendo a coisa parecer maior ou menor,
muito parecido com o argumento de comparacéo.

2.1. Argumentos baseados na estrutura do real

Sao argumentos baseados em fatos e experiéncias.
Segundo TRUBILHANDO:

Diferentemente dos argumentos quase-logicos, que depen-
dem de uma estruturacao logica para sua formacao, os ba-
seados na estrutura do real sao aqueles diretamente liga-
dos a realidade dos acontecimentos e fatos, as experiéncias
praticas, as vivencias e valores tanto do orador como de seu
destinatario, de modo que o que é aceito por uma das partes
torna-se o objeto sobre o qual se fundara a estrutura do ar-
gumento. (TRUBILHANO,2013,p.64)

Argumento de Autoridade ( as verecundiam)

E trazer para o auditorio a fala, as palavras de alguém com forte
influéncia — uma autoridade.

E muito usada no direito, no sentido em que faz referéncias a gran-

des doutrinadores, ministros, autoridades judiciarias, professores.

Argumento de Maior Razao(a fortiori)

E um argumento de uma gigantesca forca persuasiva. Serve para
convencer a plateia através de uma analogia favorecendo lado. Por
exemplo o Brocardo juridico citado por TRUBILHANO, “ Quem pode
mais, pode menos”.
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Argumento do desperdicio.
Deve-se evitar os desperdicios de atos e argumentos.

O desprezo ao formalismo exacerbado, sem que isto importe
numa despreocupacdo com a seguranca juridica, tem sido real-
idade na dindmica forense, tratando a jurisprudéncia de recep-
cionar atos que se revestem de forma impropria, visualizando o
processo como um meio, ndo como fim, qual seja, a entrega da
prestacéo jurisdicional no menor espaco de tempo.(MONTENE-
GRO FILHO M apud TRUBILHANO,2013,p.69)

Argumento ad hominem
E a desqualificacio, contestagdo, objecdo dos argumentos de alguém.
Ex: “ em que pese saber juridico do ilustre Magistrado”, “ndo condiz com

a verdade que consta na respeitavel decisio”

Argumento ad personam
E o ataque direto a pessoa do adversario, busca desqualifica-lo, dimi-

nuir sua credibilidade. E a critica direta a pessoa que proferiu o discurso.

Argumento Pragmatico (ad consequentiam)

E um argumento que avalia as consequéncias de determinado ato. O
futuro e o presente, por exemplo: O que acontecera se X for despejado,
lado outro o que acontecera se X permanecer no Imoével.

OBS: O argumento pode parecer reducionista quando néo indicados
outros fatores ou reais fatores de um certo acontecimento. Por exemplo:
Se a sentenca X de indenizacdo de R$200.000,00(duzentos mil reais) ndo
for reformada, minha empresa ira a insolvéncia, quando pode ser por
outros motivos, por exemplo: crise econdmica, sistema financeiro, edu-

cacional, social e politico do Pais.

Argumento da Direcao

Como o proprio nome ja diz € um argumento que tende a direcio-
nar o caminho do auditério. Por exemplo: se vocé ceder uma vez, vai
ceder vérias outras. E importante saber se pontuar e expressar ponto

199



VISOES CONSTITUCIONAIS INTERDISCIPLINARES

de vista em coeréncia com sua consciéncia, alertando a plateia a néo ir

para o caminho errado.

2.2 Argumentos que fundamentam a
estrutura do real

Sao argumentos com a finalidade de complementacdo dos argumen-

tos baseados na estrutura do real.

Argumento pelo Exemplo
Exemplificar, facilitando e refor¢ando assim, a interpretacdo sobre

os argumentos.

Argumento pela ilustracio:

Ilustracdo é um argumento que visa narrar uma espécie de histo-
ria ou estoria, visando desqualificar ou qualificar a parte. Por exemplo:
Fulano nunca paga em dia a pensdo dos meus filhos (desqualificador),
fulano é um bom pagador, nunca deixou de pagar a pensao, nunca teve

seu nome inscrito no SPC/ Serasa(Qualificador).

Argumento pelo Modelo:
E basear sua sustentagio em um modelo, por exemplo: O Willian
Douglas - Guru dos concursos, utilizou-se de tais técnicas para passar

em primeiro lugar, logo ele ¢ um bom modelo a seguir.

Argumento por Analogia (a simili)

E a comparacdo com um caso concreto com outro similar.

Argumento por Metafora

E por exemplo: “determinada pessoa ¢ bela como uma deusa gre-
ga” é um comparacao. (TRUBILHANO,2013,p.80)

Uma metafora seria: “ A pessoa é uma Deusa grega” (TRUBILHA-
NO,2013,p.80)
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2.3 Argumentos baseados na dissociacao de ideias.

Tém como finalidade precipua a supressdo por meio da sep-
aracdo, das incoeréncias originarias do cotejamento de prop-
osi¢des, sejam elas decorrentes de normas, casos concretos ou
verdades. (TRUBILHANO,2013,p.81)

Consistem em dissociar nog¢des em pares hierarquizados,
como aparéncia/ realidade, meio/fim, letra/ espirito etc. Dis-
tinguem-se assim de todos os outros argumentos, que associam
nogdes. E verdade que todos esses outros argumentos podem
ser recusados por uma “técnica de ruptura”, mas esta se limita a
manter separado aquilo que o adversario pretendia unir. (TRU-
BILHANO,2013,p.82 apud Reboul)

Argumento pelo Distinguo

Esse argumento visa evidenciar tratamento diferente entre as teses.
Um processo com pedido de maior celeridade em virtude de o autor ser
idoso ou entéo o beneficio da justica gratuita em um recurso que precisa
de preparo e o juiz a quo tenha concedido tal beneficio.

Argumento pelo dilema

E quando apresente uma ou mais teses e o resultado sera o mesmo. O
que se questiona é que néo haveria outra op¢do ao usar esse argumento.

Por exemplo: Colisdo de veiculos com baixo prejuizo. O custo com
advogado seria mais caro que o conserto/reparo em si. Neste caso é im-
portante informar ao juiz sobre o Dilema.

Argumento por exclusao

E a exclusdo das proposicdes que menos se encaixam a tese defendi-
da. Ex: O promotor de justica sabe quem é o verdadeiro autor do crime
entre cinco suspeitos, com isso ele argumenta no sentido de excluir de-

mais suspeitos.
2.4 Figuras de Linguagem e argumentacao.

Figuras de escolha:
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Antonomasia, o eufemismo, a hipérbole, a ironia, a metafora e a

perifrase.

Antonomasia
E quando o nome é substituido por outro nome ou alguma expressio
que agregue valor, ou seja mais bonita. (TRUBILHANO,2013,p.90)

Por exemplo: “Aguia de Haia” refere-se a Rui Barbosa;
A “dama de ferro” para Margaret Thatcher.
“Filho de DEUS” para referir- se a Jesus Cristo.

Eufemismo
O orador utiliza o Eufemismo quando, em situa¢des cujo a sonoridade ou
significado soaria de forma grosseira, grotesca. (TRUBILHANO,2013,p.91)

Exemplo: Idoso Humilde a velho pobre. (TRUBILHANO,2013,p.91)

Hipérbole (auxese)

E a expressdo exagerada para impressionar o auditério.

Exemplo: E o contrario do eufemismo.

Exemplo: Estou explodindo de emocéo.

Ironia

Deve ser usada sob cautela. E exprimir o oposto do que diz.

Exemplo: Os juizes vdo abrir mao do auxilio moradia

Os deputados vao abrir mio da verba de gabinete.

Metafora

E uma espécie de analogia.

Metafora é a comparacio de palavras em que um termo substitui ou-
tro. E uma comparagio abreviada em que o verbo nio esta expresso, mas
subentendido. Por exemplo, dizer “o meu amigo é um um touro, levou
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o movel pesado sozinho”. (https://www.significados.com.br/metafora/ >
acesso em 28.11.2016.

Exemplo: Carrego o mundo nas minhas costas.

Parafrase
E a interpretacio do texto com as proprias palavras, mantendo o

pensamento original.> http://www.dicionarioinformal.com.br/<

Figuras de presenca.

Despertam o sentimento de da presencga do odo objeto do discurso tan-
to de quem o profere quanto quem daquele o 1é&. (TRUBILHANO,2013,p.94).

Acumulacio, a anafora, a antitese, a gradacdo ou climax o polissinde-
to, o pleonasmo, [0 quiasmo] a interrogacdo. (TRUBILHANO,2013,p.94)

Acumulacao ( congérie)

Quando ha dilagio de conceitos em destaquem por meio da associa-
céo de diversos elementos da lingua num mesmo enunciado, agrupados
por enumeragdo ou nio com finalidade de intensificar, empponderar.
(TRUBILHANO,2013,p.95)

Exemplo: Ele é um matador cruel, ganancioso, violento, grotesco,

maldoso e desumano.

Anadiplose

Consiste numa repeticdo, mas difere de outras figuras da mesma es-
séncia por utilizar as mesmas palavras, termos ou expressdes no final no
inicio de duas frases. (TRUBILHANO.2013,p.96)

Exemplo: A escadaria, de bronze; de bronze, os portais reluzentes”.

Anafora
Anafora é uma figura de linguagem na lingua portuguesa, que

consiste na repeticio consciente de determinada palavra ou ex-
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pressdo com o intuito de reforgar o seu sentido. (https://www.signifi-
cados.com.br/)

Exemplos de anafora

Era uma estrela tao alta!
Era uma estrela tao fria!
Era uma estrela sozinha
Luzindo no fim do dia.
(Manuel Bandeira)

E pau, é pedra, é o fim do caminho

E um resto de toco, é um pouco sozinho
E um caco de vidro, é a vida, é o sol

E a noite, é a morte, é o laco, é 0 anzol
(Tom Fobim)

Antitese
E formado por enunciados em sentidos opostos.

Amor é fogo que arde sem ver/ E ferida que déi e nio sente// E um
contentamento descontente// A dor que desatina sem doer (figura do
poema de Camodes apud TRUBILHANO.2013, p.98).

Climax (gradacao)

Tem como finalidade a esséncia da repeticdo para mais ou para me-
nos, a depender da inten¢ido do orador. Exemplo: (Rui Barbosa apud
TRUBILHANO.2013,p.97) “ Preguei, demonstrei, honrei a verdade elei-
toral, a verdade constitucional, a verdade republicana.

Polissindeto
Quando utiliza-se reiteradas vezes de um conectivo para fixar um
mesmo encadeamento de frases, trata-se de Polissindeto.

“Falta-lhe o solo aos pés: recua e corre, vacila e grita, luta e ensan-
guenta, e rola, e tomba, e se espedaga, e morre” (Olavo Bilac)
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“Deus criou o sol e a lua e as estrelas. E fez o homem e deu-lhe
inteligéncia e fé-lo chefe da natureza. http://www.soportugues.com.br/

secoes/estil/estil9.php> acesso em 28.10.2016.

A figura contraria é o assindeto (auséncia de conectivos).
O art. 1.241 do atual Coédigo civil traz um exemplo tipico de supres-

sao de conectivo.

“Podera o possuidor requerer ao juiz [que] seja declarada adquirida,

mediante usucapido, a propriedade imével”.

Pleonasmo

E um vicio de linguagem, em regra. Nao deve ser utilizado.

Exemplos: Entrar para dentro
Sair para fora.

Subir para cima.

Interrogacao(interrogativo)
E a interrogacio que expressa uma finalidade retérica.

2.5 Figuras de Comunhao:

[...]Servem as figuras de comunhio para que o orador estabe-
lece um elo com seu destinatario, aproximando da tese susten-
tada e, por conseguinte, aumentando a probabilidade de atingir
adesdo. Entre as figuras podemos citar a alusdo e a apostrofe.
(TRUBILHANO.2013,p.100)

Alusio
E o emprego de fatos/dados da cultura, tradicio ou passado comum

ou passado comum.

Por exemplo:

No discurso de promulga¢ido da Constituicdo Federal de 1988.
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Senhoras e senhores constituintes.

Dois de fevereiro de 1987: “Ecoam nesta sala as reivindicagdes das
ruas. A Nagao quer mudar, a Nagdo deve mudar, a Nagdo vai mu-
dar.” Sdo palavras constantes do discurso de posse como Presi-
dente da Assembléia Nacional Constituinte.

Hoje, 5 de outubro de 1988, no que tange a Constituicdo, a Na-

¢do mudou.

A Constituicdo mudou na sua elaboragdo, mudou na definicdo
dos poderes, mudou restaurando a Federagdo, mudou quando
quer mudar o homem em cidadéo, e s6 é cidaddo quem ganha
justo e suficiente salario, 1é e escreve, mora, tem hospital e re-
médio, lazer quando descansa. Num pais de 30.401.000 analfa-
betos, afrontosos 25% da populagdo, cabe advertir: a cidadania
comeca com o alfabeto.

Chegamos! Esperamos a Constituicdo como o vigia espera a
aurora. Bem-aventurados os que chegam. Ndo nos desencami-
nhamos na longa marcha, ndo nos desmoralizamos capitulando
ante pressoes aliciadoras e comprometedoras, ndo desertamos,
nao caimos no caminho. Alguns a fatalidade derrubou: Virgilio
Tavora, Alair Ferreira, FAbio Lucena,Antonio Farias e Norberto
Schwantes. Pronunciamos seus nomes queridos com saudade e
orgulho: cumpriram com o seu dever.

A Nagio nos mandou executar um servico. Nos o fizemos com
amor, aplicagdo e sem medo. A Constituicdo certamente néo é
perfeita. Ela propria o confessa, ao admitir a reforma. Quanto a
ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais. Afronta-
-la, nunca. Traidor da Constituicéo é traidor da Patria. Conhece-
mos o caminho maldito: rasgar a Constitui¢do, trancar as portas
do Parlamento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas para
a cadeia, o exilio, o cemitério.

A persisténcia da Constitui¢io é a sobrevivéncia da democracia.
Quando, apds tantos anos de lutas e sacrificios, promulgamos o
estatuto do homem, da liberdade e da democracia, bradamos por
imposicio de sua honra: temos 6dio a ditadura. Odio e nojo.

Amaldigoamos a tirania onde quer que ela desgrace homens e
nagdes, principalmente na América Latina.
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Assinalarei algumas marcas da Constituicio que passara a co-
mandar esta grande Nac3o.

A primeira é a coragem.|...]

Fonte: http://www2.camara.leg.br/

Apostrofe
Quando invoca divindades, coisas, contos, lendas afim de persuadir

a plateia.

Por exemplo: “Pai nosso que estas no céul...];

“Ave Maria cheia de graca™[...]
Muito utilizado no juri popular.

Jesus falou atirai a primeira pedra aquele que nio tiver cometido

pecado, esse homem nao merece ser preso.
Consideracdes finais

O presente trabalho tratou da importancia da Comunicagéo Juridica na
solucéo de conflitos no Judiciario Brasileiro. Abordou a comunicacéo clara,
coesa, concisa; bem como a relagido da comunicacéo e o judiciario Brasileiro;
além de comunicagio de exceléncia e por fim o refor¢o dessa comunicagdo
de exceléncia através de figuras retoricas de argumentacéo e de linguagem.

Em sintese: A linguagem da prestacio de servigos publicos como pa-
receres, consulta, peticdes diversas e etc, aos litigantes, deve ser clara e
cristalina.

Atualmente o que prevalece é uma linguagem robusta, ou em latim,
burocréatica, antiga, estrangeira e nada facil ao jurisdicionados.

A simplicidade, clareza, coesdo devem ser levados a sério, o tdo ins-
truido cabe defender direitos também dos iletrados, deficientes e/ou com
algo que prejudique a comunicagao.

Os operadores do direito necessitam cada vez mais de gerir argumen-
tos, transformando-os em um belo discurso. Uma argumentacéo pode ga-
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nhar uma causa. Portanto se torna fundamental a sustentacéo tanto escri-
ta como oral, o dominio de técnicas argumentativas e de retérica.

E preciso dominar a leitura, a escrita, retorica e oratodria.

Para tanto, no ultimo capitulo foram apresentadas inumeros técnicas
argumentativas e figuras de linguagem.

Os objetivos gerais e especificos nesse trabalho foram alcancados,
mas nao esgotam o assunto.

Nossa lingua é muito rica e a falta de tempo no dia a dia é um em-
pecilho.
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A implantacao da mediacao
comunitaria na cidade do Rio de
Janeiro a partir do convénio com
o tribunal de justica do Estado

Fernanda Braganca

Laurinda Fatima da Fonseca Pereira Guimardes Braganca

Introducao

Essa investigacdo tem como objetivo relatar a origem da mediacéo
comunitaria no estado do Rio de janeiro a partir do convénio firmado,
em 2015, entre o Tribunal de Justica (TJR]), a prefeitura da cidade do
Rio e a Arquidiocese Metropolitana, e também apontar como o traba-
lho nos centros vem se desenvolvendo até entdo. A importancia do
tema remonta a necessidade de divulgacao e discussao mais aprofun-
dada sobre este projeto do Tribunal que visa aproximar a justica da
comunidade (entendida aqui em um sentido lato sensu).

No artigo é apresentada a seguinte metodologia: a primeira etapa
consistiu em uma pesquisa bibliografica sobre os aspectos tedricos da
mediacdo comunitaria como o conceito, principios, objeto, profissional
mediador, questdes procedimentais, principais vantagens e publico-alvo.
No momento seguinte, passa-se entdo a relatar a experiéncia pratica en-
quanto mediadora comunitaria em capacitacido pelo Tribunal trazendo
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os aprendizados da formacéo e os principais pontos discutidos durante
as reunides com o nucleo permanente de métodos consensuais de solu-
cédo de conflitos — o NUPEMEC, responsavel pelos centros instalados nos
espacos cedidos pela municipalidade e pelas paroquias.

O objetivo deste trabalho é colaborar com a divulgacdo da mediacéo
comunitaria e trazer a tona o cenario em que vem sendo implantada no
rio de janeiro bem como as dificuldades que até entdo estdo sendo en-
frentadas. Destaca-se sobretudo nessa oportunidade a baixa procura pelos
servicos dos centros, a exce¢ao dos localizados nas comunidades da Coroa
e da Rocinha, o que evidencia que a cultura da litigancia é dominante e
exigira esforcos mais intensos para ser transformada. Esta é uma pesquisa
em andamento e que seguird acompanhando as evolugdes e coletando os

principais dados da implantacéo desse servico na cidade do Rio de Janeiro.
1. A mediagao comunitaria

A Mediac¢do comunitaria é um procedimento extrajudicial realizado
em espacos externos ao ambiente Judiciario, independentemente da con-
dicdo socio-econdmica dos interessados, com dois objetivos principais:
um primario, que é fazer com que as partes retomem o dialogo para con-
viver de maneira harmoniosa; e um secundario, que é o desfecho com o
acordo. Ainda que a doutrina especializada nio apresente um conceito
fechado®, alguns aspectos sdo comumente abordados pelos estudiosos
do assunto: a mediacio comunitaria conta com dois eixos fundamentais:
um voltado ao atendimento, que d4 orientacgéo relativa ao exercicio da
cidadania e de direitos humanos e que se ocupa de conflitos no &mbito
privado das relagdes interpessoais; e um segundo, que esta relacionado
as questodes coletivas, como a organizacdo da sociedade e a coletivizacio
de demandas (ALMEIDA; PANTOJA, 2016, p. 126).

O processo de mediacdo comunitaria constitui um meio de resolucéo
de conflitos no qual o poder de decisdao cabe as partes, devendo o me-

31. Alguns autores, como por exemplo a autora Sally Merry (1996), utilizam o termo
comunidade como equivalente a grupo de pessoas de baixa renda. Com esse viés, a
mediacdo comunitaria seria um instrumento de empoderamento de individuos con-
siderados carentes.
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diador apenas facilitar essa comunicag¢io, que deve transcorrer de forma
pacifica. Funciona como um servigo publico prestado pelos membros da
propria comunidade, tendo em vista que os mediadores®, ou seja, os ter-
ceiros responsaveis por conduzir o procedimento, sdo pessoas inseridas na
localidade e que portanto, conhecem e compartilham da mesma realidade.

Os principios que regem a media¢do comunitaria sdo basicamente
idénticos aos da mediacdo em geral®, com algumas especificidades. O
Codigo de ética do mediador comunitario trata-os em seu art. 3°*: auto-

32. O mediador é um gestor de conflitos, um facilitador que devera ser sempre impar-
cial, ndo devendo impor solu¢des. Quem decide sdo os interessados. A sua principal
funcéo é ajuda-los a decidir por suas proprias convicgdes.

Sao 3 os pilares da mediacdo: o mediador, os mediandos e as atividades de mediacao.
A esséncia da mediacdo é a propria atividade do mediador. O novo Cédigo de Processo
Civil conceitua:

Art. 165. § 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vin-
culo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacéo,
identificar, por si proprios, solucdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

33. O art. 2° da Lei 13. 140/2015, que dispde sobre a mediacédo entre particulares como
meio de solucdo de controvérsias e sobre autocomposi¢do de conflitos no ambito da
administracdo publica, estabelece que a mediacdo sera orientada pelos seguintes princi-
pios: I Imparcialidade do mediador; II. Isonomia entre as partes; III. Oralidade; IV. In-
formalidade; V. Autonomia da vontade das partes; VL. Busca do consenso; VIL Boa-fé.

34. AUTONOMIA DAS PARTES: §1° A mediagdo é um procedimento voluntario e as
responsabilidades das decisdes tomadas no decurso do procedimento cabem as pessoas
envolvidas no conflito, devendo o mediador comunitario assegurar a plena autonomia
de vontade dos interessados nio fazendo prevalecer solucdes, ndo decidindo, ndo defen-
dendo e nao aconselhando.

INDEPENDENCIA: § 2° O mediador comunitario tem o dever de salvaguardar, sob todas
as formas a independéncia inerente a sua atividade isentando-se de qualquer presséo, seja
esta resultante de seus proprios interesses, valores pessoais ou de influéncias externas.
IMPARCIALIDADE: § 3° O mediador comunitario é um terceiro imparcial em relagéo aos
interessados e ao conflito em questo, devendo abster-se de qualquer agio ou comportamen-
to que manifeste qualquer tipo de preferéncia (partidaria, religiosa, econdmica, sexual, etc.).
CREDIBILIDADE: § 4° O mediador comunitario devera desempenhar sua atividade de
forma confiavel, sendo independente, franco, coerente e competente.

COMPETENCIA: § 5° O mediador comunitario deve ter a capacidade para mediar o
conflito existente entre os interessados, satisfazendo as expectativas razoaveis dos mes-
mos, procurando a permanente atualizacdo dos seus conhecimentos cientificos e da sua
preparacdo técnica e pratica.
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nomia das partes, imparcialidade, credibilidade, competéncia, confiden-
cialidade, diligéncia e livre escolha do mediador comunitario. J& no que
toca aos valores, o estatuto menciona fundamentalmente: o crescimento
pessoal; a transformacéo social; e a prestacdo de auxilio na resolucéo de
conflitos (OLIVERA, 2005, p. 33). O desenvolvimento de cada individuo
contribui também para que a comunidade se legitime e se fortaleca, de
maneira que ganha forca ao exigir o atendimento de suas necessidades
frente tanto Poder Publico quanto a iniciativa privada.

Uma das maiores vantagens da opg¢ao por essa via de solucéo de con-
flitos é a prevencéo da violéncia®, tendo em vista que a controvérsia tende
a ser resolvida pelos envolvidos e ndo por alguém que desconhece o am-
biente no qual estd inserido. Ndo ha perdedores pois todos precisam ter
uma postura ativa de propor e aquiescer com o que esta sendo acordado.
Outra tendéncia é que tudo seja equacionado de forma muito mais célere.

O objeto da mediag¢do comunitaria, como regra, sdo aquelas ques-
toes que repercutem na localidade na qual o centro encontra-se inserido,
como por exemplo: problemas de bairro ou entre bairros, vizinhanga,
seguranca na regido, problemas de consumidores em estabelecimentos
locais, situacdes familiares, empresariais, dentre outros. A depender da
especificidade do problema, é preciso que o mediador chame para cola-
borar lideres locais como: o presidente da associacdo de moradores®, os

sindicos dos condominios, o representante dos lojistas, dentre outros.

CONFIDENCIALIDADE: § 6° O mediador comunitario deve manter sigilo de todas as
informacdes que tenha conhecimento no ambito do procedimento da mediac¢do comu-
nitaria, delas ndo podendo fazer uso em proveito proprio ou de outrem.

DILIGENCIA: § 7° O mediador comunitério deve ser diligente, efetuando o seu trabalho
de forma prudente e eficaz, assegurando a qualidade do processo e cuidando ativamente
de todos os seus principios fundamentais.

LIVRE ESCOLHA DO MEDIDADOR: § 8° Aos interessados assiste o direito a livre escol-
ha do mediador comunitario disponivel nos plantdes Centos de Mediacdo Comunitaria.
35. A medicdo comunitaria passa a ser vista como valioso instrumento para concretizacio
da paz, ndo apenas a paz como auséncia de violéncia fisica, mas também a paz como a efe-
tivagdo de direitos fundamentais (SALES, 2003; MENDONCA, 2006; SPENGLER, 2012). Em
seu sentido material, surge como mais do que uma metodologia inovadora de resolugéo
de conflitos, mas como um verdadeiro caminho para fortalecer uma democracia efetiva.
36. Em estudo sobre a mediacdo comunitaria de conflitos nas favelas do Rio de Ja-
neiro, Rafaela Selem Moreira (2014, p. 35) adentra as especificidades das praticas de
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Qualquer pessoa, independentemente de sua condi¢do econdémico-fi-
nanceira, pode procurar os centros de media¢do comunitaria, ndo haven-
do qualquer restricdo neste sentido®. Em geral, as demandas envolvem
individuos que se conhecem e que por vezes possuem relagdes continua-
das repletas de sentimentos, o que pode dificultar o dialogo direto e a pro-

encaminhamento e resolucido de conflitos em favelas. Destaca o papel das associagoes
de moradores na prevencéo e resolucdo de conflitos locais. As comunidades faveladas da
cidade do Rio de Janeiro viveram (e vivem ainda nos dias de hoje) a constante ameaca de
destruicdo/remocdo em funcéo de interesses publicos — ligados a seguranca geotécnica
e custos de prestagdo de servicos - e privados — ligados a especulacdo imobiliaria de ter-
renos. Desta forma, quanto maior fosse o desenvolvimento interno dessas comunidades,
menor a probabilidade de que interesses publicos e privados viabilizassem sua remocio.
A organizacio e unido que surge nestas comunidades visa de um lado ocupar um vazio
deixado pelo Estado, minimizando a brutalidade da dificil condi¢do social a que esta
submetida (SANTOS, 1989a) e de outro, resistir a pressdes externas publicas e privadas.
As associagdes de moradores surgiram nas favelas cariocas como marca da resisténcia
de seus moradores. Administrando as diversas relacdes sociais e econdmicas dentro das
favelas, bem como atuando politicamente pela conquista de direitos fundamentais para
seus habitantes, estas associacdes atuam ainda nos dias de hoje como uma espécie de
forum para resolucio de conflitos. Além disso, também funcionam como um cartério:
com procedimentos de registro de propriedades e cobranca de taxas (CORREA, 2012).

37. No caso brasileiro, ainda que a maioria dos estados ja contem com sua defensoria ptblica
estruturada, ha critérios econdmicos que exigem comprovacio de renda para o atendimento.
E verdade que o conceito de hipossuficiente passou por um forte alargamento. O critério
de atuacdo da Defensoria Publica néo se limita ao aspecto econdmico, de modo que a In-
stituicdo pode prestar orientacéo juridica a todos os individuos que estejam em situacédo
de hipossuficiéncia organizacional, ou seja, desde que a pessoa esteja inserida em de-
terminado grupo social vulneravel e com pretenséo diretamente associada a essa situacdo
de vulnerabilidade. Assim, poderdo constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, a
idade, a incapacidade, a pertenca a comunidades indigenas ou a minorias, a vitimizacéo, a
migracéo e o deslocamento interno, a pobreza, o género e a privacio de liberdade.

Mas critérios econdémicos ainda estdo presentes para basilar a atuagdo da defensoria:
Quanto ao critério econdémico, consideram-se vulneraveis todas as pessoas que com-
provarem renda familiar mensal igual ou inferior a trés salarios minimos nacionais,
considerando-se os ganhos totais brutos da sua entidade familiar. Na aferi¢do da renda
familiar, para fins de atendimento, deverdo ser deduzidos: meio salario minimo por de-
pendente; parcelas devidas por lei ou determinacio judicial, tais como impostos inci-
dentes sobre a renda, verbas previdenciarias e pensédo alimenticia; gastos ordinarios com
a moradia familiar, tais como despesas relativas ao consumo de agua e energia elétrica,
condominio, aluguel e financiamento imobilidrio para a aquisi¢do de bem de familia, até
o limite de um salario minimo nacional.
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pria negociagao entre eles (SALES, 2016, p. 486). Dai a importancia do pa-
pel do facilitador enquanto agente propulsor de transformacdes sociais.

Na esfera comunitaria, para atuar como mediador nédo € necessario
ter ensino superior ou uma certificacio especifica. A lei no. 13.140/2015,
ao dispor sobre o mediador extrajudicial (subsecédo II), ndo impde exi-
géncia quanto a sua capacitagio, diferentemente do que faz em relacéo
ao facilitador judicial. Esses colaboradores tém geralmente um amplo
engajamento na regido e tém um perfil condizente a prestacdo desse
tipo de servico. Devem ser pacientes, humildes, prudentes, criativos, im-
parciais, habeis e perseverantes. No caso da cidade do Rio de Janeiro,
por exemplo, o Tribunal de Justica do Estado esta capacitando® alguns
voluntarios para trabalharem em pardquias e em dois espagcos montados
pela Prefeitura, um no Morro da Coroa e outro na Rocinha®.

Nio obstante o preparo e instrucido sejam muito importantes, é
preciso apontar que ndo ha qualquer imposicdo legal nesse sentido.
Dessa forma, é possivel, por exemplo, que um condominio crie seu
proprio centro de mediacéo para resolver questdes internas e opte por
sujeitos que ndo tenham qualquer formacdo ou experiéncia na area
(podem ser inclusive os proprios condéminos).

O procedimento ¢ marcado pela informalidade e oralidade. E pre-
ciso que o terceiro que medeia seja cuidadoso na acolhida e dedicado a
garantir o tratamento respeitoso* entre os participantes. Nesse senti-
do, é importante que esteja atento a forma como que os mediandos se
expressam, pois é através da comunicagdo que refletem suas emogdes,
percepgoes e avaliacdes do problema.

38. O curso de formacao oferecido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro tem duas
fases: uma teérica, composta de 60h de aulas presenciais dadas por instrutores do proprio
tribunal; e uma outra posterior de 40h, sendo 30h praticas e 10h referentes a elaboracéo
da rede e divulgacdo do nucleo. Até marco de 2017, o curso esta na sua etapa pratica. Ao
final dela, os mediadores finalmente estarao habilitados a atuar certificados pelo TJR].

39. Conforme sera aprofundado mais a frente, os centros da Prefeitura ja concluiram a
capacitagdo. A gestdo atual da Prefeitura do Rio néo renovou o convénio com o Tribunal.
Mas o TJR] se disponibilizou a dar alguma assisténcia, caso necessario. O tnico centro
paroquial que encerrou a capacitacio foi o de Santa Cruz (julho 2018).

40. Ndo é admitida qualquer forma de ofensa, grosserias, discriminagdes e outras reacoes
do género. Essa compreenséo de que a necessidade de estabelecer um convivio civilizado
com o outro seja levada adiante é uma importante efeito gerado por esses procedimentos.
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Nao ha uma estrutura procedimental prescrita, o que abre espaco
para que o procedimento se desenvolva conforme as circunstancias o exi-
girem. Segundo orientacdo dos supervisores do Tribunal durante a for-
macao tedrica, é recomendavel seguir as seguintes etapas: 1. Reunifo en-
tre mediadores e observadores, para combinar estratégias de trabalho*};
2. Recepcio dos mediandos e dos advogados*; 3. discurso de abertura e
termo de adesdo (aqui ocorre o encerramento da fase de pré-mediagao);
4. sessdo conjunta inicial®, primeira fala dos mediados e exposicdo do
motivo do interesse pela mediacdo; 5. elaboracdo do resumo e da pauta
do mediador; 6.decisdo sobre a necessidade de sessdes privadas (caucus)

e se for o caso, iniciar com a parte que procurou o centro; 7. projecdo de

41. Antes que as partes cheguem ao local e depois do contato com o centro de mediacao.
E necessario uma reunifo prévia para combinar a forma como vai se dar o procedimento.
E preciso expor a maneira como se costuma trabalhar ao comediador. E muito impor-
tante esse planejamento da sessdo da mediagao.

42. E fundamental acolher as partes ao mesmo tempo em que é preciso ser assertivo.

43. Apresentacdo: Nome dos participantes e como gostariam de ser chamados; Expli-
cago da proposta da mediacdo; Explicacdo do papel do mediador e suas caracteristicas;
Explica¢do das principais regras em relacdo aos mediandos (ex. proibi¢do de xingamen-
tos, palavras de baixo caldo, agressividade, sem interrupcdes); Ordem da discussido; Im-
parcialidade; Confidencialidade e suas excec¢des; Construgéo de um acordo escrito com
eficacia juridica; Informagdes sobre o tempo do procedimento; Esclarecimento sobre re-
unides individuais; Oportunidade de perguntas; Papel dos advogados no processo.

Durante a SESSAO CONJUNTA INICIAL o Mediador tem os seguintes objetivos: 1. Esta-
belecer o rapport com os participantes (confianca): O rapport se refere ao grau de liber-
dade experimentado na comunicacéo, o nivel de conforto das partes, o grau de precisdo
naquilo que é comunicado e qualidade de contato humano. Os mediadores frequente-
mente falam sobre a necessidade de desenvolver uma forma de ligacdo com os partici-
pantes. Sensagdo de confianca que deve ser passada as pessoas no primeiro contato com
o mediador; Para isso, alguns pontos devem ser observados: Utilizar um tom de voz
eficiente, de maneira calma e tranquila; Estar atento a comunicagéo néo verbal: atento
a seu comportamento, gestos e atitudes; Seu modo de se comunicar, seu semblante, hu-
mor; Nao deixar transparecer preocupagdes pessoais; Nao fixar o olhar em nenhum dos
mediandos apenas; Evitar gestos bruscos e hostis; 2. Construir credibilidade pessoal =
ser leve e assertivo 3. Ajudar os mediandos a se sentirem ouvidos = escuta ativa, pre-
stando atengdo em ambos. Isso é muito importante porque as partes vdo reproduzir o
comportamento do mediador nesse sentido. A postura do mediador é o espelho do medi-
ando e precisa garantir que os mediandos sintam-se ouvidos. 4. Instruir os participantes
sobre o processo de mediacdo; 5. Conseguir o compromisso de mediar; 6. Identificar o
tom do caso / Ambiente emocional; 7. Dar aos mediandos oportunidade de ouvir o outro.
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estratégias a partir das ferramentas proprias da mediagdo para o resta-
belecimento da comunicacéo, abrindo o caminho para a formulagio de
solucdes plausiveis; 8. redagio do termo final, com ou sem acordo.

2. A mediacdo comunitaria no Rio de Janeiro a
partir do convénio com o TJRJ

Conforme j4 foi explicado, qualquer local pode oferecer servigos de
mediagdo extrajudicial independentemente de formagao especifica dos
mediadores. Assim, associagdes, organizacdes, condominios podem ter
centros comunitarios com pessoas que se disponham a fazer com que
as partes dialoguem sobre seus conflitos.

Mas o objetivo deste trabalho é tratar sobre os nucleos formados a
partir da iniciativa do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Em 2015,
este 6rgdo firmou dois convénios: um com a prefeitura da cidade e outro
com a arquidiocese metropolitana. A escolha dessas instituicdes se deu
em razdo do fato de contarem com estruturas consolidadas e espagos
disponiveis para abrigarem os centros.

Assim, no ano de 2016 foram inaugurados dois espacos com a Prefei-
tura, um no Catumbi, denominado de Paulo César Salomao* e outro na
Rocinha®, que recebeu o nome de Salim Saloméao. Na parte relacionada a

44. Noticia sobre a inauguracdo: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-12/
prefeitura-do-rio-inaugura-primeiro-centro-de-mediacao-comunitaria> acesso em 7 de
mar de 2017.

45. Noticia sobre a inauguracio: <http://prefeitura.rio/web/guest/exibeconteudo?id=5980741>
acesso em 7 de mar de 2017.
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Igreja*, foram abertos em sete paroquias®’, em seis dos oito Vicariatos*
que compde a arquidiocese®.

O TJRJ programou um curso de formacdo para mediadores comu-
nitarios em duas fases: a primeira parte teérica composta de 60 horas
seguida da pratica de 40 horas. Destas tltimas, 10 horas relativas a ela-
boracdo da rede e 30 horas de acompanhamento de procedimentos de
mediacdo conduzidos por supervisores do Tribunal. Até o momento
(agosto de 2018), os dois centros da prefeitura e o do vicariato Leopol-
dina concluiram a segunda etapa. Os demais estdo com esta fase em
andamento. A ceriménia de formatura dos mediadores que concluiram
o0 curso esta prevista para agosto deste ano.

O TJRJ ndo conseguiu renovar convénio com a Prefeitura da cidade,
néo obstante os esforcos nesse sentido. De toda maneira, o Tribunal se
disponibilizou a continuar auxiliando os nucleos da Coroa e da Rocinha
naquilo que for preciso. Ja com a Arquidiocese, isso foi possivel e a pre-
visdo inclusive é de abertura de novos espagos comunitarios. Os centros
paroquiais continuam sob a supervisao do Nicleo Permanente de Méto-
dos Consensuais de Solu¢do de Conflitos, o NUPEMEC.

Os mediadores foram escolhidos em decorréncia do seu engajamento
na comunidade. E um trabalho voluntério e os atendimentos sio realiza-

dos preferencialmente em duplas de colaboradores, de acordo com a dis-

46. Noticia sobre a abertura do centro comunitario na Arquidiocese: <http://arqrio.org/
noticias/detalhes/5222/mediacao-nas-paroquias-da-zona-sul> acesso em 7 de mar de 2017.

47. Pardquia Santa Luzia e Paroquia Sdo Francisco de Paula no Vicariato Jacarepagua;
Pardquia Nossa Senhora da Conceicdo no Vicariato Santa Cruz; Paréquia Nossa Senhora
de Fatima no Vicariato norte; Paroquia Nossa Senhora da Paz no Vicariato Sul; Vicariato
Leopoldina; e Catedral no Vicariato urbano.

48. Dentro de cada diocese existem um ou mais Vicariatos. Os Vicariatos episcopais
sdo um instrumento evangelizador mais descentralizado. Colaboram para o atendimen-
to as exigéncias da acdo evangelizadora em cada grande area geografica ou ambiental,
organizando melhor o trabalho e as relacdes pastorais.

49. Para a melhor organizacdo administrativa e pastoral a Igreja Catdlica Apostélica
Romana possui uma estrutura feita com subdivisdes, onde cada uma delas possui deter-
minadas fung¢des confiadas a um presbitero (padre) que exerce, em nome do Papa, a co-
ordenacio de todas as atividades. A Arquidiocese é a provincia eclesistica que abrange
todas as dioceses de uma regido
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ponibilidade. Cada ntcleo conta com pelo menos um (1) mediador adjunto
que é responsavel por coordenar e organizar as atividades e horéarios.

Todo més devera ser enviado ao Tribunal uma planilha com os
procedimentos realizados, o tipo de conflito, mediadores que atuaram,
numero de sessdes feitas e se foi firmado acordo ou nio. Esses dados
serdo transformados em estatisticas que permitirdo acompanhar o tra-
balho que vem sendo desenvolvido tanto pelo TJR] quanto pelo Conse-
lho Nacional de Justica, o CNJ.

O NUPEMEC promove reunides com representantes de todos os
centros. Inicialmente essas supervisdes ocorriam a cada dois (2) meses
e agora passaram a ser mensais. O objetivo é fazer uma coleta de infor-
macdes sobre o andamento da formacdo dos mediadores e sobre como
as mediacdes que vém sendo realizadas. O grande entrave levantado
pela quase totalidade dos Vicariatos™ foi a baixa procura, a ponto de
ainda ser insuficiente para completar a carga horaria minima necessa-
ria de atividade pratica. Feita essa constatagdo, chegou-se a conclusio
de que era fundamental a intensificacdo da divulgacdo dos servicos de
media¢io na regido na qual estdo inseridos.

Até agora, com a ultima reunido realizada em julho de 2018, a falta
de demanda continua sendo o maior obstaculo relatado pelos partici-
pantes do projeto. Os voluntarios dos centros da Coroa e da Rocinha,
por sua vez, ndo enfrentam mais esse dilema, gragas a intensa campanha
realizada, que também incluiu as redes sociais, participacdo em eventos
da comunidade e em cursos de capacitacio externos.

Segundo relatos desses profissionais, o contato com empresas que
atuam nas localidades através de email foi fundamental para ampliar o

conhecimento sobre o funcionamento dos centros. Por meio dessa intera-

50. Foi verificado que os centros ligados a Prefeitura ja atingiram as horas praticas su-
ficientes ao término da formacao. E compartilharam a experiéncia da ampla divulgacéo
realizada dentro da comunidade.

Quanto aos nuicleos paroquiais, seus coordenadores se manifestaram no sentido da baixa
procura pelos centros e sugeriram que a parte pratica fosse realizada junto aos CEJUSCs
(centro judiciario de solucdo de conflitos e cidadania). O TJRJ encarou com ressalvas
essa possibilidade, sendo a principal motivo o perigo de “contamina¢do” da mediagio
comunitaria por praticas correntes na mediagdo judicial.

O centro de mediacdo Nossa Senhora da Paz estd em andamento na fase pratica da ca-
pacitacéo de seus mediadores.
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cdo construida, algumas reclamagdes de moradores relacionadas a empre-
sa OI telefonia, por exemplo, foram solucionadas através de um simples
telefonema. Corroborando a importancia de comunicacdo com o empre-
sariado local, o centro da Catedral, que engloba o vicariato urbano, rea-
lizou uma mediacdo com a empresa responsavel por gerir o VLT do Rio.
O nucleo Nossa Senhora da Paz’, que abrange toda a zona sul da
cidade, também ja participou de eventos para ampliar néo s6 a divulga-
¢do sobre o centro, como também para esclarecer e tirar duvidas sobre
a proposta de resolucdo de conflitos pela via consensual. Os membros
estiveram presentes em dois momentos do “Abraco da Paz — Paz de A a
Z7; o primeiro realizado na Praca Nossa Senhora da Paz, e o segundo em
frente a Igreja Sdo José da Lagoa. Em ambos foram distribuidos material
explicativo aos interessados. Sdo realizadas ainda constantes visitas a or-
gdos inseridos na proximidade, como o Rio Poupa tempo™, hospitais e a
estabelecimentos comerciais. Com isso, espera-se aproximar as pessoas
e aumentar a atuacdo. Ndo obstante essas iniciativas, ndo se pode perder
de vista que uma mudanca cultural exige tempo e sera um longo cami-
nho para a transformacéo da mentalidade litigante de nossa sociedade.

Conclusao

A mediag¢do comunitaria na cidade do Rio janeiro que vem sendo
implementada a partir da supervisido do Tribunal de Justica esta sendo
desenvolvida em espagos cedidos pela Prefeitura e por paréquias de seis
vicariatos. O apoio do Judiciario se d4 na formacgio dos mediadores co-
munitarios através de um curso tedrico e pratico que desenvolve habi-
lidades de comunicacéo e negociagdo. O objetivo é desafogar dos juizes
questdes simples e que poderiam ser solucionadas pelas proprias partes:

51. Para realizar procedimentos de Mediag¢do no nicleo Nossa Senhora da Paz, basta
deixar o contato na Secretaria da paroquia no enderego: Rua Visconde de Piraja, 339 —
Ipanema (edificio ao lado da Igreja, em frente & Praca Nossa Senhora da Paz).

52.FE um programa, do Governo do Estado do Rio de Janeiro, de atendimento ao Cidadao
e ao Empresario, coordenado pela SDE - Subsecretaria de Desenvolvimento Econdmico,
vinculado a Secretaria de Estado da Casa Civil e Desenvolvimento Econdmico, que tem
como propdsito reunir, em um mesmo espago fisico, entidades publicas (Municipais,
Estaduais e Federais) e privadas, fornecendo servicos de utilidade publica.
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conflitos de vizinhanca, entre lojistas, direito do consumidor, guarda de
filhos, negociagdo de dividas, divorcio e partilha, dentre outros.

A maior dificuldade apontada até agora é sobretudo a baixa procura
pela mediacio. Ainda ha descrédito em relagéo ao procedimento. Duran-
te as reunides de supervisdo dos centros com o NUPEMEC foram suge-
ridas algumas medidas como a intensificagdo do trabalho de divulgacio
junto a comunidade e em locais como hospitais, 6rgdos publicos e esta-
belecimentos; organizacio de eventos para promover a mediacédo e suas
vantagens; e participacdo em congressos e encontros para aprimorar a
capacitacdo e trocar experiéncias.

Néo obstante esses entraves, ha uma perspectiva promissora de me-
lhora das relagdes na localidade, um aperfeicoamento do exercicio dos
direitos e uma consequente diminuicdo do nimero de ac¢des ajuizadas.
Ainda que em um primeiro momento os impactos em termos estatisticos
possam ser pouco expressivos, a mudanca da cultura da litigancia tende
a repercutir positivamente sobre o empoderamento do cidadao.
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A mediacao como instrumento

de impulso a atividade econémica:
a sua contribuicao para o
aumento da longevidade das
empresas familiares

Fernanda Braganca
Laurinda Fatima da F. P. G. Braganga

Introducao

As empresas familiares representam 80% das 19 (dezenove) milhdes
de companhias que existem no Brasil. Segundo a pesquisa global so-
bre empresas familiares® realizada pela PricewaterhouseCoopers - PWC
Brasil em 2016, elas sdo responsaveis por cerca de 50% do produto in-
terno bruto do pais. Ha ainda duas percepcdes a serem destacadas: tém
forte contribuicdo na estabilizacio da economia nacional; e cuidam
melhor de seus funcionarios do que as outras empresas.

Em um cenario de grave crise econémica, a sua importancia se

torna ainda mais evidente quando consideradas as estratégias para a
53. Para acesso ao inteiro teor da Pesquisa Global sobre Empresas Familiares: <https://

www.pwc.com.br/pt/setores-de-atividade/empresas-familiares/2017/tl_pgef 17.pdf>
acesso em 4 de julho de 2018.
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retomada do crescimento nacional. Essas empresas empregam mao de
obra, estimulam o mercado e tém forte caracteristica empreendedora.
Nio obstante essas perspectivas otimistas, elas enfrentam muitas di-
ficuldades ao longo de sua existéncia, em grande parte relacionadas a
questdes internas, como a falta de planejamento estratégico e sucesso-
rio. E o resultado dessa falta de organizacéo é catastrofico: apenas 12%
delas conseguem sobreviver a terceira geracéo.

Nesse sentido, o objetivo desta investigacdo é propor algumas ac¢des
para garantir uma maior vida util dessas organizacdes familiares que de-
sempenham um papel tio significativo e para além da perspectiva es-
tritamente econdmica. Dentre elas ressalta-se o uso das ferramentas da
mediacdo para a superacio dos eventuais conflitos. A mediacio tem mui-
to a contribuir para evitar ou gerir as disputas de modo a permitir que a
familia empresaria se prepare para situacdes futuras sem comprometer
seus negdcios. Temas como planos de sucessao, capacitacdo profissional
dos membros da familia que atuardo na companhia, ingresso e saida de
sbcios costumam gerar muitos problemas e discussdes entre os membros
que compde a estrutura familiar, o que pode ocasionar inclusive, o rompi-
mento das relagdes e o total comprometimento da atividade corporativa.

A metodologia utilizada consistiu em uma analise aprofundada da
pesquisa global sobre empresas familiares, elaborada pela PWC em 2016,
que levantou dados fundamentais para melhor compreenséio da realida-
de das empresas familiares; e do relatorio de questdes sobre empresas
familiares: fomentando o crescimento das empresas familiares por meio
de investidores individuais, produzido pela KPMG em 2014. Além disso,
foi realizado um estudo bibliografico sobre o tema, sobretudo conside-
rando as medidas que podem ser adotadas para assegurar a durabilidade
dessas organizacdes.

1. Familia empresaria e empresa familiar

A definicdo de empresa familiar passa necessariamente pelo estudo
de duas institui¢des que interagem entre si e formam uma unidade, ao
mesmo tempo em que seguem independentes e com valores e carac-
teristicas proprias: a empresa e a familia. A identidade da empresa fa-
miliar engloba as culturas dessas duas entidades, que ainda interagem
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com o meio social no qual estdo inseridas. A caracteristica chave para
distinguir as empresas familiares dos demais tipos de organizagdes resi-
de justamente no fato de que o conceito de familia é fundamental para
projetar tanto individual quanto coletivamente o futuro. Os integrantes
da estrutura familiar, ao se envolverem na empresa, sdo os responsaveis
pela formacéo da cultura organizacional (LEVINSKY, 2012, p. 37).

Aos membros da familia interessa que o ambiente familiar seja um
lugar de acolhimento em que todos possam se sentir bem e felizes. Pre-
tende-se encontrar nesse nucleo respaldo afetivo, protecao e colabo-
racdo. Trata-se da melhor escola de virtudes e valores. E nesse ambito
que também se compartilham afinidades e praticas de sobrevivéncia.
Ainda que existam certas hierarquias naturais implicitas em razdo da
idade, valoriza-se a afetividade e o tratamento igualitario e respeitoso
entre todos. No ambito da empresa, por sua vez, predomina a raciona-
lidade e a diferenciacgéo entre os colaboradores em razdo do cargo e da
funcdo que desempenham (Ibid, p. 38).

Em regra, é possivel apontar portanto, que a familia prima por manter
a harmonia e entende-se responsavel pela formagio e desenvolvimento
dos que a integram; ao passo em que a empresa estd mais direcionada
a obtencdo de beneficios, capacitacdo dos seus funcionarios e aprimora-
mento das suas habilidades. Mas essas tendéncias néo sdo absolutas nem
estanques. Em certos momentos é possivel, por exemplo, que a companhia
familiar assuma o papel de educacio e protecdo dos seus membros e a fa-
milia foque no incentivo ao preparo profissional (Ibid, pp. 38-39).

A familia e a empresa devem compor um sistema em que as rela-
cdes produzam a otimizacéo e a potencializacdo da gestao empresaria®.
A maioria nasce como “empresas de familia” e subsistem nessa condi-
céo tendo que lidar ndo s6 com dificuldades econdmicas inerentes ao
proprio negdcio, como também de carater externo e conjunturais. Por
isso, é de extrema importancia projetar medidas e planos de acdo que
previnam ou contornem eventuais conflitos que possam surgir e con-
turbar a atividade empresarial, que em dltima instancia, pode acarretar

inclusive a desintegracdo da unidade familiar.

54. A familia empresaria é a pedra angular da empresa familiar. Por tras de uma empresa
prospera e prestigiada ha uma familia unida e organizada (MASRI; CALDERON, 2012, p. 48).
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Quando se trata de empresas familiares, além da transmissdo dos
valores humanos, é preciso que existam mecanismos que possibilitem
transmitir os principios empresariais que fundamentam o projeto or-
ganizacional. As familias empresarias convivem com a coexisténcia de
forcas opostas®™ como a necessidade de permanecerem unidos por um
lado, e por outro, a existéncia de uma multiplicidade de individuos com
diferentes posicoes a respeito da empresa familiar, com interesses e ne-
cessidades nem sempre coincidentes e que evoluem com o passar do
tempo. A dita evolucdo, sem duvida é individual, mas repercute nas no-
vas familias que serdo constituidas e também sobre a relacdo original
que deu origem ao negécio familiar (Ibid, p. 39).

O relatério da PWC de 2016 constatou como pontos notaveis nas
empresas familiares no Brasil®, a forte presenca de valores e cultura, a
comunicacio direta, um processo de decisdo mais rapido e simplificado,
disposicdo empreendedora e maior propensdo em assumir riscos. Dentre
os sinais negativos®’ estdo a necessidade de trabalhar mais para recrutar
ou reter os melhores talentos, dificuldades no acesso ao capital e de pro-
jecdo de decisdes a longo prazo como por exemplo, a auséncia de planos
de sucessdo. O principal motivo apontado como inibidor do aporte de
investimentos por parte de investidores externos a essas companbhias é a
alta possibilidade de conflito entre os membros da familia®.

55. As relacdes familiares sdo construidas sobre uma rede de interesses econdmicos que
unem pessoas que tém, frequentemente, interesses opostos na empresa.

56. Em relatorio elaborado sobre as recomendagdes para empresas e grupos empresariais
familiares, o instituto portugués de Corporate Governance destacou como pontos fortes
das empresas familiares: compromisso de longo prazo com os stakeholders; partilha e
adocdo dos valores familiares na empresa; confianca e comunicacio entre os detentores
de capital; maior resiliéncia em situacdes de crise; rapidez e capacidade de decisao; con-
fiabilidade e orgulho de pertenca a familia que se transmite a empresa.

57. O ICG portugués, no documento supra referido, também tratou dos pontos fracos das
empresas familiares: dificuldades na implementacéo de uma gestao profissionalizada e na
captacdo de talentos fora da familia; gap reputacional entre a realidade e a percep¢io do
mercado; maior complexidade de gestdo por forca da necessidade de articulacdo da familia
e da empresa; risco de informalidade prejudicando a disciplina de gestdo. Para ver na inte-
gra o relatorio : <https://www.cgov.pt/images/stories/ficheiros/recomendacoes_para_em-
presas_e_grupos_empresariais_familiares.pdf> acesso em 11 de julho de 2018.

58. Este dado foi apontado no Relatério Questdes sobre empresas familiares: fo-
mentando o crescimento das empresas familiares por meio de investidores indi-
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Para ter bem definidos os objetivos e aumentar as chances de su-
cesso da atividade empresaria, é preciso que a familia adote algumas
medidas que passam por uma nocéo de organizacio, que impacta tanto
na construcao de uma estrutura hierarquica quanto no estabelecimento
de metas e projecdes de longa duracio.

2. O planejamento sucessorio

A questdo do planejamento de uma organizacdo é uma realidade
muito abrangente. E quando néo é realizado de forma adequada ou sim-
plesmente néo é projetado, pode levar ao encerramento das atividades
pelas seguintes causas: falta de viabilidade do empreendimento, ausén-
cia de projeto sucessorio, desinteresse da propria familia na continuacéo
dos negdcios, o fundador ndo querer transferir a empresa, dentre outras.

O termo “sucessdo” encerra em si duas vertentes distintas: a suces-
sdo a nivel de lideranca, que se manifesta com a mudanga do CEO, por
exemplo; ou o fendmeno sucessorio que é regulado pelo direito civil,
que diz respeito a incorporagio das participagdes sociais pelos herdei-
ros do de cujus. Este trabalho se dedica a primeira vertente, em parti-
cular, que por si s6 é bastante complexa. Essa dificuldade se explica em
razdo do grande receio que ha entorno da morte, da perda de poder e
mesmo do encerramento da atividade laboral.

Paulo Olavo Cunha (2016, p. 32), a titulo sugestivo, afirma que o
protocolo familiar®® deve conter um capitulo proprio sobre este tema
e enfrente questdes como quem pode suceder: apenas os filhos, todos
aqueles que com o atual administrador tenham relacéo de familia ou ain-

viduais, produzido pela KPMG, empresa de consultoria com renome mundial, em 2014.
Para visualizar a integra do relatorio: < https://assets.kpmg.com/content/dam/kpmg/br/
pdf/2016/05/empresas-familiares-portugues-baixa.pdf> acesso em 4 de julho de 2018.

59. O protocolo familiar pode ser definido como o acordo entre os acionistas famili-
ares titulares de bens ou direitos que desejam geri-los de maneira unitaria visando sua
preservagdo ao longo do tempo. Regula as relacdes profissionais e econdmicas entre
familia e empresa (LEVINSKY, ob. cit., p. 47). E direcionado ao planejamento estratégico
da empresa familiar. E neste documento que também se estabelecem os 6rgios de gestio
e os modos de resolugdo de conflitos. O proprio entendimento acerca do que a familia
empresaria entende por entidade familiar deve ser nele previsto.
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da alguém externo; grau académico e/ou tempo de experiéncia exigido;
idade minima para suceder; necessidade de ter ocupado cargos hierar-
quicamente inferiores na empresa; e critérios de desempate, tendo em
vista que pode ocorrer de haver mais de um candidato apto a sucessao.

As razdes que podem justificar a saida do s6cio podem ser de ordem
voluntéria ou involuntéria, e também de cunho familiar, como conse-
quéncia de uma perda de confianca relacionada aos demais membros
da familia ou por alguma situagéo insustentavel de governo; de ordem
patrimonial, em decorréncia da falta de informacao ou dificuldades de
liquidez; ou de carater societario, quando houver conflito de interesses
que causem problemas na escolha entre o proprio negécio e o business
familiar (MASRI, CALDERON, ob. cit, p. 84).

A PWC* identificou o processo de sucessido como um provavel fa-
tor de fracasso para a empresa familiar porque pode colocar questdes
pessoais e profissionais em conflito direto. A transicdo de geragdes é
uma perigosa zona de ruptura nesse modelo de negocios. Assim, cada
organizacio desse tipo precisa encontrar uma maneira de administrar
esse momento, que é indispensavel para a sobrevivéncia da companbhia.
Na visdo dos consultores, se bem realizado, pode ser inclusive uma boa
oportunidade para que a empresa se reinvente, se adapte as novas cir-
cunstancias e encontre novos caminhos para crescer e se diversificar.

De forma geral, ha trés hipoteses comuns de transmissdo da empresa
familiar: a transferéncia para um terceiro estranho a familia, recomen-
davel, por exemplo, quando a falta de sucessores impedir o fundador
de recuperar o investimento realizado; a manutencio da propriedade

60. O relatério traz dados de que em 2016, apenas 19% das empresas familiares brasileiras
(15% no mundo) tém um plano de sucessdo. Um dado positivo para Brasil é que, enquan-
to a média global nesse quesito ficou praticamente estavel desde a pesquisa de 2014, a
taxa brasileira quase dobrou no periodo - o percentual era de 11% antes.

Como observa Simon Le Maistre, socio da pratica de Empresas Familiares da PwC Aus-
tralia, “o planejamento da sucessdo é mais importante ainda quando alguns membros
da familia trabalham no negdcio e outros ndo. Em muitos desses casos, questdes como
propriedade e direitos talvez nem mesmo tenham sido discutidas ou avaliadas. Isso
significa que pessoas diferentes estdo formulando cenarios diferentes sobre o futuro.
Nessas circunstincias, passamos muito tempo reunidos com os membros da familia
para encontrar uma forma viavel de prosseguir. Isso pode evitar conflitos e ajudar a
familia a se unir pelo futuro” (pp. 5-7).
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e delegacdo apenas da administracdo a terceiros, aconselhavel quando
os familiares ndo se encontram capacitados para a sucessio, seja por
circunstancias fisicas ou psiquicas, ou quando tenham interesses diver-
gentes aos da empresa familiar. Neste caso, o novo gestor devera ade-
quar-se aos valores da familia proprietaria; por tltimo, a preservagio da
propriedade e da gestdo com os membros da familia, que é a opgéo que
costuma ser mais apreciada pelo fundador®. A formacdo desempenha
um processo delicado pois ndo bastara que o herdeiro se encontre fami-
liarizado a empresa, mas também deve passar por um treinamento que
o capacite a suceder na gestdo (MASRI, CALDERON, ob. cit., pp. 73-75).

A PWC sugere de acordo com os dados levantados na pesquisa,
alguns passos para um plano de sucessao eficaz de lideranca®, dentre
os quais: adquirir experiéncia fora da empresa familiar para conquis-
tar habilidades que posteriormente serdo utilizadas para incrementar a
organizacdo familiar; desenvolver um planejamento estratégico de mé-
dio prazo, realizado através de um trabalho conjunto entre a geragéo
mais antiga e a futura; ampliar o processo de tomada de decisdo, para
que possam ser deliberadas coletivamente e néo se dependa de apenas
um unico individuo; refor¢ar o papel do conselheiro; esclarecer o papel
que a geracdo que se aposenta podera ter na empresa para diminuir as
chances de disputas durante a transi¢éo.

No que concerne a sucessdo da propriedade, é recomendavel: come-

car o processo o quanto antes para delimitar desde cedo as expectativas

61. O Relatério da KPMG: Questdes sobre empresas familiares: fomentando o cresci-
mento das empresas familiares por meio de investidores individuais identificou que con-
servar o controle da familia nos negdcios é a prioridade para a maioria das empresas
familiares em todo o mundo, sendo 76% das empresas pesquisadas de propriedade de
familias de participa¢io majoritaria. Isso inclui 42% que possuem a totalidade da empre-
sa, concedendo aos membros da familia o poder exclusivo no Conselho da empresa. A
familia também costuma desempenhar um papel importante nas equipes de gestdo: em
71% dos casos, o CEO é um membro da familia. No entanto, observou-se uma variacio
quanto ao porte: enquanto a maioria das pequenas e médias empresas familiares possui
um CEO que é membro da familia, em grandes empresas existe menor probabilidade
dessa funcéo ser ocupada por um familiar (p. 16).

62. Pesquisa Global sobre Empresas Familiares 2016. Dez passos para um plano de
sucessdo eficaz (p.8). Disponivel em: <https://www.pwc.com.br/pt/setores-de-atividade/
empresas-familiares/2017/tl_pgef 17.pdf> acesso em 5 de julho de 2018.
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entre os herdeiros e evitar frustracdes desnecessarias; ampliar a discus-
sdo e a comunicagio, de forma que todos os que participario do futuro da
empresa sejam ouvidos e possam apresentar sugestdes; realizar uma ava-
liacdo cuidadosa das implicacdes legais e fiscais do planejamento suces-
sorio; investir na formacéo e preparacdo sobretudo daqueles que estaréo
a frente da companhia; promover a diversificacdo da riqueza para que o
dono possa garantir seus proventos também através de outros meios. Se a
geracdo que esta se aposentando depende exclusivamente da empresa fa-
miliar para o seu sustento, pode acarretar uma pressio ainda maior sobre
o negocio e também tornar ainda mais dificil o seu desligamento. Se pos-
sivel portanto, sugere-se a construgao de um patrimoénio diversificado.

A tendéncia mais logica é que os fundadores das empresas fami-
liares queiram passéa-las de geracdo em geragdo. Nao obstante, grande
parte deles também reconhece a necessidade de influéncia externa e de
algum grau de independéncia na gestdo do empreendimento. Para isso,
é preciso estabelecer uma organizagio e hierarquia que permitam a har-
monizagdo entre tantos interesses e opinides distintas. Nesse sentido, a
professora Judith Levisky (ob. cit., pp. 44-45) propde a criacdo de uma es-
trutura que contemple reunides familiares, assembleias e um Conselho,
que devem ter fins muito claros: fomentar a comunicacdo, promover os
valores e culturas que unem todos os membros e encontrar um modo de
relacionamento enquanto familia e empresarios.

As reunides familiares compdem a estrutura mais elementar. Devem
ocorrer periodicamente e tém como principal fungdo promover a inte-
gragdo e acompanhamento do dia-a-dia das atividades. A assembleia fa-
miliar é um encontro mais formal e que se volta a discutir determinados
temas como critérios de selecdo; inser¢do de novos membros na empre-
sa; visdo da familia sobre a organizacgio; familiares que trabalham e os
que ndo participam do negdcio; e processo de sucessdo. O Conselho, por
sua vez, tem a finalidade de operar enquanto governo da companhia e
também tem a atribuicéo de interpretar a aplicacdo do protocolo familiar
a casos particulares (Ibid, pp. 45-46).
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3. O uso da mediacao para a prevencao e solucao
dos conflitos nas empresas familiares

Os conflitos®® nas empresas familiares sdo complexos porque es-
tas sdo um verdadeiro palco de realizagdo de vocacdes que envolvem
egos e ambigdes. Quando essa dindmica se desenvolve de forma posi-
tiva e com respeito, a organizacdo cresce. Mas se ao contrario, existir
rivalidade ou autoridade imposta, a tendéncia é o comprometimento
completo das atividades. O que ocorre no seio familiar é propenso a se
transferir para a empresa; e sdo essas motivagdes de carater emocional
que tornam-na um cenario altamente propicio a disputas extremas que
negligenciam interesses coletivos e acabam reverberando em clientes,
funcionarios e até fornecedores (ADLER, 2016, p. 482).

Com vistas a evitar esse tipo de drama, o protocolo familiar deve
estipular mecanismos para prevenir e solucionar os possiveis controvér-
sias que surjam na empresa. Convém, inclusive, que haja um comité ou
o6rgao estruturado e preparado para controlar ou dirimir essas contro-
vérsias ao menos inicialmente, com profissionais que tenham o respeito
e confianca de todos os envolvidos no problema e deem privacidade ao
conflito. Devido a peculiaridade da situagido envolver tanto a empresa
quanto as relacdes familiares entre os individuos, é preciso bastante cau-
tela para que ndo haja rompimento de qualquer tipo (Ibid, p. 46).

A propria eficacia do protocolo familiar depende diretamente do
aceite voluntério pelos membros da familia. E para isso deve contar com
um elevado compromisso por parte de todos os envolvidos nas relagdes
com a companhia. Seria paradoxal que para exigir o seu cumprimento,
fosse necessario recorrer aos tribunais. Por esse motivo, o préoprio pro-
cesso de elaboracdo desse documento por vezes demanda a mediagao.
Esta é apresentada como o meio ideal para se chegar ao maximo de con-
senso e satisfacido dos envolvidos (Purti, 2013).

A flexibilidade do procedimento de mediacdo permite que ele possa
ser aplicado a qualquer estrutura familiar ou empresarial de acordo com

63. Os conflitos costumam se enquadrar nas seguintes modalidades: (a) de mesma ger-
acdo, como a disputa entre irméios pelo comando; (b)entre geracoes, isto é, aqueles que
surgem entre ascendentes e descendentes pelo controle e conducdo da empresa; (c) de
incluséo, que pode englobar desde a insercdo de conjuge até a de parentes por afinidade
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suas necessidades. Os membros da familia permanecerao como prota-
gonistas no processo de tomada de decisdo e construgdo de solucdes.
O mediador ndo substitui tampouco os conselheiros da familia, mas em
colaboragdo com eles, age na tentativa de mobilizar a dindmica familiar
reconstruindo relacoes e evitando novos conflitos.

A existéncia de ambientes propicios para promover a discussio di-
reta entre os conflitantes é de grande importancia. Esta usualmente é a
via inicial para encontrar a solucdo, mas é preciso que seja guiada por
regras claras para que nio produza justamente o efeito reverso de piorar
a desavenca. Para essa interacdo, pode ser recomendavel o auxilio de um
terceiro facilitador como o mediador. Trata-se de uma pessoa alheia ao
contexto, mas que em geral, ndo é uma desconhecida dos envolvidos.
Estes tém a prerrogativa, inclusive, de escolher em conjunto quem assu-
mir4 esta funcio (GOMEZ; SUAREZ ORTIZ, 2005, p- 111). Tudo isso para
se evitar o ultimo recurso que é a provocacdo da tutela jurisdicional.

Vale destacar que a tentativa litigiosa de resolucdo tende a agravar
ainda mais o quadro. Além da experiéncia ser dolorosa para todos os
envolvidos, as informagdes tornam-se publicas, o que denigre a imagem
e o valor da empresa. A dissolucdo do negdcio é uma alternativa que
pode causar prejuizos elevados e por isso se tornar uma opc¢éo inviavel.

Ha um enorme leque de possibilidades para aplicacdo das ferramentas
da mediacido em empresas familiares. A mediagio traz a tona a conscién-
cia do impacto das escolhas individuais e um olhar diferenciado sobre a
questdo analisada. Nesses conflitos, a doutrina sinaliza para o sucesso da
Escola Transformativa, que foca nas relacdes a longo prazo, na melhoria
da comunicagéo e na regeneracio da interagio. Este modelo busca fomen-
tar e apoiar o empoderamento® das pessoas e consequentemente, o pro-
tagonismo delas. O propdsito é contribuir para uma observagdo mutua
de recursos e necessidades, capacitando-as a tomar decisdes pro-ativas e

64. O empoderamento é a procura por envolver os sujeitos que participam do processo
de mediaciio para que possam tomar suas proprias decisdes. E o processo de fortaleci-
mento dos sujeitos nos espagos de participagio social e democratiza¢io politica. Com-
preende o resgate da individualidade de cada um para que possam voltar a se enxergar,
enxergar o outro, e a partir da ampliagdo de algumas perspectivas intrinsecas, tentar
solucionar os proprios conflitos.
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positivas para o trato com o outro, desenvolvendo a maturidade e cresci-
mento moral do sujeito (JONATHAN; AMERICANO, 2016, pp. 204-205).

Sobretudo em relagdo a questdo do planejamento sucessorio, este
método autocompositivo pode ter uma contribuigéo relevante. Em geral,
este € um tema que envolve debates acirrados e muitos interesses em
jogo. Para a constru¢do de um projeto que efetivamente colabore para
o aumento da longevidade da empresa, ¢ fundamental que todos parti-
cipem e sejam efetivamente ouvidos nesse processo. Ha muitas possibi-
lidades em termos de sucessdo e é preciso que essas alternativas sejam
analisadas com serenidade e que os envolvidos tenham a consciéncia de
que este é um meio consensual que tem uma perspectiva de ganha-ga-
nha, o que também implica, em certa medida, que todos precisardo abrir
mao de algo em prol de um plano comum. E é muito importante que o
mediador desenvolva essas nogdes no transcurso do procedimento.

O papel do facilitador deve ser orientado, portanto, ao desenvolvi-
mento de uma nova compreensio acerca do processo de tomada de de-
cisao coletivo e como aspectos pessoais podem ser tratados para nio
atrapalhar essa dindmica. Ele ajuda cada parte a néo se limitar as pro-
prias experiéncias mas estar apta ao entendimento da visdo dos demais;
a formular alternativas e op¢des; encoraja o compromisso e aponta para
a necessidade de reconhecimento das outras pessoas.

Para ter uma melhor percepcio acerca dos sentimentos envolvidos,
o facilitador pode realizar reunides conjuntas (com todos), ou indivi-
duais (também conhecidas como caucus), com a finalidade de clarear
as expectativas e os incomodos das partes. Essa técnica estabelece um
maior leque de confianca dos participantes com aquele que medeia e
permite que eles se sintam mais a vontade para expor como realmente
visualizam o problema e como o mesmo os afeta.

Os encontros devem ser conduzidos de maneira a garantir o equi-
librio, a disciplina e a paridade entre os participantes. A inversdo de
papéis é outra ferramenta considerada eficaz a comunicacdo nessas cir-
cunstancias. Para isso, o mediador precisa elaborar perguntas reflexivas
que permitam uma parte visitar o lugar da outra® (ADLER, ob. cit., p.

65. Este é um exercicio que desenvolve a empatia, que é a capacidade de se colocar no lugar
do outro sem fazer qualquer tipo de julgamento. E estar sensivel aos sentimentos do outro
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487). Quando isso é alcangado, chega-se ao entendimento das motiva-
cdes que determinaram uma certa atitude e de outros norteadores de
necessidades e interesses.

Conclusao

As empresas familiares sdo organizacdes que exercem um papel fun-
damental na economia global mas que via de regra, encontram muitas di-
ficuldades de sobrevivéncia. O que chama atenc¢éo é que o encerramento
das suas atividades decorre normalmente de razdes nédo circunscritas ao
contexto econdmico, como conflitos entre os membros da familia em decor-
réncia de opinides divergentes na conducio dos negdcios, auséncia de su-
cessores preparados para assumir a gestdo da companhia e briga por poder.

Esta pesquisa objetivou analisar como o uso da mediagdo pode con-
tribuir para a superacdo dos conflitos e aumentar a longevidade des-
sas organizacOes. Na dindmica de uma companhia familiar, que conju-
ga dois fatores tdo complexos e altamente conflitivos como a familia e
a atividade empresarial, convém que os membros prevejam formas de
equacionar seus problemas de maneira célere e satisfatoria sem passar
pelos o6rgaos jurisdicionais.

A mediacido é um método autocompositivo que trabalha com a fa-
cilitacdo do dialogo e com a reconstrucéo das relacdes para o futuro. O
mediador, que é o condutor do procedimento busca tratar essas distintas
visdes em uma perspectiva de ganha-ganha, em que para que todos pos-
sam ser contemplados de alguma maneira, é preciso que estejam dispos-
tos a abrirem méao de algo em favor de um projeto comum.

A falta de um planejamento sucessorio é a razdo de inimeras dis-
putas e explica o encerramento precoce de grande parte das empresas
familiares. Esta foi a constatacdo do Relatério da PWC sobre essas orga-
niza¢des em 2016. A construcido de um plano de sucessdo envolve mul-
tiplos interesses e visdes sobre a companhia e, por esse motivo, as con-
versas sobre este tema tendem a se transformar em debates acalorados,
de um tentando impor sua ideia sobre o outro; e assim, no se avanca.

e entender as reacdes de cada um a partir da perspectiva narrada por eles. Na medida em
que o mediador adota uma postura de empatia, a tendéncia é que as partes também passem
a se enxergar dessa maneira; e isso diminui sobremaneira a espiral do conflito.
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O planejamento sucessorio, em geral, é fruto de um longo processo
de negociacdo e a mediagdo é a forma que parece ser mais indicada a
construcdo de um entendimento sobre as normas bésicas que guiaréo a
familia empresaria na conducdo dos negdcios. Ela permite que todos os
envolvidos sejam ouvidos, proponham alternativas e permanecam como

protagonistas das suas decisdes.
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A solucao pacifica das
controvérsias da constituicao

de 1988 a mediacao on-line:

uma inovagao no sistema juridico
brasileiro em prol do acesso

a justica

Glicéria Martins Cleter

Tito Livio de Figueiredo

Introducao

A solucdo pacifica das controvérsias nunca foi tdo almejada como esta
sendo atualmente, buscada pelos Tribunais brasileiros (depois da edi¢do da
Resolucdo 125/2010 do CNJ) devido ao grande ntimero de conflitos que a
sociedade vem enfrentando nos ultimos tempos, e com isso acaba aumen-
tando a quantidade de processos sob o julgamento do Poder Judiciario.

Dessa forma, buscar pela solugdo amigavel dos conflitos tornou-se
uma necessidade urgente, uma alternativa adequada e importante para
minorar a entrada de processos dentro do Sistema Judicial do Brasil, que
se encontra insuficiente para atender a tantas demandas. Nas situacdes de
impasses as pessoas comumente sdo levadas a um aculturamento antigo
da sentenca (perde-ganha), e buscam no remédio legal (dado por um juiz)
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a solucdo para os seus problemas, acreditando que com isso, o magistrado
ira resolver a lide ou dar essa receita (por meio da sentenca) para solucio-
nar os conflitos, que chegam até suas méos nos autos do processo judicial.
Acontece que nem todos os conflitos sdo trazidos nos autos do processo
para o juiz julgar, ficando muitos desses conflitos de interesses ocultos,
desconhecidos, e mesmo com a sentenca favoravel a uma das partes, esta
(ganhadora da lide) pode néo se sentir satisfeita com o resultado ao final
do transito e julgado da acdo, e esses conflitos (ndo manifestos) acabam
permanecendo mesmo com o deslinde do processo judicial, ocasionando
assim um sentimento de insatisfacio das partes com a justica.

Diante do aumento exacerbado de processos no Judiciario brasileiro,
resolver os conflitos de forma amigavel, célere e com menos desgastes
fisicos e processuais é agora o principal foco dos Tribunais de todo o
pais (Brasil), depois de instituido no ordenamento juridico a Resolucéo
125/10, o Codigo de Processo Civil de 2015 e a Lei de Mediagao.

Com o referido CPC/15 os mediadores e conciliadores ganharam
a funcdo de auxiliares do juiz, cumprindo um papel de destaque fun-
damental na resolucéo pacifica dos conflitos entre as partes. E assim,
a mediagcdo ganhou impulso como uma politica puiblica, e se tornou
uma inovacgdo dentro do ensino das grades curriculares das faculdades
(Direito, Psicologia, Negdcios, Gestdo de Conflitos entre outras) como
uma nova disciplina (matéria de Mediacédo) a ser adotada pelas Insti-
tuicdes de Educagio nos seus cursos superiores.

Nesse contexto, a mediagao passou a ser utilizada pelo Sistema Juri-
dico brasileiro (Tribunais do Brasil inteiro) como um método autocom-
positivo de solugdo pacifica de conflitos em prol do “acesso a justica”
garantido pelo Art.5°, XXXV, da CRFB/88 (Principio da Inafastabilida-
de), ocorrendo de todas as formas, até mesmo on-line, com o uso das
novas tecnologias da informacéo e comunicac¢io (internet, startups, vi-
deoconferéncias, chats, e etc.). Com essa novidade da mediacdo on-line
(virtual), esta se criando oportunidades para que as pessoas conhecam
o Instituto da Mediacdo e possa utiliza-lo de maneira livre, efetiva e
informal, tendo em vista que a mediacdo prima pelo Principio da Vo-
luntariedade, Informalidade e Celeridade no seu procedimento (tanto

no ambito Judicial quanto no Extrajudicial).
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1. A solucao pacifica das controvérsias: da
constituicao de 1988 até os dias atuais, 30 anos
no sistema juridico brasileiro

Os conflitos sdo fatos naturais e inerentes aos homens, sempre
existiram e existirdo, devido a diversidade e pluralidade de interesses e
sujeitos que ocupam o mesmo espaco, lutam por status, lugares, numa
competicio consciente e imanente a uma vida em sociedade. Portanto,
buscar a convivéncia pacifica entre os individuos em sociedade é fun-
damental para se manter a paz, e a harmonia nas relagdes diante das
convengdes sociais que lhes sdo impostas.

Nesse contexto, a mediagdo como um método autocompositivo de solu-
¢do das controvérsias é uma forma alternativa e adequada para resolver es-
ses conflitos oriundos de relagdes continuadas no tempo (relagdes que o vin-
culo se mantera, mesmo depois/além do momento da celebracio do acordo).

A Constitui¢do da Republica Federativa no Brasil de 1988 aprovada
em Assembleia Constituinte no dia 22 de Setembro de 1988, completou
os seus 30 (trinta) anos em 05 de Outubro de 2018, desde a sua pro-
mulgacio no dia 05 de Outubro de 1988, e ja no seu Preambulo traz
a justica como sendo um valor supremo e incorpora a solucdo pacifica
das controvérsias como um comprometimento do Estado Democratico de
uma sociedade fraterna, pluralista, fundada na harmonia social tanto na
ordem interna quanto internacional.

No seu Preambulo a Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil
(CRFB) de 1988 estabelece a solucdo pacifica das controvérsias®, e no
seu artigo 4°, VII, a referida Carta Magna, estabelece que a Republica
Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelo prin-

cipio da solucéo pacifica dos conflitos, ou seja, isso significa que tanto

66. Preambulo da CRFB/88- "Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assem-
bleia Nacional Constituinte, para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desen-
volvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, plu-
ralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL".
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no dmbito interno como internacional, a Constitui¢cio de 1988 busca
pela soluc¢éo pacifica dos conflitos.

Muitos doutrinadores questionam que o Preambulo da atual Carta
Magna (CRFB/88) nio tem forca de lei, mas este serve como orientacéo
dos valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem pre-
conceitos, destinada a assegurar o bem-estar de todos, ou seja, o Pream-
bulo serve como um direcionamento da propria Constituicdo de 1988,
tida como sendo uma Constituicdo Cidada.

O Principio da Inafastabilidade garante a todos os cidadaos que seus di-
reitos serdo apreciados pelo Poder Judiciario, caso sintam-se ameacados ou
lesionados, e gragas a esse principio garantido constitucionalmente (Art.
5°, XXXV, da CRFB/88) é possivel que as pessoas tenham mais seguranca
para buscarem o acesso a justi¢a em prol da garantia dos seus direitos.

Art.5°, XXXV- a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Ju-
diciario lesdo ou ameaca a direito;

Dessa forma, o fomento a utilizacdo da mediagéo possui consagracio
na previséo constitucional (no Preambulo e Art. 5°, XXXV, da Constitui-
céo da Republica Federativa do Brasil de 1988) do Estado Democratico de
Direito na medida em que reforca a participagdo do povo no exercicio do
poder, que incentiva a participacdo do individuo na elaborac¢do da norma
juridica, e ainda incentiva o acesso a justica e o respeito a liberdade.

A mediacdo como um instrumento alternativo e adequado para a
solugo pacifica dos conflitos garante o exercicio dos preceitos consti-
tucionais como liberdade informada, responsabilidade solidaria, a partir
do momento que estabelece principios: de respeito as diferencas, boa-fé,
igualdade entre as partes, imparcialidade, e etc.; e que preserva a intimi-
dade e a privacidade de todos os envolvidos no conflito.

Segundo CLETER (2017, p.05)

A mediagdo é um instrumento pelo qual, as pessoas buscam
solucionar os seus conflitos, de forma voluntaria, tendo uma
terceira pessoa neutra, e imparcial, na figura de um mediador,
para atuar de forma a facilitar o didlogo das partes, e possibilitar
que as mesmas encontrem por si s0, a solu¢do que melhor aten-

242



FELIPE ASENSI

da aos seus interesses, para que possam reparar, reconciliar, ou
resolver a situacéo conflituosa de forma pacifica®.

2. A mediacao como politica publica: uma inovacao
no ensino do direito e no sistema juridico brasileiro

A mediacdo sempre existiu desde os tempos antigos (biblicos), e é
muito comum encontrar na Biblia Sagrada passagens, de onde uma ter-
ceira pessoa imparcial intervinha nos conflitos para resolvé-los de forma
amigavel entre as partes, por meio do uso do dialogo, buscando a pacifi-
cacdo nas questdes da comunidade.

Conforme Andrea Maia, Angela Andrade Bianchi e José Maria Ros-
sani Garcez:

O profeta Maomé foi considerado um grande mediador, sendo da
religido do islamismo, no ano 622 DC, mediou em Medina, acordo
entre tribos pagas, arabes, judeus, cristdos e mulgumanos, o que
favoreceu para o convivio pacifico dessas diversas religides na
mesma cidade, surgindo a partir de entdo a primeira constitui¢ao
escrita: a Constitui¢do de Medina (MAIA; BIANCHI e GARCEZ.

2016, p.44 apud CLETER. 2017, p.03).%

Esclarece Juan Carlos Vezzulla que a mediacéo existiu em diferentes
épocas em todas as partes do mundo, sendo tdo antiga quanto o pro-
prio conflito:

A mediacdo é tdo antiga, quanto o proprio conflito. Na cultura
oriental é desde muitos séculos o método preferido para resolver
controvérsias. O Japdo é um dos paises que possui o menor nime-
ro de juizes por habitante, e a China possui mais de um milhdo de
pessoas treinadas como mediadores [...] (VEZZULLA, 1994, p.12).

67. Disponivel no Artigo: CLETER, Glicéria Martins. Mediacao de Conflitos (Fudicial e
Extrajudicial): Um novo caminho para a pacificagao social. Revista Universo. Vol. 01 n°.
02. Belo Horizonte. 2017.

68. Idem.
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Segundo Mauricio Vicente Silva Almeida (2012, p.30):

[...] Atualmente, existem 6 (seis) escolas para orientar, as difer-
entes formas de se trabalhar com a mediagio: a mediacdo Tradi-
cional-Linear de Harvard de Willian Ury; a mediacido Trans-
formativa, de Bush e Folger; a mediacdo Circular-Narrativa, de
Sara Coob; a mediacdo Estratégica; a mediacdo Associativa, de
Jorge Pesqueira; e a mediacdo Construtivista, de Fernanda Lima.®

A Escola de Harvard foi sem duvida a grande precursora da me-
diacdo com sua busca por melhores resultados nos conflitos através da
negociacio e focando a mediacdo num processo que facilitasse o acor-
do. Sendo a Mediagdo Harvardiana amplamente utilizada e adaptada até
hoje em todas as partes do mundo, focada na solucéo do conflito, essa é
a linha adotada pela legislacéo brasileira.

A Resolugio n°. 125 de 29 de Novembro de 2010, editada pelo Con-
selho Nacional de Justica (CN]J), foi um grande marco para estabelecer
a mediagdo como politica publica, mas a partir dos anos 90 no Brasil, ja
se tinha iniciativa legislativa para positivar a mediagido com o Projeto de
Lei n°. 4.827/98 oriundo de uma proposta desenvolvida pela Deputada
Zulaié Cobra, que estabelecia a definicdo de Mediacdo e suas disposi-
cdes, restando esse arquivado depois de muitos anos em 2006.

Na América Latina, a Argentina foi o primeiro pais a adotar um Pro-
grama de Mediacdo seguindo a influéncia do modelo norte-americano
por meio do Decreto n°. 1.480 de 1992, que declarou a media¢do como
método de interesse nacional, e a partir de entio, passou a ser adotada
como disciplina obrigatéria em todas as faculdades, e amplamente divul-
gada e conhecida por todos os cidaddos argentinos.

Depois da Resolugdo 125/2010 a mediagdo de conflitos ganhou um
novo olhar no ordenamento juridico brasileiro, e com a cria¢do dos CE-
JUSCs (Centros Judiciarios de Resolucdo de Conflitos e Cidadania) os tri-
bunais de todo o Brasil comecaram a adotar a mediacdo como forma de

69. ALMEIDA, Vicente Silva. Revista Especial de Mediacio do MPMG Juridico. 2012,
p- 30 citado por CLETER, 2017, p.05 em artigo: Mediagao de Conflitos (Fudicial e Extra-
Jjudicial): Um novo caminho para a pacificagao social. Revista Universo. Vol. 01 n°. 02.
Belo Horizonte. 2017.
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solucéo de conflitos, para desafogar o Judiciario que esta atualmente com
mais de 110 milhdes de processos™. E assim as faculdades de todo o Brasil
comecaram a implementar a mediacdo como disciplina no Curso de Di-
reito (como exemplo em Minas Gerais: a UNIVERSO, PUC, entre outras).

Segundo Andrea Maia, Angela Andrade Bianchi e José Maria Ros-
sani Garcez:

As principais faculdades do pais passaram a oferecer a disciplina
de Mediagao em seus cursos de Direito, Psicologia e Negocios. No
Estado do Rio de Janeiro, pelo menos dez instituicdes de ensino su-
perior possuem alguma iniciativa voltada ao estudo e/ou a pratica
da Mediacao. Em 2012, a Secretaria de Reforma do Judiciario criou
a Escola Nacional de Mediacdo e Conciliacio (ENAM), que visa
capacitar tecnicamente mediadores e conciliadores para atuar no
Judiciario (MAIA; BIANCHI e GARCEZ. 2016, p.49)".

O atual Codigo de Processo Civil (Lei n°. 13.105, publicado no dia 17
de Marco de 2015) estabeleceu o Instituto da Mediagio e da Conciliacdo
de conflitos, conferindo aos mediadores e conciliadores a func¢io de “au-
xiliares do Juiz” (vide Arts. 165 ao 175 CPC/15).

Diante disso, a mediacio passou a ser uma inovacdo nos bancos das
faculdades de Direito, e ser divulgada em todos os Tribunais Brasileiros,
na OAB (Ordem dos Advogados do Brasil), surgindo como uma nova
disciplina a ser estudada na Graduacgdo em Direito, devido a necessi-
dade da capacitacdo (técnica e profissionalizacdo) estabelecida pela Lei
de Mediacéo (a Lei n°. 13.140, de 26 de Junho de 2015 que dispde sobre
a Mediacao entre particulares como meio de solucdo de controvérsias e

70. Dados do CNJ em pesquisa realizada em 2014 pelo IBGE, em 2017 pela AMB, e
divulgada pelo Ministro do STJ: Reynaldo Soares da Fonseca em palestra no III SEM-
INARIO INTERNACIONAL DE MEDIACAO organizado pelo IMA (Instituto de Me-
diagdo Aplicada), no Tribunal de Justica de Minas Gerais(TJMG) no dia 19 de Abril de
2017, sendo a informacio colhida e apresentada pela presente autora como partici-
pante do referido Seminario.

71. Disponivel em “Origens e Norteadores da Mediagao de Conflitos” no livro: Mediagdo
de Conflitos para iniciantes, praticantes e docentes. Coordenadores: ALMEIDA, Téania; PE-
LAJO, Samantha; JONATHAN, Eva. Varios Autores. MAIA, Andrea; BIANCHI, Angela
Andrade; GARCEZ, José Maria Rossani. 2016, p.49.
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sobre a auto composicédo de conflitos no ambito da administragao publi-
ca), ou seja, a mediacao extrajudicial, tanto no modo fisico como
eletronico, conforme o seu Art. 9° (dos mediadores extrajudiciais)’.

Ja o mediador judicial deve ser pessoa capaz, e devera ser graduado
em qualquer curso superior de uma instituicao reconhecida pelo Minis-
tério da Educacdo ha pelo menos dois anos e ser capacitado por curso de
uma escola ou instituicdo de formacdo de mediadores, reconhecida pela
ENFAM (Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistra-
dos) ou pelos tribunais, observando os requisitos do Conselho Nacional
de Justica, segundo o art. 11, da Lei de Mediacdo (mediadores judiciais).
Cabendo dessa forma, os tribunais manterem cadastros atualizados dos
mediadores judiciais habilitados (Art.12).

O legislador foi mais rigoroso no que se refere a mediacdo judicial,
conforme pode ser percebido claramente analisando o art. 9° da Lei de
Mediagdo (que dispde que o procedimento de Mediac¢do Extrajudicial
pode ser feito por qualquer pessoa capaz, que tenha a confianca das par-
tes e seja capacitada para fazer mediacao).

A OAB (Ordem dos Advogados do Brasil) vem contribuindo de for-
ma constante na divulgacido da mediacdo ao lado do Conselho Federal
da OAB que constituiu seu Colégio de Presidente das Comissdes de Me-
diacdo e Arbitragem, e em marco de 2015, por meio de seu Colégio de
Presidentes, instituiu o Pacto Nacional da Advocacia pelos Métodos Extra-
Jjudiciais de Solugao de Conflitos, com o objetivo de fomentar a utilizacio
desses métodos de resolucdo de conflitos em todo o Brasil.

A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) vem realizando a divul-
gacdo do Instituto da Mediacdo por meio de palestras, congressos, cur-
sos de capacitagdo em Mediagdo Judicial e Extrajudicial, e nos dias 15
e 16 de Setembro de 2016, a OAB - Minas Gerais realizou o “I Congres-
so de Mediagao e Conciliagdao- Novas Oportunidades na Advocacia”, com
palestrantes Internacionais como Paul Eric Maison (Advogado Norte-
-americano e Mediador), Gary Birnberg (Mediador Norte-americano e

Professor), Maria de Nazareth Serpa (Professora, Pesquisadora, Escritora
72. Art. 9°. Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que tenha

a confianga das partes e seja capacitada para fazer mediacio, independentemente de in-
tegrar qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associagéo, ou nele inscrever-se.
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e Avaliadora), Dulce Nascimento (Representante da OAB/MG na Comis-
sdo de Mediacédo e Conciliacdo do Conselho Federal da OAB, Advogada
Brasil/Portugal, Mediadora e Escritora), e ainda com a presenca dos De-
sembargadores: Exmo. Dr. Hebert Carneiro (na época entdo Presidente
do TJMG, tendo ocorrido o seu falecimento em 2018)"®, Exmo. Dr. Saulo
Versiani Penna (3° Vice-Presidente do TIMG), entre outros importantes
nomes que divulgam a mediacéo no pais, como Adolfo Braga Neto (Pre-
sidente do Conselho de Administracio do Instituto de Mediagdo e Arbi-
tragem do Brasil -IMAB), Tania Almeida da Silva (Diretora Presidente
e Fundadora do MEDIARE- didlogos e processos decisorios, Mestre em

Mediacao de Conflitos e Escritora)™.

3. A mediacao on-line: uma interatividade
em prol do acesso a justica com o apoio das novas
tecnologias de informacao e comunicagao.

Com o uso constante da Tecnologia da Informacéo (TI) e da internet as
pessoas ficam muito mais conectadas ao mundo virtual, que propriamente
ao mundo real, portanto, utilizar dessa ferramenta (internet) como forma
de expansio do conhecimento, da educacéo, e em prol do acesso a justica
é fundamental para uma sociedade fraterna, pluralista e globalizada.

A informacéo divulgada na internet alcan¢a um nimero muito maior
de pessoas, e ganha uma expansido enorme devido ao grande numero
de compartilhamento em paginas de sites e redes sociais. Os receptores
dessas mensagens costumam ser dificil de serem encontrados (e conta-
bilizados) devido a dimenséo e velocidade que se propagam as noticias
veiculadas na internet atualmente em todo o mundo.

Sendo a internet a ferramenta mais rapida para as pessoas se comuni-

carem (por e-mail, redes sociais), enviando mensagens de texto e de voz

73. A autora do presente artigo Glicéria Martins Cleter, ressalta a sua admiracdo e o
respeito pelo ilustre Desembargador Dr. Hebert Carneiro ao qual teve a honra de con-
hecer pessoalmente no referido congresso, e se compadece e solidariza com a dor da sua
familia, pelo grande ser humano que o era (in memoriam).

74.1 Congresso de Mediacéo e Conciliacdo da OAB/MG- Novas Oportunidades na Advo-
cacia realizado em 15 e 16 de Setembro de 2016, na sede oficial em Belo Horizonte- MG
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por meio de novas tecnologias de comunicacdo (ex: skype, whatsapp),
como forma de expansio e troca do conhecimento (noticia, bate-papos,
e etc.) a mediagdo on-line passou a ser vista e utilizada como uma forma
célere, econdmica e pratica (por ser informal, e com baixos custos) para
resolver os conflitos, uma vez que permite que uma das partes de dife-
rentes lugares (Estados, cidades, etc.) possa se conectar por meio de uma
plataforma 100% virtual, por meio de videoconferéncia (comunicacéo por
meio da voz e video) com o mediador e a outra parte, e assim participa-
rem da sesséo de mediagao virtual (feita pela internet por meio do uso de
uma plataforma), sem sairem de suas casas, empresas, trabalhos.

Assim a mediacdo on-line se dara com as partes utilizando dessas
novas tecnologias de informacgao e comunicacéo (tendo como instru-
mentos plataformas startups, cimaras de media¢des com mediadores
virtuais, videoconferéncias, chats, telefones, etc.) para resolverem seus
problemas de forma rapida e satisfatoria, sem desgastes emocionais, de-
longas judiciais, favorecendo o acesso a justica da melhor forma possivel
para todos os envolvidos no conflito, buscando o melhor interesse de
todos na resolucdo do problema de forma consensual (pacifica).

Com o mundo cada dia mais globalizado, onde as pessoas estdo vi-
venciando conflitos sociais de todos os tipos (familiares, trabalhistas, es-
colares, entre outros) e por causa do ritmo acelerado do dia a dia, esses
problemas acabam se tornando de dificil resolugéo devido a dificuldade de
deslocamento e a falta de tempo das partes para se reunirem no mesmo
espaco fisico, e debaterem sobre as possiveis solugdes para os mesmos.

A mediagao on-line utilizando-se das novas tecnologias de informa-
¢do e comunicacdo em prol da resolugido consensual de controvérsias,
oportuniza-se aos mediados que, por algum motivo estejam impossi-
bilitados de reunirem-se no mesmo local (devido a limites geograficos
diferentes, como exemplo ndo estarem na mesma cidade) debaterem,
dialogarem, negociarem as suas diferencas nas sessdes virtuais de me-
diacdo, realizadas por meio de softwares, que permitem a comunica-
cdo de voz e video via internet (por videoconferéncia) com os mesmos
principios de ética (sigilo, confidencialidade, boa-fé, imparcialidade,
confianga, respeito, etc.) e regras da mediagdo presencial (comunicagéo

ndo violenta, escuta ativa, empatia, etc.) com a vantagem de ter a redu-
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¢do nos custos, e a facilidade, uma vez que as partes envolvidas terdo a
oportunidade de resolverem seus problemas sem sairem de suas casas,
nem deixarem o trabalho ou escritorio.

Assim com esse objetivo de resolver os problemas de forma acessi-
vel, informal, com maior rapidez, e usando da tecnologia da informa-
cdo e comunicacdo por meio da internet, foram sendo criadas algumas
startups”™ do setor juridico, lawtechs’, que promovem a negociacio de
conflitos com a auséncia de um mediador, e outras que promovem a
mediacdo, necessariamente com a presenca de um mediador profissio-
nalmente capacitado na equacéo.

O que define uma startup sio as caracteristicas que essa empresa
jovem apresenta: modelo de negdcios repetivel, escalavel, em um
cenario de incertezas. Embora muitas pessoas acreditem que star-
tups sdo apenas empresas criadas para funcionarem exclusivamente
pela internet (on-line), ndo necessariamente, essas também podem ser
criadas de forma presencial, mesmo sendo mais comuns as startups
on-line, devido o baixo custo de se montar a empresa, e a facilidade de
propagacéo e expansio do negdcio.

Um exemplo de uma startup on-line criada recentemente ¢ a UBER
que oferece servicos de motorista pela internet, causando grande insa-
tisfacdo por parte dos taxistas, uma vez que essa empresa descentralizou
o servico de taxi, e acabou com a inseguranc¢a de chamar um motorista

75. Esse termo startup surgiu nos Estados Unidos ha algumas décadas, mas se tornou
popularmente conhecida no meio empreendedorista brasileiro a partir da bolha pon-
to-com, entre 1996 e 2001. Para muitos empreendedores, investidores da area, toda em-
presa no seu estagio inicial pode ser considerada uma startup. Para Yuri Gitahy, um
investidor-anjo e fundador da Aceleradora e conselheiro da ABStartups uma startup “é
um grupo de pessoas a procura de um modelo de negécios repetivel e escalavel, trabalhando
em condicoes de extrema incerteza”. Disponivel em: PORTAL ABSTARTUPS. O que é uma
startup? 5 de julho 2017. Disponivel em: <https://abstartups.com.br/2017/07/05/0-que-
e-uma-startup/> acesso em 01/10/2018.

76. Lawtech e legaltech significa a mesma coisa. Ndo ha diferenca entre os dois termos
tratando-se de sin6nimos atribuidos ao mesmo conceito. Desmembrando as palavras,
temos law/legal (lei/juridico) e tech (tecnologia); ou seja, lawtechs sdo empresas,
em sua maioria startups, que desenvolvem tecnologias aplicaveis ao meio juridico. Todo
software juridico é uma lawtech, mas nem toda lawtech é um software juridico. Dis-
ponivel em: < https://www.projuris.com.br/o-que-e-lawtech/> acesso em 05/10/2018.
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qualquer acenando na rua, pois com apenas um clique no celular essa
startup (UBER), oferece um motorista particular em minutos. Esse ser-
vico pode ser oferecido pagando uma porcentagem a startup UBER, que
conta com uma frota de milhdes de motoristas, alcan¢ando o seu sucesso
por todo o mundo, por ser uma empresa inovadora nesse tipo de servico
de transporte particular oferecido pela internet.

Segundo Lucas Bicudo:

Startup é uma empresa jovem com um modelo de negdcios
repetivel e escalavel, em um cenario de incertezas e solugdes
a serem desenvolvidas. Embora nao se limite apenas a negocios
digitais, uma startup necessita de inovagdo para ndo ser consid-
erada uma empresa de modelo tradicional”.

A Lei de Mediagao (Lei n°. 13.140/15) estabelece que o procedimento
tanto das Mediacdes Judiciais quanto das Extrajudiciais, possa ser feito via
internet ou qualquer outro meio de comunicagao que permita a celebracéo
da transacéo a distancia (conforme o seu Art. 46), desde que as partes este-
jam de comum acordo, viabilizando dessa forma um Sistema de Mediacio
e Conciliagio Digital eficaz, célere e satisfatorio para ambas as partes.

Segundo Davidson Angelo Magleau:

Apesar de ainda ser considerado um método bastante inovador
no Brasil, na Australia, por exemplo, ja se fala nesse mecanis-
mo desde 2008, quando foi inaugurada a primeira cAmara arbitral
on-line do pais, possuindo como pélo a cidade de Sydney, onde
foi criada uma plataforma de telecomunicagdes responsavel pela
gestdo do procedimento, em que os arbitros coordenam todos os
atos do processo. Também nos EUA, a mediagdo on-line é uma
realidade ha muitos anos, sendo um dos principais métodos de
descongestionamento do judiciario absorvendo uma série de con-
flitos. Ja no Oriente, a cAmara de resolucgio de conflitos de Dubai
foi a primeira a oferecer o servigo totalmente online, inclusive

77. Lucas Bicudo é reporter do Portal StartSe. Leia de forma mais aprofundada sobre as
startups no seu artigo “O que é uma startup?”Disponivel em: https://startse.com/noticia/
afinal-o-que-e-uma-startup acesso em 01/10/2018 .
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conferindo a possibilidade para os conflitantes realizarem o pro-
cedimento em arabe ou inglés (MAGLEAU. 2017, p.52).8

Dentre as startups que mais se destacam no mercado prestando o ser-

vigo inovador de Mediacdo e Conciliagdo de Conflitos pela internet estéo:

+ Acordo Online- é uma plataforma virtual que oferece o servico
de mediacéo, conciliagdo de conflitos e arbitragem, dispondo
de profissionais virtuais altamente capacitados e preparados
para realizarem o procedimento nas sessdes, com a mesma
ética e profissionalismo dos profissionais presenciais. A par-
te registra seu caso, a plataforma faz o contato com a outra
parte e promovem a Conciliagdo, Mediagdo ou Arbitragem de
acordo a concordancia das partes de participarem do proce-
dimento, e conforme a anélise de cada caso em concreto. As
salas de atendimento on-line possuem seguranca e sigilo das
informacdes das partes. A Acordo Online é de propriedade da
ARBITRASIM, uma cdmara privada que tem por objetivo criar
um ambiente facilitador na resolucao de disputas, com ou sem
a participacdo de terceiros de confianca das partes, de forma
sigilosa, imparcial, a promover conciliacdo, mediagado ou arbi-
tragem em um ambiente virtual. O fundador e CEO da startup
Acordo Online é o advogado Tito Livio de Figueiredo®.

+  MOL (Medigdo OnLine)- oferece um servico 100% on-line, cria-
da em 2015, essa empresa oferece a solugido extrajudicial dos

78. MAGLEAU, Davidson Angelo. Artigo: “Conciliag¢do e Mediagao no mundo on-line”.
Conceitos Basicos de Mediagdo. (Orgs) GOMES REZENDE, Camila de Souza. ARAUJO
LIMA. Renata dias de. 1a Ed. Editora New Hampton Press. Belo Horizonte. 2017.

79. O CEO da startup Acordo Online Tito Livio de Figueiredo: Doutorando em Ciéncias
Juridicas pela UMSA (Universad Del Museo Social Argentino)- E-mail: titolivio70@gmail.
com-; Pés Graduacdo em Gestdo Ambiental e Empresarial pela IEC (Instituto de Educacéo
da Continuada) da PUC/MG; Advogado certificado na Mediacdo pela OAB/MG em par-
ceria com o ICFML (Instituto de Certifica¢do e Formacdo de Mediadores Lusofonos) e
IMI (Instituto de Mediagdo Internacional); possui varios cursos de capacitacio (sendo es-
tudante e também pesquisador) em resolucio pacifica dos conflitos (mediagéo, conciliagéo,
entre outros ) e coautor do presente artigo.
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conflitos por meio da mediacdo. A idealizadora da mediacéo on-
-line foi a empreendedora Melissa Gava ap6s uma temporada na
Europa. Gava criou a solugdo para pessoas fisicas, e depois de
apresentada para Camilla Lopes, e se tornar socia da empresa,
essa pivotou o projeto para servicos corporativos. “A mediag¢do
on-line pode ser 6 vezes mais barata e extremamente mais
agil para as empresas, quando comparadas a processos judi-
ciais convencionais”segundo afirma Melissa Gava, cofundado-
ra e CEO da startup Mediagdo Online. Melissa Gava afirma que
“Ao optar pela mediagdo online, as empresas tém reduzido
em até 6 vezes seus gastos com despesas judiciais e cortado o
tempo para resolucdo de conflitos para semanas”.

Acordo Fechado- surgida dentro de um grupo de estudos na
FGV Direito Rio, e lancada em 2016, atua mediando conflitos
usando a internet e meios nédo presenciais, através dos métodos
alternativos de solucdo de conflito, pelo conceito ODR (online
dispute resolution). Dessa forma, segundo Marcelo Goldman,
CEO da Acordo Fechado é possivel celebrar acordos em ques-
tdo de dias ou horas. Além da tecnologia a Acordo Fechado
conta com uma equipe de advogados especializados no assunto
e permite que os clientes acompanhem as negociacdes em tem-
po real, favorecendo uma solugéo rapida e exitosa na solugéo

dos casos tratados pela plataforma.

Melhor Acordo- criada em 2016 para solugdo de conflitos judi-
ciais, extrajudiciais e administrativos, como assuntos de consu-
mo e causas trabalhistas. As ofertas para soluc¢do dos conflitos
sdo baseadas nas proprias politicas de acordo de cada empresa.
Segundo Victor Aracaty, COO da startup a Melhor Acordo se di-
ferencia devido sua alta capacidade em negociagido em escala, por
ser totalmente automatizada, e essa automatizagdo permite que,
com o aceite, a propria plataforma providencie a minuta do acor-
do a ser assinada pelo demandante, e a startup ainda se encarrega
de providenciar o protocolo judicial e acompanhar o cumprimen-
to dos termos do acordo quando solicitado pelos clientes.
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« Sem processo- esta é uma plataforma exclusiva para advogados
para evitar litigios ou para encontrar uma solucdo para os ja
existentes de forma barata e mais direta. A negociagéo é con-
duzida totalmente por meio da plataforma, desde o chat até o
upload da minuta do acordo por ventura realizado entre as par-
tes. A Sem Processo oferece gratuitamente a solugio para os ad-
vogados (nesse modelo, apenas as empresas remuneram a star-

tup de acordo com os sucessos obtidos).

« Leegol- é uma startup de mediacdo on-line que foi criada pelo
Reclame Aqui, para resolver os conflitos identificados na propria
plataforma, homologada pelo Tribunal de Justica de Séo Paulo, e
propde que os mediadores resolvam os conflitos online. A star-
tup capacita os proprios mediadores, e esses profissionais ga-
nham uma porcentagem de cada sessdo realizada. Antes a mes-
ma possuia o nome de “O Mediador” atuava entre consumidores

e empresas, agora atua de pessoa fisica para a pessoa fisica®.

A mediagdo extrajudicial (privada, entre particulares) pode ser
realizada a qualquer momento, ainda que exista um processo judicial
sobre o conflito em andamento, prevalecendo o respeito a vontade das
partes, e a autonomia privada, sendo estes dois principios muito im-
portantes no processo de mediagdo. Dessa forma a mediacdo (até as
realizadas on-line pelas cAmaras com plataformas virtuais) pode ser
feita, mesmo se tiver um processo judicial em curso, e as partes podem
pedir a suspensédo do processo ao juiz por prazo suficiente para a solu-
céo consensual do litigio (conforme o Art. 16 da Lei de Mediac¢éo), visto
que a mediagdo conforme ja dito, pode ser realizada por todos os meios
de comunicacio, se as partes decidirem de comum acordo.

Caso seja realizada uma mediagéo extrajudicial, com um processo
judicial em curso, e realizado um acordo (extrajudicial), basta que as
partes apresentem o termo final do acordo assinado por ambas ao juiz

80. Disponivel em “7startups do mundo juridico que promovem resolucdo de conflitos”
no site: <https://www.google.com.br/amps/s/conteudo.startse.com.br/startups//law-
tech/taina/7-lawtechs-que-estao-promovendo-acordo-e-mediagdo-deconflito-online/
amp/ > acesso em 27/08/2018.
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(acordo este, que vale como um titulo executivo extrajudicial), para fazer
a homologacio (se tornando assim um titulo executivo judicial) e extin-
guir o processo em andamento no Judiciario.
E facultativo a parte domiciliada no exterior submeter-se  mediacéo se-
gundo as regras estabelecidas na Lei de Mediacéo (Art. 46, Paragrafo tnico).
Segundo estabelece o Art.167, da Lei n°. Lei n.* 13.105/15 (CPC/15) :

Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de con-
ciliacdo e mediacdo serdo 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 area profissional.

A grande vantagem da mediacdo on-line é a facilidade e a mobili-
dade que as partes tém para solugio de conflitos, além de escolherem
as melhores soluces para ambas. As mediages a distancia dispdem de
profissionais capacitados, com a mesma qualidade técnica e o profissio-
nalismo das mediag¢des presenciais, com o beneficio de redugéo dos cus-
tos (a sessdo online é mais barata) e a maior celeridade no procedimento.

Numa mediagdo on-line o procedimento é todo virtual. Caso um
conflito envolvendo uma grande empresa, por exemplo, um Banco, esse
optando por resolver o problema por meio da mediagio, cede as infor-
mac0Oes ao mediador para que entre em contato com a outra parte (clien-
te) e faca um convite para agendar uma sessio. Esse primeiro contato
pode ocorrer por qualquer meio de comunicagéo (videoconferéncia, te-
lefone ou chat) e sera considerado rejeitado se nao for respondido em
até 30 dias da data do seu recebimento, conforme o art. 21, paragrafo
unico da Lei n°. 13.140/15. No dia e hora determinados para a primeira
sessdo, entrardo as duas partes (Banco e cliente) na sala virtual com o
mediador. A conversa se dara geralmente com duragio de 01 (uma) hora,
se necessario podera ser marcada uma segunda sessdo, mas raramente
passara de trés sessdes. Se houver consenso (acordo entre ambas) o me-
diador virtual emite o termo final do acordo extrajudicial, e envia para as
partes darem a sua assinatura digital e também os seus advogados assi-
nam se participantes, no mesmo momento. Esse termo final (hipotese de
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celebracdo do acordo feito na mediacao on-line) valera como um titulo
executivo extrajudicial e quando homologado judicialmente, vale como

um titulo executivo judicial (Art. 20, paragrafo tinico da Lei 13.140/15).

3.1- A Mediacao em conflitos envolvendo
a Tecnologia da Informacao (TI)

A Tecnologia da Informacéo (TI) traz um grande desafio para a me-
diagdo. No inicio os conflitos envolvendo a TI eram sobre a propriedade
intelectual e concorréncia, depois se voltaram para os contratos e dispu-
tas, e ultimamente com a fuséo de tecnologias e a globaliza¢do do e-com-
merce, reacendeu-se os conflitos sobre a propriedade intelectual e compe-
ticdo, e potencializou-se aqueles conflitos entre fornecedores e clientes.

O que é E-commerce? Trata-se de um ambiente virtual (on-line), onde
possibilita que os consumidores transacionem bens e servicos de forma
eletronica, sem barreiras de tempo, ou distancia, dessa forma, os clientes
podem pesquisar e comparar precos, vantagens e servicos, e ainda tam-
bém avaliar as promessas de servigos, e principalmente o cumprimento
dessas. Tendo varias vantagens como: menor investimento inicial, em re-
lacdo das lojas que necessitam de um espago fisico; possibilidade de um
maior alcance do nimero de pessoas (clientes-futuros compradores); pos-
sibilidade do contato direto entre empreendedor e cliente; entre outras.

Dessa forma os conflitos envolvendo a TI (Tecnologia da Informa-
¢do) se presta a serem solucionados pela mediagéo, pois suas especifici-
dades técnicas sdo mais bem compreendidos e abordados numa discus-
sdo de modo rapido, objetivo e prospectivo num modelo tipicamente néo
adversarial, uma vez que a mediacio promove a confiancga das partes, e
oferece o sigilo para proteger segredos comerciais, industriais, e preser-
va o relacionamento entre ambas.

O conflito entre o governo norte-americano e a IBM iniciado em
1952 e encerrado com o acordo em 1956, foi o primeiro grande caso
de conflito de TI, pois o governo queria limitar o poder de mercado da
empresa naquela época. A solucéo foi um acordo homologado pelo juiz

pelo qual a IBM aceitava vender computadores em vez de s6 aluga-los,
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vender pecas para terceiros, e usar outra marca para servicos. Esse acor-
do durou 40 anos, e dependeu de decisdo judicial para chegar ao fim®'.

A Tecnologia da Informacao permeia e invade as vidas das pessoas
(relégios, dculos, chips, celulares, etc.) com seus fios condutores, sendo
quase humana ou sobre-humana, e o mediador deve-se ater ao uso des-
sas novas tecnologias, possuir noc¢des gerais, e recorrer a especialistas
quando achar necessario, uma vez que cada dia mais, esta surgindo con-
flitos de TI debatidos na mediacio.

Como exemplo de casos de conflitos de contratos de Tecnologia da
Informacéo (TI) resolvidos em media¢do: Um entre o Estado de Indiana
(EUA) e a IBM, sobre a ocorréncia ou nao de falha nos servigos®?. Outro
caso envolvendo a Microsoft e o governo dos EUA, que logrou éxito apos
um ano da terceira mediagio, onde um dos mediadores esclareceu que o
tempo foi o fator determinante na mediagéo para se chegar ao acordo®.

A TI embora seja internacional, sdo poucos os tratados internacionais
que a regulam no mundo, tendo que se recorrer a normas técnicas quando
necessario, porém a internet quebra as barreiras e alcanca os muros de
todas as civilizagdes, e sendo também essa de uso nacional, ha que se ob-
servar que certos direitos podem ser inaplicaveis no Brasil, como é o caso
das patentes para processos on-line. Dessa forma as clausulas de mediacéo
ainda sdo incomuns em contratos de TI, sendo importante checar o alcan-
ce da compreenséo dessas (clausulas) e vontade dos interessados.

81. Citacgio indireta a Gilberto Martins de Almeida. Mediac¢do em TI Livro: Mediag¢do de
Conflitos para iniciantes, praticantes e docentes. Coordenadores: ALMEIDA, Ténia; PELA-
JO, Samantha; JONATHAN, Eva. Varios Autores. p.25. 2016.

82. Disponivel em: www.indystar.com/story/news/2014/12/10/ibm-state-agree-take-
welfare-contract-dispute-mediation/20195879/ citado por Gilberto Martins de Almei-
da. Mediacao em TI. Livro: Mediacao de Conflitos para iniciantes, praticantes e docentes.
Coordenadores: ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva. Varios Au-
tores. p.397. 2016.

83. Caso citado por Gilberto Martins de Almeida. Mediagdo em TI Livro: Mediagdo de
Conflitos para iniciantes, praticantes e docentes. Coordenadores: ALMEIDA, Tania; PE-
LAJO, Samantha; JONATHAN, Eva. Varios Autores. p.397. 2016.
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4. A indispensabilidade da presenca do advogado na
sessao de mediacao presencial ou on-line

O advogado tanto na mediagio judicial quanto a extrajudicial deve
estar presente, para que o acordo ocorra de forma mais clara possivel, e
dentro dos limites previstos em lei, visto que, a mediagdo nao versa sobre
direitos indisponiveis, que ndo admitam transacio (o consenso das par-
tes nos conflitos envolvendo os direitos indisponiveis, mais transigiveis,
deve ser homologado pelo juiz, exigida a oitiva do Ministério Publico), e
pode versar sobre parte ou sobre todo o conflito (Art. 3°, paragrafo 1°, e
2°, da Lei n°. 13.140/2015), e que o mediador como sendo um facilitador
do dialogo néo pode prestar nenhuma consultoria juridica aos mediados.

Assim, mesmo ocorrendo uma mediac¢do on-line (por videoconferéncia-
-comunicagdo e voz pela internet) a presenca do advogado é indispensavel
no procedimento virtual para a realizagdo de um acordo com validade legal.

As startups (cAmaras com plataformas virtuais que realizam o proces-
so de media¢do on-line ) devem dar a oportunidade para as partes serem
assessoradas por esse profissional parcial (advogado) escolhidos por intei-
ra confianca e livre vontade das mesmas, para o imprescindivel sucesso
do método, uma vez que no curso da mediacdo, os mediadores ndo po-
dem prestar qualquer tipo de esclarecimento juridico as partes (mesmo
se forem também profissionais atuantes da advocacia ), sendo impedidos
durante todo o processo para garantir o Principio da Imparcialidade.

Ao julgar recentemente uma acéo civil ptblica ajuizada pelo Ministério
Publico, sob o processo n°. 1001397-93.2015.8.26.0344, o Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo decidiu que o advogado ¢é indispensavel nas audién-
cias de conciliacdo, inclusive nos Centros Judiciarios de Solugéo de Confli-
tos e Cidadania (CEJUSCs), e isso foi importante para a advocacia, tendo
em vista que muitos da classe (advogados) estavam contrariados, visto que,
0 CNJ estaria dando interpretacdes diferentes ao artigo 11 da Resolugéo
125/2010 de sua autoria, e ao artigo 10 da Lei n°. 13.140/2015, que regula a
Mediagéo entre particulares (privada) e a solugdo amigavel dos conflitos.

A interpretagio feita pelo CNJ, contraria as novas regras processuais
estabelecidas no Cddigo de Processo Civil (Lei n°. 13.105 de 2015), em va-
rios artigos como o 334, paragrafos 3°, 8° e 9°, e 0 695, paragrafo 4° que
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estabelecem sobre a obrigatoriedade da presenca do advogado ou do de-
fensor publico nas audiéncias de conciliagdo e mediagdo, especialmente
nos conflitos de familia, que dispde que o autor sera intimado da data
destas audiéncias na pessoa do seu advogado (vide art. 334, paragrafo 3°).

Sobre a indispensabilidade da presenca dos advogados nos CEJUSCs,
o advogado José Roberto Moreira Filho ressalta em seu artigo para Re-
vista Pela Ordem da OAB/MG (11/12- 2017):

Os advogados devem, ao contrario, ser estimulados a participar
das audiéncias nos CEJUSCs até mesmo para que aprendam novas
técnicas de negociacdo e solucio amigavel de litigios. Além disso,
eles tém papel fundamental na orientacéo correta das partes sobre
seus direitos e deveres, na fiscalizacdo do devido processo legal, na
observancia de uma redagdo de acordo que ndo seja omissa, con-
traditoria ou obscura e para que possa ser futuramente exeqiiivel e
também para evitar que o acordo seja realizado sob coacdo, ameaca
ou qualquer outro vicio de consentimento. A presenca do advoga-
do é garantia de que o acordo realizado espelha a vontade real das
partes e que esta de acordo com a lei (FILHO. 2017, p. 31)*.

Conforme dispde o Art. 133, da CRFB/88:

“O advogado é indispensavel a administragdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissao,

nos limites da lei”

No livro “Como chegar ao Sim” de Fisher, Ury e Patton (1991/2005)
ha dois pontos importantes para a melhor alternativa a negociacio de
um acordo: primeiro é a introducdo do conceito de MAANA (é a sigla
para melhor alternativa a negociacdo de um acordo), e o segundo é a
abordagem ética da negociacdo (AZEVEDO, André Gomma. MANUAL
DE MEDIACAO JUDICIAL, CNJ. 2016. p.76).

84. Disponivel no Artigo “A indispensabilidade da presen¢a do advogado nos centros
Jjudiciarios de solugao de conflitos e cidadania (CEJUSC)” autor: Roberto Moreira Filho.
Revista Pela Ordem da OAB Se¢do MG (Novembro/Dezembro- 2017), p.31. Edicdo RG
Comunicacéo. Belo Horizonte/MG.
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E muito comum para muitas pessoas, nio saberem quais as conse-
quéncias de ndo se chegar a um acordo numa sessdo de mediagéo, e o
mediador com uma abordagem ética, deve esclarecer as partes sobre a
importancia de o advogado estar presente, para orienta-las durante o
processo, para que por ventura o acordo seja realizado com honestidade,
validade legal e de forma que satisfaca a ambos os lados.

Segundo Glicéria Martins Cleter:

O advogado deve sentir figura importante no processo de me-
diagdo, pois muitos advogados ainda tém o receio de que os me-
diadores vieram para acabar com os processos litigiosos e com
isso, acabam difundindo esse preconceito, por desconhecimento
do instituto, visto que acham que a mediacédo é uma “usurpadora’,
ou seja, acreditam que a mesma, veio para tomar posse, ou apod-
erar-se de seus clientes (CLETER. 2017, p.16 e 17)®

Conclusao

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)
estd comemorando os seus 30 anos, e desde a sua promulgacio no dia 05 de
outubro de 1988, a Constitui¢do Cidada tem o seu comprometimento com a
solucdo pacifica das controvérsias no ambito interno e internacional.

A solugéo pacifica das controvérsias esta sendo muito discutida e
priorizada nos ultimos tempos pelos Tribunais de todo o Brasil, desde a
Resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) que deu for¢a
a Mediagao de conflitos, estabelecendo-a como uma politica publica no
ordenamento juridico brasileiro, e ainda desde que, a Lei n°. 13.105 de
2015 (CPC/15) e a Lei de Mediagéo (Lei n°. 13.140/2015) entraram em vigor.

Dessa forma, a adogdo da mediacdo presencial e on-line veio para
acabar com a cultura da sentenga (perde-ganha), e construir um novo
paradigma de justica social, possibilitando o acesso a justica por todas
as pessoas, criando uma cultura de paz, sendo um novo caminho para se

alcancgar a resolucdo dos conflitos por meio do didlogo, da cooperacio
85. Disponivel no Artigo: CLETER, Glicéria Martins. Mediagdo de Conflitos (Fudicial e

Extrajudicial): Um novo caminho para a pacificagio social. Revista Universo. p. 16 e 17.
Vol. 01 n°. 02. Belo Horizonte. 2017.
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entre as partes e da utilizacdo de novas tecnologias de informacéo e co-
municacdo (internet, startups, plataformas virtuais, videoconferéncias,
chats) em prol do acesso a justica, buscando a pacificacéo.

As grandes empresas, especialmente do setor de servigos, que dispen-
dem custos altissimos em processos judiciais, que poderiam muitas das
vezes terminar em acordos mais proficuos, com menos custos processuais,
devem procurar como uma forma alternativa e adequada junto dos seus
advogados pela mediagio (preferencialmente a on-line) uma vez que com
o CPC/15 o Judiciario tem a obrigacdo de marcar previamente audiéncias
de conciliacdo ou mediacio, e favorecer a solucdo consensual dos conflitos,
mesmo que, raramente os acordos sdo feitos por essas grandes empresas.

Segundo Alexandre Morais da Rosa e Rafael Mendonga:

O Poder Judiciario toma prevaléncia como método adversarial de
resolucdo de disputas na cultura juridica brasileira, no qual as
partes buscam a um terceiro, o juiz, para defender sua posigao,
atacar a do oponente e receber uma sentenca positiva a causa.
O Brasil conta, predominantemente, com o que chamam de um
Sistema Unico de Justica (“SUJ”, para fazer analogia ao Sistema
Unico de Saide, SUS). Pode-se arriscar a metéafora, cunhada por
Rafael Mendonga, do SUJ como irmdo gémeo do SUS- Sistema
Unico de Satde. No caso, se uma pessoa tiver a péssima noticia
de estar com cancer e ter um de seus bens mais valiosos, a vida,
em risco, qual opcdo escolheria, recorrer ao SUS ou ao melhor
oncologista que seus recursos pudessem pagar? A reposta parece
6bvia, principalmente falando da saide do corpo. No entanto,
quando se trata das relagdes, a Justiga, a cultura predominante do
Brasil é recorrer ao Judiciario. Nao é sem razdo que a justica ag-
oniza nos corredores dos foruns, sem que, de regra, nenhum dos
envolvidos se considere satisfeito. [...] Inversamente ao processo
judicial, o processo da mediacdo permite as partes desenvolver
capacidades para transformar seus conflitos. E um processo de
empoderamento, no qual as partes sdo donas do procedimento e
responsaveis em encontrar as melhores solucdes para seus confli-
tos (ROSA; MENDONCA. 2016, p. 740)%.

86. Disponivel em; ROSA, Alexandre Morais da; MENDONCA, Rafael. SISTEMA UNI-
CO DE JUSTICA (SUJ) X ESPECIAL ADEQUACAO DA MEDIACAO AOS CONFLITOS
INTERPESSOAIS. ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva. (COORDS).
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Para que a Mediagdo como uma nova politica publica seja utilizada
por todos os meios (presencial ou on-line) e equipamentos disponibiliza-
dos através das novas tecnologias, é necessario que seja amplamente di-
vulgada nos Tribunais do Brasil, nas redes sociais, caimaras de media¢des
(presenciais ou virtuais) para que a populagdo tome conhecimento, e a
busque naturalmente, como um instrumento alternativo para resolucéo
pacifica das controvérsias.

As pessoas precisam aprender a encontrarem a solucdo (ou varias
possibilidades de solucdes) para os seus problemas de forma amigavel,
por meio do didlogo, sem o uso da violéncia, sem o aculturamento da
sentenca (onde um perde e o outro ganha), e buscar serem as protagonis-
tas das suas vidas, escolhas e interesses, nio deixando nas maos de outro
(0 juiz) a decisdo e resolugdo dos seus impasses.

Segundo Glicéria Martins Cleter (autora do presente artigo)®:

A mediagdo é um processo autocompositivo voluntario, onde as
partes atuam juntas e de forma cooperativa, para encontrarem
por si mesmas a solucdo, que melhor atenda aos seus interesses
no conflito, favorecendo o Principio do Empoderamento em am-
bas, e possibilitando que hajam de forma que possam no futuro

Mediagdo de Conflitos: para iniciantes, praticantes e docentes. Varios autores. Salva-
dor. Ed. JusPodivm. , p.740. 2016.

87. Bacharela em Direito pela Universidade Salgado de Oliveira- E-mail: guicleter01@
hotmail.com- Autora do Livro “Aspectos relevantes das ocupacdes irregulares de terras pii-
blicas em Belo Horizonte™ do Livro “Conceitos Basicos de Mediacdo™ do livro “Solugao de
Contfflitos e Instituicoes Juridicas” (orgs.) LOURENCO, Haroldo; SILVA, Larissa Pochmann
da. 1a Ed. Editora Grupo Multifoco. Rio de Janeiro. 2018 (no Livro do referido Congres-
so) apresentando o artigo de forma oral no CAED-JUS/2018 (Congresso Altos Estudos
em Direito) que ocorre de forma virtual (pela internet) com o tema “A MEDIACAO DE
CONFLITOS: UMA NOVA POLITICA PUBLICA ALTERNATIVA E ADEQUADA DENTRO
DO PROCESSO FUDICIAL” publicado em livro impresso (e em e-book) do referido con-
gresso. Possui curso de capacitagdo em Mediacéo (Judicial, e Extrajudicial) e Conciliacdo
de Conflitos pela OAB/MG em 2017/18; Concluiu Laboratério de Ciéncias Criminais do
IBCCRIM (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais) em 2017 tendo elaborado o projeto
de pesquisa e artigo de conclusdo como o tema “MEDIACAO PENAL E JUSTICA RES-
TAURATIVA: UMA POLITICA PUBLICA ADEQUADA PARA O DESENCARCERAMENTO
EM MASSA”. Autora de varios outros artigos juridicos. Pesquisadora e estudante do In-
stituto da Mediacéo, Conciliagdo, e Arbitragem. Palestrante em congressos e seminarios.
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resolverem seus problemas sem recorrerem a ajuda de terceiros
(CLETER, p.53, 2018)%.

O Principio do empoderamento® é o beneficio fundamental a ser
alcancado numa mediacdo, tendo em vista, que as pessoas ao partici-
parem desse processo construtivo e colaborativo (mediagdo), podem
no futuro resolverem os seus problemas sem a ajuda de um terceiro, se
empoderarem ao se autorreconhecerem como plenamente capazes de
decidirem por si mesmas uma situagao conflituosa.

O empoderamento feminino é uma questao muito discutida ultima-
mente (nas redes sociais, na midia, empresas, etc.) diante das mulheres
que buscam o seu espago, lutam por igualdade e necessidade de serem
reconhecidas e valorizadas no mercado de trabalho dominado na sua
maioria por homens.

A humanidade cada dia mais esta presa num egocentrismo, nao reco-
nhecendo as necessidades do outro, somente o proprio “eu”: _ eu preciso,
eu quero; e esquecendo-se de olhar e enxergar de fato, os sentimentos do
préximo, suas angustias e inquietagdes, e isso tém levado as pessoas a fi-
carem doentes fisicamente, psicologicamente e espiritualmente, perdendo
o valor e verdadeiro sentido da vida (se autoexteminando, suicidando).

Os homens que vivem em uma sociedade pluralizada, organizada e
globalizada (pessoas em geral) precisam se amar mais, solidarizarem-
-se, sentir empatia pela dor do outro, e aprenderem a praticar a grande

88. CLETER, Glicéria Martins. Disponivel em artigo apresentado no CAED-JUS/2018
(Congresso Altos Estudos em Direito) que ocorre de forma virtual (pela internet) com
o tema “A MEDIACAO DE CONFLITOS: UMA NOVA POLITICA PUBLICA ALTERNATI-
VA E ADEQUADA DENTRO DO PROCESSO JUDICIAL” publicado no livro impresso (e
em e-book) “Solucao de Conflitos e Institui¢des Juridicas(orgs) LOURENCO, Haroldo;
SILVA, Larissa Pochmann da. 1a Ed. Editora Grupo Multifoco. Rio de Janeiro. 2018 (no
Livro do referido Congresso).

89. Empowerment (expressio em inglés) traduciio para portugués “empoderamento”. E
um substantivo formado com base no verbo “empower”, que significa: autorizar; dar
poder; tornar apto; dar autoridade; dar capacidade; permitir. “Empoderamento Feminino
é um conceito que também é conhecido como “empoderamento das mulheres”. Consiste
na concepgio do poder das mulheres como forma de exigir equidade de género nos
variados tipos de atividades sociais, de modo democratico e responsavel”; disponivel em:
https://www.significados.com.br/empoderamento/ acesso em 09/10/2018.
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licdo deixada por Jesus: “amai-vos uns aos outros, como eu vos amei
[...]” (Jo 13,34)90. Jesus Cristo é considerado o maior mediador de
todos os tempos, pois pregava o amor, o respeito, a reconciliacdo (acor-
do)” em seus discursos, como simbolo de um “Homem Justo”, sabio,
que cultivava a paz, o didlogo e a justica entre os povos da sua época.

Conforme o entendimento de Glicéria Martins Cleter uma qualidade
muito importante para um bom mediador:

[...] é a capacidade de desenvolver a empatia (capacidade de se
colocar no lugar do outro, de sentir com as pessoas) e mostrar
que compreende o sentimento que estdo lhes sendo trazido pelas
partes na sessao de mediacédo. E o mais importante ainda, o me-
diador deve validar esse sentimento, pois essa validagao de senti-
mentos por parte do mediador é fundamental para que as partes
se sintam acolhidas, e saibam que o seu problema esta sendo
apreciado na sessdo de mediacdo, por este terceiro (profissional)
imparcial (CLETER, 2018, p.57)°".

E assim utilizando do didlogo, da cooperacdo, da empatia, do res-
peito ao préximo, da comunicacdo nédo violenta (CNV) e dos principios
da media¢do (presencial ou on-line) essa politica publica torna-se uma
forma alternativa e adequada para a humanidade: resolver seus confli-
tos de forma pacifica, encontrar o caminho de se criar uma cultura de
pacificacdo e construir um novo paradigma de justica social.

90. Biblia Sagrada. “Entra logo em acordo com o teu adversario enquanto vais com ele a
caminho do foro, para ndo suceder que ele te entregue ao juiz, e o juiz ao oficial de justica,
e sejas posto na cadeia” (Mt5, v.25).

91. CLETER, Glicéria Martins. Disponivel em artigo apresentado no CAED-JUS/2018
(Congresso Altos Estudos em Direito) que ocorre de forma virtual (pela internet) com
o tema “A MEDIACAO DE CONFLITOS: UMA NOVA POLITICA PUBLICA ALTERNA-
TIVA E ADEQUADA DENTRO DO PROCESSO JUDICIAL” p. 57. Publicado no livro im-
presso (e em e-book) “Solucdo de Conflitos e Instituigdes Juridicas(orgs) LOURENCO,
Haroldo; SILVA, Larissa Pochmann da. 1a Ed. Editora Grupo Multifoco. Rio de Janeiro.
2018 (no Livro do referido Congresso).
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Aspectos subjetivos na conciliacao:
validacao dos sentimentos e
empoderamento das partes

Isabela Moreira Antunes do Nascimento

Introducao

Este trabalho motivou-se, em sua elaboracio, em investigar porque
algumas pessoas atribuem decisdes sobre a propria vida a terceiros. Tra-
ta-se de um tema relevante, do ponto de vista juridico e social, dada a
importancia do autoconhecimento para a autodeterminacao, sobretudo
em uma sociedade paternalista e desnivelada, propondo-se uma mudan-
ca de paradigma tendo como marco filoséfico a dignidade humana.

A linha argumentativa do trabalho adotou, como principais marcos
referenciais, a obra de Petronio Calmon, com a analise dos métodos au-
tocompositivos, de Marshall B. Rosenberg, pelo incentivo a Comunica-
¢do Nao-Violenta (CNV), de Daniel Sarmento, pelo estudo da dignidade
da pessoa humana como autonomia, e, ainda, Antonio Carlos Ozdrio
Nunes, como pardmetro em toda pesquisa.

O trabalho se estrutura em dois itens, cada qual com dois subitens.
O primeiro aborda os Métodos Autocompositivos de Resolucdo de
Conlflito, com destaque para a mediacéo e a concilia¢do. Ja no segundo,

evidencia-se a Construcido da Empatia — Rapport, a partir da escuta ati-
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va e da validagdo dos sentimentos com escopo de empoderar as partes,
viabilizando sua autonomia.

Nos moldes metodologicos de Silva e Silveira (2007), quanto aos pro-
cedimentos, fez-se uma pesquisa bibliografica logo que utiliza-se, prin-
cipalmente, de material ja publicado por outros autores.

1. Métodos autocompositivos de resolucao do
conflito

Os métodos autocompositivos, quais sejam, negociagio, conciliacdo
e mediacdo (Lei 13.140/2015), diferem-se dos heterocompositivos, quais
sejam, arbitragem (Lei 9.307/1996) e jurisdicédo estatal visto que, na au-
tocomposicio, a solucdo da lide é tida consensualmente pelas proprias
partes envolvidas no conflito, sendo a decisdo integrativa e ndo impos-
ta. Calmon (2015) menciona que a autocomposicdo pode ser unilateral
ou bilateral. Esta se manifesta pela transacéo, que é caracterizada por
concessoes reciprocas ou mutuas enquanto que aquela se externa pela
renuncia do atacante, que abandona a pretensdo ou pela submissido do
atacado, que abandona a resisténcia. Pode ainda ser classificada como
endoprocessual/judicial ou extraprocessual/ndo judicial, apesar do de-
bate acerca da eficiéncia/ineficiéncia da mediacdo judicial, o qual néo
sera, nesta oportunidade, aprofundado.

Trata-se de um sistema publico multiportas (NUNES, 2016), pelo qual
busca-se garantir op¢des humanizadas para solucionar os problemas
sociais, conferindo, assim, autonomia as pessoas e respeito aos direitos
humanos almejando-se uma cultura de paz (VASCONCELOS; 2017, SIL-
VA; 2013). Este trabalho valoriza todos esses métodos, cada um adequado
para certas situacdes, conforme respectivas peculiaridades. Contudo, ne-
cessario se faz aqui um corte metodolégico, pelo qual destaca-se a me-
diacéo e a conciliacdo, nas quais ha a presenca de um terceiro imparcial,
diferentemente da negociacio (BRASIL, 2016). E o que se passa a analisar.

1.1 Mediacao

Trata-se a mediacdo de um processo autocompositivo pelo qual as
partes litigantes sdo auxiliadas por um terceiro imparcial, ou seja, sem
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interesse na causa e sem poder de deciséo, para se chegar a um acordo
que compatibilize interesses e necessidades, alcancando espontanea-
mente uma decisdo reciprocamente aceitavel (BRASIL, 2016).

A mediacdo é, pois, um mecanismo ndo adversarial em que um
terceiro imparcial que ndo tem poder sobre as partes as ajuda
para que em forma cooperativa encontrem o ponto de harmonia
do conflito. O mediador induz as partes a identificar os pontos
principais da controvérsia, a acomodar seus interesses aos da
parte contraria, a explorar féormulas de ajuste que transcendam
o nivel da disputa, produzindo uma visdo produtiva para ambas.
Mediagdo é um termo utilizado para descrever um conjunto de
praticas elaboradas para ajudar as partes na controvérsia, carac-
terizando-se pela participacido de um terceiro imparcial que ajuda
as partes a comunicar-se e a realizar escolhas voluntarias em um
esfor¢o para resolver o conflito (CALMON, 2015, p.113).

No ponto, importante considerar, conforme Nunes (2016) e Vascon-
celos (2017), as trés principais modalidades de mediacédo: a) o Modelo
Tradicional-Linear de Harvard; b) o Modelo Transformativo de Bush e
Folger (2005); e ¢) o Modelo Circular-Narrativo de Sara Cobb (2013). O
primeiro, também citado como Mediag¢do Facilitativa, caracteriza-se pelo
incentivo do mediador, que atua como um facilitador do dialogo, para que
as partes busquem e encontrem solugido compativel com seus interesses e
necessidades reciprocos. Cabe ao mediador validar as emogdes expressa-
das com escopo colaborativo. Destacam-se, aqui, os quatro principios de
negociacdo de Harvard: i) separar as pessoas do problema; ii) concentrar-
-se nos interesses e ndo nas posigoes; iii) gerar opcdes de ganhos mutuos;
iv) utilizar-se de critérios objetivos (FISHER; URY, PATTON; 2014).

O segundo, também chamado de Mediacao Transformativa, foi ela-
borado por Robert Bush e Joseph Folger (2005) tendo como objetivo a
“transformacio das relagdes entre as partes envolvidas, cujo processo
pressupde o empoderamento dessas e o reconhecimento do coprotago-
nismo do outro, com vistas a autonomia, autosseguranca e autodetermi-
nacdo” (NUNES, 2016, p.54). Busca-se reconstruir relacionamentos, visto
que aborda relagdes interpessoais que se perduram no tempo. Ja o tercei-
ro, desenvolvido pela mediadora americana Sara Cobb (2013), considera
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a mediagdo como um procedimento de narracdo de historias, que levam
a reflexdo e a integracéo entre as pessoas pelo protagonismo das partes
através do dialogo. Como néo se tratam de modelos estanques, interes-
sante usa-los de forma combinada, como fez-se ao longo deste trabalho.

Por fim, ressalta-se que, nos moldes de Calmon (2015), conforme os
Standards MAMP (Massachussets Association of Mediation Programs),
vincula-se, a media¢do, a cinco principais principios: a) o principio da
voluntariedade, pelo qual garante-se as partes a liberdade de participar
ou ndo da mediagao; b) o principio do consentimento informado, pelo
qual explica-se as op¢des assim como as consequéncias e pormenores
das mesmas que garantam uma escolha ou decisio consciente; c) o prin-
cipio do poder das partes/autodeterminacéo, pelo qual é responsabili-
dade delas definirem suas necessidades e decidirem os termos a serem
acordados; d) o principio da imparcialidade/neutralidade, pelo qual exi-
ge-se dos mediadores conduta justa e equitativa em detrimento de favo-
ritismos; e) o principio da confidencialidade, pelo qual deve o mediador

manter discricdo sobre as informagdes coletadas.
1.2 Conciliacao

A conciliagdo também é um método autocompositivo que visa a
obtenc¢do de um acordo, entretanto, diferentemente da mediagéo, aqui
ha intervencdo direta do terceiro, que pode sugerir solucdes ao inter-
mediar as partes, conforme o art. 165, §2, NCPC. Outra diferenca a ser
mencionada é que a conciliacdo ndo trata a génese das causas gerado-
ras do conflito voltando-se para solucdes mais rapidas cujas relagdes
subjetivas sdo eventuais, vez que geralmente ocasionadas a partir do
proprio conflito, sendo eficiente para o que se propde. Aborda contex-
tos litigiosos menos complexos (BRASIL, 2016). Nunes (2016) aponta
que essa modalidade é denominada por alguns de mediacédo avaliativa.

Interessante observar que o CPC faz mencionada distin¢do entre
conciliadores e mediadores (CPC 165, §§ 2 e 3), diferentemente da Lei de
Mediagdo e da Resolugio 125 do CNJ. Assim como na legislacdo, também
ha divergéncia doutrinaria nesse sentido. Coaduna-se, neste artigo, com

aqueles que ressaltam as especificidades de cada modelo (SPENGLER,
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2017) néo os considerando, contudo, excludentes. Pelo contrario. Apesar
de nio considerar os institutos como sindnimos em razao da técnica di-
versa, sobretudo quanto a atuag¢do do mediador e do conciliador, ambos
regem-se por principios congruentes. Por esse motivo quando mencio-
na-se, a partir do segundo item deste trabalho, “mediador/mediagao”,

leia-se “conciliador/conciliacdo”, e vice-versa.

Originalmente, estabeleciam-se diversos pontos de distin¢do
entre a mediacio e a conciliacdo, sugerindo-se que: (i) a me-
diagdo visaria a ‘resolucdo do conflito’ enquanto a conciliagdo
buscaria apenas o acordo; (ii) a mediagdo visaria a restauragio
da relacéo social subjacente ao caso enquanto a concilia¢do bus-
caria o fim do litigio; (iii) a mediagao partiria de uma abord-
agem de estimulo (ou facilita¢do) do entendimento enquanto a
conciliacdo permitiria a sugestdo de uma proposta de acordo
pelo conciliador; (iv) a mediagdo seria, em regra, mais demorada
e envolveria diversas sessdes enquanto a conciliagdo seria um
processo mais breve com apenas uma sessdo; (v) a mediacdo
seria voltada as pessoas e teria o cunho preponderantemente
subjetivo enquanto a conciliacdo seria voltada aos fatos e di-
reitos e com enfoque essencialmente objetivo; (vi) a mediagio
seria confidencial enquanto a conciliagdo seria eminentemente
publica; (vii) a mediacgdo seria prospectiva, com enfoque no fu-
turo e em solucdes, enquanto a conciliacéo seria com enfoque
retrospectivo e voltado a culpa [...] (BRASIL, 2016, p.22).

O préprio Manual de Mediagido (2016) ameniza esse debate indican-
do que as distin¢des ora apresentadas mostravam-se necessarias pela
critica a falta de técnica com que os 6rgios publicos conduziam as conci-
liagdes até o inicio do século XXI. Com lancamento do Movimento pela
Conciliagdo, pelo CNJ (BRIQUET, 2016), as diferencia¢des entre media-

cdo e conciliagdo passaram, progressivamente, a se reduzir.

Atualmente, com base na politica publica preconizada pelo Con-
selho Nacional de Justica e consolidada em resolucoes e publi-
cacbes diversas, pode-se afirmar que a concilia¢io no Poder
Judiciario busca: (i) além do acordo, uma efetiva harmonizacgao
social das partes; (ii) restaurar, dentro dos limites possiveis, a
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relacdo social das partes; (iii) utilizar técnicas persuasivas, mas
ndo impositivas ou coercitivas para se alcangarem solugdes; (iv)
demorar suficientemente para que os interessados compreen-
dam que o conciliador se importa com o caso e com a solucéo
encontrada; (v) humanizar o processo de resolugio de disputas;
(vi) preservar a intimidade dos interessados sempre que possivel;
(vii) visar a uma solu¢do construtiva para o conflito, com enfoque
prospectivo para a relagdo dos envolvidos; (viii) permitir que as
partes sintam-se ouvidas; e (ix) utilizar-se de técnicas multidisci-
plinares para permitir que se encontrem solucdes satisfatorias no
menor prazo possivel (BRASIL, 2016, p.22).

Por fim, como exposto, a conciliagio, assim como a mediagio, rege-
-se por principios norteadores da conduta do conciliador e integrador
para com outras normas (NUNES; 2016, SPENGLER; 2017). O art. 166 do
NCPC dispde que “a conciliacdo e a mediagdo sdo informadas pelos prin-
cipios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informa-
da”. A Lei de Mediacéo (art.2) adiciona trés principios, quais sejam, isono-
mia entre as partes, busca do consenso e boa-fé. A Resolucédo 125 do CNJ,
por sua vez, prevé o da competéncia, do respeito a ordem publica e as lei
vigentes, o empoderamento e a validagdo, que serdo analisados a seguir.

2. Rapport — a construcdo da empatia
2.1 Escuta Ativa e Validacao dos Sentimentos

Inicialmente faz-se importante diferenciar o “ouvir” do “escutar”.
Muitos tratam como sindénimos por considerarem tais particularidades
demasiadamente sutis e, portanto, insignificantes. Contudo, na prética,
elas tém grande impacto. “Ouvir” é ato fisioldgico, involuntério, natural
daqueles que possuem um aparato auditivo em funcionamento, ja “escu-
tar” é acdo voluntaria, aprendida ao longo da experiéncia, que pressupde
se atentar para o ato de ouvir (ALMEIDA; 2016, LEITE; 2016).

A escuta ativa implica tanto na atencdo ao que é dito como também
na participagdo no didlogo — escuta dinamica, quando intervengdes se
mostram salutares e oportunas, sem, contudo, deixar-se influenciar por
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pensamentos que contenham juizos de valor ou, em extremo oposto, se
tornar frio a ponto de ameagar a relagdo de confianga (BRASIL, 2016).
Ouvindo ativamente, o conciliador consegue perceber as nuances emo-
cionais das partes, a dindmica do conflito, inclusive, se ha mais ques-
toes, além das que foram efetivamente ditas, a serem analisadas, pela
observacéo da linguagem verbal e ndo-verbal. “O papel do mediador ao
validar sentimentos consiste em demonstrar as partes que é natural em
qualquer relacdo haver conflitos e que se faz mais eficiente buscar solu-
coes do que atribuir culpa” (BRASIL, 2016, p.206)

O mediador deve orientar e incentivar as partes a compartilhar-
em com ele os sentimentos sobre o conflito. Esta é uma técnica
chamada de validacédo e deve ser feita principalmente no inicio
do processo, em reunides privadas, nas quais as partes devem
mostrar quais e o porqué dos seus sentimentos, além do que
pensam sobre a questdo. A validacdo dos sentimentos ajuda a
conectar melhor o mediador com as partes e com o que elas
estdo sentindo; permite reconhecer os sentimentos como legiti-
mos e que eles devem ser considerados na mediacdo; fortalece
e empodera as partes, e estabelece a confianga com o mediador,
com o processo e com o outro (NUNES, 2016, p.173).

No ponto, é fundamental conhecer a cultura (BRIQUET, 2016), o
contexto socioecondémico e o momento de vida daquele que fala para
entender a natureza de seu discurso assim como as inten¢des que regem
sua fala em um determinado momento. Deve-se procurar compreender a
perspectiva do outro, sua visdo de mundo (VASCONCELOS, 2017). Des-
sa maneira, ao sentir-se legitimado em sua narrativa a parte se sentira
mais a vontade para se expressar de forma sincera e, entdo, tornam-se
mais evidentes seus parametros de raciocinio e as motivagdes, ainda que
implicitas, do seu comportamento. Trata-se de ferramenta essencial para
uma interlocucdo produtiva e eficaz pois “ao reforcar positivamente os
sentimentos, o mediador cria um elo com a parte, o que facilita o estabe-
lecimento de uma relacdo de confianca” (BRASIL, 2016, p.208).

Acolher - legitimar os sujeitos participantes. Objetivos. Acol-
her os integrantes da Mediagdo, com suas idiossincrasias e dis-
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tintas formas de participar do diadlogo, propicia sentimentos de
aceitagdo e de legitimidade — partes integrantes do que alguns
mediadores denominam rapport. A postura de acolhimento do
mediador pode, em paralelo, incentivar o desejo de participar no
processo de dialogo. [...] Quando todo o conjunto de intervengdes
que compdem a legitimacéo é exercido com eficacia, os median-
dos se sentem seguros e confiantes no processo e no mediador,
assim como se sentem compreendidos e acolhidos, o que fortalece
a continuidade de participacdo no processo de didlogo. Também
é provavel que os mediandos vivenciem com positividade e
aprendizado o fato de os mediadores tratarem com legitimidade e
tolerancia as inadequacdes relativas ao modo particular de cada
um se expressar (ALMEIDA, 2016, p.68).

A metafora do iceberg usualmente ilustra que o conflito pode ser
pequeno na superficie e grande na parte submersa. Acima da linha da
superficie estdo as posicdes, que sdo expressadas, e abaixo as emocdes,
interesses, necessidades, autoestimas e expectativas, que estdo escon-
didas. Cabe ao mediador perceber essas nuances e ajudar as pessoas a
revelarem as suas emocdes. “O caminho para isto é usar as ferramentas
da comunicag¢do e do acolhimento, ouvir bem para entrar no sentimento
do outro e entender a linguagem das emoc¢oes” (NUNES, 2016, p.161).
Busca-se, com isso, humanizar o conflito, favorecendo o dialogo colabo-
rativo em detrimento a critica que pode potencializar a agressividade ou
reprimir a parte que fala, ou a alianca, que pode comprometer a impar-
cialidade do conciliador (SILVA; 2013, VASCONCELOS; 2017).

Nunes (2016) destaca o ser humano pelo seu carater multidimensio-
nal, ou seja, o homem é ao mesmo tempo fisico (tem um corpo concreto
composto por elementos quimicos), biologico (ja que essa concretude
tem vida), psiquico (intrinsecamente vinculado a mente), socioeconomi-
co, cultural (BRIQUET, 2016), historico (que se desenvolve com o passar
do tempo) e ambiental. Uma dessas facetas pode até ser destacada des-
de que temporariamente, pois deve-se manter essa unidade complexa.
Desse modo, a racionalidade e as emocdes estariam correlacionadas e
seriam proprias da condi¢cdo humana. O ideal é equilibra-las, reconhe-
cendo a influéncia e a importancia da emocéo para a tomada de decisdes

racionais sem, contudo, deixar dominar-se por elas.
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Essas conclusdes da neurociéncia nos mostram que nas reunioes
autocompositivas a razdo nao podera se afastar das emogdes, pois
estas ultimas podem favorecer positivamente, ou atrapalhar, o
processo de didlogo; e por esse motivo é tdo importante a criagdo
de uma boa atmosfera no ambiente da mediacdo como um todo
e a validagdo dos sentimentos. [...] Com a geracdo de emocdes
positivas sera mais facil empoderar (dar mais poder) as partes,
permitir ao mediador identificar os interesses em geral, e os sen-
timentos e as necessidades das pessoas em particular. A partir
dai sera mais facil construir a harmonia, através da razio com as
emocdes e estas com a razdo, num encontro pleno para restaurar
a subjetividade (NUNES, 2016, p.159).

A incluséo e a confianca, o rapport, (SPENGLER, 2017) trazem sen-
sacdo de harmonia, de positividade e compreensdo (VASCONCELOS,
2017) ao processo de mediacao. Nesse diapasdo, a Comunicacdo Nao
Violenta (CNV), desenvolvida pelo psicologo americano Marshall Ro-
senberg (2003), incentiva a compaixio e a solidariedade, a compreensio
do sofrimento da outra pessoa, integrando-se ao contexto dela. Ao evitar
o uso de expressodes depreciativas e autoritarias, incentiva-se a empatia.
Ao desconfigurar a cultura de culpa, raiva e, consequente, punicéo e
vergonha incentiva-se a manifestacéo livre dos sentimentos, clareando
os reais interesses e necessidades (URY, 2015).

2.2 Empoderamento e autonomia

Passando a consequente analise da autonomia, é importante fazer
algumas consideragdes preliminares. A questdo da liberdade humana
ou da autonomia traduz controvérsia historica, e até mesmo filosofica e
cientifica, entre o adeptos do livre arbitrio e os defensores do determi-
nismo. N&o cabe neste trabalho aprofundar esse debate mas sim apon-
tar, assim como Sarmento (2016), constrangimentos, como limita¢des
socioecondmicas e culturais ou mesmo genéticos e psicologicos, a liber-
dade das pessoas, que nio sdo de ordem juridica mas que tornam certas
escolhas dificeis para as partes, ndo podendo ser desprezados.

Cabe ao conciliador, mesmo em meio a tantas pecu