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RESUMO

A presente dissertacdo tem como escopo facilitar a compreensdo sobre a
mediacdo como uma forma propicia a solucdo de conflitos, procedimento a ser
adotado fora do Poder Judiciario, sem, contudo exclui-lo, mas ao contrario agindo
em conjunto, sempre com a finalidade de se alcancar a pacificacdo social.
Inicialmente se estuda o tema justica das mais variadas formas, seja em sua
concepcao metajuridica, seja em sua visao juridica. Em consonancia ao tema, se
aprofunda o estudo do direito fundamental do acesso a justica, demonstrando a sua
evolugdo no decorrer dos tempos até a fixagdo da forma judicial como a principal
maneira de se proceder a resilicio de contendas na seara penal. Nesta Otica
evidencia-se a defasagem do sistema judicial para com os jurisdicionados o que
acarreta na ndo obtencdo da mesma. Por conseguinte, conclui-se na necessidade
da adocédo de um sistema multiportas.

Avanca-se, a seguir, no estudo da mediagao de forma detida, como caminho
de se compor as contendas surgidas no tecido social, forma heterocompositiva, em
que as partes devem interagir, com a ajuda de um terceiro, considerado um
facilitador. Ao final desta pesquisa busca-se justamente revelar a necessidade de se
adotar, dentro do processo penal, nos crimes de menor potencial ofensivo, uma
concepcao de justica restaurativa, ou seja, uma forma integradora de composicao de
conflitos entre partes. No meio delas sdo apresentadas a mediacdo penal (justica
restauradora formal) e a mediacdo vitima ofensor (justica restauradora informal),

como maneiras de se trazer uma efetividade ao processo penal contemporaneo.

Palavras-chave: Justica - Acesso a Justica — Formas de Composicdo de

Conflitos — Mediagao — Processo Penal - Justica Restaurativa.



ABSTRACT

This work intends to facilitate the understanding of Mediation as a form of
conflict resolution, proceeding to be adopted out of the Judiciary, without however
excluding it, but acting together, always with the purpose of achieve social peace.
Initially this work will study the topic justice in a variety of forms, whether when goes
beyond the Juridical field as well as the legal vision. According to the topic, it goes
deeper into the study of the fundamental right of access to justice, showing its
evolution throughout the ages until when the judicial form gets set as the main form
to rescind a dispute in the criminal field. In this perspective, this study highlights the
lack of the judiciary system towards the jurisdictional person which results in failure to
obtain the access. Therefore, concludes the necessity of adopting a multiport system.

Moves up, then, to the study of mediation so held, as a way to compose the
disputes that arises in the social fabric, a multiple settelment manner in which one
the parties must interact with the help of a third party, considered a facilitator. At the
end, this research seeks to reveal precisely the need to adopt, within the criminal
proceeding, in cases of minor offenses crimes, a concept of restorative justice, with
means, a way of integrating disputes composition between parties. Among them are
presented the criminal mediation (formal restorative justice) and victim/offender
mediation (informal restorative justice) as ways to bring effectiveness to the

contemporary criminal proceeding.

Keywords: Justice - Access to Justice — Forms of Conflict Composition - Mediation —

Criminal Proceeding - Restorative Justice.
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INTRODUCAO

O acesso a justica ha muito tempo vem sendo considerado um tema de suma
importancia. Nos dias atuais entdo, face a necessidade de sua efetivacdo e nao
apenas a sua mera previsao normativa o torna ainda mais relevante. Este direito
fundamental encontra-se previsto no texto constitucional em seu artigo 5° inciso
XXXV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Entretanto a sua efetivacdo ndo vem alcancando o fim desejado, haja vista a
excessiva demora da resposta jurisdicional presente no processo penal tradicional, o
que acarreta, por conseguinte, em iniUmeras criticas ao sistema juridico adotado nas
sociedades ocidentais, podendo-se elencar algumas delas, como a falta de recursos
humanos no ambito do Poder Judiciario, o a caréncia de estrutura deste, as formas
processuais extremamente complexas, além da exploséo de litigiosidade no Estado
social (ndo s6 em quantidade, mas também pela sua cada vez maior complexidade),
dentre outras causas ndo menos relevantes que aqui poderiam ser elencadas. A
toda esta gama de fatores pode ser somada uma mentalidade atrasada e
conservadora quanto as formas de se dirimir controvérsias, trazendo aos
jurisdicionados desalento e por fim a negac¢éo da propria Justica.

Destarte, ha que se buscar um processo justo, seja pelo aperfeicoamento na
qualidade da prestacao jurisdicional em sua forma considerada formal, seja pela
aceitacdo e consequente adocdo de modelos possiveis de se compor litigios fora
dos “bragos” do Poder Judiciario. Nesse contexto surgem as formas alternativas de
resolucdo de conflitos, mecanismos voltados para 0 bem maior que € a paz social.

Dentre estes meios, que aqui serdo chamados de propicios e ndo alternativos
(por ser uma palavra que da conotacdo de adversidade ou mesmo competitividade)
de resolucdo de controvérsias, hd de ser salientada a mediagdo, forma
heterocompositiva de solucdo de conflitos, que deve ser considerada como um
instrumento habil e garantidor do direito fundamental de acesso a justica em um
Estado Democréatico de Direito

A presente pesquisa foca justamente o tema descrito acima, sendo que a
mesma sera dividida em cinco capitulos.

No primeiro capitulo buscar-se-4, face a prépria linha de pesquisa adotada no
mestrado, a construcdo do conceito filoséfico de justica, assunto tdo controverso

apesar de muito estudado. Sera feita uma investigacado sobre o tema justica dando
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énfase aos jusfilésofos que marcaram seus respectivos periodos de existéncia no
decorrer da histéria da humanidade passando pelo periodo antigo (Platdo e
Aristoteles), no medievo (Santo Agostinho e S&o Tomas de Aquino), na
modernidade (Rousseau) e na contemporaneidade (Hans Kelsen e Chain
Perelman). Salientando-se que ndo se procurara exaurir o tema, nem a
conceituacao dele, mas revelar que a justica ha de ser vista como uma finalidade do
Direito.

Ja no segundo capitulo, sem a apreensdo em se desvelar as concepc¢bes da
Justica afora do direito, serdq abordada a questdo do acesso a Justica e do acesso
ao Poder Judiciario. No primeiro momento, o do acesso a justica, ira ser
demonstrada toda a evolucéo historica deste direito fundamental, perpassando pelos
periodos: antigo (na Grécia e Roma), medieval, moderno e contemporaneo -
analisando o acesso a justica tanto no Estado Liberal, quanto no Estado Social -. O
ponto culminante desta pesquisa se dara com a abordagem do denominado “Projeto
de Florenca”, investigacao realizada na década de 70 e capitaneada pelo Professor
Mauro Cappelletti, que acabou por proceder a uma profunda transformacédo que
tornou possivel a concretizagdo deste direito fundamental. Ja quanto a segunda
questdo do capitulo -a do acesso ao Judiciario- sera dada evidéncia a atual
conjuntura destoante do Poder Judiciario para com o direito em epigrafe; situacao tal
em que se chega a afirmar, por muitos doutrinadores, que a Justica e o Poder
Judiciario estdo em crise. Neste diapasdo serdo apresentados alguns pontos que
sdo considerados como opressores do direito fundamental do acesso a justica.

Enfrentar-se-a no terceiro capitulo uma pesquisa sobre os instrumentos de
composicdo de litigios que marcaram a sociedade em sua evolucao histérica, mas
antes mesmo de adentrar no tema, sera registrada a necessidade de se mudar a
visdo que se tem do sistema processual como um todo, onde se deve deixar de lado
a preocupacao estrita com os conceitos, para se voltar os olhos aos fins do processo
(as chamadas dimensfes do processo seja a juridica, politica e principalmente a
social). Em seguida, sera ponderado especificamente sob cada uma dessas formas
de resolucéo de conflitos, quais sejam: a autotutela, a autocomposicéo (por meio de
mecanismos capazes de transacionar, como por exemplo, a negociacdo) e a
heterocomposicao (passando pela heterocomposicao estatal e privada). Por fim,
ainda neste capitulo, serd visto a estima dada a heterocomposicdo estatal com o

passar dos tempos, que ganhou forca como a principal forma de resilicdo a ser
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adotada, papel que vem se revertendo na histéria da humanidade, onde hoje,
vislumbra-se uma real necessidade de se adotar um sistema “multi portas”, com uma
valorizacéo a ser dada, em determinados casos, a justica coexistencial.

No quarto capitulo o estudo avancara de maneira detida sobre uma das
formas de heterocomposi¢do: a mediacdo. Serda demonstrado que a mediagédo deve
ser observada como uma entidade eficiente e habil a solucionar determinados tipos
de conflitos (desordens, estas, surgidas dentro de relagdes duradouras existentes no
tecido social), sem, contudo, coloca-la como uma férmula magica capaz de extirpar
com a jurisdicdo estatal. No decorrer da andlise deste instituto ira se adentrar em
sua conceituagcdo, natureza juridica, caracteristicas e elementos que a compde,
demonstrar-se-a as suas espécies (seja ela judicial, extra-judicial, ou outras tantas
dadas pela doutrina), bem como se esmiucara o procedimento da mediacao (desde
a pré-mediacdo até a mediac@o propriamente dita). Para finalizar o referido capitulo
serdo ponderadas as vantagens e desvantagens na adoc¢&o desta forma de solucao
conflitual trazida pela doutrina como um todo; para, por fim, decorrer a um estudo
comparativo da mediacdo em outros paises como Inglaterra, Franca, Argentina, e a
sua atual situagdo em nosso pais (pelo projeto de lei n°. 4.827-C).

No quinto e ultimo capitulo propugnar-se-a pela adocao de uma forma de
justica que nas ultimas décadas vem ganhando forca: a justica restaurativa ou
restauradora. Esta forma de composicéo de litigios na esfera penal e que se leva a
centro o propicio instituto da mediacdo como elemento condutor sera apresentada
como uma reposta plausivel a certos tipos de delitos praticados em sociedade. Sera
mostrada ndo s a necessidade de adocédo dela, mas também da necessidade de se
identificar um sistema penal que realmente se evidencie consonante com 0 escopo
da paz social, sendo ele o método integrador (voltado para a pacificacdo das
relacbes sociais que por ventura se apresente conflituosas, sendo ele uma solugéo
negociada e paramentada no comprometimento das proprias partes). Em
continuidade sera aprofundado o estudo da justica restaurativa por meio de suas
origens e conceitos, se fara uma breve consideragcéo sobre o tratamento dada a ela
como uma concepc¢ado democratica de processo penal, aléem de se proceder a uma
distincdo entre a justica restaurativa e a justica convencional. Por derradeiro serdo
vistas as varias formas de atuagdo desta justica restaurativa quer seja na sua

configuracdo informal, quer seja no seu contorno formal.
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1 - A CONSTRUCAO DO CONCEITO FILOSOFICO DE JUSTICA NA
LITERATURA JURIDICA.

1.1. Consideracdes Gerais

O que é justica? Esta indagacao encontra-se na mente de todo ser humano
desde o primérdio dos tempos. A justica € perquirida, apetecida e bramida por todas
as pessoas ao entorno do mundo, mas nem sempre se encontra esclarecida aos
olhos de todos.

De certo que se trata de um conceito bastante debatido e analisado, sendo
alvo de investigacdes profundas no decorrer da historia da humanidade; e ainda
assim a conceituacao deste fenbmeno € ambigua e até mesmo enevoada.

Mas a pergunta acima é ponto nevralgico para aquelas pessoas que tém o
desejo de conhecer e trabalhar com o Direito. Assim, neste capitulo busca-se fazer
uma apreciacao detida do intricado e mistico tema justica, ainda que ndo seja de
forma exaurida.

Devido o evento de ser o tema bastante instigante, deve-se alertar de
antemao que nao se busca definir uma conceituacgéo fixa do tema, ou indicar qual a
certa, ou a mais correta. Nem de perto é este o fim precipuo da pesquisa, mas sim o
de se evidenciar a existéncia de inUmeras acepcdes filosoéficas do fendbmeno justica
vivente na bibliografia juridica.

Fato € que o termo justica ndo pode ser considerado axiologicamente
imparcial, ou seja, destituido de qualquer valor, haja vista que para 0 seu
entendimento e estudo tem que se perpassar pela seara da ética, confirmando,
assim, a existéncia do enlace em meio ao Direito e a ética.

E a justica, de forma inegavel, em suas mais diversas acepcbes um predicado
sempre presente, uma caracteristica indissociavel ou um intento irremovivel do

Direito. E o télos! do Direito.

! BITTAR, Eduardo C. B. Teorias Sobre a Justica: Apontamentos para a Histéria da Filosofia do Direito.. S&0
Paulo: Juarez de Oliveira, 2000, p. 2 : cujo sentido é o fim, ou finalidade do direito. “.. é rechear este fenémeno
de sentido; se se pensar no maquinismo juridico em funcionamento, deve-se pensar sobretudo no porqué, no de
onde, N0 COMO € no para que deste funcionamento. Ai reside a preocupag¢do com a justi¢a.”
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Neste momento se manifesta a estima a ser dada aos levantamentos
histéricos e tedricos das filosofias a respeito do fendmeno justica; tornando-se
imprescindivel a analise descritiva das mais variadas e importantes correntes jus
filosoficas existentes.

Alias, é exatamente nessa perspectivas que Eduardo Bittar, em sua obra, ja
apontava ao dizer que a elaboracdo de um projeto de estudo do tema justica deve
ser considerado inexequivel se ndo o for realizado por meio da histéria da
humanidade, mormente em conformidade com o aspecto ocidental de reflexdo a que
fazemos parte. 2

Aliado ao fator histérico, outro elemento surge como fomentador do tema em
questdo: o ser humano. Ora, certo € o costume humano em se descontentar com a
conceituacdo de momento da justica, e desta inquietacdo surge a procura por
alguma coisa a mais a cerca da justica, construindo-se, por conseguinte, inimeros
discursos sobre a justica, bem como se formulam novas praticas de se cometé-la.

ApoOs se evidenciar os dois fatores que se apresentam sobre o fenbmeno em
estudo, fica clarificada a caracteristica da pluridimensionalidade® que o permeia.

Nessa busca incessante da conceituacdo de justica, vislumbra-se, com o
decurso do tempo, o surgimento de uma infinidade de teorias sobre o tema e por
isso uma opuléncia muito grande é agregada a ele, como dispdem inimeros
pensadores, dentre eles Eduardo Bittar *.

Diante da grandiosidade do objeto e a existéncia de extenso numero de
teorias e suas faces, angulos (por meio de concepcfes metafisicas, teleoldgicas,
éticas, logicas, racionalistas, contratualistas etc.) e possibilidades de sentidos torna-
se imperioso uma restricdo ao enfoque dado, procedendo-se a uma delimitacdo das
teorias a serem estudadas com escopo de se nao alargar demais o horizonte da

analise e com isso pecar pela superficialidade do estudo.

% |dem, p. 3: “Interpretar pensamentos sobre a justica é aumentar a capacidade de compreensdo em torno da
questdo da justica. Estudar os autores que detiveram suas preocupacdes tedricas no problema da justica é na
verdade, alargar o espectro de abrangéncia do conhecimento da matéria, e, por consequéncia, a propria
compreensdo do numero possiveis de atributos e caracteres relacionados com a justi¢a.”.

® Trata-se de uma caracteristica afeta a justica que se apresenta diante do transcurso temporal da humanidade e
Seu anseio por justica, onde essa nunca é alcancada da forma desejada, gerando para o ser humano uma sensagao
de inquietude que o provoca a buscar de forma constante e ininterrupta o conceito de justica.

* Idem, p. 5. Pronuncia que: “O tema da justica ganha riqueza, portanto, na exata medida em que se alargam os
horizontes historicos de analise, multiplicando-se as formas de apresentagdo de uma resposta ao

questionamento: o que é justica?”’



14

De toda forma, sera dada énfase a pensadores que marcaram seu periodo
histérico com seus pensamentos em torno do tema justica, sendo dividido o estudo
de acordo com o periodo, a saber: na antiguidade (observando-se a justica
metafisica de Platdo e a justica ética de Aristoteles), no medievo (observando-se a
justica teleolégica de Santo Agostinho e S8o Tomas de Aquino), na modernidade
(observando-se a justica antropo-natural de Rousseau) e por fim a
contemporaneidade (observando-se a justica positiva-relativista de Hans Kelsen e a
justica racionalista de Chaim Perelman).

Vastas séo as investigacdes sobre o tema, como ja explicitado anteriormente,
devendo-se ater a algumas - e mais marcantes da histéria do pensamento-. Contudo
deve-se realcar que inumeras correntes existem e que também foram estudadas,
existindo obras especificas sobre as chamadas Teorias Esquecidas da justica, como
as teorias de Heraclito, Epicuro, Santo Anselmo, Dante Alighieri, Adam Smith,
Jacques Maritain, dentre outros. °

A partir do proximo topico dar-se-a inicio ao estudo das teorias que

contribuiram na formagao de “um caleidoscopio sobre a questdo da justica”.®

1.2. A Justiga na Antiguidade

Neste momento serdo ponderadas as teorias de justica daqueles que foram
preferidos para o estudo da problemética da justica nesse periodo, sendo eles
Platdo e Aristoteles. Contudo, antes de propriamente iniciar-se a leitura de suas
teorias, apenas serdo colocados alguns apontamentos sobre a filosofia na
antiguidade a fim de melhor compreendé-las.

A filosofia’ tem seu principiar diante das aflicdes do homem em face da
natureza e do cosmos®; apresentando os pensadores da época uma caracteristica
de estranheza, ou seja, um distanciamento da praxis (cotidiano) para assim
conseguir desvelar o funcionamento de sua vivéncia — volta-se para a sua
interioridade, isola-se da vida pratica-. Ressalta-se que esse modo de viver marca o

primordio da filosofia, surgindo em volta da figura dos pensadores do periodo um ar

> LACERDA, Bruno Amaro. Teorias Esquecidas da Justica. Belo Horizonte: Lider, 2006.

® BITTAR, Eduardo C. B. Op. Cit., p. 8. A ideia de justica como um fenémeno multifacetado.

" palavra originada do termo philia kai sophia -filo-sofia- que Pitagoras utilizou no século V a.C. para expressar
a acdo do filosofo

8 Apud BITTAR. Aristételes, Metafisica, I, 1.
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de misticismo, caracterizado por Aristételes quando assim se pronuncia: “Para
contemplar o céu”.’

Reafirmando o demonstrado e utilizando de Pitagoras, Eduardo Bittar'® exp&e
que a percepcdo do todo s6 sera alcancada por meio da contemplacdo, onde a
distancia propicia o descortinar da realidade, situacdo esta que ndo é obtida aquele
que atua, age e pratica. Surgindo, desta feita, a origem do termo theoria que
transmite a ideia da superioridade da observacéo em relacéo a participacdo™. O que
leva, por sua vez, a criacdo de uma dicotomia entre a teoria e a pratica que foi
acolhida e adsorvida nos pensamentos de Platdo e Aristoteles.

Nesse contexto, surge o pensador Platdo apresentando um método proprio de
estudo baseado na dialética, sendo que na academia platdnica os pensadores se
prestavam ao lavor dialético, imergindo na 6rbita dos conceitos universais em cata
da unicidade de idéias-formas; tendo Platdo se conscientizado da importancia da
teoria na vida social, acabando por aproximar uma da outra (teoria e pratica) com
escopo de se alcancar objetivos na esfera social*%.

Apesar de ndo se poder afirmar que ocorreu um prolongamento do modo de
vida platénico para o aristotélico, ndo nos resta duvida que existe uma paralelismo
entre eles, face ao carater fecundante do pensamento platdnico. Desta forma,
Aristételes, na mesma linha de pensamento académico platdnico, acaba por aplicar
a vida teorética no bojo da atividade humana, o que pode ser apreendido na sua
primeira etapa de pensamento através da obra Protréptico™®.

Por derradeiro é de suma importancia salientar que o nucleo do pensar grego
se refere a vida contemplativa em oposicao as ideias de vida ativa, mas diga-se que
essa contemplacdo esta voltada para o despertar das causa primeiras do ser, ou
seja, direcionada para fendbmenos coletivos e ndo particulares ao contrario do que

alguns querem fazer crer.

% Colocacdo feita por Aristételes a fim de demonstrar o afastamento do filosofo da vida pratica e sua
caracteristica de ser uma pessoa isolacionista. Nesse mesmo sentido Didgenes Laércio coloca: “Para contemplar
e estudar o sol, a lua e o céu”.

% 0p. Cit., p. 11.

1 ARENDT, Hannah. A Vida do Espirito: o pensar, o querer, o julgar. 2 ed. Trad. Antdnio Abranches, César
Augusto R. de Almeida e Helena Martins. Rio de janeiro: Relume Dumara, 1993.

2 Tendo em vista a decepcdo da filosofia causada pela condenacdo de Sdcrates acaba por ocorrer uma
aproximagao entre a teoria e a praxis, onde os pensamentos foram construidos a fim de melhor estruturar as
atividades na cidade-estado.

3 protreptico, B 6, na traducdo de Diiring, Aristételes, 1990, p. 631. Obra na qual o autor trabalha a
conceituacdo do termo filosofia dentro da perspectiva do teorético viver académico.
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1.2.1. A Justica Metafisica de Platdo

Apesar do viés gradativo de dessacralizacdo do tema justica no mundo
cultural grego, onde era cada vez mais recorrente se tratar as questdes afetas ao
tema justica dentro de um dialogo sécio humano, e em consequéncia ocorria um
abandono da chamada vontade dos deuses do Olimpo; Platdo foi diferente, uma vez
gue se colocou no meio desse processo, direcionando a sua teoria no sentido da
especulacdo metafisica®.

O estudo platénico sobre justica deve ser deslocado da mera analise humana
para o mundo metafisico; onde a procura de um fundamento para a justica deve ser
buscada na teoria do conhecimento e das ideias. A compreensao da justica como
um bem absoluto.

Importante frisar que o estudo da justica em Platdo serd restringido nesta
pesquisa a questao da justica cosmica, e ndo o estudo de toda a tematica da justica
existente na literatura do filésofo, haja vista a amplitude que permeia a mesma —
onde é apresentada de varias formas: como virtude, como proporcédo, como estado
Ideal e outras mais-*°.

O fato de se buscar uma transcendéncia da justica por parte do pensador ndo
esta ligada a questdo de desinteresse do homem para com o tema; muito pelo
contrario nos adverte a doutrina, uma vez que o tema justica se encontra em todos
0os ambientes seja humano, ético ou social. Ressalta-se que o filosofo ndo nega a
existéncia de uma justica palpavel, onde entre um justo absoluto (contemplado por
meio de uma ideia) e um injusto absoluto (manifestagdo maxima de injustica) existe
uma justica realizavel, humana e empirica como bem coloca Hans Kelsen®®.

O que o autor quer, ao levar para o campo metafisico a sua discusséo sobre o
justo e o injusto, € demonstrar que ndo se deve estar preso ao mero absolutismo e
relativismo conceitual do tema, haja vista a propria dificuldade do homem em definir

o termo justica e entender racionalmente seus limites.

Y BITTAR, Eduardo C. B. A teoria aristotélica da justica, In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo, v. 92, 1997, p. 53 a 73.

B BITTAR, Eduardo C. B. Op. Cit., p. 21. Aduz o autor: “... o que se quer é ver a justica discutida sob o seu
aspecto metafisico, que, na teoria platdnica, significa 0 mesmo que a discusséo acerca de esséncias (do que é), e
ndo das aparéncias (do que pode ser, como pode ser).”

16 KELSEN, Hans. A Ilusdo da Justica. Trad. Sergio Tellaroli. S&o Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 40/61.
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Para tanto Platdo, em sua obra a Republica, ao final do capitulo X apresenta
o mito de Er'’; sendo o mito, dentro da teoria de Platdo, um fator muito significativo
para a explanacdo da mesma, em que exprime o provavel (ou o possivel), mas nao
o absolutamente certo®®,

O que deve depreender do exame do mito de Er € a existéncia de duas
realidades — justicas -: uma divina e outra humana. Na realidade divina a justica €
perfeita, absoluta, imutavel; ao passo que na realidade humana a justica € ineficaz e
relativa, uma vez que ela é reflexo de uma visdo instavel. Entretanto, deve-se
destacar que ambas existem entre os homens, sendo a humana a praxis social e a
divina um parametro (fundamento) para a primeira, que deve ser copia da divina.

Nesse contexto, da cosmovisdo platénica em que a justica ndo pode ser vista
do ponto exclusivamente humano mas sim além da fisica, surge a justica universal®®;
transportando todo o equilibrio das relagdes humanas do terreno (palpavel) para o
além, onde a expectativa de justica somente sera alcancada neste plano espiritual.

A par desta transposicdo a justica humana nao deve ser desmerecida, muito
pelo contrario, a sua realizacdo € um imperativo para o0 convivio social —a justica
divina é fundamento da humana e fator preponderante para obediéncia desta. Na
teoria platdnica a ordem politica € um dos fatores de realizacdo da justica, devendo
as partes cooperar para a sua consecuc¢ao onde as trés atividades (politica, defesa e
economia) ndo devem intervir na do outro, trazendo assim a ordem; destaca-se que
cidade com ordem é justica e cidade sem ordem é injustica®.

Nessas breves linhas é o que se queria advertir desta teoria.

1.2.2. A Justica Etica de Aristoteles

O pensador desenvolve a problematica da justica junto ao campo da ética, ou
seja, dentro da ciéncia pratica; tendo sido estudado e demonstrado pelo filésofo na

" Er seria um guerreiro originario da Panfilia que morto em batalha em meio a vérios outros corpos de lutadores,
com o corpo integro, foi levado de volta a sua terra sendo velado por 12 dias, e ao final deste periodo recobra a
consciéncia e passado a narrar as historias que havia presenciado no Hades, mas sobretudo colocado que as
almas injustas pagavam para cada injustica cometida e as almas justas recebiam as recompensas por cada boa
acao praticada — sistema de recompensa e puni¢do baseado no testemunho da alma-.

¥ PEREIRA, Maria Helena da Rocha. Estudos de histéria da Cultura Classica. 7 ed. vol. 1 (cultura grega).
Lisboa: Fundacdo Caloustre Gulbenkian, 1993, p. 478.

YBITTAR. Op. Cit., p. 25. Em que: “.. a justica é questdo metafisica, e possui raizes no Hades (além-vida),
onde a doutrina da paga (pena pelo mal; recompensa pelo bem) vige como forma de Justi¢ca Universal.” .

2 KELSEN, Hans, Op. Cit., p. 238/241; “4 justica é a saiide do corpo social, pois onde cada um cumpre o que
Ihe é do fazer, o todo se beneficia desta complementaridade”.
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obra Ethica nichomachea -livro V- obra na qual debrucou de forma meticulosa sobre
0 tema.

Salienta-se que essa concepcao ética da justica apresentada por Aristoteles
se deve ao fato de ter vislumbrado a justica como uma virtude (dikaiosyne)?*, que foi
alvo de estudo da ciéncia pratica (que se difere das duas outras ciéncias existentes
na filosofia do pensador que sdo a Teorética e a produtiva).

A ciéncia pratica apresenta ndo sO0 desdobramentos do comportamento
humano enquanto de forma individual, mas sobretudo em sua funcdo social,
havendo uma juncdo entre eles; em que 0s juizos éticos somente poderdo surgir a
partir da sua observacdo quando no convivio social.

A exposicdo acima acaba por levar a afirmacao, por parte do pensador, de
gue os principios éticos se aplicardo caso a caso, e nao de forma genérica. Em que
0 justo meio (mes6tes)? ndo comporta uma compreensdo genérica do individuo,
mas sim uma visao particular - uma dimensao individual-.

A justica é uma virtude e como toda virtude deve ser vista como um justo
meio entre dois extremos, enfim uma posicdo mediana entre 0 excesso e a caréncia;
sendo 0 comportamento virtuoso uma construcao feita por meio da educacéo ética
(éthos)?, que por sua vez nada mais é do que o habito que se deve criar em se
comportar diuturnamente de forma reta. Desta feita, fica claro que a justica ocorrera
entre os homens — exercicio humano e social bem definido-.

Enfatiza, por meio de sua investigacdo, que a nocdo de felicidade é uma
nocdo humana, logo advém da acdo humana, que somente pode levar a
consecucao da felicidade se o for por meio da pratica ética.

Seus estudos partem da conjetura de que sobre o vocébulo justica podem-se
conferir varios sentidos?*, tendo em vista as inimeras acepcdes em que é usada;
sem dizer, entretanto, que o autor veio a criar varias conceituacdes sobre a justica.

Destarte, a justica € distinguida em suas espécies com o precipuo fim de
melhor compreender 0 elemento em seu contexto. A justica assim se apresenta:
justo total e justo particular distributivo e corretivo — esse Ultimo se biparte em

comutativo e reparativo -, que serao perquiridos cada um deles a seguir.

2L A justica definida como virtude torna-se o foco das atencdes de um ramo do conhecimento humano que se
dedica ao estudo do proprio comportamento humano; a ciéncia pratica, intitulada ética, cumpre investigar e
definir o que € justo e o injusto, 0 que é temerario e 0 que € ser corajoso, 0 que é ser jactante.

22 Apud BITTAR. Etica a Nicomaco, 1106 b, p. 27 e 28

2 Etica em grego significa habito, sendo ele o meio para se alcancar a virtude.

2 Apud BITTAR. Etica a Nicomaco, 1129 a, p. 26 e 27.
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O justo total € a mais ampla acepcao de justica, € o justo genérico, universal
ou integral em face de extensado de sua aplicacao ser a mais abrangente possivel. A
sua definicdo pode ser posta como a virtude de observancia da lei. A lei -nGmos- €
uma ordem que a todos atrela, devido ao fato de ser de carater universal, cujo
escopo é o de obter o bem comum; sendo considerado justo 0 homem que respeita
os contelidos da lei®®. O ato de acatar a lei significa o ato de respeito a todos, trata-
se da virtude em sua totalidade, e por isso € avaliada como a mais dificil de ser
exigida.

J& o justo particular deve ser tomado como parte do género justo total e por
isso, apenas parte da virtude. E a observancia da justica entre os particulares (no
relacionamento direto entre as partes), sendo dividido em distributivo e corretivo.

O primeiro — justo distributivo - necessita ser entendido como uma
distribuicdo. Distribuicdo, esta, existente entre membros de uma determinada
comunidade no que se refere a cargos, impostos, deveres, bens pecunidrios, honras
dentre outras coisas. Portanto, deve existir uma subordinacdo entre governante e
governado, onde aquele ira distribuir a este de acordo com o que lhe for devido.

A justica distributiva consiste em atribuir ou conferir a cada um o que é seu
dentro de uma proporcionalidade, ou seja, se atingir4 o justo objetivo se for dado a
cada um dos particulares aquilo que estiver de acordo com seus méritos, como
colocado por Aristételes em sua obra®®: a justica distributiva é a igualdade de carater
proporcional.

Em contrapartida o justo particular corretivo apresenta uma relacdo de
coordenacao, ou seja, entre individuos de uma sociedade em condicdo de igualdade
(coincidéncia de direitos e obrigacbes perante a lei), em que se quer restaurar o
equilibrio existente anteriormente entre as partes e que foi rompido. Seré realizado
por meio da igualdade aritmética - ponderacdo entre a perda e o ganho e
restabelecimento ao status quo ante -*’.

Do texto de Aristoteles cabe observar que o justo corretivo acha emprego em

dois campos, a saber. um entre as relacdes estabelecidas de forma voluntéria e

% Neste sentido BITTAR, Op. Cit., p. 41, em que: “O justo total é a observancia do que é regra social de
carater vinculativo. O habito humano de conformar as acfes ao conteido da lei é a prépria realizagdo da
Jjustica nesta acepgdo (justi¢a total)”.

% Apud BITTAR. Etica a Nicomaco 1131 a, p. 29.

27 Apud BITTAR. Etica a Nicomaco 1131 b, p. 32 e 1132 a., Neste Gltimo caso: Perfazer a justica corretiva se
apresenta em ndo tomar além do que lhe compete, ou ndo acarretar a ninguém qualquer dano, cujos reflexos
podem ser de carater penal ou civil.
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outro firmado entre as relagbes involuntarias. A primeira denominada de justo

comutativo 28

se aplica as transacbes contratuais em que h& a liberdade de
vinculagdo — v.g. locacéo, compra e venda, empréstimo etc.-. Encontrando-se justica
quando houver igualdade entre as partes nesta relacéo, e a injustica, inversamente,
estara estabelecida quando ausente a igualdade (o que provocard uma correcao). Ja
no caso das relacbes pessoais marcadas pela involuntariedade, ao qual foi dado o
nome de justo reparativo®®, a justica se encontra diante da necessidade de se
restituir as partes a igualdade que existia entre elas antes da ocorréncia do evento
que trouxe a desigualdade — seja pela forma clandestina ou pela violéncia®-.

Outras espécies de justica ainda séo apresentadas pelo fildsofo como: o justo
doméstico (realizado dentro das relacbes domeésticas) e o justo politico (existente
dentro do corpo civico das cidades), tendo este ultimo uma subdivisdo em justo legal
(conjunto de arranjo legal que vigoram entre os seres humanos de uma determinada
cidade e que advém do legislador) e justo natural (regras de aceitacdo universal
sedimentada na natureza e ndo na vontade do legislador).

A titulo de finalizacdo do estudo desse pensador cumpre apenas esclarecer
guanto a amizade, tema também desenvolvido pelo mesmo na obra Ethica
nicomachea, dispondo que a amizade € de fato a linha que sustenta coesa a cidade-
estado - elemento de suma importancia para a reciprocidade atinente ao convivio
social-. Aristételes ao se referir a amizade relata que quando esta se encontra

presente ndo ha a necessidade de justica®.
1.3. A Justiga no Medievo
No trilhar do que foi proposto no estudo in questio se passara a

empreender a analise da justica que foi desenvolvida no periodo medieval; fase

historica que sofreu grande influéncia da religido como assentado de forma intensa

%8 Neste sentido BITTAR, Op. Cit., p. 50.

% Ibidem.

% Apud BITTAR. Etica a nicomaco 1132 a, p. 5 em que incumbe ao juiz (dikastés) ao juizo racional do caso
particular igualar de novo as partes fazendo aplicar ao causador da lesdo uma pena correspondente ao delito por
ele cometido.

1 Apud BITTAR Etica a nicomaco 1155 a, p. 26/28.
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por Del Vecchio®.

Proceder ao estudo do tema justica sem a observancia da acepcao religiosa
catélica deixaria uma lacuna no “espacgo tempo”, bem como o consentir que essas
importantes concepcdes viessem a cair no esquecimento.

Neste momento serd feita, entdo, a ponderacdo dos preceitos doutrinarios
que exprimem as perspectivas humanas sobre o que é justo e injusto sob a otica
religiosa.

Importante destacar a principio que a tematica justica dentro da evolucao
doutrindria religiosa ndo se apresenta unissona, muito pelo contrario, apresenta uma
grande diferenca entre os dogmas do velho e do novo testamento, ponto este
bastante atacado por Hans Kelsen quando se fala sobre a relativizacdo da justica, e
no caso as enormes contradicbes de sentido do fendbmeno pelos dogmas
religiosos®.

O justo no cristianismo — justica cristad - surge como uma ordem superior - a
ordem de Deus -, que passa a ser visto como um Ser benevolente, que perdoa, ao
contrario da justica religiosa mais primitiva que via Deus como Ser vingativo. E para
aquela a responsabilidade é de suma importancia, haja vista a necessidade do
homem em saber identificar o que € licito e ilicito, fato muito bem caracterizado na

frase do cristianismo “vocé colhe aquilo que planta”™*.

1.3.1. A Justica em Santo Agostinho

Aurélio Agostinho (354-430), considerado um dos pais da igreja, aprofundou
seu conhecimento no transcendente em face de sua conversdo ao cristianismo,
tendo abalizado o seu pensamento pela fusdo dos conhecimentos religioso-cristdo e
a cultura grega do periodo classico e poOs classico, mais detidamente, no ultimo
caso, na escola platbnica.

% DEL VECCHIO, Georgio. Licdes de Filosofia do Direito. 5 ed. Trad. Anténio José Brand&o. Coimbra:
Arménio Amado Editor, 1979, p. 60, onde: “4 doutrina cristd, todavia, produziu efeitos e ganhou influencias
notaveis sobre a politica e as ciéncias que lhe referem. Um primeiro efeito, de natureza metodolégica, consistiu
na aproximacdo do direito da Teologia”.

% KELSEN, Hans. O que é justica? 3 ed. Trad. Luiz Carlos Borges. Sao Paulo: Editora Martins fontes. 2001, p.
23/25.

3 Neste sentido BITTAR, Op. Cit., p. 82. Nas palavras de Paulo de Tarso na primeira epistola de Sdo Paulo aos
corintios, cap. 3, v. 8. “Ora, o que planta e o que rega sdo um,; mas cada um recebera o seu galarddo segundo o
seu trabalho”.
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Desta feita, dispde o pensador no que foi chamado de Patristica —
composi¢cdo do platonismo com o cristianismo-, usando a filosofia como recurso
racional ao pensamento teleolégico motivado na interpretacdo dos preceitos
religiosos; vivenciando-se na sociedade medieval uma concepcdo de vida
monaéstica, onde se busca a vida interior, como bem apontado por Bittar*>.

Ao se proceder a um estudo de sua literatura percebe-se que o filosofo se
deteve sobre o tema justica de forma esparsa em suas diversas obras (de civitate
dei, de ordine, confessiones, de beata vida e de libero arbittrio). Contudo, deve-se
ressaltar que dela se apreendera o conjunto de ideias do mesmo a respeito do tema,
mas nao se fixara na constru¢do de um Unico conceito de justica.

Da doutrina agostiniana se identifica a justica humana e divina, em que a
primeira € chamada de lex temporalis e a segunda lex aeterna.

A justica humana se perfaz entre os homens apresentando limitagbes quanto
a sua aplicacdo no tempo e no espaco, bem como se encontra presa a leis humanas
e por tudo isso é a mesma considerada efémera, corruptivel e defeituosa. Afirma-se
gue a lei humana assim se apresenta, pois € fruto da pobreza de espirito do homem
fazendo recair essa responsabilidade sobre o livre arbitrio -a justica humana é
viciada na sua propria origem uma vez que € fruto dos defeitos humanos-.

Ao adverso se apresenta a justica divina — eterna-, sendo ela incorruptivel,
absoluta, perfeita; permite proceder a identificacdo do mal onde ele existe e do bem

4%. A lei divina ndo se apresenta condicionada ao tempo e as culturas

onde ele est
sociais relativas aos povos; e ela deve ser a inspiracdo da lei humana, fonte dela.
Assevera ainda o filosofo em sua teoria a existéncia de importantes
diferencas entre as leis humanas e divinas, em que esta prega a renuncia aos bens
materiais enquanto aquela assim ndo procede, bem como a lei divina € muito mais
severa do que a lei humana uma vez que ela alcanca e recrimina condutas que néo

sdo compreendidas entre os delitos pela lei humana®’.

% |dem, p. 99. Assim postula: “.. exige o culto interior, a afei¢io pela abnegacio e pelo isolamento reflexivo, o
que, em termos concretos, batizou o estilo monéastico de vida, como ideal contemplativo de dedicacdo a
divindade. Aqui ndo h& espago para a vida publica, para as atividades politicas, para a agremiacdo, para o
movimento associativo, mas sim para a interiorizagdo, para a reflexdo, para a oragdo...” .

% |dem, p. 105/106. Assim coloca: “N&o s6 a lei divina é perfeita, mas também o julgamento que se faz com
base na lei divina é perfeito. Deus separa os bons dos maus e lhes confere o que merecem (separat inter bonos
et malos, et sua cuique tribuit); nisto reside o verdadeiro sentido de justica, e esta parece ser a esperanca de
todo o homem justo. Mais que isto, esta parece ser a melhor defini¢do de justica como afirma mesmo agostinho.
Esta melhor forma de justica é a ordem que se da em Deus. ”.

3 Apud BITTAR, De libero arbitrio, 1. V, p. 13.
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Em De civitate Dei Santo Agostinho demonstra uma grande preocupagao com
o Direito fazendo afirmar que o direito somente pode existir se estiver associado a
nocéao de justica; onde o que se faz com o direito se faz com justica e o0 que se faz
sem justica ndo pode ser chamado de Direito®.

Continua ao dizer que justica é o dar a cada um o0 que é seu, e somente
assim se estabelecerda uma ordem, em que a ordem s existe com o direito e o
direito s6 existe com justica; ndo podendo esta ordem ser quebrada sob pena de se
estar desrespeitando a ordem de Deus, demonstrando em ultima ratio que o direito €
fundado na lei eterna, que é a lei de Deus™’.

A justica estd, portanto, atrelada a ordem, a sobreposi¢cdo da razdo sobre a

paixdo, enfim de Deus sobre o homem®*.

1.3.2 A Justica em Sdo Toméas de Aquino

O fundamento do pensamento filosofico deste se permeia na fusdo dos
postulados religiosos do cristianismo com as ponderacfes de Aristoteles, recebendo
a denominacdo de escolastica. Sem se desprender da fé o pensador traz em seu
ponderar uma clarividéncia impar face a regéncia do racionalismo e da légica -
justamente pela influéncia recebida pelos ensinamentos do filésofo grego-.

Nessa nova forma de arquitetar o conhecimento oferecido por Sdo Tomas de
Aquino (1225-1274), Martinez*! assenta que a questdo da justica apresenta um lugar
especial na obra do medievo, haja vista 0 minucioso estudo feito sobre o tema,
principalmente no que tange ao texto da Summa Theologica em sua parte inicial da
questdo LVII*%.

Marca sua proposicao pelo fato de, ao se aproximar de Aristoteles, trazer a
tematica de justica e direito para um lado mais humano, para a acdo humana —

praxis-, deixando assim de lado a justica metafisica (intangivel).

% Apud BITTAR. De civitate Dei. Liv. XIX, cap. XXI: “quod enim jure fit, profecto juste fit, quod autem fit
injuste, nec iure fieri potest. Nom enim jura dicenda sunt vel putanda iniqua hominum constituta;”.

% NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 120.

“BITTAR, Op. Cit., p. 119.

* MARTINEZ, Soares. Textos de Filosofia do Direito. Coimbra: Almedina, 1993, p. 55/57.

*2 AQUINO, Sdo Tomas. Suma Teoldgica: do direito, da justica e de suas partes integrantes (Ila. Parte da la.
Parte — Q. LVII-LXXIX). Trad. Alexandre Correia. Sdo Paulo: Livraria Editora Odeon, 1937. Assim apresetna:
“Consequentemente ao tratado da prudéncia, devemos tratar da justica. Sobre o qual ha quatro pontos a
considerar. O primeiro é sobre a justica. O segundo, sobre as suas partes. O terceiro, sobre o dom a ela
pertinente. O quarto, sobre os preceitos pertinentes a justi¢a”.
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Alega que o ser humano se destaca dos demais seres (vegetais e animais)
pelo fato de que o homem possui a capacidade de discernir, possuindo as trés
formas animicas, quais sejam: a vegetativa, sensitiva e a intelectual, sendo esta
altima exclusiva do homem; e € por meio da razao pratica -obra da convivéncia do
homem com os objetos- que possibilita 0 ser humano a distinguir o bem do mal e
assim escolher sua conduta (livre arbitrio) para a consecucao de um acurado fim.
Assim surge a sinderese® na doutrina tomista como o conjunto de conhecimentos
absorvidos a partir da experiéncia habitual.

A razéo pratica busca o Bem, sendo a sinderese o0 modo de se assim
estabelecer. E, portanto, o habito na pratica do bem e o de evitar o mal, o principio
reitor da justica do fildsofo™.

O conceito de justica na filosofia tomista insurge da definicdo de ética (ethos)
que em grego significa habito, sendo a reiteracdo de a¢éo voluntaria que se reserva
a efetivacdo de fins. Desta forma visualiza a justica como uma virtude, um meio
entre extremos que sao a caréncia e 0 excesso (mesotes dos gregos).

Como colocado pelo pensador em sua obra Summa theologica® a justica
deve ser vista como igualdade em relacdo a outrem; igualdade esta entre pessoas e
Nao entre coisas ou pessoas e coisas; e se manifesta dizendo que a justica consiste
em dar a cada um o que € seu.

Reafirmando o acima descrito a justica é tratada como uma virtude externa
calcada no comportamento de saber atribuir a cada qual o seu, ndo devendo ser
vista como um exercicio reflexivo e intelectual, nem muito menos como um virtude
interna ligada as paixdes. Mister é a efetivacdo da justica, tendo Bittar*® assentado
que: “E, para esta concepcgao, a justica € uma virtude cardeal, e sua fungao consiste
em dar a cada um o que é seu’.

Ainda quanto a problematica do tema Sdo Tomas de Aquino afirma existir
varias acepcdes do termo justica, dando destaque as categorias de justica tomista

denominadas de comutativa e distributiva, ficando a primeira responsavel pela

® BITTAR, Op. Cit., p. 127. Ressaltando que: “... a ética, como firuto do operar da razdo pratica, deve estar a
presidir o convivio social. Neste sentido percebe-se que o Douto Evangélico segue de perto o pensamento
aristotélico no que concerne a ética do coletivo.”

* AQUINO, S&o Tomas. Op. Cit. Desta forma procede: “Ora, a igualdade da justica nés a constituimos fazendo
0 bem, isto é, dando a outrem o que lhe é devido; e conservamos a igualdade da justica ja constituida
desviando-nos do mal, isto é, ndo causando nenhum dano ao proximo”.

* |dem, qua est. LVIII, art. 11l que assim aponta: “Como ja dissemos, o nome da justica, implicando a

igualdade, esta na natureza da justi¢a ser relativa a outrem; pois, nada é igual a sim mesmo, mas a outrem” .

** BITTAR Op. Cit., p. 131.
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regulacdo da relacBes entres os particulares, ja a segunda responséavel pela relagéo
do ser humano com o todo. A divisdo acima uma vez mais vem mostrar a enorme
influéncia do aristotelismo junto a este pensador medievo. Cabendo destacar, no
apontamento dado por Bittar*’, quanto a Unica quebra do sincretismo entre as
categorias esbocadas por Aristoteles e Sdo Tomas de Aquino, que se encontra na
auséncia da categoria de justica corretiva na filosofia tomista.

1.4 A Justica na Modernidade

Com escopo de prosseguir a viagem pelo estudo que foi proposto no inicio
deste capitulo e, sem nos esquecermos de que néo se objetiva exaurir o tema, o que
seria por demais longo e préximo do impossivel, haja vista a caracteristica de ser
multifacetado o tema sob enfoque, sera feita a exposi¢cdo dos pensamentos de um
dos maiores expoentes filoséficos do periodo moderno: Jean Jacques Rousseau,
sem esquecer que indmeros outros existiram nessa era.

Antes mesmo de se adentrar no mundo do pensar do filbsofo em mote, € de
bom alvitre esclarecer o momento filoséfico vivido nesse periodo. Cabendo ressaltar
gque o homem na modernidade algcou uma grande conquista ao se desprender da
Otica religiosa das coisas, passando a viver em uma sociedade laicizada, ndo se
podendo mais falar em uma dominacdo do poder eclesiastico.

A quebra deste paradigma (teocentrismo/antropocentrismo) faz abrir caminho
para 0s questionamentos, construcdes, sugestdbes e generalizacbes e como
consequéncia o homem retoma o poder de ordenar seu pensamento e trilhar os
rumos de convivio social. O homem assim se desprende dos dogmas misticos para
a compreensdo do mundo, e passa a se apresentar como ser livre para pensar e
demonstrar o que pondera®.

O momento histérico em que se desenvolveu a filosofia de Rousseau se
caracteriza pela preocupacdo enorme com o racionalismo e a desmistificacdo. Em
seu postulado do bom selvagem o homem apresenta uma bondade intrinseca que

vem a ser corrompido pelo convivio social, devendo o ser humano apenas entregar

* |dem, p. 137.

*8 Idem, 2000, p. 156. Nesse sentido: “Se a contemplacdo, religiosa, mistica ou metafisica, fornecia ao homem
poder de reconhecer, agora a verificagdo instrumental e o empirismo afirmam-se como critérios necessarios
para uma correta e precisa analise dos fenémenos observados; o que €é fruto da imaginagdo, da crenca, €
substituido pelo que pode ser provado, demonstrado, reconstruido ou descrito cientificamente”.
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sua liberdade individuais se o for por meio do contrato social, que sera o
responsavel pela manutencgéo desta natureza —estado de liberdade-.

Ao tema sob andlise, ao se proceder ao estudo de texto Du contrat social de
1762 relevancia se deve dar, nos dizeres de Bittar*®, a forma que foi dada pelo
filosofo ao proceder a um estudo intricado entre os temas da justica, politica e
sociais. Desta feita, o estudo da justica na teoria de Rousseau tem que perpassar
pelos temas da vontade geral e contrato social, sendo imperioso asseverar que sua
teoria é hipotética e ndo descritiva.

O contrato social € um pacto em que 0s homens resolvem em conjunto
compor uma sociedade, trata-se de uma op¢do humana em: continuar em seu
estado natural, que é sua situacao inicial, ou fundar uma associacédo —sociedade civil
em que ocorre a adesdo de muitos com fincas de consecucdo de um objetivo
comum-*°. Assim, por meio do pacto social, as forcas individuais de cada cidaddo
formam uma nova forga, bem maior e organizada do que a forga inicial.

Por sua vez, a vontade geral nada mais € do que a fundadora do pacto, que
se destina a realizacdo da igualdade; igualdade esta que deve estar presente no
pensar dos individuos que aderem a convencéo, a fim de que se consiga realizar o
interesse comum de todos os membros; onde a vontade geral deve respaldar o
contrato social, e representa a realizacdo do interesse comum e publico .

Em continuidade de seus estudos Rousseau afirma que o homem apresenta
dois estados, que seriam o estado natural e o estado civil, sendo que a ruptura entre
estes estados se da por meio do contrato social em que os homens cedem suas
liberdades individuais ao Estado, mas, assinala, a um estado legitimo que € fruto da
vontade de adesao e da deliberacéo e ndo o fruto da forca fisica.

Aponta o pensador que uma sociedade justa —com uma ordem justa- somente
sera alcancada por meio do contrato social, onde se respeita a vontade geral que é
a de pactuar na formacdo de uma sociedade que saiba preservar direitos e

* |dem, p. 160.

0 ROUSSEAU, Jean Jacques. Du contrat social. Paris: Garnier Fréres/Flamarion, 1992. Liv. II, chap. I, p. 57.
Neste sentido adverte que o contrato social é um acordo que acaba por construir um sentido de justica préprio,
em que a justica se encontra no pacto, na deliberacéo conjunta. “Trata-se de um verdadeiro escambo: liberdade
natural X utilidade comum”.

SLBITTAR, Op. Cit., p. 162/163, que coloca: “A vontade geral é mais que simplesmente a vontade de todos
(somatorio dos interesses particulares), pois aquela visa a realizacdo do interesse comum e publico, e esta visa
aos interesses particulares.” E continua: “O critério para definir a vontade geral é a participacdo de todos,

’

com a formagdo de um consenso da maioria”.
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liberdades inatas do homem. E o contrato social a Gnica forma de proteger a
liberdade individual.

Observa-se, desta feita, que o tema justica no pensar de Rousseau € deveras
emaranhado e sera o pacto socio-politico a maneira de se fazer a justica, em que se
alcancard a mesma quando houver respeito as idéias natas da natureza humana,
nao podendo haver uma extrapolacdo dos limites fixados no ato de concesséo do

poder no instante da pactuacao®?.

1.5 A Justica na Contemporaneidade

Da mesma forma como desvendado nos topicos anteriores, este se inicia com
uma breve explanacéo sobre a forma do pensar no periodo. Na antiguidade viu-se a
filosofia contemplativa, no medievo ocorreu a vinculagdo aos postulados teleol6gicos
—onde fé e razdo conviveram juntas-, a filosofia na modernidade o homem
desvincula-se do misticismo, passando a valorizar 0 sujeito —ocorrendo a promocao
do ego-; e por fim, o que se inicia neste topico, a filosofia na contemporaneidade, em
que se volta para a necessidade social, onde o fil6sofo passa a perquirir uma maior
participagdo na sociedade, deixando de lado a simples contemplagédo; neste
momento 0 pensador passa a ter uma linguagem mais social uma vez que deve ele
se achegar das causas sociais, deixa de lado a reflexdo teérica, e passa a ser
utensilio 16gico de engajamento social®®.

Vastissima foi a producdo intelectual neste periodo podendo ser
apresentados inUmeros pensadores, mas uma vez mais se atera apenas a alguns,
sendo no caso a dois em especifico: Hans Kelsen, por meio de sua perspectiva

tecnoldgica formal e, Chain Perelman, por via de seu racionalismo.

1.5.1 A Justica em Hans Kelsen

52 Idem, p. 177. “Sendo a vida irrenuncidvel, o pacto social a garantia, o povo a vontade soberana da lei, os
orgdos do Estado os instrumentos deste, a soberania inviolavel, a lei expressdo da vontade geral, a teoria
rousseauniana se espraia por terrenos 0os mais diversos, fazendo do pacto socio-politico o meio para o
perfazimento da justica”.

>3 |dem, p. 183. “O Agir, mais do que tudo, avanga sobre o pensar, passando este ultimo a buscar seu espago,

”

sua propria identidade no contexto historico”.
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Em primeiro plano, antes mesmo de analisar a tematica de justica
desenvolvida pelo pensador, deve-se proceder, ainda que de forma apertada, a um
estudo da teoria do direito por ele elucidada.

Hans Kelsen (1881-1973) por meio de sua Teoria Pura do direito, baseado
nos pilares do positivismo juridico, apresenta uma dimensao integra e cientifica do
direito, em que somente pode ser reconhecido aquilo que for provado racionalmente.
Nesta concepcdo cientifica ndo ha espaco para questbes externas, sendo o
isolamento a chave para a autonomia cientifica do direito. Onde nela desenvolve
uma analise estrutural e sistematica do que é juridico, ndo acolhendo qualquer
elemento externo como justica, histéria, sociologia dentre outras®®. Assim, ndo se
deve avaliar e questionar qualquer valor que antecede a elaboracdo da norma -0
tecido social se encaixa na normatividade e ndo ao contrario-.

A norma juridica é o nucleo da teoria de Hans Kelsen, devendo ela ser valida,
e esta se caracteriza pelo fato de estar a norma em conformidade com os
procedimentos formais de criagdo normativa —a norma se fundamenta em outra
norma superior e esta por fim na norma fundamental->>. Neste sentido o sistema
juridico teria como ponto de apoio uma escala estruturada de normas sendo a Ultima
considerada como norma fundamental —que é pressuposta logicamente-.

A teoria de Kelsen apresenta dois juizos de valor, sendo um o valor de direito
determinando o que é licito e ilicito e um valor de justica que vem a definir o que é
justo e injusto. Contudo afirma que a ciéncia juridica ndo possui espaco para 0S
juizos de justica, mas somente para juizos de direito®, como descrito acima quando
da ndo abertura deste para valores externos.

Descreve ainda que a ciéncia do direito ndo deve se prender a fatos, a dados
concretos, atos sociais; para o jusfilosofo o direito € a ciéncia do dever-ser, uma
ciéncia em que se busca delinear o funcionamento e arranjo da norma juridica;

ponto este muito bem tracejado por Larenz”’.

> Idem, p. 188, neste sentido: “O dever ser juridico nio se enraiza em qualquer fato social, histérico; ndo é
condicionado por nada o que possa perverter sua natureza de puro dever - ser; Kelsen desenraiza o direito de
qualquer origem fenoménica, a titulo de compreendé-/o autonomamente em sua mecdnica”.

>KELSEN, Hans. Op. Cit., 1995. Na introducdo desta obra Mario Losano assim expde: “A pergunta: qual o
objetivo da teoria pura do direito? A resposta € univoca: o objetivo da teoria pura do direito é ser uma teoria da
validade do direito” (...) “Dizer que uma norma juridica existe, significa, para Kelsen, dizer que ela é valida”.
*KELSEN, Hans. Op. Cit., 2001, p. 223/224.

S LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1989, p. 82. Em que coloca: “4 ciéncia do Direito, segundo Kelsen, ndo tem a ver com a conduta
efetiva do homem, mas s6 como prescrito juridicamente. N&o € pois, uma ciéncia de factos, como a sociologia,
mas uma ciéncia de normas, o seu objecto ndo é o que é ou acontece, mas sim um complexo de normas”.
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Em decorréncia do que foi revelado vé-se que o tema justica para Kelsen é
relativizado, face a sua visdo juridico-metodoldgico encontrada na teoria por ele
desenvolvida -a Teoria Pura do Direito que é fruto do positivismo juridico-.

Demonstra que o tema justica deve ser estudado fora do direito, ndo cabendo
ao jurista discutir a doutrina da justica, ao se pronunciar assim nao se quer dizer que
o filésofo ndo se dedicou ao estudo do tema, mas sim que o fez fora de sua Teoria
Pura do direito, mais precisamente dentro da ética, ciéncia distinta da ciéncia juridica
e que se propde ao estudo das normas morais — nao juridicas->%; aclarando de forma
impar a distincdo entre Direito e Etica em sua obra O problema da justica™.

O estudo da justica feito pelo pensador foi deveras meticuloso procedendo a
uma analise detida das varias teorias existente sobre o tema dentre elas as
racionalistas de Aristoteles e Kant, bem como as metafisicas de Platdo, alvo de
grande estudo em seus diversos textos e obras.

Na obra A ilusdo da justica o pensador afirma que sobre o justo e 0 injusto
inimeras escolas e teorias existem e observa que ndo deve uma ser considerada
preponderante sobre a outra, onde a pluralidade de compreensdes sobre o que seja
justica leva-o a concluir que a justica ndo deve ser considerada um lugar estanque,
absoluto -nem de perto, nem de longe- ao contrario, deve ser visto como um valor
inconstante, variavel e relativo.

O filésofo se demonstra cético quanto ao tema, expondo que o fenébmeno
justica é tormentoso e discutido de maneira variada, mas sempre com fundo
passional; e sobre ela muito sangue e lagrimas foram derramados e discussdes
filoséficas profundas foram travadas, mas ainda assim diz ndo possuir resposta para
0 tema, 0 MAximo que se conseguira sera proceder a uma pergunta melhor®.

Afirma que ndo conseguiu chegar, por meios racionais, a uma definicdo de
justica em sua forma absoluta, haja vista a limitacdo da razdo humana em
compreender apenas valores relativos; acrescentando que a justica absoluta € um

“ideal irracional”.®*

*BITTAR, Op. Cit., p. 197, preleciona: “Discutir sobre a justica, para Kelsen, é tarefa da Etica, ciéncia que se
incumbe de estudar ndo normas juridicas, mas sim normas morais, e, portanto, assoberbada pela missdo de
detectar o certo e o errado, o justo e o injusto”.

YKELSEN, Hans. Op. Cit., p. 7. “Na independéncia da validade do direito positivo da rela¢do que este tenha
com uma norma de justica reside o essencial da distin¢do entre a doutrina do direito natural e o positivismo
juridico”.

%9KELSEN, Hans. Op. Cit., 2001, p. 1.

®11dem, p. 23. Articula ainda que: “De fato, ndo sei e niio posso dizer o que seja justica, a justica absoluta, esse
belo sonho da humanidade”.
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A guestao de justica surge justamente perante um conflito de interesse e para
solucion&-lo -diante da limitagdo de compreensdo humana de valores, em que ndo
se consegue comprovar qual das solucdes dadas para o conflito € a justa- surge
duas vertentes: a realizacdo de um compromisso entre as partes ou a satisfacao de
um interesse em sobreposi¢do ao outro. Enfim o que se vé é uma justica relativa.

Assevera quanto ao questionamento existente no que tange a validade da
justica relativa, que a sua fundamentacdo se encontra no principio moral da
tolerancia, em que se busca a compreensdo com benevoléncia das percepcdes
politicas, sociais e religiosas dispares da sua, ndo participadas, mas que devem ter
a sua manifestacdo aceita de forma pacifica®. Para tanto utiliza da carta de
tolerancia da Austria®.

Ao final Hans Kelsen diz estar satisfeito quanto ao significado de justica
relativa, sendo aquela Unica em que a ciéncia pode prosperar, que é a justica da
liberdade, da paz, da democracia, da tolerancia®.

1.5.2 A Justica em Chain Perelman

Em sua obra Etica e Direito®, o filésofo destina um capitulo inteiro sobre o
tema sub quaestio, na parte da Etica, colocando de forma impar o cuidado que se
deve ter ao discorrer sobre o tema justica, demanda esta envolta de uma forte
conotacado sentimentalista.

Para tanto alerta que néo se deve buscar um ideal de justica prevalente sobre
tantos outros existentes, e assim ao se afirmar que existe uma compreensdo mais
perfeita ou Unica apropriada em detrimento das demais, e por conseguinte
considerar estas Ultimas como uma farsa, ndo se estaria agindo de forma racional.

A justica, segundo o autor, € uma nocao que os homens possuem que €
intensamente colorida do aspecto afetivo o que leva por conduzir esta afetividade

para a conceituacdo que se lhes pretende dar, fazendo nascer uma verdadeira

%2|dem, p. 24. DispBe o autor que “... somente a tolerdncia no dmbito de um ordenamento juridico positivo, que
garanta a paz entre os submetidos a essa justica, proibindo-lhes qualquer uso da violéncia, porém ndo lhes
restringindo a manifestacdo pacifica de opinides”.

83A carta da tolerancia editada na Austria pelo imperador José Il que enuncia a tolerancia como instrumento
diferenciador entre a democracia e a autocracia. Assim se apresenta: “Toda desordem surge ndo da tolerdncia,
mas da intolerdncia”

*KELSEN, Hans. Op. Cit., 2001, p. 25.

®*PERELMAN, Chain. Etica e Direito. Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvio. 2 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005.
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odisséia a fim de se ter uma conceituacéo sobre o tema, fato comum na filosofia®®.

Assevera pela necessidade da retirada, ou pelo menos da diminuicdo, do
valor afetivo —sentimentalismo- a fim de se conceber (se for possivel, como diz o
mesmo) um conceito sobre a noc¢éo justica. Destarte, se estara diante de uma noc¢ao
calcada pelo cientificismo, amparada pela l6gica, e ndo na filosofia (alijada da
paixdo). Nao tenta o autor enganar seus leitores, muito pelo contrario, deixa claro
que a obtencdo de uma nogao légica da justica € uma “aposta”’, uma vez que a
justica € uma nocao considerada das mais prestigiosas, das mais confusas, devendo
ser entendida como a virtude principal. Disposicéo ratificada por Proudhon®,

E justamente por essa importancia que a nocéo acaba por ser utilizada das
formas mais variadas possiveis, bem como serve aos mais distintos interesses,
apresentando uma multiplicidade de sentidos®®; e diante desta abundancia deve-se
apresentar as acepc¢Oes mais recorrentes sobre a justica, a saber: a cada qual a
mesma coisa; a cada qual segundo seus méritos; a cada qual segundo a suas
obras; a cada qual segundo as suas necessidades; a cada qual segundo a sua
posicdo e a cada qual segundo o que a lei Ihe atribui.

As seis férmulas acima de justica levam em conta critérios distintos, onde uns
afirmam a valorizacdo do mérito, outros a posicao, outras a necessidade, e assim
por diante, e esta variagado “de cada qual” acaba por levar a uma grande dificuldade
na construcdo de um conceito; sdo as chamadas justicas concretas, concepc¢des de
justica que trazem os valores considerados essenciais, sendo avaliado o que é
importante ou ndo, o que é essencial ou secundario, “é a nossa visdo do mundo””°,
trata-se de uma escala de valores que influenciard na visdo do que deve ser
considerado essencial para a aplicacdo da justica.

Diante da dificuldade acima explicitada, e com escopo de se alcancar um

maior esclarecimento sobre a questdo justica — por meio de uma andlise légica e

% |dem, p. 6. Assim se coloca: “Com maior razio essas mesmas consideragées se aplicam a filosofia. 1sso
porque o objeto proprio da filosofia é o estudo dessas nocgdes prestigiosas, fortemente coloridas no ponto de
vista emotivo, constituidas pelos mais elevados valores, de sorte que o acordo sobre o sentido conceitual delas é
quase irrealizavel”. E conclui: “foi por elas, pelo sentido conceitual que lhes concederd, que sempre se
travaram os combates do mundo filosofico”.

*’Idem, p. 7.

®PROUDHON. De La Justice Dans la Révolution et Dans 1’église. Bruxelas: Nova Edicéo, 1868, p. 44 que
pontua sobre a importdncia da justica: “A justica, sob diversos nomes, governa o mundo a natureza e
humanidade, ciéncia e consciéncia, légica e moral, economia politica, politica, historia e arte. A justica é o que
h& de mais primitivo na alma humana, de mais fundamental na sociedade, de mais sagrado entre as noges e 0
que as massas reclamam hoje com mais ardor”.

®PERELMAN, Chain. Op. Cit., p. 09.

" Idem, p. 31.
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ndo sentimental- o autor preleciona no sentido de ser necessario demonstrar a
existéncia de um elemento comum nas diferentes férmulas de justica concreta; ja
alertando sobre a impossibilidade de se dirimir os desacordos existente entre elas.

Dessa forma busca encontrar uma formula comum dentro destas diversas
concepgOes de justica concreta; sendo o elemento conceitual comum a justica
formal ou abstrata, que deve ser entendido como ser justo é tratar de forma igual os
seres que sdo iguais em certo ponto de vista, da mesma caracteristica — e esta é
que deve ser levada em conta na administrac&o da justica’-.

Vé-se que existem duas nocdes de justica: a justica concreta e a justica
formal (abstrata), o que causa um grande transtorno quanto da definicdo desta
nocdo, onde a justica concreta que € a visdo particular do mundo (envolvendo
escala de valores) vem permeada pela justica formal, que é o elemento comum
existentes nas inUmeras no¢des concretas.

Conclui o pensador que a noc¢do de justica formal é perfeitamente clara,
racional e evidente, trazendo uma solucéo parcial para a definicdo do problema, haja
vista que nesta nocdo —formal- se desvincula de qualquer afetividade enraizada na
concepcao concreta.

A justica formal, defendida por Perelman, acaba por ser admitida pelas mais
variadas concepcdes filosoficas ou legislativas, uma vez que pode-se ser justo ao
conceder a todos os homens os mesmos direitos. Ressalva-se que a justica de um
ato, desprendida dos valores que a vida em cotidiano acaba por trazer-lhe, consiste
na igualdade de tratamento que se carece resguardar a todos os individuos de uma
exata categoria essencial.

A nocdo em estudo é um valor ndo s6 universal, mas confuso, apresenta
inimeros rostos ’?, estad ao lado de todos que a invocam, o que demonstra a
inexisténcia de uma Unica e verdadeira conceituacdo de justica, colocacéo posta de
forma incessante por Eugéne Dupreel”.

Por meio deste capitulo se demonstrou que no decorrer da histéria da
humanidade, da antiguidade ao contemporaneo, numerosos foram os pensadores

que mergulharam no estudo filosofico da no¢do do que é justica, produzindo um

"1dem, p. 19. Ao definir a justica formal: “Portanto, pode-se definir a justica formal ou abstrata como um
principio de acdo segundo o qual os seres de uma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma
forma”.

2|dem, p. 146. ,
DUPREEL, Eugeéne. Traité de morale. Bruxelas: Editions de L université de Bruxelles, 1932, vol. Il, p. 484.
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farto conteddo na literatura juridica mundial, tanto assim o € que, conforme
enfatizado ao inicio, tornou-se necessério delimitar os doutrinadores a fim de néo se
alongar em demasia; entretanto apesar da farta bibliografia existente ndo ha como
se fixar um Unico conceito de justica, que possa ser utilizado como o correto e
exclusivo em detrimento dos demais.

A nocéo de justica como exposto acima é universal e ambigua, e nos dizeres
de Kelsen, diante da indagacéo feita por Pilatos junto a Jesus em seu julgamento
sobre a verdade dos fatos, existe uma outra questdo muito mais tormentosa e
veemente que é a “eterna questdo da humanidade: o que é justica?”’

Assim, se apresentam as concepg¢des metajuridicas do tema.

"“KELSEN, Hans. Op. Cit., 2001, p. 1.
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2. A CONSTRUCAO DO CONCEITO JURIDICO DE JUSTICA - ACESSO A
JUSTICA E ACESSO AO JUDICIARIO-

Dando seguimento a investigacdo desenvolvida, ap0s serem vistas acima
algumas das inUmeras concepc¢des de justica existentes na literatura além do direito,
passa-se agora a proceder ao estudo sob uma outra o6tica, qual seja, o viés da
justica no campo juridico.

Na apresentacédo do tema sob este viés deve-se enfatizar o aspecto da justica
como servico ofertado pelo Estado ao cidadéo; voltando-se, assim, para o aparato
judicial, enfim a pesquisa da justi¢ca sob o olhar do judiciario.

Antes mesmo de se adentrar no cerne da questdo sera desenvolvido uma
analise da evolucéo histérica do acesso a justica, perpassando pela transformacéo
advinda com o projeto de Florenca, para depois, ai sim se proceder a analise da

justica sob este enfoque.
2.1. Acesso a Justica e sua Evolucédo Historica

O incremento da busca do homem pela declaracdo de seus direitos
fundamentais sofreu influéncia de varios ambientes sejam eles politicos,
sociologicos, religiosos, bem como filosoficos; e no que diz respeito ao direito
importante apresentar a evolucdo ocorrida no transcorrer do tempo quanto ao
significado do que seja justica e acesso a justica e as influéncias que receberam dos
elementos descritos acima.

A questdo a ser enfrentada é deveras antiga e nos dizeres de Lara’ é
flutuante no decorrer do tempo; carecendo a justica ser entendida como um dever
Estatal e ndo mera liberalidade, haja vista ser ela o valor mais aspirado pelo homem
e ao mesmo tempo fundamental do préprio direito.

Portanto, neste momento se procedera a uma analise evolutiva historica da
justica e 0 acesso a justica, transitando pelos periodos: antigo, medieval, moderno e

contemporaneo.

" LARA, Rubens. Acesso & Justica: O Principio Constitucional e a Contribuigdo Prestada pelas Faculdades de
Direito. Sao Paulo: Método, 2002, p. 27.
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No periodo antigo a doutrina como um todo aponta o codigo de Hamurabi’® -
marco histérico- como a primeira legislagcdo escrita que busca a suprir a
hipossuficiéncia de alguns na busca da justica, declarando na norma certas
garantias que buscam impedir a opressao dos fortes junto aos fracos — v.g. a
protecdo a ser deferida junto a 6rféos e vilvas da época-.

Neste momento vislumbra-se entdo uma justica de alento religioso, em que a
justica do soberano advém da justica divina — logo 0 acesso a justica depende do
acesso a religido, o que acaba por anunciar que nem todos alcancardo a justica,
como acontece nos casos especificos do estrangeiro e escravo.

Na Grécia, apesar de ndo se poder dar uma carater de unicidade ao direito
neste momento’’, as discussées na seara filoséficas marcam o periodo, por meio de
seus grandes expoentes como Socrates, Platdo e Aristoteles; tendo este ultimo dado
uma conotacdo de igualdade e proporcionalidade a ser aplicada as leis existentes —
equidade -, utilizando para tanto da metafora da régua de lesbos’®.

O poder de julgar - funcdo judicante -, face ao modelo democratico
desenvolvido nas cidades-estados da Grécia, ndo ficava a cargo dos juizes como
hoje é apreendido, mas sim a todos os cidadaos, que além de poder julgar, tinham
também um acesso irrestrito a justica; mas deve-se ressaltar que ndo se deve
confundir cidaddo com a totalidade de pessoas, sendo a caracteristica de cidadao
restrita a uma pequena parcela de pessoas da sociedade grega, acabando por levar
a justica a apenas uma infima parcela da coletividade.”®

Ainda sobre este periodo € salutar relatar o desenvolvimento ofertado a
assisténcia judiciéria aos pobres haja vista a normatividade da época que dispunha
ser necessaria a homeacdo de no minimo dez advogados anualmente para a
producado de defesa a possiveis direitos ofendidos.

Ainda no mesmo periodo, s6 que em Roma, vé-se o fortalecimento da

construcéo do direito positivo, ocorrendo um notéavel acréscimo de institutos juridicos

" LIMA, Jodo Batista de Souza. As Mais Antigas Normas de Direito. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 31,
ao dispor sobre o Cédigo de Hamurabi diz que: “Em minha sabedoria eu os refiro para que o forte ndo oprima o
fraco e para que seja feita justica a vilva e ao 6rfao. Que cada homem oprimido compareca diante de mim,
Como rei que sou da justi¢a.”

" GILISSEN, John. Introducdo Histérica ao Direito. Trad. Antdnio Manuel Espanha e Manuel Macaista
Malheiros. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1995, p. 73.

"8 Tratava de uma régua feita de chumbo, que em razéo de sua flexibilidade esta acabava por se adaptar a pedra,
guerendo demonstrar assim o filésofo que a norma (decreto) deve se adaptar aos fatos. Nocdo de equidade
asseverada por Avristoteles em sua obra Etica a Nicomaco.

" CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e a A¢do Civil Publica. Uma
Nova Sistematizacdo da Teoria Geral do Processo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 8.
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como no caso da nogado de jurisdicdo, instituto este que num primeiro plano se
apresentava como uma justica privada, qual seja: a autotutela; para depois se adotar
modelos de resolucdo de confltos em que os arbitros eram escolhidos pelas
préprias partes. Ressalta-se, assim, que em consequéncia do desenvolvimento do
Estado —passando ele a solucionar os conflitos intersubjetivos surgidos na
sociedade- os arbitros escolhidos (pretores) elaboravam a regra a ser adotada, e
mais adiante, além de escolher a regra a ser utilizada, passaram os pretores a
proferir a deciséo, surgindo desta feita a justica publica, que impunha ao cidadao a
solucdo adotada por ele Estado®.

Assim, brotou a justica publica, onde o dizer o direito passa a ser um encargo
do Estado. Contudo deve-se evidenciar que 0 acesso a justica neste periodo
histérico se apresentava bastante restrito®, uma vez que a personalidade para o
direito romano s6 adviria apés o preenchimento de trés elementos quais eram: ser
livre, cidad&o romano e chefe de familia.®?

Em um segundo periodo, o medieval, ficou evidenciado ainda a forte
influéncia da religido ndo s6 sobre a filosofia (cujos expoentes foram Santo
Agostinho e S8o Tomaz de Aquino), mas também sobre o direito e a vida social.
Tanto assim o foi que esta Era € marcada por uma pluralidade juridica — sendo
criada uma esfera juridica eclesiastica prépria que € o direito canbnico-. Segundo

alguns esta ordem juridica pluralista ®

com a existéncia de varias instituicbes
jurisdicionais (como a eclesiastica, real, feudal, senhorial etc.) veio a dar a impressao
de que as pessoas tinham facilidade de acesso a justica, mas na pratica jurisdicional
esta impressdo nao se concretizava, uma vez que estes julgamentos®* ndo traziam
justica como é hoje idealizada.

Neste momento historico os direitos do homem, e em especifico 0 acesso a

justica, recebeu forte incentivo, considerando que os senhores feudais e barbes

% |1dem, p. 9.

8 |dem p. 10. Ao dizer que: “E preciso, todavia, deixar claro, ainda uma vez, que, em razdo do sistema de
castas existentes, chegar ao Tribunal para reivindicar ou discutir eventual direito pressupunha uma condicéo
especial”.

82 MATOS PEIXOTO, José Carlos. Curso de Direito Romano. 3 ed. Rio de Janeiro: Haddad, 1995, p. 227.

8 HESPANHA, Antonio M. Panorama Histérico da Cultura Juridica Europeia. Lisboa: Publicacdo Europa-
Ameérica, 1997, p. 92.

8 D4-se 0 exemplo dos ordélios ou juizos de Deus, que eram os julgamentos do periodo considerados como
provas. Dentre elas pode-se destacar: o duelo judicial em que se o acusado vencesse, seria absolvido; a prova de
agua fervente onde o acusado era obrigado a colocar o brago dentro da agua fervente e se ao retirar ndo houvesse
gualquer leséo era considerado inocente; prova do arremesso na agua em que se jogado e permanecesse na
superficie era considerado culpado, dentre outros mais.
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insatisfeitos com seu governante (rei Jodo sem terra) vieram a compeli-lo a assinar a
Carta Magna da liberdade de 1215, que previa em seu artigo 40: “A ninguém
venderemos nem negociaremos ou retardaremos o direito ou a justica”.®®

Nessa busca, aliada a Magna Carta, conforme aduz Lara®, os reis da época
acabaram por instituir varias ordenac¢des (como Carlos V e Henrique 1V) com escopo
de criar e manter sistemas de ajuda legal, onde advogados e procuradores eram
pagos pelo tesouro publico.

Por ser o periodo medieval cunhado pela influéncia religiosa, em face da
derrocada da igreja catélica, ante o cisma®’ -fazendo-se mudar as perspectivas do
pensar, adotando-se uma linha empirista®- as explicacdes medievais ndo mais
contentam a sociedade, voltando desta maneira, para o pensar Greco-romano
(renascimento)®.

Por sua vez o Periodo Moderno marca 0 mundo com Seus processos
revoluciondrios, dentre eles podem ser citadas a Revolucdo gloriosa (na Inglaterra
em 1689), a Declaracdo do bom povo da Virginia (EUA em 1776), a Revolugéo
Francesa e a propria declaracdo de independéncia dos EUA; sendo a Francesa
considerada a precursora da universalizagcdo dos direitos do homem, por meio do
movimento denominado enciclopédia que fora difundido por Voltaire, Montesquieu e
Rousseau®.

Destarte ocorre uma inversdo de valores neste momento, uma vez que 0
poder deixa de ter uma origem divina para apresentar um objetivo terreno, qual seja
a busca da felicidade do povo; de tal modo que um novel panorama se instala onde
0S governantes ndo apresentam mais um dominio ilimitado, e sim um poder
separado e permeado pelo principio da legalidade; a representatividade social se faz
por meio da constituicdo e ndo mais pela figura do rei (acontecendo, por conseguinte
o fortalecimento dos Estados nacionais).

O quadro histérico apresentado, marcado pelo liberalismo exagerado,
demonstra o direito fundamental do acesso a justica olvidado, considerando que o

Poder Judiciario, que era visto como um forte instrumento opressor da sociedade da

8 Apud DAVIS. Magna Carta “To no one will sell, to no one deny or delay right or justice”.

% LARA, Rubens. Op. Cit. p. 35-36.

8 Nome dado a grande crise surgida na Igreja Catdlica da época, ocorrendo a divisdo do cristianismo em dois
Papas um em Roma e outro em Avignon.

8 Desenvolvida na época por Guilherme de Occam, filésofo inglés franciscano.

8 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Op. Cit., p. 16.

% |dem, p. 18-19.
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época, fora bastante retaliado, perdendo muita forca e poder, levando assim por
minar esse direito fundamental do cidadéo..

O Estado liberal veio a proporcionar uma situacao conflitante, qual seja: ao
mesmo tempo em que fez presente uma constituicdo que buscou —ainda que de
maneira formal- a igualdade do cidaddo no que tange a varios direitos, dentre eles o
acesso a justica, também fez retirar do judiciario sua importancia social, minimizando
sua atuacdo, colocando-o como mero declarador da lei®.

Teoricamente com o0 advento de uma constituicdo enunciadora de direitos
individuais fundamentais se teria uma maior facilidade no acesso a justica, contudo a
realidade se demonstrou completamente diferente, haja vista a conotagdo que se
deu ao Poder Judiciario da época, como nos dizeres de Boaventura de Souza
Santos: uma justica trivializada®®, relegada, onde a pouca importancia dada ao
judiciario se refletiu no acesso a justica®.

O descomedido individualismo vigorante neste espaco de tempo, reconhecido
como um periodo de intensos contornos econémicos — lasser-faire, lasser passer-
trouxe uma desigualdade econbémica e social ainda maior e latente, fazendo surgir
novas teorias filosoficas politicas (dentre elas o socialismo, anarquismo, etc.) com
fincas a combater o quadro instalado.

1% ndo se

A igualdade meramente formal conquistada pelo Estado libera
mostra mais suficiente para os cidadaos, muito pelo contrario acabou por trazer
novas moléstias sociais como: a concentracdo de riquezas e exploracao de trabalho;
provocando assim o aparecimento do Estado social que procura fazer aplicar

também uma igualdade, s6 que agora material, tendo por escopo suprir as enormes

%L |dem, p. 20; que assim aponta: “Este desprezo pelo judicidrio revela que o Estado liberal ndo tem
preocupagéo com a ideia ou préatica do acesso a justica ”.

% MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Trad. Brés. 2 ed. Brasilia: UnB, 1995, p. 123. No livro XI ficou
configurado que os juizes devem ser meras bocas a pronunciar as sentencas da lei, devendo ser considerados
seres inanimados.

% SANTOS, Boaventura de Souza; MARQUES, Mario Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo; FERREIRA, Pedro
Lopes. Os Tribunais nas Sociedades Contemporéaneas. Porto: Edicdes Afrontamento, 1996, p. 25. Neste sentido
cabe salientar que: “... que os tribunais, no periodo liberal, justamente em razdo do diminuto peso politico deles,
ficaram “quase totalmente a margem deste processo de subalterniza¢do politica” que deu origem a uma
explosao de conflitualidade social de vastas proporcdes, sendo que os tribunais limitam seu &mbito funcional a
micro litigiosidade interindividual...”.

% CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Op. Cit. Na pagina 20 diz: “... se a instdncia judicidria ndo é importante,
por que se preocupar com o acesso’’?

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. S&o Paulo: Melhoramentos, 2009, p. 182. Ao se
referir ao Estado Liberal e sua ndo mais adequacdo assim se pronuncia: “... ndo dava nenhuma solugdo as
contradigBes sociais, mormente daqueles que se achavam a margem da vida, desapossados de quase todos 0s
bens”.
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necessidades que se abatem aos desvalidos (como alcance a educac¢do, saude,
cultura, dentre outras mais).

O Estado social — Welfare State - se apresenta como um ser protetivo, que
visa extirpar as penurias sociais impostas ao proletariado; assim esta a se falar de
um novo momento historico social: o denominado Periodo Contemporaneo.

A par das reivindicagdes que levaram a proclamacao da liberdade e igualdade
no Estado liberal, novas reivindicacdes surgem e pleiteiam agora ndo mais a mera
declaracdo delas, mas sim a sua efetivacéo, a sua realizacdo na pratica.

A nova ordem trazida pelo Estado providéncia ndo aceita um Poder judiciario
sem importancia social e politica —como visto no Estado Liberal-, mas sim um poder
de atuacdo real, deixando de ser mero declarador de leis para ser interprete e
aplicador.®®

As modificacbes ndo se prendem ao plano pratico, mas também se fazem
presentes no plano tedrico da justica, surgindo criticas vorazes a filosofia juridica do
positivismo, onde inumeras correntes filos6ficas modernas como a Teoria do
Experiencialismo (Holmes), da argumentacdo (Perelman), dentre outras buscam

reconstruir a prestacéo jurisdicional®’

, trazendo a baila a necessidade de superacéao
da concepcéo positivista normativista, e por consequéncia um novo posicionamento
deve ser dado ao aplicador da lei, onde este deve ter uma participacdo criadora —
deve buscar amoldar a lei ao fato social, adequa-la as exigéncias do bem comum.

Observa-se, desta forma, uma revalorizagcdo do poder judiciario, carecendo
este ser considerado como um meio competente para a resolugdo dos conflitos,
local onde os direitos sociais podem ser debatidos e efetivados e a liberdade
assegurada. Tendo nesse sentido Boaventura de Souza Santos *® descrito o
fendbmeno da juridificacdo do bem estar social que trouxe como consequéncia uma
maior visibilidade social e politica para os tribunais (postura inversa da ocorrida no
Lasser-Faire).

O novo posicionamento do Poder judiciario aliado a dilatacdo e consagracao
constitucional dos direitos sociais e econdmicos fizeram com que o direito ao acesso

a justica passasse a ter uma enorme significacdo, imperativo a todos os cidadaos

% CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Op. Cit., p. 25.

% |dem, p. 28

% SANTOS, Boaventura de Souza, MARQUES, Mario Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo; FERREIRA, Pedro
Lopes. Op. Cit. Na pagina 25 realca que o fendmeno da jurisdificagdo acabou por trazer um aumento
exponencial da procura judiciaria e na consequente explosao de litigiosidade.
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indistintamente; onde a denegacdo do mesmo acabaria por tornar um entrave a
consecucdo de todos os demais®®. O acesso a justica traz consigo uma forte carga
de imprescindibilidade.

Este direito fundamental — acesso a justica - galga novos ares, sendo
perquirido ndo so por juristas, mas também por sociologos, economistas, politicos e
toda uma gama de cientistas das mais diversas areas, corroborando para grandes
alteracées normativas, institucionais e no préprio refletir do direito’®.

Neste momento importante se faz o estudo do “Projeto de Florenga”
desenvolvido por Cappelletti e Bryant na segunda metade do século passado, que
serviu de base para um relatério publicado na década de 70 sob o titulo Acesso a
Justica, enfatizando a tendéncia mundial de tornar efetivo os direitos do homem. E

justamente este o tema a ser desenvolvido a seguir.
2.2 O Movimento do Acesso a Justica

Até entdo 0 acesso a justica era considerado como um direito natural nos
Estados Liberais, ou seja, um direito que antecedia o proprio Estado, onde este
altimo ndo se preocupava como 0s cidaddos conseguiriam concretiza-lo, mas
apenas em coibir qualquer interferéncia de outrem nesse direito’*,

Entretanto, o Projeto de Florenca surgiu a fim de alterar este panorama, uma
resposta a ineficacia do Estado liberal frente a consecucédo desse direito, passando
a observar os deveres do Estado recém surgido (Estado social), e os percalgos
existentes em diversos campos que impediam o cidaddo de obté-lo; ocorrendo
assim uma quebra de paradigmas.

A investigacao realizada sob a direcdo de Mauro Cappelletti, sem sombra de
davidas, € ponto nevralgico do tema em analise, tendo a mesma sido responsavel
por uma transformacédo radical do pensamento juridico e viabilizadora de reformas
normativas e institucionais objetivadas para a concretizacdo deste direito

fundamental.

% SANTOS, Boaventura de Souza. Introducdo a Sociologia da Administragdo da Justica. In: FARIA, J. E.
(org.). Direito e Justica: A Funcio Social do Judiciério. Sdo Paulo: Atica, 1989. p. 45-46.

1001 ARA, Rubens. Op. Cit., p. 37.

101 MAGALHAES, José Luiz Quadros. Direitos Humanos: sua histéria, sua garantia e a questdo da
indivisibilidade. S&o Paulo: Juarez de oliveira, 2000, p. 70.
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O projeto findou-se no ano de 1979, do qual participaram inUmeros estudiosos
das mais varias areas do conhecimento e representando 30 paises, como descrito
pelo diretor, tratou-se de uma investigacao internacional sobre o “acesso a justica”
que perdurou por cinco anos, culminando na publicacdo de uma obra em quatro
volumes em seis tomos'®,

Para melhor compreensdo do estudo feito Cappelletti descreve na obra

Processos, ideologias e sociedade, volume 1'%

quais foram o objeto, propésito e a
conclusdo a que se chegou por meio dela, para tanto destaca que: o objeto da
investigagdo somente foi visualizado diante das diferengcas esséncias existentes
entre o liberalismo classico e a democracia moderna, que se expressam por meio da
liberdade exclusiva dos mais favorecidos em acessar as instituicbes estatais e do
lado contrario o esforco estatal em tornar possivel na pratica a acessibilidade de
todos as instituicdes (liberdade negativa versus liberdade positiva).

J& quanto o proposito afirma que a investigacdo se direcionou para uma
analise empirica comparativa sobre o significado e fun¢es do Estado social (welfare
state), procedendo a uma avaliacdo dos obstaculos juridicos, econémicos, politico-
sociais e psicolégicos que acabam por dificultar, extremamente, o uso do sistema
juridico para muitos (acarretando a ineficacia das liberdades); bem como procedeu a
uma averiguacdo dos mecanismos utilizados por varios paises com fincas em
abrandar ou sobrepujar esses obstaculos.

Por ultimo assenta a conclusdo a que chegou o investigador em sua analise,
precisando que existem trés dimensbes fundamentais da justica no mundo
contemporaneo'®, a saber: dimensdo constitucional, dimensdo transnacional e
dimenséo social.

Sobre as duas primeiras dimensbes da justica nas sociedades

105

contemporaneas —constitucional e transnacional- Cappelletti— relata que ambas

buscam proporcionar solugdes aos graves problemas de justica que assolam a

192 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e Sociedade. v. II. Traduc&o e revisdo Hermes Zaneti Junior.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2010, p. 71. O autor demonstra que a investigacdo fora publicada na
lingua inglesa sob o titulo The Florence Acess-to-justice Project. A series under the general editorship of Mauro
Cappelletti, ficando dividida da seguinte forma: no volume | com o titulo Acess to justice. A world survey, o
volume II: Acess to justice: Promissing institutions; volume Ill: Acess to justice: emerging issues and
perspectives e por fim o volume IV: Acess to justice: the anthropological perspective.

193 1 dem, p. 71-72.

0% 1 dem, p. 73.

105 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e Sociedade. v 1. Traducéo e Revisdo Prof. Dr. Elicio de
Cresci Sobrinho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 379.
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sociedade hodierna; onde a dimenséo constitucional almeja o respeito e observancia
de certos valores considerados fundamentais nos ordenamentos (se restringe a
relacdo entre individuo e Estado), e a dimenséao transnacional mira a superacao das
rigidas barreiras existentes nas soberanias estatais e, por conseguinte a criacdo de
um governo universal, chamado de world govenment (adstrito as relacbes dos
Estados entre si).

A terceira dimenséao — social - se encontra conexa com as outras duas, porém
esta deve ser de fato o alvo de uma maior pormenorizacédo na pesquisa em epigrafe,
uma vez que é considerada como: 0 acesso a justica e ao direito.

A fim de explicar a dimens&o social da justica aponta Cappelletti que a
transposicdo para o Estado social ou promocional trouxe profundas transformacodes
no que concerne a filosofia econdmica social adotada a partir de entdo, passando o
Estado a abracar uma postura intervencionista em setores que ficavam ao talante da
iniciativa e autonomia privada; mostra-se um novo Estado, ndo mais se
posicionando como mero protetor e repressor de possiveis violacbes aos direitos
individuais, mas sim como um promovedor dos “novos direitos sociais”*®. Essa nova
funcdo agiganta o governo, e traz consigo um carater decisivo ao pedido de justica
para o cidaddo que almeja uma efetiva igualdade de oportunidades, dignidade e
desenvolvimento'®’,

Ao dispor sobre 0 acesso a justica preleciona o autor quanto a necessidade
de se analisar dois aspectos principais: primeiro no que diz respeito a efetividade
dos direitos sociais que ndo podem ficar apenas no campo tedérico, mas devem influir
na vida econd6mica social dos membros da sociedade; em segundo pela busca de
formas e métodos novos e alternativos diante dos ja tradicionais existentes a fim de
se trazer maior racionalizacdo. E com base nesses dois aspectos que se ira
desenvolver o tema.

O movimento do acesso a justica ora analisado vem justamente a demonstrar
gue o objeto perde sua caracteristica eminentemente teérica e passa a ter uma

conotagdo de uma reforma radical ndo s6 do pensar do direito, mas também de

106 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso & Justica, Porto alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 10, 11 e 18. Aduz que: “De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de
direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para a sua efetiva reivindicagao. O acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental — o0 mais bésico dos direitos humanos — de um sistema
Jjuridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”.

97 | dem, p. 383/385.
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alteragdes institucionais e normativas a serem desenvolvidas para “alargar a porta
da justica a todos” *%.

Sob o primeiro parametro — movimento orientado a tornar efetivos os direitos
sociais criados pelo estado providéncia- revela-se que o ideal de igualdade
meramente formal existente antes do Estado social, que se apresenta pela
“‘igualdade de todos perante a lei”, ndo se preocupava com as diferengas sociais e
econbmicas existentes entre individuos, diferencas estas que acabavam por se
manifestar em enormes obstaculos e dificuldades ao acesso a justica, leis,
instituicBes, beneficios e direitos’®. O oposto ocorre no Estado social haja vista a
inquietagéo dos direitos sociais frente a estes entraves, onde se busca promover
uma igualdade real-efetiva e ndo meramente formal como o fez o liberalismo politico.

Ao se referir ao movimento pelo acesso a justica ndo se deve ter a visao
equivocada de um movimento voltado apenas para a justica — judiciario -, mas muito
mais dindmico e abrangente, num acesso amplo a educacdo, saude, trabalho,
cultura, etc; mas sem sombra de duvidas o primeiro fora o que ganhou maior
destaque, provocando, por sua vez o0 surgimento das chamadas ondas
reformadoras™*®

Sado essas ondas reformadoras que buscam oferecer solu¢des praticas aos
entraves que surgem ao acesso a justica, sendo elas sistematizadas como:
Assisténcia judiciaria para os pobres; representacdo dos interesses difusos e acesso
a representacdo em juizo a uma concepcao mais ampla de acesso a justica™’.

A primeira onda buscou superar as dificuldades oriundas da pobreza, fazer
evidenciar formas mais eficazes de assisténcia judiciaria; jA a segunda se preocupou
em solucionar a celeuma quanto ao acesso a tutela jurisdicional referente a direitos
e interesses difusos (como consumidor, ambiental e coletivo) diferente dos direitos
comumente considerados, que ndo podem ser solucionados por meios processuais

tradicionais.

108 NALINI, José Renato. O Juiz e 0 Acesso & Justica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 39.

199 CAPPELLETTI, Mauro, Op. Cit., p. 384. A fim de exteriorizar essas diferencas o autor lanca: “Por exemplo,
se é certo que as portas dos tribunais estdo formalmente abertas igualmente para todos, ndo é menos certo que
tal acesso é bem diverso para quem tenha uma informacao suficiente sobre seus préprios direitos, que se possa
fazer-se representar por um bom advogado, e tenha a possibilidade de esperar os resultados a mitdo tardios
dos procedimentos jurisdicionais, do que para quem careca de tais requisitos econémico-culturais”.

10 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Op. Cit., p. 22.

11 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Tutela Especifica das Obrigacdes de Fazer. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
p. 05.
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Por sua vez a terceira onda que surge diante da dilatacdo do acesso aos

6rgdos jurisdicionais - fendmeno do “gigantismo jurisdicional” **?

- trazendo por
consequéncia a preocupacdo no que se refere ao inchaco daquele 6rgao face ao
grande numero de demandas (prisma quantitativo), bem como na qualidade dos
procedimentos e decisdes delas oriundas que poderiam cair de forma vertiginosa por
causa do excesso de processos (prisma qualitativo).

Esta Gltima onda deve ser vista, segundo Cappelletti’*®, como a mais
importante e complexa do movimento pelo direito a uma justica mais acessivel;
possuindo trés fins claros: adocdo de procedimentos mais simples, econdémicos,
l6gicos e habeis; promover e tornar acessivel uma justica “coexisténcial”’, ou seja,
uma justica permeada pela conciliacdo e mediacéo; e por ultimo a de submeter as
atividades publicas a formas mais novas e acessiveis de controle —uma justica mais
participativa e descentralizada-.

Como apontado acima o Projeto de Florenca nédo apenas trouxe mudancas
em prol do acesso a justica no ambito da préatica, mas também provocou uma
alteracdo quanto ao pensar o direito, (0 método de analise juridica). Concentrando
sua analise real-funcional sobre as proprias partes, chamados de “consumidores”, e
ndo na classica ponderacdo sobre os juizes, legisladores e administradores,
chamados de “produtores”. Desta forma as normas, principios e solugdes
apresentadas pelo sistema juridico sob este novo viés devem convergir para o
contexto da “demanda dos consumidores”**.

Nessa nova perspectiva o direito deve ser encarado ndo pela 6tica exclusiva
de seus produtores e produto, mas deve ser encarado pelo &angulo dos
consumidores do direito e da justica — ou seja: dos usuarios dos servicos

processuais-*>.

12 CAPPELLETTI, Mauro. Op. Cit., p. 388-389.

3 1dem, p. 390.

14 CAPPELLETTI, Mauro. Op. Cit., p. 392.

15 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. In: MARINONI, Luiz Guilherme (org.). O Processo Civil
Contemporaneo. Curitiba: Jurua, 1994, p. 15.
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Conclui-se, portanto que dentro de uma sociedade democratica a melhor
perspectiva é a de que o direito e o Estado - o Poder Judiciario - devem assumir sua
real figura, qual seja a de um instrumento posto a disposicdo dos cidaddos —
consumidores-.*

Conforme afirma Nalini !’

, h& duas vertentes no movimento dirigido por
Cappelletti, uma cultural e outra pratica, sendo que a primeira ganha maior
conotacado para o autor ao dizer que ha que se ter um novo pensar diante do direito,
nao devendo se aceitar o retrégado automatismo da lei ao caso concreto, mas sim
uma posi¢do mais proativa por parte do Poder judiciario, que ganhou enorme forca
diante da ampliacdo das vias de acesso ao judiciario.

Nesse direcionamento o legislador constituinte em 1988 foi prodigo ao buscar
atender o maior numero possivel de reclamos, vindo a multiplicar as portas de
acesso a protecao de direitos lesados, como pode-se ver no texto constitucional o
direito a: petigdo (artigo 5°, XXXIV da Constituicdo Federal) a inafastabilidade do
controle jurisdicional diante de lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV da CF/88),
prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita as pessoas com comprovada
insuficiéncia de recursos (art. 5°, LXXIV da CF/88), as acdes populares, habeas
corpus, mandados de seguranca, injuncdo dentre outros mais. Todos esses
mecanismos demonstram a nitida op¢cédo de se levar as demandas sociais para 0
judiciario. Logo, tornando o acesso a justica uma realidade fenoménica e ndo mera
aspiracado doutrinaria®*®.

O movimento de acesso a justica acabou por apresentar o Poder judiciario
como o caminho, ndo o Unico, mas o principal para a obtencdo da justica, uma vez
gue a busca pela justica deve perpassar obrigatoriamente pelo judiciario. Entretanto
esse judiciario tem que ser visto como um servico posto ao cidadao, servico esse
que ird buscar a efetivacdo de seus direitos sociais (igualdade material e ndo apenas
formal).

A jurisdicdo se opera por meio do processo, devendo este ultimo ser um

instrumento voltado para a consecugcdo da paz social, satisfagcdo e seguranca

1% |dem, p. 393. O autor ao se referir a esta nova visdo, a dos consumidores, assim se manifesta: “Mas ¢,
precisamente, esta nova perspectiva a que melhor convém, obviamente, a uma sociedade democratica, livre e
aberta, que deve pretender que os seus official processors assumam sua fun¢do ndo numa visdo “ptolomaica”
do direito e do Estado, mas em vista do bem estar dos consumidores que é como dizer que o direito e o Estado
devem, finalmente, ser vistos por aquilo que sdo: como simples instrumentos a servico dos cidadaos e de suas
necessidades, e ndo vice versa”.

17 NALINI, José Renato. Op. Cit., p. 90.
18 | dem, p. 92.
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juridica™?; como apontado por Cappelletti e Garth uma das finalidades buscada pelo
movimento, por meio do sistema juridico, é o resultado individual e social justo'® a
ser auferido ao se acessar o Poder Judiciario.

Desta feita o Poder Judiciario, por meio de seu instrumento™*

, qual seja: o
processo, deve vir a satisfazer os anseios sociais, solucionar as querelas surgidas
no tecido social, com escopo a restabelecer a ferida aberta pelo desgastes social da

forma mais justa’?.

2.3 A Conjuntura destoante no Poder Judiciério

Tema que ndo é exclusivo de um ou poucos paises, mas sim de contornos
globais, a crise que se alojou na justica e a assola vem sendo diuturnamente
estampada na midia, demonstrando assim a insatisfacdo dos consumidores para
com o aparato judicial, e por conseguinte colocando em xeque 0 acesso a justica’®.
Ressalta-se que essa crise atinge a tudo e a todos, desde a populacdo avida pela
justica até o préprio magistrado e operadores do direito que ndo conseguem dirimir
0os problemas surgidos diante do exercicio de suas func¢bes, perpassando pelos
servidores, chegando por fim a potencializar a litigiosidade latente; o que levou
Grinover a assinalar que: “A justica € a denegacao da justica. A justica é injusta. Nao
existe justica”?.

Importante lembrar que em paises como o Brasil, em que a funcao
jurisdicional € desenvolta quase que exclusivamente pelo Poder Judiciario, a crise
da justica é identificada como uma crise do Judiciario, mas indaga-se: aonde se

originaria essa crise?

19 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Op. Cit., p. 07. Aduz: “O Acesso a Justica determina, na visdo dos autores
supracitados, duas finalidades basicas do sistema juridico, através do qual os cidaddos podem reivindicar seus
direitos e também resolver seus litigios sob as guardas do Estado: primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos, segundo, ele deve produzir resultados que sejam individualmente e socialmente justos.”

120 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Op. Cit., p. 24.

121 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo, 4 ed, Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 149.
122 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Op. Cit., p. 08. Nos preleciona que : “..situar o processo em seu
verdadeiro e acertado caminho, ou seja, algo posto a disposicdo das pessoas com vistas a fazé-las mais felizes
(ou menos infelizes) mediante a eliminagdo dos conflitos que as envolve com decisdes justas.”

12 GOMES, Conceigdo. O Tempo dos Tribunais: um estudo sobre a morosidade da justica. Coimbra: Coimbra
Editora, 2003, p. 14. Informa que: “A lentiddo da justi¢a, consensualmente reconhecida como uma das
principais disfungdes do sistema judicial portugués é, também, a grande responsavel pelo crescente desprestigio
e mesmo perda de legitimidade social dos tribunais como instancia de resolugdo de conflitos”.

124 GRINOVER, Ada Pelegrini. O Processo em Evolucdo. 2 ed. S&o Paulo: Forense Universitaria Biblioteca
Juridica, 1998, p. 21.
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Para tanto deve-se recorrer ao exposto anteriormente no que concerne a
transformacdo do Estado liberal para o Social, momento politico social em que o
Estado passa a adotar uma postura intervencionista, mais ativa, ocorrendo a
juridificacdo do bem estar social, em que se da uma maior visibilidade social e
politica para os tribunais, local onde os direitos sociais se efetivam; tudo
desaguando no inchaco descomunal do Judiciario somado a ineficiéncia recorrente
do mesmo.

Estas transformacdes ocorridas ao longo do século XX apresentaram varias
motivacdes podendo trazer a baila algumas delas, como: as inUmeras mutacdes
sociais ocorrentes, os conflitos bélicos que causaram arrasto populacional, o éxodo
rural ocasionado pelo processo de industrializacdo vindo a trazer o fenbmeno da
urbanizacdo da sociedade, dentre outros varios panos de fundo que se poderia
elencar. Todas essas modificagbes cabe frisar, tiveram por sequela a elevacdo dos
casos de conflitos que sdo submetidos ao crivo do Poder Judiciario, o que acabou
por trazer uma grande diferenciacdo entre 0s anseios sociais e o servico jurisdicional
posto ao cidaddo.'®

Desta forma evidenciasse a crise no Poder Judiciario, no Estado
contemporaneo, ficando este completamente impossibilitado de resolver todos os
conflitos insurgentes no ambiente social.

Nuno M. M. Santos Coelho'?® alerta que diante desta moldura instalada
nasceu a chamada sociologia da administracao da justica que foi utilizado como um
instrumento importante para se proceder ao estudo do dizer do direito (jurisdicéo),
bem como responsavel pela elaboracdo de diretrizes politicas referentes a
administracdo da justica, apontando dentre estas diretrizes a do enfrentamento de
alguns temas como 0 acesso a justica, o Judiciario como instancia politica e como
prestador de servico, e a litigiosidade e respectivos meios de resolucdo existentes

na sociedade.

125 DALLARI, Dalmo. O Poder dos Juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 8. “hd evidente descompasso entre o
Poder judiciario e as necessidades e exigéncias da sociedade contempordnea”.

126 COELHO, Nuno M. M. Santos. A Instrumentalidade do Processo e o Direito de Acesso a Ordem Juridica
Justa (estudo em homenagem aos Professores Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe). In: Revista
Juridica da Universidade de Ouro Preto, Ouro Preto, v.1 n.1. janeiro/julho, 2000, p. 54.
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Relata ainda o autor'?’, no que diz respeito ao acesso a justica e a
ineficiéncia do Estado jurisdicdo, que o tema ganhou grande vulto e importancia para
a efetivacdo dos direitos, sejam sociais ou individuais, mas que o judiciario, a ser
considerado o principal instrumento de consecucdo desses direitos, se depara com
dois empecilhos que levam a sua nédo aplicacdo, sendo eles os Obices juridicos e
metajuridicos?.

Aliado ao que foi delineado nos paragrafos anteriores José Eduardo Faria®?
ao descrever o judiciario contemporaneo argumenta dizendo que a “Crise da Justi¢ca”
se da em decorréncia da crescente ineficiéncia do Poder judiciario no desempenho
de suas funcbes basicas (instrumental politica e simbdlica) face o desregramento
entre estrutura do Estado e a realidade do tecido social.

A sociedade como hoje se encontra, com altos niveis de pobreza,
desigualdade e miséria, ndo € um campo fértil para o funcionamento do judiciario no
moldes para qual foi concebido (para uma sociedade estabilizada e com distribuicéo
de rendas). Isto acaba por negar aos cidadaos os seus mais fundamentais direitos
podendo citar dentre eles o principio da igualdade perante a lei e o do acesso aos
tribunais.

Diante de um judiciario com baixo desempenho e sobrepeso estrutural fica
demonstrado varios fatores complicadores como: a morosidade dos processos e seu
elevado custo, uma justica que se apresenta burocratizada e com procedimentos

complicados trazendo, por conseguinte o afastamento do cidaddo — consumidor - do

27 1dem, p. 49. Assim colaciona: “O tema do acesso ao judicidrio avulta a partir da clareza de que os

proclamados direitos sociais passam a constituir, somados aos individuais, um nucleo sintético indivisivel dos
direitos humanos (de modo que a ndo garantia daqueles implica o ndo gozo destes na pratica). Duas ordens de
fatores concorrem para a ndo aplicagéo deles todos pelo judiciario, que a rigor é o mais importante ou pelo
menos o Ultimo meio de garanti-los: dbices juridicos e metajuridicos”.

128 Obices juridicos seriam aqueles que estdo ligados ao impedimento do oferecimento da prestacéo jurisdicional
face a propria sistematica processual. J& os 6bices metajuridicos estariam ligados a condicdo social, cultural e
econdmica dos individuos necessitados da prestacdo jurisdicional.

129 EARIA, José Eduardo. Direito e Justica no Século XXI: a Crise na Justica no Brasil. Texto preparado e
proferido no Seminario “Direito e Justiga no Século XXI”, apresentado no Centro de Estudos Sociais, em
Coimbra, Portugal, 2003, p. 3. Manifesta-se: “a ineficiéncia da justica brasileira no exercicio dessas trés
funcdes decorre, em grande parte, da incompatibilidade estrutural entre sua arquitetura e a realidade sécio

econdmica a partir da qual e sobre a qual tem de atuar”.
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judiciario, entravando assim o direito alhures.**

Ainda que de forma breve torna-se vital o esclarecimento de alguns dos
pontos supra hasteados como opressores da efetividade do direito fundamental em
estudo.

Levanta-se a priori a questdo da morosidade do Poder judiciario em dar fim
ao conflito de interesse a ela apresentado. Na atualidade j& ha uma consciéncia por
parte da sociedade do retardamento descomunal dos julgamentos, sendo declarado
como o fator decisivo desta delonga o proprio aparelho juridico legal. O
desenvolvimento infindavel dos processos, levam a uma auséncia de solucéo para o
conflito apresentado®’.

A lentiddo do Poder judiciario é reconhecida, de forma consensual, como o
mais grave problema do sistema judicial, acarretando altos custos sociais,
econdmicos e politicos; fato evidenciado ndo somente no Estado Brasileiro, mas
também na maior gama de nacdes possiveis, se transformando em uma doenca que
afeta a justica e impede o ndo cumprimento do direito constitucional de tutela efetiva
dos direitos dos cidadaos™*?

Outro fator apontado seria a excessiva litigiosidade e a universalidade da
jurisdicao, elementos marcantes da sociedade contemporéanea. Salta aos olhos a
corriqueira aparicdo em litigios de pessoas que nunca antes usaram o judiciario,
bem como uma onda crescente de aumento de novas espécies de litigios que
surgem para serem submetido a intervencdo do Estado Juiz. Enfim sdo os novos
tempos que trazem consigo um assustador aumento da violéncia, novos problemas
que surgem cada vez mais complexos entre Estado e individuos ou entre os préprios

individuos. Tudo isto acaba por causar uma sobrecarga no aparato judicial e por

130 GRINOVER, Ada Pelegrini. Mediagdo e Gerenciamento do Processo — revolug&o na prestacéo jurisdicional.
S8o Paulo: Atlas, 2007, p. 2. Apresenta a seguinte colocacdo: “A morosidade dos processos; seus custos; a
burocratizacdo na gestdo dos processos; certa complicacdo procedimental; a mentalidade do juiz, que nem
sempre langa méo dos poderes que os cddigos Ihe atribuem; a falta de informacao e de orientacdo para os
detentores dos interesses em conflito; as deficiéncias do patrocinio gratuito, tudo leva a obstrucao das vias de
acesso a justica e ao distanciamento entre o Judiciario e seus usuarios. O que ndo acarreta apenas o descrédito
na magistratura e nos demais operadores do direito, mas tem como preocupante consequéncia a de incentivar a
litigiosidade latente, que frequentemente explode em conflitos sociais, ou de buscar vias alternativas violentas
ou de qualquer modo inadequadas (desde a justica de méo propria, passando por intermediacGes arbitrarias e
de prepoténcia, para chegar até os “justiceiros”).”

B TORRES, Jason Ayres. O Acesso a Justica e Solugdes Alternativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 34.

132 GOMES, Conceigdo. Op. Cit. Acentua na pagina 12 que o presidente da comissdo de avaliagdo dos tribunais
na Franga, em uma analise feita nos anos de 1996 e 1997 veio a concluir em seu trabalho que o maior problema
atualmente na Franga ndo seria a ajuda ao cidaddo de ter acesso a justi¢a, mas sim o de ajudar 0 mesmo a sair
dela, ou seja, o de criar condi¢Ges que poderiam permitir uma reposta da justica em um prazo razoavel.
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consequéncia acarretando na impossibilidade de se deliberar com efetividade as
cobrancas e esperancas do cidaddo. Ponto este muito bem colocado por Ada
Pellegrini ao dispor sobre a macrocefalia do Estado moderno — a tradicional crise
estrutural*®

No que tange a custa judicial, observa-se que nas sociedades modernas a
resolucdo formal dos litigios existentes nos tribunais é muito dispendiosa, onde os
litigantes necessitam aguentar os elevados custos referentes as batalhas judiciais,
custos estes relativos aos honorarios advocaticios e custas judiciais***.

E concebido que em paises como o Brasil as resolucbes de litigios se
tornam extremamente caras, 0 que acaba por tornar inviavel para os mais fracos o
acesso a justica, em que por ndao possuir condicbes econbmicas para suportar o
processo, acabam por levar ao abandono ou aceite de acordos desfavoraveis e até
mesmo chegam a néo buscar socorro no Estado Juiz'®.

Outro mote muito levantado € o da burocratizacdo da justica, querendo-se
expor que ficam os magistrados apegados aos excessivos formalismos presentes
nos atos processuais, ndo sé ocasionado pela legislacdo processual, mas também
pela interpretagcdo mais protocolar que se ativa na préaxis forense. Fato muito bem
delineado por Dallari'*® ao dispor sobre o apego excessivo a legalidade, como
consequéncia do positivismo, e assim coloca: “o legalismo expulsou a justica.”

Como dito por Pellegrini**’ ha uma crise de mentalidade face a inadequacao
no processo seletivo dos membros do Poder judiciario, bem como desacerto quanto
a formacgéo dos juizes para lidar com os conflitos surgidos nessa nova sociedade
que demanda uma postura de arbitro ndo estatico, mas sim aberto as novas funcdes

institucionais que lhe exigem —dirimir polémicas de extensdes sociais e politicas-.

133 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. Cit., dispondo na p. 21 que: “Acres¢a-se a tudo isso a profunda
transformacao da sociedade, em cujas relagdes de massa a interagdo social é cada vez mais intensa e atuante,
seja em nivel de conflitos classicos intersubjetivos, multiplicando-os e pulverizando-os, seja em nivel de novos
conflitos metaindividuais, para os quais somente agora as estruturas processuais comegam a dar uma incipiente
resposta: termos a completar o quadro de uma justica que se tornou inadequada até para as controvérsias
tradicionais, o desaparelhamento e a falta de resposta pronta e idénea para os novos conflitos” .
B4CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. Cit., p. 26. Diz que: “De qualquer forma, torna-se claro que os
altos custos, na medida em que uma ou ambas as partes devem suporta-los, constituem uma importante barreira
ao acesso a justica”.

1% AMARAL, Marcia Terezinha Gomes do. O Direito de Acesso & Justica e a Mediac&o. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2009, p. 40.

BDALLARI, Dalmo. Op. Cit., p. 82: “Ha maior preocupacdo com a legalidade do que com a justica nas
decis0es judiciais. Esse apego as formalidades legais é heranga do positivismo juridico, desenvolvido no século
37 GRINOVER, Ada Pelegrini. Op. Cit., p. 25.
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N&o devemos esquecer do atual sistema processual (onde had um alarde de
crise) que apesar das inumeras reformas a que vem sendo submetido no decorrer
dos ultimos anos, ainda se oferece improprio, representando um desacerto entre 0s
instrumentos processuais em vigor e uma prestacao jurisdicional rapida e capaz.

Ao que tudo foi exposto sobre a crise instalada pode-se abstrair que a
lentiddo do judiciario é fruto de multiplos fatores, fatores estes que ndo podem ser
apontados como o principal ou de menos relevancia, também se chega a certeza
gue este fendbmeno ndo é exclusivamente brasileiro, bem como de que nem todos
tem interesse em soluciona-lo; contudo ndo ha de se fugir do imperativo de se
aperfeicoar a justica™®®.

O acesso a justica, ou melhor a questdo de abertura a ela, hoje ja ndo se
apresenta mais como problema como visto acima, sendo que na atualidade o cerne
da questdo se apresenta quanto a qualidade e efetivacdo de uma resposta aos
conflitos apresentados; enfim a possibilidade que se tem de sair com uma solugéo

justa e efetiva, desfazendo injusticas™®

Esta a se buscar pela pacificacdo social, ou
nos dizeres de Gaio'*°: “tornar as pessoas mais felizes ou, no minimo menos
infelizes”.
A pesquisa ndo tem por escopo apenas demonstrar 0 aspecto negativo da
crise (da justica, judiciario e juizes) presente, mas principalmente a de buscar e
apresentar mecanismos capazes nao de abolir com ela, mas pelo menos diminui-la;
e dentre as inumeras diligéncia apresentam-se duas vertentes: uma jurisdicional e
outra extrajudicial***.
No que diz respeito ao esforco jurisdicional, que, diga-se de passagem, néo
ser o alvo do estudo, podem-se enumerar alguns, apenas a titulo de ilustracéo,
sendo eles: busca de processos coletivos em substituicdo aos individuais,

reestruturacao da organizacao judiciaria, juizados especiais, dentre outros.

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: oitava série. S30 Paulo: Saraiva, 2004, p. 1-
13.

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 4 ed. S&o Paulo Malheiros,
2001, p. 64. Assim preleciona: “O direito moderno ndo se satisfaz com a garantia da a¢cdo como tal e por isso é
que procura extrair da formal garantia desta algo de substancial e mais profundo. O que importa nédo é oferecer
ingresso em juizo, ou mesmo julgamento de mérito. Indispensavel é que, além de reduzir residuos de conflitos
nao jurisdicionalizaveis, possa o sistema processual oferecer aos litigantes resultados justos e efetivos, capazes
de revertes situagdes injustas”.

140 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Instituicdes de Direito Processual Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.
106.

1 GRINOVER, Ada Pelegrini. Op. Cit., p. 22.
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O que neste momento sera langado, para mais a frente ser esmiucado, € 0
que se intitulou de deformalizacdo das controvérsias, ou seja, a busca de meios
alternativos de composicdo dos litigantes, que apresenta varias funcées como: a de
recuperacdo de controvérsias que em sua maior parte ndo seriam submetidas a
decisao judicial; a existéncia de efeito racional na distribuicdo da justica —que levaria
ao desinchaco dos tribunais; estimulo aos meios participativos, de informacao e
consciéncia nas decisdes; e por ultimo e mais importante o alcance efetivo de uma
paz social, submetendo a lide (o conflito) a uma analise profunda e ndo meramente
parcial como a que ocorre na justica convencional**.

Mas isto j& € uma questdo que sera tratada de forma mais detida a seguir.

2 1 dem, p. 23.
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3. INSTRUMENTOS DE COMPOSICAO DE LITIGIOS E A JUSTICA
COEXISTENCIAL.

3.1 O Processo e suas Missodes

Bastante oportuno, antes mesmos de delinear as formas de resolucdo de
conflitos que se apresentam como uma das aptiddées do direito processual (que
neste caso, € a de servir como aparelho para a efetiva realizacdo dos direitos
materiais), que se venha solidificar todas as vocacdes axiologicas do direito
processual. Enfim, é necessaria uma compreensao global, para depois adentrar,
detalhadamente, no contetdo especifico do presente capitulo.

Com o desenrolar da analise atinente ao sistema processual nos tempos,
deixou-se de lado apenas a preocupacao existente quanto a compreensdo e
conceituacdo de seus institutos para se voltar a busca do entendimento de seus
fins'*3,

Niceto Alcala Zamorra Y Castillo*** fora um dos primeiros a buscar os fins e
restricdes do processo, tendo afirmado que o processo satisfaz um duplo designio;
qual seja: uma funcao repressiva e outra preventiva. A primeira se materializa na
busca pelo reparo do ordenamento juridico desfigurado pelo conflito; j& a segunda —

preventiva- busca evitar uma turbacéo na ordem publica™®.

3 AZEVEDO, André Gomma. Perspectivas Metodolégicas de Mediacdo: Apontamentos sobre a
Autocomposi¢do no Direito Processual. In: AZEVEDO, André Gomma (org.) Estudos em Arbitragem,
Mediacdo e Negociacdo. v. 2. Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2003, p. 154. Nesse sentido explica que:
“Ultrapassada a fase imanentista (ou privatista) e a fase autonomista, quando os debates doutrinarios
orbitavam em torno de temas dentre os quais se destacam as suas premissas metodolégicas, a definicdo do
objeto e a conceituacdo de seus institutos, atualmente discute-se com mais frequéncia, sob o prisma
deontoldgico, a orientacao teleoldgica de sistemas processuais modernos e efetivos”.

144 ZAMORRA Y CASTILLO, Niceto Alcala. Processo, Autocomposicdo e Autodefesa. Cidade do México:
Universidad Auténoma Nacional de México, 1991, p. 198.

15 AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit., p. 155. “Em outras palavras, o processo serve de um lado ao interesse
individual especifico, que se vincula a cada um dos litigios que resolve (finalidade repressiva) e, por outro lado,
ao interesse social e geral, que é estendido a quantos litigios possam ser submetidos a jurisdicdo estatal
(finalidade preventiva) .
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Nesse contexto foram apresentadas as chamadas trés missdes
transcendentais '*° do sistema processual, que segundo amoldamento de
Dinamarco®*’ seriam os escopos juridicos, politico e social do sistema processual;
asseverando que o0s processualistas contemporaneos devem deixar de lado uma
postura eminentemente técnica e dogmaética, para se ter também uma postura critica
e inconformista, com finalidade de transformar a aplicagdo do processo. Enfim,
devem se desprender de uma visdo meramente interna do processo, para se ampliar
as investigacdes instrumentalistas do mesmo**®, e se preocupar com os resultados a
serem obtidos com o processo™*.

Cada um dos escopos deve ser notado, para tanto se observa primeiramente
gquanto ao escopo juridico que apresenta como missdo a de servir como um
instrumento de realizar o direito material em face de litigios que porventura surjam.
Em um segundo momento tem-se 0 escopo politico, que por sua vez, se restringe a
funcd@o que o ordenamento juridico processual possui de influenciar politicamente a
relacdo firmada entre o Estado e seus cidaddos; volvida a concretizacdo das
garantias de justica e liberdade decorrentes das estruturas institucionais do
Estado™°. Por fim, o escopo social, que se mostra como uma forma de se efetivar a
pacificacdo social, uma vez que se busca eliminar conflitos através de justos
critérios; bem como a missdo de educacdo civica dos cidaddos quanto a seus

direitos e obrigacdes™”.

146 ZAMORRA Y CASTILLO, Op. Cit. p. 233.

" DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. S&o Paulo: Malheiros. 2000, p. 149.
Assevera 0 autor quanto a necessidade de demarcar os fins/objetivos do processo, e ndo apenas afirmar o seu
carater instrumental, veja-se: “E vaga e pouco acrescenta ao conhecimento do processo a usual afirmagéo de
que ele é um instrumento, enquanto ndo acompanhada da indicacdo dos objetivos a serem alcan¢ados mediante
0 seu emprego. Todo instrumento, como tal, € meio; e todo meio so é tal e se legitima, em funcao dos fins a que
se destina. O raciocinio teleoldgico ha de incluir entdo, necessariamente, a fixagao dos escopos do processo, ou
seja, dos propositos norteadores da sua instituicdo e das condutas dos agentes estatais que a utilizam.”.
Conclui: “Fixar os escopos do processo equivale, ainda, a revelar o grau de sua utilidade”.

148 |dem, p. 309 e 310.

9 COELHO, Nuno M. M. Santos. A Instrumentalidade do Processo e o Direito de Acesso a Ordem Juridica
Justa (estudo em homenagem aos Professores Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe), Revista Juridica
da Universidade de Ouro Preto, Ouro Preto, v.1. n.1. janeiro/julho, 2000, p. 54. Coloca o autor que: “O novo
método a guiar o labor do processualista moderno privilegia a compreensdo do Processo pelo angulo externo,
mandando compatibilizar o rigorismo cientifico da sistemética processual com a preocupacéo de obtenc¢do dos
resultados a que se deve chegar o Processo. O estudo e a aplicagdo do Processo imbuem-se de uma perspectiva
teleologica fundamental”.

%0 ZAMORRA Y CASTILLO, Niceto Alcala. Op. Cit. p.234.

51 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. Cit., p. 159. Diz que: “.. h& de aceitar que direito e processo compdem
um s6 sistema voltado a pacificacdo de conflitos. E uma questdo de perspectiva: enquanto a visdo juridica de
um e outro em suas relacdes revela que o processo serve para a atuacao do direito, sem inovac@es ou criacao, o
enfoque social de ambos os mostra assim solidariamente voltado a mesma ordem de beneficios a serem
prestados a sociedade”.
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Passadas estas primeiras afirmacdes, sobre a afirmacdo das missdes do
sistema processual, com escopo em asseverar sua imprescindibilidade, é de se
esclarecer o carater de sociabilidade do ser humano. Uma vez ente social,
realizando diversas atividades com interacdo com outras pessoas, sejam fisicas e
juridicas, traz como consequéncia do desenrolar dessas atividades varias situagcfes
de insatisfacéo’?, divergéncia e conflitos™3. Acarretando por conseguinte angustias
e tensBes sejam na esfera individual, seja na coletiva (social).

A supressao desses conflitos ocorrentes na existéncia em sociedade se deu e
ocorre por diversas formas, mas sempre proveniente do alvitre de um ou ambos os
individuos colidentes, ou resultado do ato de um terceiro. Assim, pode-se afirmar
gue a justica é consolidada na evolucdo da humanidade por meio de trés formas de
solucdo, sendo elas: autodefesa - também chamada de autotutela -,
autocomposicao e heterocomposigao.

A partir deste ponto se emanard algumas ponderacdes sobre cada uma
dessas formas de resolucédo de conflitos, contudo, de antemao, ja se deve advertir
gue ndo se busca exaurir o estudo de cada uma delas, mas tdo somente a de

proceder a uma abordagem descritiva dessas categorias ora enunciadas.

3.2 Da Autotutela

Este método de resilicdo de conflitos recebe inUmeras denominacfes por
parte dos doutrinadores, podendo ser apontada algumas, como: autodefesa, auto-
ajuda (Radbruch), defesa privada (Carnelutti), auto-justica (Goldshimidt) e a
autotutela dada por Eduardo Coutrue.™*

No que se concerne a autotutela, preleciona a doutrina classica que esta
forma de resolucdo de conflitos deve ser considerada a mais antiga das existentes
no decorrer da histéria da humanidade, onde os proéprios individuos decidiam e

executavam suas decisfes, sem a participacdo de qualquer entidade ou individuo

152 |dem, p. 160. “E sabido e repetido que a vida em sociedade gera insatisfacdes, mercé de condutas contrarias

aos interesses das pessoas e mercé de serem estes literalmente infinitos, enquanto finitos sdo sé bens da vida
sobre os quais incidem. “Por insatisfacdo, entenda-se um sentimento, um fendmeno psiquico que costuma
acompanhar a percep¢do ou ameaga de uma caréncia’.

GALVAO FILHO, Mauricio Vasconcelos; WEBER, Ana Carolina. Disposicdes Gerais sobre a Mediagdo
civel. In: PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (coord.). Teoria Geral da Mediacdo. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2008, p. 4.

15 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Instituicdes de Direito Processual Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.
28.
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superior. Assim o era haja vista a inexisténcia de um ente (Estado) suficientemente
forte que pudesse vir a sobrepujar os arrojos particulares de cada ser humano e
impor uma decisdo como consequéncia®®.

Neste sentido observa-se que se estd diante da lei do mais forte,
caracterizando-se como a imposi¢do através da violéncia fisica ou moral, em que
ocorre a injuncdo do anseio de um sobre a vontade de outrem*®. N&o se fala na
apresentacao ou postulacdo de uma afirmacéo da existéncia ou inexisténcia de um
direito, mas sim de uma solucdo germinada puramente da forca.

Antdnio Pereira Gaio Junior*’ apresenta alguns exemplos ocorrentes na
legislacdo atual quanto a autodefesa, sendo eles: a legitima defesa na esfera penal,
o desforco incontinenti na esfera civil e a greve na esfera trabalhista. Acrescenta-se
outras formas de manifestacdo da autotutela, como o estado de necessidade e o
crime de exercicio arbitrario das préprias razbes. Cabendo salientar que esse meio
de satisfacdo de pretensdes deve ser adotado em carater excepcionalissimo, e
somente quando admitidos em lei, uma vez que a cultura hodierna ndo consente
mais em uma “justica” advinda por meio do triunfo do mais forte, astuto ou arrojado
sobre 0 mais fraco ou acanhado®,

Raquel Mota Dias™® ensina: “A autotutela ndo possui terceiro nem imparcial

nem com poder de decisdo.”.

3.3 Da Autocomposicao

Por sua vez esta outra forma de compor litigios deve ser vista como uma

categoria de solucdo de conflitos mais evoluida, apesar de ter convivido com a

%5 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2011, p. 27. Explicando o meio de resolucdo em estudo
diz que: “Assim, quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria de, com sua propria
forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a satisfacdo de sua pretensdo .

1% AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit., p. 152. Sobre a caracteristica desta forma de resilicio de conflitos
pondera o doutrinador: “Como caracteristicas fundamentais da autotutela aponta-se a auséncia de um terceiro
com poder de deciséo vinculativa e a imposi¢do da vontade de uma parte a outra”.

57 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Op. Cit., p. 28.

1% ARAUJO CINTRA, Antdnio Carlos de; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op.
Cit., p. 27.

%9 DIAS, Raquel Mota. A Mediacio na Esfera Civil como Meio Propicio para a Solugdo de Conflitos. In: GAIO
JUNIOR, Ant6nio Pereira (Org.). Direito Processual em Movimento. Curitiba: CRV, 2011, p. 136.
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autotutela, apresentando uma “expresséo altruista” nos dizeres de Gaio Junior'®.

Encontra-se intimamente ligada a certos comportamentos das partes
existentes no litigio, a saber: renuncia, reconhecimento e concessdes reciprocas.

Apresenta como caracteristicas predominantes: a inexisténcia de um terceiro
(que poderia impor uma decisdo) e um ajuste que é obra da vontade livres das
préprias partes, ou seja, sdo parciais'®*. Portanto, a autocomposicéo é uma forma de
resolucao que se apresenta como decorréncia da vontade das préprias partes sem a
intromisséo vinculativa de um terceiro.

A autocomposicéo pode ser unilateral e bilateral. Sera unilateral nos casos da
desisténcia (onde ocorre a renuncia a pretensdo) e submissdo (em que ha um
reconhecimento a pretensédo). No que tange a autocomposicdo bilateral temos a
transacao (que se da por meio de concessdes reciprocas) 2.

Esta forma de resolucdo de contendas passou por transformagdes durante 0s
tempos, uma vez que no inicio, como visto logo acima, imaginava-se que a
autocomposicdo somente poderia sobrevir por meio de sacrificios ou concessdes de
uma das partes —esta a se falar na desisténcia e submisséo - ou de ambas as partes
— no caso a transacdo-. Contudo, hoje, jA se vé formas de autocomposicdo que
venham a atender os interesses das partes de forma integral, sem se falar em
sacrificios ou concessfes, para tanto basta que se utilize de mecanismos que
oferecam um habil arcabouco transacional'®.

Dentro desta moderna silhueta de se ver a autocomposicdo pode-se
encontrar trés formas de meios propicios de solucdo de conflitos, sendo eles: a
negociacgao, a conciliacdo e a mediacdo. A primeira € chamada de direta ou bipolar,
em que as proprias partes solucionam os pontos controvertidos da contenda; ja as

duas ultimas recebem a denominacdo de autocomposicdo assistida, indireta ou

180 GA10 JUNIOR, Antonio Pereira. Op. Cit., p. 28 e 29. E sobre esta forma de resolugdo o autor realca sobre a
adocdo dos mesmos nos ordenamentos hodiernos, veja-se: “Convém ainda esclarecer que a autocomposi¢do
permanece presente nos ordenamentos juridicos modernos, sendo, inclusive, estimulado por varios momentos
dentre eles, na esfera civil com a transacgéo; no ambito penal, com o perdéo do ofendido e mesmo na esfera civil
e trabalhista onde se opera um estimulo a concilia¢do”.

161 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de; GRINOVER, Ada Pelegrin;. DINAMARCO, Candido Rangel. Op.
Cit., p. 27. Ressalta-se: “Todas essas solu¢ées tém em comum a circunstancia de serem parciais — no sentido de
que dependem da vontade e da atividade de uma ou de ambas as partes envolvidas ”.

62 ZAMORRA Y CASTILLO, Niceto Alcala. Processo, Autocomposicdo e Autodefesa. Cidade do México:
Editora Universidad Auténoma Nacional de México, 1991, p. 91.

163 AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit., p. 152
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triangular, onde as partes sdo acodadas por um terceiro, individuo neutro quanto as
pretensdes, com objetivo de arranjarem a pendéncia entre eles existente'®,

Nas préoximas linhas cada uma dessas formas passard por breves
explanacdes descritivas, sem pretensdes de se extenuar o assunto.

A priori apresenta-se a negociacao, uma forma de autocomposicdo, onde néo
existe a figura de um terceiro que poderia vir a substituir a vontade das partes e, por
conseguinte decidir o conflito, nem muito menos ira participar desta relacdo. Rozane
Cachapuz'® nos descreve sobre o tema da seguinte forma: “a negociacdo & um
processo voluntario que acontece quando as partes buscam solugfes para resolver
suas negociatas, podendo ocorrer somente entre elas (...). Geralmente € informal e
nao estruturada”.

Desta forma a negociacdo € caracterizada pela voluntariedade, ou seja, as
proprias partes, sem a participacdo de um terceiro, chegam a um acordo, sendo que
pode ocorrer em qualquer tipo de disputa'®. N&o ha um terceiro, sendo as partes
envolvidas que decidem o conflito.

Cabe acrescentar que existem varias espécies de negociacdo, como: a

167

negociacéo barganha'®’, a distributiva®®, a integrativa'®® e a cooperativa'’®. Cada

uma com suas especificidades, mas sem sombra de davidas, como descrito por

1713 dltima das espécies, face aos seus principios norteadores®’?,

Juliana Demarchi
€ a gque viabiliza uma negociacéo caracterizada pelo “ganha-ganha”, em que néao

existira uma ganhador e um perdedor, uma vez que ambos 0s interesses serao

164 1dem, p. 153.

165 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediag&o nos Conflitos de Direito de Familia. 4ed. Curitiba: Jurua, 1994, p.
20.

186 DI AS, Raquel Mota. Op. Cit., p. 140.

167 Baseada na manutencéo das posicdes das partes.

168 Negociagdo permeada pela busca das partes em maximizar seus ganhos, logo em contraposicdo aumenta-se as
perdas do outro contendor.

169 Negociacdo caracterizada pela existéncia de varios interesses buscados e as partes ndo sio consideradas
oponentes.

170 Marcada pelo diélogo almejando o atendimento a interesses de ambas as partes

"' DEMARCHI, Juliana. Técnicas de Conciliacdo e Mediacio. In: GRINOVER, Ada Pelegrini et ali. Mediac&o
e Gerenciamento do Processo. Revolugdo na prestacao jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 54. Diz que: “O
processo técnico da negociagdo, embora pareca banal, implica uma mudanca de atitude de todos os envolvidos,
que se desvencilham de suas posi¢des para discutir seus reais interesses, gerando o que de chama de acordo
“ganha-ganha”, pois se busca uma solug¢do por meio do qual ambas as partes saiam satisfeitas, obtendo-se um
ato de composicdo que ndo implique, necessariamente, renuncia a direitos (esquema conceitual classico da
transacdo), mas verdadeira composi¢do de interesses.”

72 A negociagéo cooperativa apresenta 0s seguintes principios: 1) separagdo das pessoas do problema volta-se
dessa forma para o problema, sem se atacar as pessoas; 2) concentracdo dos interesses a serem atingidos e ndo
nas posigdes das partes; 3) procurar opcdes que alcancem beneficios mituos para as partes, € 4) adogdo de
critérios objetivos.
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atendidos de forma razoavel. Considerada pela autora acima “como um paradigma

de negociacao ideal” "3,

Fabio Portela Lopes de Almeida'™

preleciona que a negociacdo apresenta
varias vantagens, realcando dentre elas, as seguintes: um baixo custo operacional,
considerando a desnecessidade de se contratar uma pessoa a fim de conduzir o
processo; possibilidade de se trazer solugdes criativas ao caso apresentado;
despregamento das solucfes a parametros legais e; por fim, a possivel melhora do
relacionamento das partes pds negociacgao.

Na conciliacdo, por sua vez, a solucdo do conflito a ser buscada pelas partes
conta com o auxilio de uma terceira pessoa, denominado de conciliador; cabendo a

este buscar uma solucéo ao litigio apresentado'”

, onde ndo apenas auxilia as
partes na busca do consenso, mas decide por fim qual a solu¢édo a ser adotada.

Esta forma de autocomposicdo assistida (indireta ou triangular) é avaliada
como a mais adequada diante de conflitos objetivos, ou seja, aquelas contendas
surgidas entre partes que ndo se conheciam antes do fato, apresentado como
singular vinculo o reparo da posicdo anterior ao dano.

Nela — conciliagédo - ndo existe a necessidade de um aprofundamento quanto

ao conflito, em face da auséncia de relacionamento interpessoal*’®

entre as partes,
podendo o conciliador se ater diretamente sobre o problema e a este oferecer
propostas de ajustes’”’.

A conciliagdo apresenta duas formas, quais sejam a endoprocessual e a
extraprocessual. Sendo a primeira ocorrente nos procedimentos ordinarios (exemplo
dos artigos 447 e 448 do CPC), nos juizados especiais (artigos 21 e 26 da lei n.
9099/95) e na lei trabalhista (artigos 847 a 850 da CLT); ja a segunda com previsao

na lei n. 9957 e n. 9958 ambas de 2010 (comissdes paritarias de conciliacdo prévia

1 DEMARCHI, Juliana. Op. Cit., p. 53.

1% ALMEIDA, Fabio Portela Lopes de. A Teoria dos Jogos: uma fundamentacéo teérica dos métodos de
resolucdo de disputas. In: AZEVEDO, André Gomma de (Org.), Estudos em Arbitragem, Mediacédo e
Negociacéo. v. 2, Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2003, p. 195.

1> GUILLAUME-HOFNUNG, Michele. La Médiation. Paris: Press Universitaires de France- PUF, que sais j&?
2007, p. 17. Coloca o seguinte sobre a conciliagdo: “pode ser definida como um processo, geralmente informal,
pelo qual as partes em conflito tentam, com a intervenc¢éo ou ndo de um terceiro, o conciliador, aproximar seus
pontos de vista, a fim de encontrar uma solugdo para o seu litigio”.

176 \VEZZULLA, Juan Carlos. Teoria e Pratica da Mediag&o. Curitiba: Instituto de Mediagdo e Arbitragem do
Brasil, 1998, p. 45. Esclarece que a conciliagdo se direciona para: “0s casos onde o objeto da disputa é
exclusivamente material, inexiste um relacionamento significativo ou continuo entre as partes”.

Y DEMARCHI, Juliana. Op. Cit., p. 55. Adverte: “Tradicionalmente, diz-se que o conciliador é uma usina de
ideias, que avalia os riscos e chances de éxito de cada parte, alerta-as e propde alternativas viaveis. E conclui:
“Dai se depreende que no método de concilia¢do é de menor complexidade e mais rapido que o de mediagdo...”
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nas empresas, conselhos de conciliacdo e arbitramento coordenados pelos juizes

galchos, etc.).'’®

Gomes Amaral*”®

, Sobre a conciliacédo traz a baila que nao resta duvidas que
se trata de um instituto difundido no Brasil e no mundo, com fincas em diminuir a
litigiosidade e se alcancar mais paz social

Salutar, neste momento, é ressaltar que tal medida de solugdo de conflitos
tem grande apoio do Conselho Nacional de Justica desde os idos de 2006 e

seguintes, haja vista o lancamento do movimento Nacional pela conciliagdo®

, CUjO
slogan foi “Conciliar & legal, e é também necessario”; apresentando como escopo a
busca de uma mudanca de paradigmas no que diz respeito a litigiosidade e ainda o
de promover a solucdo de conflitos por meio de acordos. Alias, neste interim, tem

Watanabe !

alertado que diante desta nova concepcdo implantada pelo CNJ, a
época presidida pela Ministra Ellen Gracie, passasse a ver uma cultura de
pacificacdo em contrapartida a até entdo adotada cultura de sentenca.

No que diz respeito a Mediacdo, terceira categoria de autocomposicao
existente, vislumbra-se também a existéncia de um terceiro imparcial, mas cabe
ressaltar que este terceiro ndo possui o poder de deciséo, incumbindo a ele apenas
a funcdo de orientar as partes em conflito, para que estas sim, por vontade prépria,
cheguem a uma solucéo final para a lide. Tem o condéo de propiciar o dialogo™®.

Por ser um método que privilegia a pacificacdo social, a mediacdo deve ser
vista como o meio ideal de solucédo de conflitos quando estiver em jogo situacdes
com preponderancia de aspectos interpessoais. Cabendo ao mediador a atuacdo de

um facilitador do didlogo, e assim facultar as partes de exporem suas dificuldades

7% GAI0 JUNIOR, Antdnio Pereira. Op. Cit., p. 29.

% AMARAL, Mércia Terezinha Gomes do. O Direito de Acesso & Justica e & Mediag&o. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2009, p. 78.

18 Movimento que buscou mobilizar os operadores do direito como um todo e a prépria sociedade a promover a
conscientizacdo da cultura da conciliagdo, implementacdo da justica de conciliacdo e, no decorrer do tempo, a
prépria pacificacdo social.

181 'WATANABE, Kazuo. A Mentalidade e os Meios Alternativos de Solucdo de Conflitos no Brasil. In:
GRINOVER, Ada Pelegrini et ali. Mediacdo e Gerenciamento do Processo. Revolugdo na Prestacéo
Jurisdicional. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 10.

82 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem. Legislacdo Nacional e Estrangeira e o Monopdlio
Jurisdicional. Sdo Paulo: Ltr, 1999, p. 12. Aduz: “O mediador tenta aproximar os litigantes promovendo o
dialogo entre eles a fim de que as proprias partes encontrem a solugdo e ponham termo ao litigio. Funda-se a
técnica nos limites estritos da aproximagdo dos contendores”.
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em um “terreno” mais ameno*®?.

A mediacdo deve ser construida por meio da linguagem, por meio da
comunicacdo, sendo considerada como um dos mecanismos de interferéncia
apaziguador'® mais apropriado para preservar os relacionamentos. Salienta-se que
deve ser visto como um jogo'®® que leva em consideracdo o relacionamento ja
existente entre as partes antes do fato, e que possivelmente ira continuar apos
solucéo do problema

O instituto em figura neste momento € hoje alvo de grande estudo por parte
da literatura juridica demonstrando a necessidade da quebra do paradigma de que
justica s6 sera alcancada por meio de uma decis&o proferida por um juiz togado.®

Muito h& o que se falar sobre a mediagéo, contudo por ser o alvo da presente

pesquisa, sera dedicado todo um capitulo para a sua pormenorizacao.

3.4. Da Heterocomposicao

Forma completamente distinta das supra enumeradas, a Heterocomposicéo

se individualiza como uma forma de resolucdo de conflitos em que um terceiro &

[N

alocado na relacédo e este passa a ter o poder de decidir a lide, e sua decisao
imposta as partes, ficando estas ultimas submetidas a decisao proferida.

Nesse sentido, portanto, o instituto em estudo vai surgir no momento em que
as proprias partes interessadas ndo conseguem se compor e assim dirimir suas
lides, ficando tal cargo ao talante de um terceiro - neutro/imparcial-. Terceiro este
indicado para arranjar a controversia.

Desta forma de resolucdo de conflitos podem-se abstrair trés caracteristicas

fundamentais, a saber: existéncia de terceiro com poder de deciséo, ser substitutiva

18 NETO, Adolfo Braga. Alguns Aspectos Relevantes sobre a Mediacéo de Conflitos. In: GRINOVER, Ada
Pelegrini et ali. Mediacdo e Gerenciamento do Processo. Revolugdo na Prestagdo Jurisdicional. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 65. Ao dispor a mediacdo preleciona que: “Assim é que, ao se falar em mediaGao, busca-se maior
pacificacdo social dos conflitos dentro de uma nova realidade baseada na solu¢do privada dos mesmos,
abrindo-se a possibilidade do individuo exercer sua cidadania plena, por intermédio de sua capacitagdo, na
resolucdo de suas proprias controvérsias”.

184 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica — trad. e rev. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 2002, p. 72.

185 ALMEIDA, Fabio Portela Lopes de. Op. Cit., p. 194. Informa: “De fato, a media¢do leva ¢ minimizagéo do
conflito, na medida em que as duas partes passam a vé-lo como uma intempérie no relacionamento, que podera
continuar apds o conflito ter sido resolvido”.

18 NETO, Adolfo Braga. Op. Cit., p. 19.
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e por Ultimo a definitividade®’. Ao terceiro escolhido para dirimir o conflito é dado o
poder de ofertar a solucdo e esta se tornar obrigatdria para as partes em litigio; é
substitutiva'® pelo fato de que ndo surgindo & transacdo por meio das proprias
partes, somente a este terceiro cabera tal funcdo e por fim a definitividade que
exprime a imutabilidade da decisdo dada, ndo sendo passivel de mudancas.

Apresenta as modalidades do processo judicial - que na verdade € uma
heterocomposicdo estatal - e da arbitragem - que € uma modalidade de
heterocomposicao privada-.

A Arbitragem é oferecida como forma propicia de solugdo de conflitos em que
um terceiro intervém na controvérsia das partes em litigio, sendo que estas ultimas é
gue emprestam poderes aquele, por meio de uma convencédo privada, tendo a
decisédo proferida por este terceiro estranho a relacdo a mesma eficacia de uma
sentenca dada em uma heterocomposicao estatal (por meio do Poder judiciario) *°.
Nesta forma o particular é investido de poder decisério*®.

O instituto em estudo, néo resta duvida na doutrina moderna, que se trata de
um ente milenar’®, de antiga historicidade e amplitude mundial, bem como sua
preexisténcia quanto a jurisdicéo estatal.'*?

A jurisdicdo privada apresenta algumas caracteristicas que podem ser
consideradas semelhantes com a jurisdi¢cdo publica, bem como outros aspectos que
acabam por diferenciar estas duas formas de heterocomposicéo. Destaca-se dentre

estes diferenciais a caracteristica de cooperatividade existente na primeira, em que

87 AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit., p. 153.

188 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. v. 2. Sdo Paulo: Bookseller, 2000, p. 17.
189 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Op. Cit., p. 845 e 846. Coloca o autor que: “Trata-se a arbitragem de meio
propicio a solucdo de conflitos sobre direitos patrimoniais disponiveis ou transacionaveis, que, por meio de
arbitro privado, escolhido pelas partes e destas recebendo poderes, decide a controversa, possuindo tal decisédo
a mesma forca e efeitos juridicos decorrentes daquelas sentencas proferidas pelos 6rgéos do Poder judiciario ”.
1% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Op. Cit., p. 17. Diz que a Arbitragem: “.. ¢ um mecanismo que viabiliza a
transformacao das lides socioldgicas em lides juridicas, as quais serdo solucionadas por particulares investidos
de autoridades decisoria e poder jurisdicional outorgado pelas proprias partes em conflito ”.

11 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica: juizados especiais civeis e a ac&o civil pablica. Uma
nova sistematizacéo da Teoria Geral do Processo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 8. A titulo apenas de
demonstrar a grandeza do instituto no decorrer da histdria mundial podem ser dados alguns exemplos, a saber: a
arbitragem ja era citada na biblia, mais precisamente na 1* Carta de Paulo aos corintios: “que ¢ isto, que vocés
quando tem alguma coisa contra o outro cristdo vao a justica, e pedem a um tribunal pagdo que decida a questao,
ao invés de leva-los a outros cristdos, para decidirem quem de vocés € que esta certo”. Ressalta-se que ele ndo se
encontra presente somente na antiguidade (v.g. Babildnia), mas também na Grécia (onde os conflitos entre
deuses, segundo a mitologia grega, deveriam ser resolvidos por um terceiro), valendo destacar a colocacdo de
Platdo em sua obra: “Os primeiros juizes sejam aqueles que 0 demandante e o demandado tenham eleito, a que o
nome de arbitro convém mais que o de juizes; que 0o mais sagrado dos tribunais seja aquele em que as partes
tenham criado e eleito de comum acordo”. Também assim o foi no Direito Romano e na Idade Média.

2 TEIXEIRA, Paulo Cesar M.; ANDREATA, Rita M. F. C. A Nova Arbitragem: Comentérios & Lei n°. 9307.
Porto Alegre: Sintese, 1997, p. 03.
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as partes a partir de uma convencéo de arbitragem instituem o procedimento e se
comprometem em submeter o litigio a um terceiro com a participagdo deles — partes.

Ainda quanto aos aspectos diferenciadores que marcam ambas as justicas —
publica e privada- ressaltam-se alguns'®® que estéo presentes apenas na segunda
forma, a saber: a Onerosidade da arbitragem, onde as partes pagam pelo
procedimento, altas quantias econémicas, 0 que acaba por asseverar a necessidade
de cooperacdo (acima vista), haja vista que a ndo cooperacdo podera levar ao
dispéndio monetario sem qualquer resultado; a flexibilidade das normas®*, em que a
arbitragem ndo possui o0 antagonismo latente no processo judicial tradicional,
possuindo os arbitros maior liberdade de atuacdo, o que acarreta celeridade ao
procedimento; a aceitacdo de alteracdo dos pedidos feitos pelas partes, desde que
fixado no acordo entre eles sobre a possibilidade de retiradas ou acréscimos de
pedidos (fato impossivel na prestacao jurisdicional estatal); e a viavel satisfacdo de
ambas as partes no procedimento arbitral’® (o que ndo ocorre no publico, ja que
pelo menos um dos envolvidos no litigio ao final ficard insatisfeito de forma
invariavel).

A modalidade de jurisdicdo privada vem ganhando grande prestigio*®® como
um meétodo prospero para a solucdo de conflitos, nos tempos modernos, fato
também constatado por Raquel Mota Dias®’ ao relatar o grande avanco da
arbitragem no Brasil, clarificando que nos presentes dias a arbitragem é o meio
propicio a solucdo de conflitos mais comumente utilizados para os contratos

realizados entre empresas - onde 90% dos contratos elegem a arbitragem e ndo o

1% ALMEIDA, Fabio Portela Lopes de. Op. Cit., p. 191 e 192.

1% | EMES, Selma Ferreira. Oito Anos da Lei de Arbitragem. In: AZEVEDO, André Gomma de. (org.). Estudos
em Arbitragem, Mediacao e Negociacdo. Brasilia: Grupo de Pesquisa, v. 3, 2004, p. 25. Que traz: “A arbitragem
pressupde a adogdo de normas mais flexiveis, adstritas aos principios da autonomia da vontade, do devido
processo legal, da ndo violagdo da ordem publica e dos bons costumes, da diligéncia e operabilidade dos
arbitros e de suas decisdes...” .

1% AMARAL, Mércia Terezinha Gomes do. Op. Cit., p. 87 e 88. Dispde sobre a revitalizagcdo e vantagens do
instituto, a saber: “Enfim, desde a publicagdo da lei de arbitragem houve uma revitalizagdo desse instituto no
Brasil, havendo muitas instituices ligadas a arbitragem e a mediacdo. S&o muitas as vantagens da arbitragem,
tais como: a celeridade do processo, a maior privacidade, os custos geralmente sdo menos elevados que nos
processo judiciais, além da eficiéncia alcancada na resposta aos anseios dos demandantes e demandados,
devido ao controle que tém sobre o processo, bem como a reducdo de hostilidades, possibilitando uma interacdo
maior das partes. ” (grifo nosso).

1% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Op. Cit., p. 17. Coloca da seguinte forma: “Tem adquirido cada vez mais
prestigio e importancia na sociedade contemporanea, mormente nas Ultimas duas décadas, demonstrando ser
um instrumento habil a atingir os objetivos para os quais tem sido idealizada e modernamente desenvolvida pela
ciéncia juridica”.

Y97 DIAS, Raquel Mota. Op. Cit., p. 138.
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poder judiciario para a solucdo de suas controvérsias — (tendo como fonte a Gazeta
Mercantil de 01/09/2008).

Do outro lado se encontra o processo judicial —denominada de jurisdicao
estatal- onde para melhor compreensédo do tema € de bom alvitre fazer uma breve
digresséo historica da jurisdicéo estatal.

A funcdao judicante no inicio dos tempos se via por meio da autotutela que era
a forma mais trivial de solucdo de conflitos, passando-se a uma forma arcaica de
arbitragem em que as partes conflitantes escolhiam o arbitro (um pretor) e
submetiam a sua decisdo, tendo o Estado quase nenhuma participagdo nas
decisGes neste momento. A posteriori passou o Estado a escolher este arbitro e por
fim, em um novo momento, adotou-se a Justica Publica, onde os proprios pretores
eram os responsaveis pelos julgamentos dos conflitos de interesse.

Chegou-se, assim, ao monopdlio Estatal da atividade jurisdicional,
observando-se que esta evolucdo se desenvolveu de forma vagarosa ao longo do
tempo e se confundiu com a propria evolucédo do conceito de Estado, passando por
Aristoteles, Rousseau, Montesquieu, dentre inUmeros outros. Destarte, acabou por
recair nos “ombros” do Estado toda a responsabilidade de compor os litigios, a fim
de recuperar a harmonia social.**®

Assim, ndo resta duvida quanto ao fato de que a jurisdicdo é uma funcéo
Estatal, que apresenta como papel fundamental a defesa pela pacificacdo social.
Pode-se de tal modo dizer que a jurisdicdo, exercida pelo Poder judiciario, € uma
manifestacdo governamental do Estado que tem por escopo o alcance do Bem
comum.

Neste momento vale apresentar o exposto por Antbnio Pereira Gaio Junior,
sobre a jurisdicdo, ao citar Celso Neves'®, que preleciona no sentido de que a
jurisdicao deve ser vista como Poder (plano de soberania estatal com o monopdlio
sobre a capacidade de decidir e impor suas decisdes), com funcdo (que s&o as
atribuicbes dos 6rgdos estatais, qual seja: a de promover a pacificacdo social por
meio do processo) e por ultimo como atividade (a pratica dos atos no ambito do

processo, que € o instrumento de operacionalizacéo da jurisdicao).

1% ANDRADE, Deise Assumpgdo Vieira de. A Atividade Jurisdicional e a Desjudicializagdo. In: GAIO
JUNIOR, Antonio Pereira (Org.). Direito Processual em Movimento. Curitiba: CRV, 2011, p. 45 e 46.
199 Apud GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Op. Cit., 2011, p. 43.
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Uma das caracteristicas relevantes da jurisdicdo € a da ndo cooperacgédo entre
seus contendores, uma vez que se ndao houve conciliagdo entre eles, obviamente
nao irdo colaborar entre si; caracteristica, esta, asseverada pelo fato de que o
processo praticamente € custeado, em quase sua totalidade, pelo Estado.

Além da caracteristica acima apontada, como dito por Gomma®® a teoria
processual moderna, que vé a jurisdicdo multifacetada (poder, atividade e fungao),
ajeita outras caracteristica a ela, quais sejam: a existéncia de uma lide, inércia dos
orgaos julgadores, a definitividade das decisfes e a substituitividade.

Outrossim, pode-se afirmar que a jurisdicdo acaba por nao possibilitar o
equilibrio, ou seja, acaba por ndo gerar a satisfacdo das partes em conflito, tanto da
perdedora (jA que ndo conseguiu salvaguardar sua garantia o que acarreta certa
decepcao desta parte para com o poder judiciario), como também pode ocorrer que
o elemento vencedor da contenda néo saia satisfeito (haja vista a ndo aceitagéo do
resultado como um todo ou por causa da demora excessiva no resultado). Tais
colocacdes levam a concluir que a decisdo oriunda de um processo judicial
contencioso € a mera afirmacdo do direito — uma solidificacdo de uma solucao
judicial®®, sem prevaléncia de um ou outro interesse, acarretando, por conseguinte
na nao pacificagao do conflito.

Ao exposto nos ultimos paragrafos ndo ha de se olvidar quanto ao escopo do
processo judicial contencioso (jurisdicdo) que € a da pacificacdo social. Entretanto,
ficou demonstrado que esta forma de resolucdo de conflitos passa por grandes
dilemas, acabando por ndo atingir sua finalidade ?°* diante de algumas
circunstancias, dentre elas o seu alto custo e a demora de seu desfecho — dentre
outros fatores ja bem avaliados em topico especifico-.

Ante esses fatores que vem crescendo de forma avassaladora a ado¢ao, nos

tempos atuais, dos métodos alternativos de resilicao de conflitos.

3.5. O Processo pelo Viés Autocompositivo e o Sistema Pluri-Processual

20 AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit., p. 158. Afirmar sobre a jurisdicio como: “... por intermédio da qual
este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, busca a pacificacdo de
determinado conflito por meio de critérios justos impondo imperativamente determinadas decisoes...” .

21 ALMEIDA, Fabio Portela Lopes de. Op. Cit., p. 190. Coloca: “A decisio fundamentada em regras
normativas normalmente ndo permite a composicédo da lide em termos de interesse, mas tdo somente em termos
de direito e, sendo assim, para cada ponto controvertido, uma das duas partes necessariamente saira vitoriosa e
a outra, derrotada”.

292 | dem, p. 189.
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Conforme afirmado no decorrer da analise descritiva da heterocomposi¢cao
estatal (jurisdicdo publica) o que se viu foi um fortalecimento extremado do Estado
com sua forca judicante na funcdo de pacificacdo de conflitos, sendo as formas
autocompositivas de resolucdo relegadas a segundo plano, ou mesmo que
esquecidas. Foi desta forma que se deu a evolugdo do direito nos paises de
orientacdo romano-germanica em meados do século XX.

Observa-se, entretanto, que esta posicao de superioridade ndo coaduna com
uma das propriedades fundamentais da propria jurisdicdo que é a de ser substitutiva,
ou secundaria®®, onde o Estado somente deve intervir em uma contenda existente
entre partes, quando estas ndo conseguirem atingir uma solucao, enfim, ndo ajeitam
as suas indiferencas®®.

O fortalecimento da jurisdicAo como atividade principal de resolucdo de
conflitos pelos processualistas orientadores do periodo pode ser entendida diante da
pouca compreensao da autocomposi¢ao no periodo, aliada a auséncia de resultados
praticos que viessem a comprovar a efetividade desses meios.

De fato, o que se vira no decorrer dos tempos, dentro da evolucao histérica do
Estado e do processo foi uma tentativa de incentivo a funcdo de composicéo
originaria das disputas por parte dos proprios cidadaos envolvidos, como no caso da
lei de conciliacédo italiana de 1892 —onde se acreditava que a probabilidade de
composicdo de um litigio por parte de um conciliador seria cada vez maior quanto
maior fosse a autoridade do conciliador, o que de fato ndo ocorre haja vista que
seria uma solucdo imposta as partes, que acabariam sendo coagidas e néo
estimuladas a composicdo do conflito, o que fora chamado de pseudo-
autocoposicdo?®°.

Véarios outros doutrinadores estimularam a autocomposicdo dentro dos
sistemas processuais a fim de realmente fazé-la como atividade priméria e a

jurisdicdo, por conseguinte secundaria. Contudo alguns deles trouxeram

203 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. Cit., p. 18. Neste sentido relata o autor que a jurisdicdo deve ser vista como
uma atividade secundaria, consistindo em um poder estatal atribuido a certa autoridade a fim de aplicar a norma
ao fato concreto posto, e assim alcancar a composicdo das lides face a inexisténcia de uma resolucdo da
controvérsia feita de forma espontanea pelas partes.

204 AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit., p. 158. Coloca: “Cabe registrar que, sob esta Gtica, o dever principal
ou primario de resolucdo de conflitos é considerado como sendo das proprias partes — devendo o Estado
intervir tdo somente quanto as partes ndo sdo bem sucedidas nesta atividade”.

205 AZEVEDO, André Gomma. O Processo de Negociacdo: uma Breve Apresentacdo de Inovacdes
Epistemologicas em um Meio Autocompositivo. Revista dos Juizados Especiais do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios, n°. 11, jul./dez., 2001, p. 13/24.
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bY

entendimentos equivocados quanto a conciliagcdo ao entendé-la como sendo um
procedimento de jurisdicdo voluntaria ?®®, acarretando por sua vez correntes
estimuladoras do fim do processo civil 0 que foi prontamente rechacado como bem

207 & calamandrei®®,

asseverou Zamorra Y Castillo
Diante deste painel acabou-se por estabelecer um juizo quanto a necessidade
e inafastabilidade da jurisdicdo a fim de substituir as partes em um conflito, sob a

pena de se modificar o préprio Estado democratico de direito*

, pois as partes nao
chegariam a uma solucdo que ndo de forma imposta, levando, por conseguinte a
ilegitimidade dos meios autocompositivos.

Todos esses fatores levaram ao descrédito dos meios autocompositivos,
ressaltando-se que até a década de 70 desconhecidas eram as técnicas e principios
referente aos meios autocompositivos de solucdo de conflitos —v.g. mediacdo e
conciliacdo-; o que fora se transformado radicalmente a partir do movimento de
acesso a justica deflagrado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth ?°, como
explicitado em capitulos anteriores.

O Projeto de Florenca ndo se ateve a questdes puramente tedricas, mas
buscou enfatizar solugcbes préaticas para o problema em estudo, qual seja: o do
acesso a justica. Trazendo a tona novos e eficientes mecanismos de resolucdo de
litigios autocompositivos a serem desenvolvidos ndo de forma restrita pelo Estado,
mas “sob os auspicios do Estado” #!!; ndo se devendo, segundo os autores®?:
“aceitar como imutaveis quaisquer dos procedimentos e instituicbes que
caracterizam nossa engrenagem de justica.” Portanto, como asseverado por

213

Azevedo“ ocorreu uma revitalizagdo da importancia dos meios autocompositivos.

206 AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit., p. 159. Coloca que tais entendimentos advieram da influéncia da
pratica processual italiana ocorrida na idade média.

27 ZAMORRA Y CASTILLO, Niceto Alcala. Op. Cit., p. 21.

2% CALAMANDREI, Pierro. Abolizione Del Processo Civile? In: Revista de Diritto Processuale Civili. 1938, v.
I, p. 336-340.

2% AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit,, p. 161. Neste sentido o autor demonstra que a quase absoluta
exclusividade do Estado quando ao exercicio da pacificacdo social ante o temor da autotutela atrapalhar o
desenvolvimento social, aliada ao ndo fomento por parte do Estado na ado¢do de meios autocompositivos.

210 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Op. Cit., p. 06.

21 | dem, p. 08.

*2 Ipidem.

213 AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit., p. 161. Afianca: “Pode-se afirmar, inclusive que, em razdo dessa obra
de Garth e Cappelletti, ha uma revitalizacao da jurisdi¢do enquanto atividade secundaria na medida em que se
passou novamente a estimular a atividade primaria orientada principalmente pela autocomposigdo”.
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A insatisfagdo para com a maquina estatal de resolucdo de conflitos
impulsionou a formacdo de meios alternativos de composicédo de conflitos®*, que
receberam a denominacdo de Alternative Dispute Resolutions (ADRs) traduzidas
para o portugués como sendo as resolucdes alternativas de disputas (RADS).

O que se deve atentar para esses novos instrumentos é que eles devem ser
considerados como processos na medida em que cada um deles passou a consistir
em um conjunto de atos coordenados logica e cronologicamente com objetivo de se
trazer solucdo as lides. Afinal, ocorreu o que foi chamado de “processualizagéo” **°
de outras formas de conflito.

Hodiernamente, sem sombra de dlvidas, essas formas de autocomposicao
modernas (mediacdo e conciliagéo), possuem toda uma técnica®®, principios, fases
procedimentais, legitimidade e uma série de outros fatores que esquadrinham fins
determinados, motivo pelo qual carecem ser apreciados como um processo.

Desta feita, conjeturasse um ordenamento legal processual composto por
diferentes siluetas de processo, o que passou a ser denominado de sistema pluri-
processual.

Zamorra y Castillo preleciona no sentido de que esse sistema formado por
vérias portas®*’, acaba por ocorrer uma complementacéo do sistema que até entdo
tinha apenas a forma judicial e outras formas descompassadas de solugao

8 e eficientes de

autocompositiva. Passam a existir entdo formas auxiliares %
resolucao de conflitos quer sejam autocompositivas (como a mediacao), quer sejam
heterocompositivas (como a arbitragem).

O sistema de multiplas portas possibilita uma maior racionalizacdo dos meios
de resolucédo de conflitos haja vista que ir4 buscar dentre os varios procedimentos

existentes, aguele que mais se adéqua a controvérsia apresentada, fazendo realcar

214 AUERBACH, Jerold S. Justice Without Law? Nova lorque: Oxford University Press, 1983.

215 ZAMORRA Y CASTILLO, Niceto Alcal4. Op. Cit., p. 62.

216 AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit., p. 163.

27 Neste sentido vale destacar o sistema criado pelo professor Frank Sander denominado de Férum das Mltiplas
Portas (Multidoor Courthouse) que busca um judiciario com varios meios de resolugdo de disputas, em que
ressalta o autor que existem vérias vantagens e desvantagens em determinados processos que devem ser levadas
em conta em face da especificidade de cada conflito surgido. Desta forma afirma que ndo se deve ter uma Unica
forma ou “porta” que ¢ o processo judicial, mas sim uma gama de processos que levam a justiga. Devendo assim,
as partes serem levadas ao processo mais adequado para a sua disputa.

218 ZAMORRA Y CASTILLO, Niceto Alcala Op. Cit., p. 238.
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e maximizar as vantagens e minimizar as desvantagens de cada um dos
procedimentos colocados & disposicéo das partes litigantes®*.

A forma de resolucdo a ser adotada ira variar de acordo com a caracteristica
de cada uma das contendas, ou de acordo com suas peculiaridades, o que foi
chamado por Calamandrei*®® como o principio da adaptabilidade. Onde se tem uma
contenda que se busca manter relacionamentos ird se adotar uma resolucdo de
disputas mais célere, com menor custo econdmico, solucbes exequiveis, maior
flexibilidade do procedimento (exemplo a mediacdo), ao passo que em outros casos
pode-se adotar um procedimento mais demorado, com maior publicidade e mais
dispendioso (exemplo o processo judicial) 2.

Movimento iniciado por Cappelletti nesse sentido vem a reforcar a idéia ora
aventada, qual seja a substituicdo da justica contenciosa (estritamente jurisdicional)
por uma justica coexistencial®??, dita pelo mesmo como uma mending justice (justica
de consertos). Salientando o autor que a sociedade contemporénea se apresenta
avida a uma justica que busque curar e ndo apenas exasperar a situacao de tensao.

Assim se pleiteia, diante de condutas que venham a causar uma ruptura no
tecido social, uma justica que tenha por escopo aliviar esta ruptura, bem como de
refazer a convivéncia entre os envolvidos, voltando os olhos para o futuro (a
pacificacdo social) e ndo para o passado como 0 € a justica contenciosa —
tradicional-.??®

Ha& desta feita, na vida social moderna pautada por inUmeras relacdes
desenvolvidas por cada individuo uma necessidade em se evitar dar um carater
contencioso para as relagdes, pois assim ndo se estaria construindo relagdes sociais

ou as restabelecendo quando um conflito nelas se instala, muito pelo contrario se

19 BARBOSA, Ivan Machado. Férum de Mdltiplas Portas: uma proposta de aprimoramento processual. In:
AZEVEDO, André Gomma (org.). Op. Cit., p. 248. Assenta que: “A solugdo mais adequada para a controvérsia
é aquela que combina menores custos financeiros e emocionais, efeitos positivos para o relacionamento no qual
surgiu a controvérsia, maior satisfacédo das partes com os resultados (incluindo aqui a satisfacdo dos interesses
e a percep¢do de justica na composicdo da lide) e ademais impede o reaparecimento da questdo, isto é,
assegura a durabilidade da solucdo e a capacidade de evitar que a mesma controvérsia surja entre outras
pessoas do mesmo meio”.

220 CALAMANDREI, Op. Cit., p. 290.

221 AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit., p. 164.

222CAPPELLETTI, Mauro. Op. Cit., p. 21.

22 1dem, p. 20. Assim coloca o0 autor: “A decisdo judicidria, proferida em sede contenciosa (estritamente
jurisdicional) se presta, otimamente para resolver relagdes isoladas e meramente interindividuais. E que a
decisdo tomada em sede contenciosa estd ordinariamente destinada a atingir fendbmeno do passado, que nédo
estd fadado a perdurar”.
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estariam fomentando as diversidades. E neste sentido a justica coexistencial busca
a preservacdo destas relages®.

Neste sentido Pellegrini®®® destaca a necessidade de se valorizar a cultura da
conciliagcdo (pacificacdo social) em contraposicdo a chamada cultura da sentenca,
uma vez que esta Ultima se limita a ditar a regra a lide apresentada, ndo trazendo
em sua grande maioria aceitacdo pelas partes em conflito, mais precisamente em
seus dizeres: “se limita a solucionar a parcela da lide levada a juizo, sem a
possibilidade de pacificar a lide sociologica”, reafirmando a justica coexistencial
prelecionada por Cappelletti. E a dicotomia entre a cultura da sentenca e a cultura

do consenso, téo difundida por Watanabe??°.

3.6 Breves Analises Comparativas — a “Cultura do Acordo” em outros

Continentes.

ApoOs todo o estudo aventado neste capitulo, mister € identificar a escolha de
outros paises (e continentes) quanto a esta cultura do acordo, onde para tanto se ira
se utilizar do direito comparado, mais precisamente ao caso marcante do direito
inglés que vem demonstrando nas ultimas trés décadas do século XX um aumento
exponencial da utilizagéo das formas alternativas de resolugéo de conflitos (ADR).

O autor Neil Andrews ao expor sobre a modernizacdo do processo em seu
pais — Inglaterra - assevera que devido a varios fatores como a demora nas
solucdes de conflitos por parte dos tribunais, passou-se a buscar novos caminhos,
procedendo-se a uma reestruturagdo, onde os conflitos, segundo ele, podem ser

resolvidos por meio de quatro sistemas distintos, sendo eles: a negociacdo de

224 |bidem. Assevera: “4 Jjustica coexistencial, ao contrario, ndo esta destinada a trancher, a decidir e definir,
mas antes a remendar, para aliviar situacBes de ruptura ou de tensdo, com o fim de preservar um bem mais
duravel, qual seja, a pacifica convivéncia dos sujeitos que fazem parte de um grupo ou de uma relagéo
complexa, de cujo meio dificilmente poderiam subtrair-se ”.

22> GRINOVER, Ada Pellegrini. Os Fundamentos da Justica Conciliativa. In: GRINOVER, Ada Pelegrini et ali.
Mediacdo e Gerenciamento do Processo. Revolugdo na Prestagdo Jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 04.
Ao dispor sobre a justica conciliativa coloca que: “Por isso mesmo, foi salientado que a justica tradicional se
volta para o passado, enquanto a justica informal se dirige ao futuro. A primeira julga e sentencia; a segunda
compde, concilia, previne situacBes de tensdes e rupturas, exatamente onde a coexisténcia é um relevante
elemento valorativo”.

226 WATANABE, Kazuo. Cultura da Sentenca e Cultura da Pacificagdo. In: YARSHELL; Moraes (org.).
Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 684.
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acordo, mediacdo, arbitragem e processos judiciais?’. Da-se, assim, énfase ao
acordo.

O aumento da mediacdo na Inglaterra é deveras marcante, ficando clara a
potencialidade®?® deste instituto para o alcance de acordos, colocando a procura
pelos tribunais como um a Ultima opg¢éo para a solugéo de conflitos.

Esta alteracdo apresenta varios motivos?® sejam econémicos ou n&o. Os
motivos econdmicos podem ser apontados como o desinteresse das partes em
gastar grandes quantias na solucdo do litigio, bem como a necessidade de
contencdo de gastos por parte do poder publico —que gasta vultosas quantias do
recurso publico para o sustento da estrutura dos tribunais-. Por outro lado existem
motivos ndo econdmicos, dentre eles o querer dos litigantes em evitar a publicidade,
demora e incerteza das decisfes judiciais.

A cultura do acordo que vem recebendo forte incentivo na Inglaterra
apresenta muitos meéritos, podendo-se apontar: primeiro a sua flexibilidade, ou seja,
um acordo € muito mais flexivel do que um provimento jurisdicional, o acordo traz
sucesso para ambas as partes ao passo que a sentenca produz apenas um
vencedor; outro ponto positivo é que o acordo é o remédio mais indicado para
aqueles conflitos que envolvem um relacionamento continuo; terceiro motivo esta
atrelado ao valor econdémico de um acordo, que conforme visto acima possuir um
custo bem menor do que o processo tradicional e por Gltimo a questdo atinente ao
maior sigilo dos acordos em comparacao a publicidade da deciséo judicial.

Importante destacar que existem posicionamentos desfavoraveis, chamadas
por Andrews, como vozes céticas®*® quanto & cultura do acordo, mas certo o é a
importancia e o apoio que as ADR vém recebendo na Inglaterra, enfatizando o
mesmo que a maioria das ac¢des na Inglaterra acaba por culminar ndo em uma

sentenca de mérito, mas sim em um acordo entre as partes, e que a partir da CPR

227 ANDREWS, Neil. O Moderno Processo Civil, Formas Judiciais e Alternativas de Resolucéo de Conflitos na
Inglaterra. Trad. Teresa Arruda Alvim Wanbier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 29.

228 |dem, p. 31. Preleciona: “O aumento do n(imero das mediacdes, a consolidacdo de uma cultura de acordos e,
em geral, a atual énfase posta sobre as ADR significam u progresso realmente empolgante. A instancia publica
para julgamento tronou-se um dos wultimos recursos na Inglaterra”.

2 |dem, p. 32. “4 escolha por vias de solugio de conflitos que n&o as oficiais, tanto por motivos econémicos
€omo por outros quaisquer, é apoiada e patrocinada pelo governo e pela atividade judicial. A nova proposta é
gue o processo judicial seja considerado como a Ultima opgao para os litigios na Inglaterra. O sistema de
justica civil (envolvendo suas quatro principais formas: acordos, mediagdes, arbitragem e tribunal judicial)
envolve uma complexa relacdo entre interessados privados e normas publicas, com a interagdo entre
mecanismos privados e drgdos publicos, exigindo, também, contato e interacdo entre os dois lados”.

20 | dem, p. 346/347.
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(Civil Procedural Rules) de 1999 ocorreu uma reducdo em quase 90% de processos

que tramitam perante o Poder judiciario®®".

21 | dem, p. 241.
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4- A MEDIACAO: UM MEIO PROPICIO A PACIFICACAO SOCIAL.

4.1 Apontamentos Iniciais

O instituto em questédo, sem qualquer sombra de davidas, deve ser visto como
um imperativo, uma necessidade inadiavel para a sociedade contemporanea que
cada vez mais recorre a formas propicias de resolucéo de conflitos.

O Poder Judiciario ndo comporta mais a crescente litigiosidade, ndo trazendo
assim aos jurisdicionados a tdo almejada e perquirida justica; assim foram criados
novos instrumentos com escopo de fazer com que os cidaddos tenham uma
adequada reparticdo da Justica®?. Dentre estes se tem a mediacdo que é vista
como um meio eficaz de se superar os litigios surgidos entre partes na sociedade.

Como ja afiancado em outro momento, a presente pesquisa nao busca
estabelecer a mediacdo como uma férmula magica que ird possibilitar por fim a
“crise do judiciario”, nem muito menos se busca sustentar que a jurisdicdo deve ser

extinta®®

, mas sim o de apresenta-la como uma forma eficiente, habil de solucionar
determinados tipos de conflitos; devendo-se salientar que a mediacdo deve ser
voltada para conflitos surgidos de relacdes duradouras, relacdes estas que ja
existiam e continuardo a existir pos conflito.

Conforme apontado no capitulo anterior Cappelletti®>*

ja prelecionava quanto
a esta necessidade, ao dispor sobre a justica coexistencial, justica esta volvida para
a solucdo de controvérsias entre pessoas com certo convivio, relagbes que
necessitam ser preservadas. Busca-se assim um repensar o modelo tradicional de

jurisdicdo; para tanto se utiliza de experiéncias permeadas pelo consenso ou acordo

22 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Resolugdo dos Conflitos e a Funcao Judicial. Sdo Paulo: RT, 2010, p.
242. Sobre as formas de resolugdo de conflitos adverte: “A disseminagdo de dorgdos, métodos e instincias de
julgamento fora e além do judiciario estatal ndo significa, a rigor, uma terceirizagdo ou privatizacdo da justica,
mas antes pode ser vista como uma expansdo da prépria distribuicdo da Justica, numa releitura do préprio
conceito de jurisdicdo, que hoje se depreende da classica conotacgdo oficial ou majéstica, atrelada a estrutura
estatal, para, indo além da fria aplicacdo da norma ao fato, alcancar o ideal da justa composi¢ao do conflito”.
23 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Introducdo. In: PINHO, Humberto Dalla Bernardina. (coord.) Teoria
Geral da Mediacdo a Luz do Projeto de Lei e do Direito Comparado. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2008, p. 1.
Descreve que: “Importante frisar que a ideia ndo é sustentar o fim da jurisdicdo e nem apresentar a mediacéo
como a nova panaceia para a solugdo de todos os conflitos. Tal interpretagdo, além de excessivamente
simplista, poderia levar a uma distor¢do do Estado Democratico de direito; o que se pretende € a existéncia de
uma via alternativa, mais apropriada para determinados tipos de conflitos, mas que ndo pretende (e nem pode)
substituir a jurisdi¢do”.

24 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & Justica. In: MARINONI, Luiz Guilherme (org.). Processo Civil
Contemporaneo. Curitiba: Jurua, 1994, p. 21
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para dirimir conflitos, como nos dizeres de Bolzan®*®: “

... que se fale em um novo
protétipo que nomeamos jurisconstrugao...”.

Thomas khun ?*® j4 asseverava quanto & necessidade de se quebrar
paradigmas, e assim a mediacdo deve ser vista como um novo paradigma posto
com o fim de compor as lides surgidas na vida em sociedade. Neste viés se
apresenta Oliveira®®’.

N&o obstante, deve-se atentar para o fato de que a mediacdo precisa ser
refletida ndo sob o véu tradicional do chamado processo de conflitos (ou da cultura

238

da sentenca“”), mas sim sob uma nova mentalidade, a do acordo, consenso (cultura

da pacificacdo®*

), a fim de que assim todos possam vir a usufruir da justica e a ela
acessar de forma mais célere®*.

Vérios sdo os fatores em prol da mediacdo como a celeridade, baixo custo,
uma real eficacia, fomentador da pacificacdo social, aliado ao fato de se tratar de um
instrumento que evita o acirramento dos desgastes sociais, uma vez que a mediacao
€ um método nao adversarial que traz como resultado um “ganha-ganha” e ndo o
“perde-ganha” que advém do processo tradicional. Aliado a todos estes elementos

afirma-se que a mediacdo deve ser vista como um mecanismo de prevencdo®*,

2% MORAIS, José Luiz Bolzan de. Crise(S) da Jurisdicio e Acesso & Justica — uma questdo recorrente. In:
SALES. Lilia Maia de Morais (coord.). Estudos sobre a mediacao e arbitragem. Varios Autores. Rio de Janeiro-
S&o Paulo-Fortaleza: ABC, 2003, p. 79.

36 KHUN, Thomas. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. Sio Paulo: Perspectiva, 2003, p. 22.

27T OLIVEIRA, Angela. Mediag8es Familiares: método para reorganizacio e humanizacéo de vinculos da familia
na separacéo/divorcio. In: OLIVEIRA, Angela (coord.). Mediag&o: métodos de resolucéo de controvérsias. Sao
Paulo: LTR, 1999, p. 139-140. Alerta sobre a visdo que se deve ter sobre a media¢do, como: “wma mudancga
paradigmatica e ser promovida como a cultura de humanizacéo de vinculos e de pacificacéo social, sejam na
separacao e divorcio, ou em qualquer outro contexto”.

28 WATANABE, Kazuo. Cultura da Sentenca e Cultura da Pacificagdo. In: YARCHELL, Flavio Luiz;
MORAES, Mauricio Zanoide de (org.). Estudos em Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. S&o
Paulo: DPJ, 2003, p. 686.

%% |dem, p. 687.

240 NETO. Adolfo Braga. Alguns Aspectos Relevantes Sobre a Mediagéo de Conflitos. In: SALES. Lilia Maia de
Morais (coord.). Estudos sobre a mediagdo e arbitragem. Varios Autores. Rio de Janeiro-S&o Paulo-Fortaleza:
ABC, 2003, p. 19-32. Alerta: “O paradigma trazido pela mediag¢do tras em seu bojo alguns questionamentos
sobre 0 acesso a justica e ndo sobre a justica ou Poder judicidrio, como muitos inicialmente observam. Esse
questionamento ndo é realizado com a pretensdo de substitui-lo ou contrapbé-lo, mas sim como uma
possibilidade de oferecer um procedimento alternativo para que todos sem exce¢do possam usufruir da justica
mais rapidamente ou queiram ter seu acesso a ele facilitado, desde que possuam efetivo interesse por esta
opcdo. A sociedade brasileira estd acostumada e acomodada ao litigio e ao célebre pressuposto basico de que
justica s6 se alcanca a partir de uma decisdo proferida pelo juiz togado ”.

1 PINHO, Humberto Bernardina Dalla de. Mediac&o: a redescoberta de um velho aliado na solugdo de
conflitos. In: PRADO, Geraldo (coord.). Acesso a Justica: efetividade do processo. Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2005, p. 105-124. O autor se refere a mediacdo da seguinte forma: “A media¢do é um trabalho artesanal”,
completa afirmando que: “A sociedade brasileira, de forma geral, ainda enxerga no juiz, e apenas nele, o
personagem que encarna, de forma inquestionavel, o poder de resolver litigios. Outras figuras como
conciliadores, juizes leigos, juizes de paz, integrantes das camaras de mediagdo ou camaras comunitarias,
ainda so vistos com certa desconfianga”.
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fazendo com que as partes se interajam e resolvam seus conflitos antes mesmo
deles surgirem?*.

E bastante salutar neste momento frisar que a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil apresenta como um de seus principios fundamentais a
construcdo de um Estado Democratico de Direito, local onde se deve valorizar os
direitos sociais, individuais, coletivos, dentre outros. Mas nao basta a proclamacgao
desses direitos, torna-se necessario a sua efetivacao, e estes direitos proclamados
somente se efetivardo por meio de certos instrumentos, e dentre eles pode-se
apontar a mediacdo; procedimento que utiliza a participacdo do cidad&o ?*® no
alcance da solucdo de seu préprio conflito, e em assim procedendo esta ele a
participar de sua cidadania. E a mediacdo um aparato provocador da democracia®**.

O que se ird buscar neste capitulo € uma andlise mais profunda deste
instituto, almejando nesta pesquisa a apreciacdo da mediacdo como um todo, seja
quanto: ao seu conceito, caracteristicas, espécies, o processo desenvolvido, as suas
vantagens e desvantagens, a figura do mediador, bem como uma descricdo
comparativa do mesmo em relacdo a outros paises que ja se utilizam desse

mecanismo.
4.2 Conceito
Em todo o globo vém-se estudando de forma mais intensa o instituto da

mediacao, razdo pela qual se poderia elencar uma elevada gama de doutrinadores
sobre o tema, mas certo € que a mediacdo ganhou grande forca a partir do ultimo

22 AMARAL, Mércia Terezinha Gomes do. O Direito de Acesso a Justica e a Mediag&o. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2009, p. 89. Afianca que: “Contudo a mediagdo ndo é apenas um mecanismo alternativo de resolucéo de
controvérsias, podendo atuar preventivamente, isto é, antes que surja o conflito, no sentido de educar as pessoas
para solucionar seus préprios conflitos, promovendo uma mudanca nos relacionamentos sociais, e realizando a
pacificagdo social”.

*3 MARTINS, Dayse Braga. A Mediac&o no Processo de Democratizacdo do Estado. In: SALES. Lilia Maia de
Morais (coord.) Estudos sobre a mediacdo e arbitragem. Varios Autores. Rio de Janeiro-S&o Paulo-Fortaleza:
ABC, 2003, p. 49. Salienta: O processo de democratizacdo pressupfe a existéncia de cidaddos ativos. A
mediacdo é, pois, um instrumento de inclusdo do cidadao, pressuposto de qualquer democracia”.

4 FILHO, Mauricio Vasconcelos Galvdo; WEBER, Ana Carolina. Disposic8es Gerais Sobre a Mediacéo Civil.
In: PINHO, Humberto Dalla Bernardina (coord.). Teoria Geral da Media¢do a Luz do Projeto de Lei e do
Direito Comparado. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 10. Argumentam que: “Além do desenvolvimento da
democracia, a mediagdo também contribui para uma maior celeridade na solucdo das controvérsias, com
aumento da eficacia dos resultados, dentro de um procedimento com diminuigéo do desgaste emocional e dos
dispéndios financeiros, marcado, em regra, pelo sigilo, resultando na criacdo de ambientes sociais cooperativos
e harménicos, com a manutengdo ou restauragdo da paz social”.
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quarto do século XX, tendo Moore?*® apontado varios pontos que ajudaram para seu
incremento, destacando-se dois, sendo eles: a um face ao maior reconhecimento
dado aos direitos humanos e a participacdo democratica, uma vez que o individuo
deve ter o direito de participar e de ter o controle sobre as decisbes que afetam a
sua vida; a dois em decorréncia da insatisfacdo crescente quanto aos acordos
impostos (decisbes advindas por meio de processos autoritarios que acabam por
nao refletir o interesse das partes).

A mediacdo, como demonstrada por Colaidcovo®*®, é vista por diferentes
formas, sendo elas: ora como uma técnica por meio da qual as partes conflitantes
buscam alcancar um acordo, com a ajuda de um mediador; ora cOmo um processo
de negociacao assistido por um terceiro escolhido pelas partes, e a este terceiro €
dado determinadas funcées com escopo de possibilitar o fim do dilema surgido entre
0s contendores.

Na primeira forma acima descrita a mediacdo pode ser conceituada como a
participacdo de um estranho, aceito pelas partes em conflito, com poderes
restringidos, com a finalidade de trazer uma solucéo -acordo- para o conflito entre as
partes surgido, solugéo esta que tem que ser aceita de forma bilateral®*’.

Apesar de ja ter sido alvo da pesquisa, e assim ja afirmado em capitulo
anterior, a mediacdo € percebida por inimeros estudiosos como um processo, ou
seja: um conjunto de atos coordenados de forma l6gica no intuito de se alcancar
adequados fins®*®, apresentando, por conseguinte, fases e atos que devem ser

praticados para se obter o efeito anunciado?*°.

2 MOORE, Cristopher W. O Processo de Mediacdo: estratégias praticas para a resolugéo de conflitos. Porto
Alegre: Artmed, 1998, p. 34.

¢ COLAIACOVO, Juan Luis; COLAIACOVO, Cynthia Alexandra. Negociacdo, Mediacdo e Arbitragem:
teoria e pratica. Tradugdo de Adilson Rodrigues Pires. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 66.

2" MOORE, Cristopher W. Op. Cit., p. 28. Conceitua a mediacdo como: “A4 interferéncia em uma negocia¢do ou
em um conflito de uma terceira parte aceitavel, tendo um poder de decisdo limitado ou ndo-autoritario, e que
ajuda as partes envolvidas a chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitavel com relagdo as
guestdes fundamentais, a mediacdo pode também estabelecer relacionamentos de confianca e respeito entre as
partes ou encerrar relacionamentos de uma maneira que minimize os custos e os danos psicologicos.”
#8AZEVEDO, André Gomma. Perspectivas Metodolégicas de Mediac&o: apontamentos sobre a autocomposicdo
no direito processual. In: AZEVEDO, André Gomma (org.). Estudos em Arbitragem, Mediacao e Negociagao. v.
2. Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2003, p. 163.

29 Ibidem.
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Algumas das conceituacdes podem ser oferecidas, como as do estudioso
Guillaume-Hofnung®® que se manifesta quanto & mediacdo como um processo de
comunicacao ética capaz de estabelecer ou restabelecer uma relacao social.

Serpa®! por sua vez ressalta em sua conceituacdo a participacdo de um
terceiro alheio as emocdes, fator preponderante para a solucdo do litigio; assim
como Galvdo Filho e Weber?? que salientam a natureza autocompositiva da
mediacdo; e Bacellar que demonstra o carater aproximatorio do instrumento em

estudo?®,

4.3 Natureza Juridica

O até agora exposto leva a afirmacdo de que a mediacdo € um método de
resolucao de conflitos por meio do qual um terceiro —tertius- € chamado ao litigio a
fim de propiciar a resolugdo da controveérsia que nao foi alcancada diretamente pelos
contendores, desta forma vislumbra-se, como sera explicado mais a frente, a
existéncia de um terceiro no conflito.

Diante da diversificacdo da justica, ocorrida diante da disseminacdo de
métodos e 6Orgdos de julgamento, grande énfase foi dada aos chamados meios
alternativos de solugédo de confltos (MACs) que se apresentam por formas
autocompositivas ou heterocompositivas. Tendo a doutrina bastante divergéncia no

gue tange a qual das formas pertenceria a mediacao.

%0 GUILLAUME-HOFNUNG, Michéle. La Mediation. Paris: Press Universitaires de France —PUF, que sais-je?,
2007, p. 71. Assim coloca: “... a mediagdo se define principalmente como um processo de comunica¢do ética
baseado na responsabilidade e autonomia dos participantes, na qual um terceiro-imparcial, independente,
neutro, sem poder decisério ou consultivo, com a Unica autoridade que lhe foi reconhecida pelos mediados —
propicia mediante entrevistas confidenciais o estabelecimento ou restabelecimento de relagdo social, a
prevengdo ou a solugdo da situagdo em causa.” (traducdo livre).

1 SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e Pratica da Mediag&o de Conflitos. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 1999,
p. 90. Apresenta o conceito de mediacdo como sendo: “um processo informal, voluntdrio, onde um terceiro
interventor, neutro, assiste aos disputantes na resolucéo de suas questdes. O papel do interventor é ajudar na
comunicacao através de neutralizacdo de emocgdes, formacgdo de opgdes e negociacdo de acordos. Como agente
fora do contexto conflituoso, funciona como um catalisador de disputas aos conduzir as partes as suas solugdes,
sem propriamente interferir na substincia destas”.

22 FILHO, Mauricio Vasconcelos Galvdo. WEBER, Ana Carolina. Op. Cit., p. 19. Entendem como conceito da
mediacdo o0 seguinte: “Pode-se entender por mediacdo o instrumento de natureza autocompositiva marcado pela
atuacdo, ativa ou passiva, de um terceiro neutro e imparcial, denominado mediador, que auxilia as partes na
prevencdo ou solugdo de litigios, conflitos ou controvérsias”.

%3 BACELLAR, Roberto Portugal. Juizados Especiais — a nova mediacao paraprocessual. S&0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 174. Aduz que a mediagdo é: “técnica lato senso que se destina a aproximar pessoas
interessadas na resolucdo de um conflito a induzi-las a encontrar, por meio de uma conversa, solugdes
criativas, com ganhos mutuos e que preservem o relacionamento entre elas”.
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E a mediacdo uma forma heterocompositiva a partir do momento em que a
solucdo ndo advém de uma decisdo exclusiva entre partes, mas sim de um acordo
decorrente da vontade das partes proporcionado por um terceiro chamado para
ajudar nesta composicdo®>*.

Ressalta-se que a heterocomposi¢cao pode se manifestar por meio de varias
modalidades ou métodos de aplicacdo seja a justica Estatal, seja na chamada justica

1> onde nesta Ultima se utiliza de inimeras variantes, de acordo

parajurisdiciona
com a qualidade das partes, objetivo buscado ou a natureza da matéria.

Sao justamente os elementos evidenciadores da heterocomposi¢cdo que se
encontram presentes na mediacdo que irdo demonstrar a natureza desta forma de
resolucdo de conflitos. Para tanto se deve salientar que a heterocomposicao
parajurisdicional apresenta os seguintes componentes: escolha do terceiro pelos
interessados; a solugcdo achada é decorrente do consenso entre partes, ou de uma
avaliacdo oriunda do terceiro eleito; a solu¢do encontrada acaba por resolver ndo s6
a questdo juridica, mas também social, econémica e outros pontos de divergéncia®®
existente entre as partes; a solucdo € voltada para o futuro preocupando-se com a
continuidade das relacdes e por ultimo a decisdo ndo deixa residuos, encerrando a

pendéncia entre contendores — caracteristicas que sdo encontradas na mediacao-.
4.4 Caracteristicas:

Face aos estudos desenvolvidos sobre a mediacdo até a presente data pode-
se abstrair a existéncia de alguns elementos caracteristicos do instituto que seréo
desenvolvidos de per si nos paragrafos abaixo.

Ha de se apontar alguns, mais comumente anunciados, sendo eles: a
existéncia de um terceiro, a voluntariedade, a imparcialidade, seu carater técnico -

cientifico, a confidencialidade, a flexibilidade, a consensualidade e participacao ativa.

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. Cit., p. 242. Afirma quanto a heterocomposicdo: “Portanto, a
heterocomposi¢ao caracteriza-se pelo fato de a resolucao da controvérsia ser alcancada, ndo diretamente, pelos
proprios interessados (ainda que por inducéo de facilitadores), mas pelo consenso em submeter a pendéncia a
um Tertius, um interveniente, que tanto pode ser um drgao judicial ou um érgdo paraestatal”.

2 |dem, p. 263.

%% OLIVEIRA, Euclides Benedito. O Percurso Entre o Conflito e a Sentenca nas Questdes de Familia. Revista
do Advogado (AASP), n. 62, mar, 2001, p. 101 - 108. Na pagina 107 descreve que: “Contra a légica da forga,
advinda de uma solucao ditada por sentenca judicial, e quando impotente a logica da conciliagdo, advinda de
acordo sem enfrentar nem prevenir suas causas mais profundas, surge a légica da mediagéo, que busca o ponto
de equilibrio, mediante o auxilio de terceira pessoa, para que as proprias partes, conscientes e responsaveis,
encontrem uma solucdo que Ihes garanta condigdes para projecao de um futuro saudavel e feliz”.
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A participacdo de um terceiro, como caracteristica da mediagdo, deve ser
analisada como a participagdo de um elemento estranho a relacdo conflitual e que
nao possua qualquer identificacdo com as partes presentes na mediacao, podendo
ser pessoa fisica ou juridica.

A voluntariedade se manifesta devido ser a mediacdo um método propicio de
solucéo de controvérsias, onde a consensualidade é manifesta. Desta feita exige-se
gue as proprias partes venham a escolher e/ou aceitar o terceiro elemento, no caso
o mediador. A voluntariedade, assim, se apresenta no momento da escolha do
mediador pelas partes envolvidas.

Ja4 a imparcialidade estd presente na figura do mediador, pessoa esta
escolhida pelas partes em conflito, como visto no paragrafo anterior, e que ao
desenvolver sua atividade de mediador assim devera agir. A mediacdo somente tera

257

validade”’ se for permeada pela conduta imparcial do mediador.

Ainda quanto a imparcialidade ha de se asseverar que nédo se pode falar em

neutralidade 2*®

, pois esta inexiste, haja vista que apesar de ser imparcial e
independente a intervencado deste terceiro na solucao do conflito, € ela modificadora
da situacdo bem como consequéncia de toda a vivéncia pessoal e profissional do
mediador, que € pré-existente a contenda apresentada.

Outrossim, ha de se apontar que a mediacao teria que apresentar um carater
técnico - cientifico, ou seja, que a terceira pessoa a ser escolhida pelas partes a fim
de compor o litigio deveria ter uma capacidade técnica propria, voltada para a
prevencdo ou recomposicdo do conflito. HA de se ressaltar neste momento a
existéncia de dois posicionamentos doutrinarios péatrios: um no sentido de que
somente uma pessoa com formacao especializada € que poderia exercer a atividade
de mediador (posicdo chamada de legalista). Em outro sentido encontra-se a
posicao finalista que entende ndo ser necessaria a formacdo em curso especifico,

sob pena de se estar criando um empecilho ao processo de mediacdo. O que o

T FILHO, Mauricio Vasconcelos Galvdo. WEBER, Ana Carolina. Op. Cit., p. 29. Sobre a imparcialidade
esclarece que esta caracteristica é elemento de validade da mediagdo ao dispor que: “De inicio, opina-se por
constituir a imparcialidade requisito de validade, pois ndo sendo o mediador imparcial ndo se podera
reconhecer a validade de qualquer eficacia, mas parece ndo haver davida de que o ato decorrente da mediacéo
tera existéncia”.

%8 SUAREZ, Marines. Mediacion, Conduccion de Disputas, Comunicacién y Técnicas. Buenos Aires: Paidds,
1996, p. 46. Coloca sobre a neutralidade na mediaco: “A4 neutralidade é um meio. O mediador devera atuar de
maneira imparcial e equidistante durante todo o processo, como se fosse pedra e sem seus valores, preconceitos
e crengas . Demonstrando que se trata de um exercicio de isen¢do, um esforco a ser buscado a fim de que a sua
intervencdo venha a alcangar a neutralidade necesséria.
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mediador deve ter para que possa desenvolver esta atividade, para esta corrente, é
bom senso, direcionamento reto e vivéncia para se chegar ao fim almejado pela
mediacado que é a paz social®*.

A confidencialidade, por sua vez, deve ser avaliada sob dois enfoques:
primeiro quanto ao fato de estar o mediador protegido pelo segredo profissional; e
por outro lado no que diz respeito ao sigilo a ser dado pelo mediador quanto as
informacdes recebidas no decorrer de sua funcédo, ndo podendo retransmiti-las a
outra parte, ou a terceiros alheios ao litigio.

Outra caracteristica presente no instituto é a da flexibilidade, onde o mediador
possui grande margem de atuacgéo, liberdade para fixar regras ao processo, ficando
atrelados apenas alguns principios. Ao mediador é oferecida a flexibilidade?®° para
estipular caminhos, prazos, quantidade e tipos de reunifes e o local a ser utilizado.
Salientando que o direcionamento a ser dado pelo mediador sera feito de acordo
com a especificidade de cada caso e de cada parte envolvida, bem como levando
em conta a sua propria experiéncia.

A consensualidade trata justamente do ponto comum em que as partes em
conflito devem chegar, a solucao da lide deve advir do consenso entre elas, em que
devem sopesar as vantagens e perdas que poderdo vir com o acordo, e ao se
sentirem satisfeitas finalizarem a negociagdo. O acordo deve ser “fruto de sua
propria consciéncia” %%,

E por dltimo, como até mesmo uma continuidade do elemento anterior, tem-se
a carater participativo das partes conflitantes, em que estas sim é que devem agir de
forma ativa para a consecucao do acordo, e ndo o mediador —que deve ter uma

conduta passiva. E nos dizeres de Colaiacovo: “um mecanismo que permite a

% FILHO, Mauricio Vasconcelos Galvdo. WEBER, Ana Carolina. Op. Cit., p. 27. Ressalta: “Ha de se exigir
que o mediador seja pessoa idénea, de boa-fé, que goze de confianca das partes, que possua experiéncia na
situacdo de fato ou de direito subjacente ao litigio de forma a criar a possibilidade de gerar ou conduzir as
partes a uma conduta que se direcione a solugdo consensual da questdo tratada, sendo esta obtida através da
utilizacdo dos diversos meios licitos e legitimos de modo a levar as partes ao fim almejado, tendo como
objetivos primordiais a obtencao do consenso, a restauragdo do equilibrio in abstracto e a paz social .

200 AMARAL, Marcia Terezinha Gomes do. Op. Cit., p. 95.

%1 DA SILVA, Jodo Roberto. A Mediagio e o Processo de mediacdo. S&o Paulo: Paulistanajur, 2004, p. 17.
Coloca sobre a consensualidade na mediaco: “Na mediagdo ocorre a presenga de um terceiro, mediador, que
ndo busca interesse algum, nem decide conflito nenhum. Serve este apenas de meio de locomogdo do dialogo
das partes, utilizando-se de técnicas que facilitardo o entendimento mituo de interesse de cada qual, resultando
com o acordo firmado entre as partes. Mister se faz expor que este acordo pactuado entre as partes é fruto de
sua propria consciéncia, pois como informado, o mediador apenas auxilia na discussdo, ndo decidindo nada” .
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participacdo ativa dos individuos na busca de uma solucédo para os seus conflitos”
262

4.5 Modalidades

No decorrer do estudo deste instituto observa-se que existem Vvarias
classificagbes quanto a espécies de mediacdo dada tanto por doutrinadores patrios
guanto estrangeiros; contudo certo € que estas modalidades serdo determinadas de
acordo com as caracteristicas especificas a serem utilizadas, com v.g. quanto a
qualidade dos mediadores (que nos tras a mediacao judicial ou extrajudicial).

Pode-se, portanto, apontar algumas espécies de mediacdo, como: mediacéo
institucional e cidada, judicial e extrajudicial (processual e extraprocessual segundo
alguns), mediagéo preévia e incidental, e mediacédo ativa e passiva.

Na prelecéo de Six**

a mediacdo serd institucional e cidada, existindo estas
modalidades em decorréncia da origem da mediacado, sendo ela institucional quando
criada por 6rgédos governamentais (onde os mediadores sdo membros dos tribunais),
ao passo que a cidadd surge de forma natural no préprio tecido social (sendo
mediadores pessoas da prépria comunidade e por eles mesmos escolhidos) 2*.
Quanto a ética da qualidade dos mediadores o instituto oferece duas
espécies, sendo elas: a mediacdo judicial (processual) e extra-judicial (extra-

processual) 2%°

. A extra-judicial ocorrerd no seio social sem a participacdo do
judiciario, ou seja, o método de resolucao de conflitos ira se desenvolver sem
qualquer ingeréncia do aparelho judicial, se subdividindo em profissional e né&o
profissional. A profissional se encontra bastante difundida em varios paises,

enquanto que no Brasil apenas se inicia. Ja a ndo profissional surge de forma

262 COLAIACOVO, Juan Luis; COLAIACOVO, Cynthia Alexandra. Op. Cit., p. 71.

%3 51X, Jean-Francois. Dinamica da Mediac&o. Tradutores Aguida A. Barbosa, Eliana R. Nazareth e Gisele
Groeninga. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 56.

24 \VEDANA, Wilson Marcelo Malchow. O Perfil da Mediacdo Comunitéria: acesso a justica e empoderamento
da comunidade. In: AZEVEDO, André Gomma (org.) Estudos em Arbitragem, Mediacdo e Negociacao. v. 2.
Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2003, p. 264. Sobre a mediacdo comunitaria exple que: “Ao resolver os seus
conflitos sem o auxilio do judicidrio, a comunidade torna-se menos dependente do assistencialismo estatal,
aumenta sua coesdo interna e promove o empoderamento de seus membros, pela no¢do de que eles mesmos
podem resolver os seus conflitos. A pacificacdo social, uma das principais finalidades do Estado, é entdo
exercida diretamente pelos cidadaos. Essa pratica representa a possibilidade do exercicio direto da cidadania,
uma vez que garante aos membros da comunidade o direito de acesso a justica ao mesmo tempo em que enseja o
desempenho de seus deveres como cidadados”.

%5 TARGA, Maria Inés Correa de Cerqueira César. Mediag&o em Juizo. S&o Paulo: LTR, 2004, p. 33.
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espontanea na coletividade, como no caso de pais que solucionam conflitos surgidos
entre irmaos.

A outra espécie de mediacdo, a judicial, €& desenvolvida sob a
responsabilidade do judiciario, local onde se viabiliza o consenso. Esta espécie de
mediacdo também proporciona uma subdivisdo sendo ela em endoprocessual e
paraprocessual. A primeira ocorrera em diversos procedimentos, uma vez que
segundo Targa®®, se assemelha a outros institutos; ja& a segunda, por sua vez,
apresenta as formas de mediacdo prévia e incidental. A prévia -que é facultativa-
existird quando uma das partes, se sentindo lesionada, aciona o Judiciério a fim de
que proceda ao chamamento da outra parte e dai provenha uma tentativa de
mediacao, ocorrendo antes da instauracdo de qualquer procedimento contencioso.
De forma inversa ocorrera a mediagcao paraprocessual incidental -que € obrigatéria-,
onde ja se tem instaurada a demanda perante o judiciario, surgindo a obrigacéo se
se proceder a uma tentativa de consenso —mediagao- no transcurso do processo.

Por fim, a de se demonstrar as modalidades de mediacdo denominadas de
ativas e passivas, nomenclaturas estas decorrentes da forma de participacdo do
terceiro — mediador. Assim, se a postura do mediador dentro da busca do consenso
se apresentar de forma ativa, estara ele ndo propondo solu¢ées, mas utilizando de
condutas persuasivas, ou até mesmo pressionando as partes. Ao contrario se tem a
mediacao passiva, existente quando o mediador ndo se porta de forma pro-ativa,

mas sim apenas como um facilitador, um ouvinte e observador?’.
4.6 Procedimento

Mister, nesta ocasido, proceder a uma explanacdo do procedimento que
envolve a mediagdo, com intento de melhor compreendé-lo.

Antes de qualquer coisa, € de bom tom que se deixe claro que, apesar das
caracteristicas jA anteriormente explicitadas da consensualidade, flexibilidade e
informalidade que permeiam este método de resolucdo de conflitos, h4d a

necessidade de se seguir um procedimento; pois somente com a adocao de um

266

Idem, p. 35.
%7 AMARAL, Marcia Terezinha Gomes do. Op. Cit., p. 99. Sintetizando quanto as espécies de mediacéo,
afirma: “... hd varias espécies de mediagdo, podendo ser: institucional, cidadd (comunitdria), extraprocessual
(extrajudicial) ou processual (judicial), subdividindo-se em endoprocessual e paraprocessual”.
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determinado procedimento € que se pode trazer eficiéncia a ele, bem como proteger
determinados direitos dos participantes.

Portanto a mediacdo, como forma de resilicdo de conflitos que é, somente
obtera sucesso em sua empreitada caso venha a se ater a um procedimento com
certas etapas a serem seguidas, em conjunto com o cuidado que se deve ter para
com a preservacéo de direitos e garantias das partes que nela estardo inseridas.?®®

Deveras importante a observancia dessas duas exigéncias, tanto assim o é
que a doutrina contraria a adocdo das formas de resolucdo de conflitos pelo
consenso, trds como um de seus alicerces exatamente a suposta presunc¢do de uma
falta de observancia dos direitos e garantias das partes no procedimento da
mediacao, neste sentido se manifesta Fiss*®°.

Cabe advertir ainda, que ndo ha unanimidade quanto a forma de realizacao e
de etapas no procedimento da mediacdo, havendo grande variacdo de acordo com a
modalidade de mediacdo adotada (judicial ou extrajudicial), bem como ocorre a
mutacdo de um pais a outro?’°.

N&do ha uma forma rigida a se seguir no procedimento de mediacdo, mas
torna-se indispensavel sua organizacdo a fim de se conseguir um melhor
funcionamento.

Almeida®™

ainda pontua que no Brasil ainda existe um aspecto dificultador no
gue tange a mediacao, sendo ele a falta de conhecimento sobre o instituto por parte
do cidadéo, razdo pela qual se torna necesséario que o mediador proceda a uma
instrucéo aos participantes do que seja a mediacao.

Passando a explicar o procedimento da mediacdo em si, tem-se certo que o

mesmo deva possuir dois grandes estagios®’?, consistindo em uma fase de pré-

%8 ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de. Da Mediagdo Prévia. In: PINHO, Humberto Dalla Bernardina
(coord.). Teoria Geral da Mediacdo a Luz do Projeto de Lei e do Direito Comparado. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2008, p. 156. Acrescenta: “A escolha desse procedimento deve, destarte, atender a essas duas exigéncias,
quais sejam, eficiéncia na obtencdo do resultado esperado e preservacdo da garantia fundamental dos
participantes”.

9 FISS, Owen. Contra 0 Acordo. In: Um Novo Processo Civil. Trad. Carlos Alberto de Salles. S&o Paulo: RT.
2004, p. 122. O doutrinador é contrario a adocdo da politica do consenso (acordo) entendendo que somente por
intermédio da jurisdigdo é que se pode resolver os conflitos surgidos na sociedade.

2" AMARAL, Mércia Terezinha Gomes do. Op. Cit., p. 106.

7’1 ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de. Op. Cit., p. 156.

2”2 MOORE, Cristopher W. Op. Cit., p. 35. Expde o doutrinador quanto ao modelo de mediagéo, e sobre ele
afirma que o processo de mediagdo deve apresentar estagios, estagios estes que devem ser divididos em duas
grandes categorias. Uma primeira chamada de pré-negociacdo realizada antes de se dar inicio a mediacao
propriamente dita (que é a segunda), sendo que esta Ultima iré se subdividir em vérias sessées.



84

mediacdo (pré negociacdo ou fase preliminar) e o estadgio da mediagéo propriamente
dita.

4.6.1 Pré-Mediacao

Em um primeiro momento, como visto acima, serd especificado a fase
preliminar, também chamada de pré-mediacdo ou pré-negociacdo. Sera neste
periodo, considerado de suma importancia ?’®> para o perfeito transcurso da
mediacao, o primeiro contato das partes com o procedimento — o que no Brasil deve
ser feito com maior cautela que em outros paises como asseverado acima-.

Na fase da pré-mediacdo o mediador além de se apresentar, devera fazer
uma breve explanacao do procedimento, instruindo os participantes sobre o instituto
e seu objetivo, assim como o de informar sobre o seu papel no procedimento. Trata-
se de uma fase em que o mediador ird construir credibilidade para com os
participantes, o que foi chamado de estabelecimento de vinculo entre as partes e
mediador por Moore®’*. Ainda nesta fase ja se inicia o processo de estimulo as
partes de se verem ndo mais como antagonistas, mas ja os estimulando ao ideal de
cooperacao®’ para a resolucdo da contenda.

Ao final desta primeira fase entende alguns doutrinadores?® a titulo de
recomendacdo, que devera haver uma formalizacdo da concordancia das partes em
participar do procedimento, por meio de um termo préprio. Salienta-se que este
termo é mera orientacdo e ndo um requisito essencial de validade para o

procedimento.
4.6.2 Da Mediacéao propriamente dita
Esse estagio serd composto por varias sessdes, e como ja afiancado

anteriormente, ndo ha uma uniformidade quanto ao nimero de sessfes e a matéria

de cada uma delas, ou seja, ao conteudo de cada uma das sessbes; mas certo é

2 NETO, Adolfo Braga. Op. Cit., p. 19-32. Relata que: “E um momento importante, porque propicia a
construgdo de uma abordagem apropriada com as partes, que facilitara o nascimento de sua confianca no
procedimento, para posterior transferéncia desta confian¢a para o mediador”.

" MOORE, Cristopher W. Op. Cit., p. 36.

"5 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociagdo. ADRS. Mediac&o, Conciliagdo e Arbitragem. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2004, p. 45-46.

276 SERPA, Maria de Nazareth. Op. Cit., p. 180.
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7

que este momento da mediacdo é marcado por varias sessfes com escopo de
justamente solucionar o conflito.

A primeira sessdo sera pautada pela apresentacdo das partes em conflito e
pela investigacdo a ser realizada pelo mediador. Ao inicio sera dada a oportunidade
as partes de se apresentarem e logo em seguida exporem suas posicfes sem
qualquer tipo de interpelagcdo. Ao mesmo tempo surge 0 momento para o mediador
investigar, ou seja, de forma bem passiva, passar a ouvir as partes e das varias
formas de comunicacdo (sejam verbais ou néo verbais) conseguir extrair
conhecimento sobre cada uma das partes, sejam quanto a suas tendéncias,
expectativas e objetivos a serem conseguidos por intermédio da mesma?®"’.

Em uma fase seguinte cabe ao mediador uma tarefa muito ardua, mas de
crucial importancia para o desenrolar da mediacdo, que é a descoberta dos reais
interesses dos mediados; é o descortinar do verdadeiro interesse existente por de
trds daquela posicéo apresentada inicialmente pelas partes. Conforme demonstrada
pela doutrina as posicfes iniciais que sdo prestadas pelas partes tendem a se
mostrar contrarias a um possivel acordo, sendo entdo de extrema relevancia a
atuacao do mediador neste momento.

Com intuito em alcancar a real posicionamento dos conflitantes tem o
mediador uma variavel de técnicas capazes de provocar as partes a se
manifestarem e consequentemente virem a revelar os seus verdadeiros interesses.

278

E neste sentido vale ressaltar os ensinamentos de Pinho“’® que utilizando das

técnicas da Harvard Law School (looping, rephrasing e reframing®’®

) indica-as como
0S instrumentos necessarios para a consecucao do objetivo do mediador. Momento
em que deve o mediador realizar diversas perguntas aos mediados, bem como

refazé-la de forma diversa ou realocar o conflito. Outras técnicas podem ser

" NETO. Adolfo Braga. Op. Cit., p. 19-32. Descreve sobre a etapa 0 seguinte: “Nesta etapa, é fundamental que
o profissional coordenador do procedimento ja aporte consigo diversas técnicas e consiga bem definir a
controveérsia, as posicdes e, sobretudo os interesses e necessidades dos mediados. Esta etapa é fundamental
para que o mediador incentive a cooperacéo e desperte a confianca dos mediados, pois sem elas ndo podera dar
andamento ao procedimento”.

28 pINHO, Humberto Bernardina Dalla de. Op. Cit., p. 105-124

2% | ooping, rephrasing e reframing séo técnicas fomentadas pela Harvard Law School e colocadas a disposicdo
do mediador a fim de que ele possa de fato elucubrar a real intengdo da parte em um conflito, pois como visto
nem sempre 0 motivo apresentado é o real. O looping seria a possibilidade de se fazer tantas perguntas quanto
forem necessérias, o rephrasing seria a possibilidade de se refazer a pergunta de forma diferente e o reframing é
a possibilidade de se colocar a pergunta em outro contexto.
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utilizadas como a caucus®®. Ressalta-se que estes instrumentos devem estar a
disposicdo do mediador e a adogdo dos mesmos caberd a este terceiro, de acordo
com a necessidade do conflito, sempre pautado pela escuta das partes.

Em continuidade ao método se passara a sessao referente a criacdo de
opc¢Oes que porventura poderédo ser adotadas ou n&o pelas partes, entretanto, deve-
se atentar que somente se podera passar para esta etapa da mediacdo quando o
mediador tiver conhecimento exato de tudo e todos naquela caso apresentado®®*.

Assim estando se iniciara esta nova sessdo em que deve o mediador agir de
forma a estimular as partes a apresentarem varias opc¢des para a solucao do litigio,
mesmo solugbes que parecam infactiveis, incoerentes ou contraditérias para as
partes, podendo utilizar para tanto de outro instrumento denominado de
brainstorming %*>. Como descrito por Braga®®® este periodo exige muita criatividade
por parte do mediador fazendo com que ele tenha uma conduta ativa a fim de
provocar os mediados a encontrar op¢gbes ao conflito, em que quanto maior o
namero de opc¢des, mais facil se chegara a solucéo.

Assevera-se que neste momento ndo cabe proceder a criticas das opcdes
demonstradas, nem muito menos o tempo de se decidir qual a ser adotada, mas
sim, como acima enunciado, tempo de se apresentar op¢des, caminhos possiveis a
se adotar. Neste ponto muita discusséo existe quanto a possibilidade do mediador
apresentar opcoes, existindo posicionamentos plenamente favoraveis como no caso
de Braga®* que esclarece que deve também as partes (mediados) apresentarem
opcdes, nao ficando assim apenas atrelado ao mediador o exercicio da criatividade.
E outros no sentido de que a funcdo de indicar op¢Bes € prépria das partes e nao

mediador, mas nada impede que ele também as apresente, como colocado por

280 Caucus é outra técnica a ser utilizada pelo mediador a fim de descobrir a real intengéo. E também chamada de
sessBes privadas, onde é dada a oportunidade as partes, de forma isolada, virem a desabafar, soltar as emogdes
contidas e desta forma de fato deixar vir a tona certas questdes. Salienta-se que tal procedimento é um tanto
questionado por parte da doutrina em face da alegacdo de que poderia quebrar a imparcialidade do mediador.
Assim observa-se que a sua ado¢do deve sempre ser permeada pelo equilibrio a fim de se ndo perverter uma das
caracteristicas prépria da mediacdo que seria a imparcialidade.

81 NETO. Adolfo Braga. Op. Cit., p. 19-32. Aponta: “A proxima etapa sé poderd ser iniciada pelo mediador
quando perceber que bem conhece a realidade daquelas pessoas, os fatos, as respectivas visdes dos mesmos e
toda a estrutura que os levaram a gerar o conflito”.

%82 O brainstorming é um instrumento que faz provocar as partes a expor Vérias idéias que podem levar a solugéo
do conflito, onde todas as opgOes apresentadas devem ser anotadas de forma visivel as partes, para que estas a
posteriori possam discuti-las.

“8 NETO. Adolfo Braga. Op. Cit., p. 67.

%84 Ibidem.
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Serpa®® ao dizer que o mediador pode sugerir solucdes ja adotadas em outros
procedimentos.

Antes de iniciar de fato a escolha por uma das opcbOes até entdo
apresentadas, mister € que ja se proceda a exclusdo daquelas que forem analisadas
e consideradas realmente inviaveis®®® pelas partes com objetivo de ndo procrastinar
em demasia o procedimento e causar maiores desgastes na instrugdo da sessao — o
gue viria de encontro com a caracteristica da cooperacéo entre partes, tdo basilar a
mediacao.

A partir deste momento inicia-se uma nova etapa que é a escolha da opc¢do,
onde o mediador apés relembrar a cogente cooperacdo entre mediados e a busca
do interesse comum, passa a auxilia-los na escolha, entre as varias opcoes
fomentadas, daquela que melhor lhes satisfacam?®’. Para esta escolha devera se
proceder: a avaliacdo das opcdes colocadas, revisdo dos interesses das partes,
estimar as satisfacOes das partes diante de cada opcao apresentada e calcular o
custo beneficio das op¢des. Somente depois é que se ird provir a barganha®®® —
guando se apresentara propostas e contraproposta- para finalizar o acordo.

Impende aclarar que deve o terceiro —mediador- agir neste periodo sempre no
sentido de manter as partes em igualdade de verbalizacdo com o fito de se evitar
possiveis imposic¢des; interpelando sempre que um dos mediados tentar assim
proceder (com uma postura adversarial e ndo cooperativa como deve ser) %, Do
mesmo modo deve se preocupar com a compreensao das partes quanto a cada uma
das opcdes propostas, podendo solicitar que a parte propositora esclareca
novamente a opcao nao compreendida. Salientando que para sanar estas duas
intercorréncias acima descritas podera o mediador utilizar do mecanismo de uma
sessdo a parte, que podera ser privada com o mediado relutante, indagando-o sobre

a sua postura®®, ou no segundo caso com uma sessao conjunta.

285 SERPA, Maria de Nazareth. Op. Cit., p. 196.

28 ALMEIDA, Diogo Assumpgéo Rezende de. Op. Cit., p. 162. Pontua no sentido de que: “Com a exclusdo das
opcBes inexequiveis, cabe ao mediador incitar os participantes na criacdo de novas solucdes a partir daquelas
ja indicadas, através da mescla das ideias. Essa tarefa tem o intuito de aprimorar o que fora sugerido
inicialmente. Terminada essa fase, os participantes estdo aptos para negociar”.

7 FOLBERG, Jay; TAYLOR, Alyson. Mediation: a comprehensive guide to resolving conflicts without
litigantion. San Francisco: Josey Bass Inc. Publishers, 1984, p. 39. Colocam que a atividade do mediador neste
momento é a de questionar as partes qual das opcdes é a que lhe iriam satisfazer. “The mediator’s task is to
reframe this bargaining to ask the question: wich option Will Best meet everyone’s needes?”’

288 AMARAL, Mércia Terezinha Gomes do. Op. Cit., p. 107.

89 ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de. Op. Cit., p. 162.

20 FOLBERG, Jay. TAYLOR, Alyson. Op. Cit., p. 117.
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A preparagao do acordo ocorrera por meio da “construgdo conjunta do termo

que constara tudo que as partes vieram a adotar e que tenham aceito como
solucéo satisfatorias a suas necessidades e interesses.

Por derradeiro, se chegando efetivamente ao acordo, ou seja, a0 consenso,
nele deve constar de forma clara os objetivos alcangados e os seus valores, sendo
escrito —preferencialmente- com as expressdes empregadas pelas proprias partes e
de forma bem simples. Tem-se assim o termo final em que 0s componentes admitem
0S compromissos para a superacdo da contenda. Este termo que recebe a
denominacéo de termo de mediagao deve ser redigido sem expressdes complicadas
face a necessidade de futuro entendimento pelas préprias partes quando da
observancia de seus compromissos.

A titulo de explicacdo, como em qualquer negociacdo, deve ficar assentado
que é possivel que ndo se chegue a um ajuste total, momento em que se fard um
termo parcial —da parte a que se teve acordo- e optar, quanto a parte ainda néo
dirimida, por uma nova mediacao ou pela utilizagcdo de outro mecanismo de solucéo
de conflito. Crivel ainda que nem se chegue a qualguer ponto em comum, ocorrendo
assim o impasse?%.

Muito se indaga quanto a duragdo do procedimento da mediacdo, que se
apresenta muito mais meticuloso do que outros como a conciliagdo; sendo certo que
a resposta para tanto ndo € pacifica, uma vez que muitos por considera-lo um
processo marcado pela rapidez, em contrapartida se forem observar sua
caracteristica de consensualidade, acabard por ser um procedimento mais

demorado, ficando ao talante das partes a sua permanéncia.

4.7 Proficuidades

Ponto bastante aventado pela doutrina que se aprofunda no tema refere-se a
analise das vantagens e possiveis desvantagens na adocdo desta forma de
resolucdo de conflitos. A analise comparativa com o processo judicial a todo
momento é feita, e assim ja se procedeu em outro momento, ndo sendo este o

objetivo agora buscado.

#1 NETO. Adolfo Braga Op. Cit., p. 67.
22 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Op. Cit., p. 163. Manifesta-se: “Para maior seguranca das
partes e até por uma questdo de facilitagdo da memorizag¢do do que ficou acordado, mormente nos casos de

2

relagdo continuada, deve ocorrer, na Ultima etapa do procedimento a formalizagdo do acordo”.
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7

Oportuno € demonstrar as factiveis vantagens trazidas ao Estado e a
sociedade a adocdo deste procedimento, o que se passard a expor nas linhas
abaixo.

Muitas sdo os beneficios que podem ser enumerados com a adocdo da
mediacdo, sendo eles: 1) a busca pelo real interesse e motivo dos participantes
naquela situacdo fatica apresentada; 2) ser um método objetivo, local onde se
buscar fazer a parte refletir de forma objetiva sobre as alternativas existentes para o
acordo; 3) a duracdo razoavel do procedimento é breve como nos dizeres de
Amaral®®®, 4) disponibilidade das partes, que podem abandonar o mesmo a qualquer
momento; 5) ser um método econémico®**; 6) marcado pela confidencialidade (entre
as partes e com relacdo a sociedade; 7) um maior dominio sobre o resultado e a
metodologia, jA que a mediacdo fornece as partes a possibilidade de elas mesmas
solucionarem a contenda.

Aponta-se como vantagem a informalidade ou flexibilidade®®, em que a
mediacao ndo se prende a regras rigidas a serem seguidas, o que leva a existéncia
de um leque de op¢des quanto ao modo a se solucionar o conflito.

Sem qualquer sombra de davida um dos maiores beneficios da mediagéao,
quica o maior, € o fato de que este método tras ganhos para ambas as partes. Nao
ha de se falar em ganhadores e perdedores na mediacdo, mas somente
ganhadores, as partes interagem, cooperam e chegam a uma solu¢édo que atenda o0s
interesses e necessidades dos litigantes. Desta forma, as partes cedem e acabam
atingindo ganhos reciprocos, o que leva a uma maior preservacdo das relacdes
interpessoais. E identificado por Slaikeu?*® como um método de resultado de “ganho-

ganho”.

2% AMARAL, Marcia Terezinha Gomes do. Op. Cit., p. 109.

2% MORAIS, José Luiz Bolzan de. Mediac&o e Arbitragem: alternativas a jurisdicdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999, p. 146. Ao dispor sobre a economia da mediagdo diz que justamente um dos destaques da
mediacdo € no que tange a economia financeira e de tempo. Sendo os conflitos resolvidos na mediagdo de forma
mais célere o que levar a ocorrer uma reducdo significativa dos custos.

2% CAIVANO, Roque J.; Gobbi, Marcelo; PADILHA, Roberto E. Negociacién y Mediacién: instrumentos
apropriados para La abocacia moderna. Buenos Aires: ad-Hoc, 2006, p. 121.

2% SLAIKEU, Karl A. Op. Cit., p. 26.
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A titulo de finalizacdo deste topico, € de suma relevancia trazer os
ensinamentos de Boaventura de Souza Santos®’, dando-se foco a trés questdes por
ele exposta no que diz respeito as vantagens da mediacdo, quais sejam: uma maior
abrangéncia do tema em conflito na mediacdo, uma maior participacédo social e por
fim um meio proficuo a solidariedade.

A primeira foi muito bem explanada em sua obra O discurso e o poder®®.
Nela o autor, no que diz respeito ao alcance do método em estudo, afirma que a
mediacao efetivamente trata do conflito em sua integralidade, alcancando os reais
interesses das partes e os aspectos do dilema. H4 uma analise abrangente e nédo
meramente superficial do conflito como ocorre no modelo tradicional de justica.

A democracia se faz latente na mediacédo, proporcionado uma insercao social,
onde as partes acabam por ter maior acesso a justica, consciéncia de seus direitos,
além de ser o método que torna possivel a solu¢do do conflito pelas proprias partes
em dialogo®®.

Ja& em outra obra: A critica da Razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia®®, demonstra a vantagem da mediacdo quanto a ser um método que
propicia a solidariedade, o que seja: o ato de provocar as partes a compreenderem o
todo e ndo apenas a sua posicdo, que consigam enxergar, por meio do diadlogo, os

interesses e necessidades alheias e assim, conseguirem a paz social.
4.8 Ensaios Internacionais
A titulo de continuidade a pesquisa desenvolvida, sempre oportuno € o estudo

com o viés comparativo com objetivo a demonstrar o surgimento, desenvolvimento e

resultados obtidos em outras nac¢des. No caso da mediacdo ndo é diferente, uma

27 Mister ressaltar neste momento o estudo feito pelo autor nos aglomerados da cidade do rio de Janeiro nos
anos 70, o qual intitulou de Pasargada. Neste estudo procedeu a uma analise comparativa entre o direito posto
pelo estado e o direito exercido pelas associagdes de moradores da regido na solucdo dos conflitos. Pasargada
era o direito em que se baseavam os moradores, utilizando da mediacdo (uma solucdo com dois ganhadores), ao
contrario do estatal (adjudicacdo) que dava a um o direito e ao outro a perda.

2% SANTOS, Boaventrua de Souza. O Discurso e o Poder. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p.
20-27.

2% AMARAL, Mércia Terezinha Gomes do. Op. Cit., p. 113. Afirma que a mediacdo n4o deve ser vista apenas
como um instrumento de pacificacdo social, mas também como um caminho para o exercicio da cidadania que
provocara por sua vez a uma emancipacao individual e social da comunidade. Salienta: “Enfim, ¢ um instituto
que privilegia os principios da cidadania e da dignidade da pessoa humana, previstos no artigo 1° da
Constitui¢do Federal”.

%0 SANTOS, Boaventrua de Souza. A Critica da Raz&o Indolente: contra o desperdicio da experiéncia. S&o
Paulo: Cortez, 2000, p. 80-83.
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vez que grande forca passou a ter a partir da segunda metade do século XX nos
paises ocidentais, sendo assim adotado, 0 que muito agrega para o estudo e
utilizacao no Brasil, haja vista a sua falta de regulamentacédo neste ultimo pais.

Para tanto sera procedida analise da mediacdo em paises europeus —como

Inglaterra e Franca- bem como em paises sul-americanos como a Argentina.
4.8.1 Na Inglaterra

As ADR’s (alternative disputes reolutions) tornaram-se muito populares 3
neste pais, sendo adotadas das mais variadas formas; apresentando-se como as
principais alternativas a resilicdo de conflito dentro das cortes inglesas as seguintes:
negociacao entre as partes (acordos), a mediacdo ou conciliacdo e por derradeiro a
arbitragem.

Como afirma Andrews**? a mediacéo é vista como uma das melhores formas
de se chegar a um acordo; local onde as partes em conflito poderdo chegar a uma
concluséo consensual.

Neste pais os acordos podem acontecer de quatro maneiras distintas, com a
participagdo de mediadores ou sem a participagdo de mediadores. Os acordos nao
mediados ocorrem antes do inicio de qualquer tipo de procedimento a fim de se
evita-los, ou durante os procedimentos, sendo que nestes casos 0s procedimentos
terdo como decisdo ndo um julgamento de mérito, mas sim o acordo. Por outro lado
se tem os acordos mediados que se dardo também antes do processo, ou apoés
processo iniciado.

A doutrina inglesa enaltece as vantagens na adocdo de tal método, como
citado por Spencer e Brogan>% sendo elas: a confidencialidade, a eleicdo do
mediador, a economia de tempo, a economia de dinheiro, flexibilidade, a escolha da
opcao a ser adotada, a cooperacdo e no caso a adocao de uma medida justa e

amigavel, sendo um processo nao adversarial.

%01 ANDREWS, Neil. O Moderno Processo Civil: formas judiciais e alternativas de resolucdo de conflitos na
Inglaterra. Trad. Teresa Arruda Alvim Wanbier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 261. Diz: “Tem
ocorrido um aumento notavel da popularidade e importancia da mediacdo. Apesar de alguns participantes
entenderem a mediagdo como um sinal de fraqueza, este preconceito esta acabando. Litigar perante as cortes
esta se tornando a Ultima opcao, sendo hoje as clausulas de mediagdo comuns ™.

%92 | dem, p. 260.

303 D.Spencer; M. Brogan. Mediation: Law and Practice. London: Cambridge UP, 2006, p. 84
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A cultura pelos métodos alternativos de fato vem crescendo em grande escala
na Inglaterra, tendo préaticos experientes daquele pais, como o0 Senior Robert
Turner®* assim se posicionado. No mesmo sentido a Law Society da Inglaterra e
Pais de Gales>®.

Asseveram, desta forma, no sentido de que a mediacdo é um valioso
substituto par a Justica Estatal nos dias atuais e para tanto sdo apresentadas varias
justificativas quanto ao aumento da procura pela mediacdo, como: a justica das
cortes é arriscada, demorada, cara e fomenta as adversidades (ao se ter um Unico
vencedor), bem como sao elas destituidas da participacdo direta das partes.
Caracteristicas estas que se apresentam de forma completamente contrarias na

mediacao.

4.8.2 Na Franca

As formas de resilicdo consensual de conflitos neste pais tém sua origem
bastante remota, estando presentes deste a época do Ancien Régime, perdurando
por varios séculos até um momento de extincdo, fato que ocorrera no inicio da
segunda metade do século XX — mais precisamente no ano de 1958-.

Com o passar dos anos e a difusdo das ADR’S pelo mundo como um todo, a
Franca retomou com forca a pratica destes métodos, sendo a década de 80

hY

considerada como uma década consagrada a mediacdo naquele pais, conforme
Six3%. Esclarecendo o autor que em seu pais a mediacdo apresenta inimeras
facetas, sendo elas: a mediacdo familiar, penal, social, administrativa, cultural e
empresarial.

A mediacdo se apresenta das mais variadas formas e em todos os lugares.
Como dito acima, por se tratar de um instituto bastante desenvolvido neste pais, ela
se demonstra como uma mediacdo institucional (também chamada de judicial) ou
uma mediacdo cidada (extrajudicial). Na primeira, a mediacdo é judicial, sendo os

mediadores pessoas existentes nos o6rgdos publicos, podendo ser adotada em

%04 Robert Turner é um juiz que se aposentou no ano de 2007 na Inglaterra (Queen’s Bench Division). Tratando-
se de pessoa muito experiente que estabeleceu que o processo perante os tribunais deve ser entendido como uma
Ultima opgdo, e que os acordos devem ser perquiridos sempre.

%05 ANDREWS, Neil. Op. Cit., p. 272. Onde a Law Society no ano de 2005 veio a emitir: “...uma sugestdo de
préaticas recomendando no sentido de que os advogados devem considerar rotineiramente se as agfes de seus
clientes podem ser substituidas por ADR ",

%06 51X, Jean-Frangois. Op. Cit., p. 11.
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questdes civel, penal, e administrativa. De outro lado se tem a mediacdo cidada ou

comunitéria, também largamente utilizada®"’

, onde os mediadores por sua vez séo
pessoas que surgem de forma instintiva nos grupos sociais, face as necessidades
gue surgem no seio social.

Neste pais a mediagdo se encontra devidamente regulamentada tanto na
seara penal quanto na seara civil. A mediacdo penal encontra-se instituida por meio
da Lei n. 93-2 de 04 de janeiro de 1993, ja a civil fora criada pela Lei n. 95-125 de 08
de fevereiro de 2005.

No que tange a mediacdo civil deve-se atentar que a lei que a criou veio
dispor sobre a organizacdo das jurisdicbes e ao processo, e, por conseguinte
instituiu a conciliacdo e mediacao judicial. Mais precisamente no artigo 21 a 25 da
referida lei (n. 95-125) ** ficou estipulado que devera o juiz designar um terceiro,
desde que haja concordancia das partes e em acatamento as regras, a fim de que
este terceiro busque uma conciliacdo prévia ou mediacdo (ndo permitindo nos casos
de separacdo e divorcio). Salientando-se que esta mediacdo podera ocorrer em
qualquer fase do processo sempre com escopo de se atingir uma acordo entre 0s
litigantes. Ao final, apos acordo fechado, este serd submetido ao juiz a fim de que se
dé forca executiva a ele.

Ainda quanto a mediacao civil € muito importante destacar que cerca de um
ano e meio depois foi editado o Decreto n. 96.652 de 22 de julho de 1996 que
regulamentou a lei acima, criando um capitulo especifico sobre a mediacdo em seus
artigos 131-1 a 131-15, reafirmando o objetivo do mediador, qual seja o de trazer ou
pelo menos tentar trazer uma solugéo ao conflito surgido entre partes por meio de

um procedimento negociado. Neste sentido esclarece Gorchs>®

gue na mediacao o
nao deve este terceiro propor uma solucdo, mas sim ajudar as partes a acha-la,
devendo trabalhar sobre o conflito.

Por sua vez, a mediagcdo penal tratada em outra lei (a de n° 93-2), como
mencionada acima, buscando resgatar a pratica ja anteriormente exercida pelos

juizes de paz a época, passou a prever a partir de entdo a possibilidade de se

utilizar da mediacéao, desde que exista concordancia entre as partes, antes mesmo

%7 AMARAL, Mércia Terezinha Gomes do. Op. Cit., p. 134.

%% | dem, p. 130.

%99 GORCHS, Béatrice. La Médiation Dans Le Procés Civil: sens et contresens. Essai de mise em perspective Du
conflit e Du litige. In: Revue Trimestrelle de Droit Civil, n. 3. juilet/sept, 2003, p. 409/425.



94

de se propor a agédo penal. Cabendo ressaltar que este instituto somente deve ser
utilizado diante de divergéncias néo graves®®.

A experiéncia francesa conhecida por médiation de quartier®! é de suma
importancia para o desenvolvimento desta pesquisa, pois aquela atividade, tratada
como uma mediacgdo extrajudicial utilizasse de mediadores voluntarios existentes no
entorno da regido em que se apresenta o conflito, se preocupando em solucionar
diferencas consideradas de menos importancia como fatos ligados a barulhos
excessivos, violéncias de pequena monta, ou de atos contra o patrimbnio de
pequeno valor, que a principio ndo sao relevantes para o Estado, mas que podem
trazer num futuro préximo uma litigiosidade mais acirrada ou desgastante®?,

Bensimon e Choiseul®*® destacam a imprescindibilidade da mediacdo como
um meétodo voltado para a solucdo de litigios, podendo ser utilizado em varios
campos seja criminal, civil, empresarial. Ressaltando estes autores sobre as
vantagens na utilizacdo deste instrumento para o alcance da justi¢ca; apontam como
vantagens: que se trata de um procedimento onde existe um didlogo direto onde se
discute de fato o conflito, um processo rapido, livre (com flexibilidade), discreto e

eficaz.
4.8.3 Na Argentina

Apresenta-se muito interessante a evolucdo da mediacdo no pais vizinho ao
Brasil, onde a iniciativa da ado¢do deste método de resolucdo de conflitos teve
origem no Poder Judiciario, que posteriormente contou com a colaboracéo do Poder
Executivo.

Magistrados argentinos apds conhecimento das ADR’s (alternative dispute

resolutions) in locu, apés visita aos Estados Unidos, tiveram a iniciativa de propor ao

310 AMARAL, Maria Therezinha. Op. Cit., p. 129. Quanto a mediacdo penal descreve a autora que ela visa
“regularizar algumas situagoes, pondo fim as diferencas menos graves entre pessoas que vivem juntas, bem
como atendendo de forma imediata as expectativas das vitimas”.

311 1dem, p. 128.

312 BONAFE-SCHMITT, Jean-Pierre. La Médiation: problémes politiques et sociaux. Paris: Paris, 2002, p. 32.
No que diz respeito aos fatos em conflito alvo dessa espécie de mediacdo nos preleciona que cuida de “litigios
muito pouco importantes para dar lugar a um processo judicial, mas suficientemente sérios para nos desgastar
a existéncia se os deixamos continuar”.

313 BENSIMON, Stephen; CHOISEUL, Raynald de. A Quoi Sert La Médiation?. In: BENSIMON. Stephen;
LAMPEREUR, Pekar. La Médiation Modes d’emplo?i. Paris: A2C Medias, 2007, p. 12-28.
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ministro da justica de seu pais a criagdo de uma comissdo de mediacdo a fim de
elaborar projeto de lei sobre esta forma de resilicdo de conflitos.

Durante alguns anos foi debatido o tema, bem como realizado experiéncia por
meio de um projeto piloto (através de resolucéo®* especifica), que ao seu final
acabou por trazer a lei n. 24.573 de 1995 consagrando de vez a mediagdo na
Argentina®",

Esta lei passou por algumas regulamentacdes, sendo que hoje existe naquele
pais mediacdes prévias e obrigatérias, bem como ficou determinado que n&do podera
ser aplicada em determinados conflitos, como: penais, separacao e divorcio, filiacdo
e patrio poder.

A lei supra mencionada — que institui a mediacao - prescreve de forma bem
clara quanto ao procedimento a ser desenvolvido na media¢do, com suas etapas,
prazos e caracteristicas; tratando também da questdo dos mediadores, ressaltando
quanto a este Ultimo tema a necessidade de ser bacharel em direito e capacitacédo
especifica para ser um mediador®*°.

Como em qualquer outro pais calorosos debates surgiram quanto a um ou
outro ponto da lei que estabeleceu a mediacdo, destacando-se, dentre as varias

questdes suscitadas, a da obrigatoriedade da mediacéo®'’

escolha do mediador pela parte requerente>®.

| 319

e da possibilidade de

Segundo Amara o0 modelo argentino que apresenta duas espécies de
mediacao: uma privada —que é voluntaria- e outra oficial — que é obrigatdria- devem

servir de modelo para os outros paises da América Latina.

4.9 No Brasil

314 Trata-se da resolucdo n. 983 de 1993 que colocou em execucdo o centro de mediacio, centro este do qual
participaram institui¢fes judiciais da Argentina, perduram por quase dois anos.

315 ALVAREZ, Gladys; HIGHTON, Elena I.; JASSAN, Elias. Mediacion y Justicia. Buenos Aires: Depalm,
1996, p. 13-24.

316 Op. Cit. p. 119

317 CAIVANO, Roque; GOBBI, Marcelo; PADILLA, Roberto E. Op. Cit., p. 305.

318 | dem, p. 310

319 Op. Cit., p. 121. Aduz que: “Neste pais, a mediacéo encontra-se, ha mais de uma década, institucionalizada

”»

no seio da sociedade, tendo-se convertido em modelo de implantacio da mediagdo na América latina”.
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Esta forma de solucdo de conflitos vem sendo desenvolvida de forma lenta®®°

no Brasil, certo é que ja existe aplicacdo e previsdo legal na seara trabalhista, no
entanto, quanto as demais areas do Direito ndo ha qualquer legislacdo que a
regulamente.

O legislador patrio, por meio da deputada Zulaié Cobra, propés um projeto de
lei a fim de efetivamente institucionalizar a mediacéo, tendo a proposta legislativa
recebido a numeracéo 4.827-C de 1998. Contudo no decorrer de varios anos, apos
receber parecer favoravel quanto a sua constitucionalidade (formal e material) pela
comissao de constituicdo, justica e cidadania, veio a receber substitutivos, dentre
eles o da retirada da mediagcdo no que tange ao ambito penal, ou seja, vedando
assim esta forma de solucdo propicia de conflitos quanto a matéria criminal. Nos
dias atuais o projeto encontra-se fora de pauta, portanto praticamente esquecido.

Ante o exposto no paragrafo anterior ficou evidenciado que o projeto de lei na
forma como se encontra nos dias atuais se direciona a apenas uma mediagao civil,
deixando de lado as questbes de natureza penal, a ser definida em outra legislacéo.

N&do é o objeto desta pesquisa 0 projeto de lei em andlise neste tdpico,
contudo serd feita algumas ponderacdes sobre ele, apenas a titulo de maior
entendimento. Vé-se que 0s quarenta e sete artigos do projeto de lei 4.827-C, como
apontado pela doutrina, especificam bem o instituto da mediacdo apresentando seus
contornos no pais.

O artigo 2°*** do projeto de lei define a mediacdo pondo em destaque a sua
imparcialidade e a posi¢cdo do mediador na solugdo como terceiro que néo decide,
mas sim facilita, promove a resolucao da contenda, ou até mesmo a previne.

No que diz respeito ao mediador observa-se que este podera ser judicial ou

|322

extrajudicial®“, sendo que no primeiro caso deverao ser advogados com capacidade

especifica para tanto, além de registro de mediador®*?*; j4 quanto aos extrajudiciais

%20 Filho, Mauricio Vasconcelos. Op. Cit., p. 10. Diz: “Para demonstrar a seriedade e complexidade do
desenvolvimento do estudo da mediacdo no Brasil e, por consequéncia, da tentativa de normatizacdo e
disciplina da matéria no ambito civil, vale relatar que o Projeto de lei de mediac¢do vem tendo longa tramitagéo,
tanto perante a Camara dos Deputados, quanto no Senado Federal, partindo de um projeto de lei inicialmente
com poucos artigos, para o atual com 47 (quarenta e sete) artigos, 0s quais S40 compostos, por vezes, por
diversos paragrafos e incisos, num verdadeiro Sistema de Regulamentacgéo da Mediagdo civil.”

%21 0 artigo 2° assim se apresenta: “4 atividade técnica exercida por terceiro imparcial que, escolhido ou aceito
pelas partes interessadas, as escuta, orienta e estimula, sem apresentar solucdes, com o propdsito de lhes
permitir a prevengdo ou solugdo de conflito de modo consensual”.

322 Artigo 10. “Os mediadores serdo judiciais ou extrajudiciais”.

3 Artigo 11. “Sdo mediadores judiciais os advogados com pelo menos trés anos de efetivo exercicio de
atividades juridicas, capacitados, selecionados e inscritos no registro de mediadores”.
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poderdo ser qualquer pessoa capaz e que tenha reputacdo ilibada e certa
experiéncia ou formacao técnica para tanto, e que também deverdo estar inscritos
no registro de mediador3?*.

Ainda quanto ao mediador declara o projeto de lei que devera ser sua
atividade remunerada, bem como podera se declarado impedido ou suspeito nos
termos do artigo 134 e 135 do Cédigo de Processo Civil patrio **°, e as
caracteristicas de sua funcdo, devendo sua atividade ser permeada pela
imparcialidade, autonomia, capacidade, diligéncia e confidencialidade 3%
(caracteristicas que ja foram analisadas nesta pesquisa quando do estudo da
mediagdo como um todo).

Importante se destacar a postura adotada pelo projeto de lei quanto a figura
do mediador, devendo este se apresentar diante do conflito em resolugdo com uma
posicdo passiva e ndo ativa®¥’, demonstrando a busca do legislador por uma
mediacdo mais real, baseada nas caracteristicas da imparcialidade e neutralidade
do mediador. O que veio de encontro com uma tradicdo ja sedimentada no pais
quanto a figura do conciliador — outra modalidade de resolucédo alternativa de
conflito- que neste caso é dever dele propor e sugerir as partes solu¢des para se
chegar a um acordo.

A previsdo legal em discussdo demonstra as espécies de mediacao que
poderdo ser adotadas no pais, sendo elas variaveis de acordo com a Otica a ser
observada, facultando as hipoteses de ser a mediacéo judicial ou extrajudicial (ao se
observar a qualidade do mediador) e prévia ou incidental (ao se observar o momento

da instaurac&o) 32%32°

24 Artigo 12. “Sdo mediadores extrajudiciais aqueles independentes, selecionados e inscritos no respectivo
registro de mediadores, na forma desta lei.”

325 Neste sentido encontra-se o artigo 21 do projeto de lei em seu caput: “Aplicam-se aos mediadores ou co-
mediadores os impedimentos previstos nos artigos 134 e 135 do cédigo de Processo civil”.

26 Artigo 14. “No desempenho de suas fun¢bes o mediador deverd proceder com imparcialidade,
independéncia, aptidao, diligéncia e confidencialidade, salvo, no Ultimo caso, por expressa convencdo da
partes”.

2T HILL, Flavia Pereira. Do Registro de Mediadores e da Fiscalizagdo e Controle da Atividade de Mediac#o. In :
PINHO, Humberto Dalla Bernardina (coord.). Teoria Geral da Mediacdo a Luz do Projeto de Lei e do Direito
Comparado. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2008, p. 137-138. No que diz respeito a mediagdo passiva coloca que:
“Todavia o legislador patrio, ao regular a mediagdo, filiou-se claramente a figura do mediador passivo,
consoante se extrai do artigo 2° do projeto de lei de mediagcdo, ao vedar a apresentacdo de solucéo pelo
mediador.”. Continua a autora: “No artigo 24, ratifica o legislador a adogdo da postura passiva do mediador,
proibindo-o de apresentar sugestdo ou recomendagdo sobre o contetdo do acordo, inclusive no que concerne as
clausulas e condicdes, que devem ser formuladas exclusivamente pelas partes. Ficam vedados, ainda, a
instrucao e o aconselhamento técnicos, inclusive a assessoria juridica”.

328 AMARAL. Maria Therezinha. Op. Cit., p. 136.
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No que diz respeito a qualidade do mediador, ndo ha muito que se explicar,
haja vista ser uma divisdo clara, ao se adotar um mediador no método de resolugéo
de conflitos que seja judicial ou extrajudicial (conforme artigos 10 a 12 do projeto de
lei ja anteriormente descritos).

Quanto ao segundo viés tém-se a mediacao prévia e incidental. A primeira se
encontra no artigo 32 **° sendo ela desempenhada em momento anterior a
realizacdo de uma demanda frente ao Poder judiciario. Nesta espécie ndo existe
uma regra geral, admitindo-se uma solicitacdo informal do interessado, onde o
procedimento serd estabelecido pela instituicdo especializada ou independente por
meio de uma simples comunicacdo. Contudo deve-se atentar para o fato de que
algumas etapas carecem ser obedecidas, o que ira variar de acordo com a
instituicdo mediadora®,

Por outro lado se tem a segunda -mediagéo incidental-, consistindo naquele
procedimento a ser utilizado quando jA em curso o processo judicial que ird ocorrer

Tema bastante controvertido que se apresenta no projeto de lei diz respeito a
obrigatoriedade na mediacao incidental. Existindo posicionamentos em prol e outros
contrarios a obrigatoriedade da mediacdo prevista no artigo 34 do projeto de lei em
analise®?. Tendo Pantoja®®® ressaltado que a verséo inicial do projeto de lei em
questdo, a Deputada Zulaié Cobra tinha previsto como um método facultativo, ou
seja, ficaria a critério das partes em conflito adota-lo caso se convencessem nesse
sentido.

No tocante aos partidarios da obrigatoriedade da mediacdo coloca-se o
entendimento de que néo se estaria a obrigar o acordo em si, mas sim uma tentativa
de mediacédo. Utiliza, ainda, como ponto forte de sua sustentacdo a alegacao de que
a obrigatoriedade se faz necessaria a fim de que se possa criar uma cultura no pais

quanto & adocdo de mecanismos alternativos de resolucéo de conflitos®**, enfim,

9 Artigo 3°. “4 mediagdo paraprocessual serd prévia ou incidental, em relagdo ao momento de sua
instauracéo, e judicial ou extrajudicial, conforme a qualidade dos mediadores”.

30 Artigo 32. “A mediagdo prévia extrajudicial, a critério dos interessados ficara a cargo de mediador
independente ou daquele ligado a instituicdo especializada em media¢do”.

31 ALMEIDA, Diogo de Assumpcao Rezende. Op. Cit. p. 183.

332 Artigo 34. “A mediacdo incidental serd obrigatéria no processo de conhecimento, salvo nos seguintes casos:

33 PANTOJA, Fernanda Medina. Da Mediagdo Incidental. In: PINHO, Humberto Dalla Bernardina (coord.)
Teoria Geral da Mediacao a Luz do Projeto de Lei e do Direito Comparado. Rio de Janeiro: LUmen Juris, 2008,
p. 185.

%4 MEDINA, Eduardo Borges de Mattos. Meios Alternativos de Solugdo de Conflitos: o cidaddo na
administracéo da justica. Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Editor, 2004, p. 19.
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335

proceder como um estimulo®” a sua pratica. Para tanto procedem a uma analise

comparativa com outros paises como Estados Unidos (mediacdo mandatéria) e

336

Argentina (obrigatodria) °*° que ja tem a mediacdo prevista em lei e a adotam em

forma imperativa.

De outro lado os criticos a obrigatoriedade assentam que caso assim se
proceda uma vez mais se estard levando o conflito para os ditames estatais,
desconfigurando o préprio instituto da mediacdo que é baseado no consenso®’ e
ndo no mandatorio; o que vem a demonstrar o ainda presente enraizamento da
cultura nacional quanto a jurisdicdo estatal - ao qual ndo parece conseguir se

desvencilhar®®-. Ponto este enfatizado por Watanabe **°

ao dispor que tanto na
pratica processual do pais quanto na prépria formacdo académica dos futuros
operadores do direito ainda se encontra voltada para a solucdo contenciosa das
lides por meio de um processo judicial.

Aliado ao fato acima, se apresenta a argumentacdo de que a mediacdo nao
deve ser utilizada para todo e qualquer conflito, como disposto na legislacdo em
formacdo, mas sim a certas controvérsias, como ja anteriormente afirmado neste
trabalho. Tendo Serpa prelecionado que a mediacdo é adequada para: os conflitos
interpessoais - cuja relacdo precisa ser preservada-, nas lides de natureza
emocional e psicolégica e ndo exclusivamente juridica, e nas que sobrepbe
questdes faticas e néo de direito®*.

N&o ha que se aplicar a mediacdo de forma impositiva, mas a opcdo deste

instituto deve ser voluntéria, pois se assim nao o for as partes ndo se sentirao livres

35 PANTOJA, F.M. Op. Cit., p. 194. Pondera: “4 primeira vista, a imposi¢do parece um meio eficiente para
difundir o instituto e torna-lo usual a sociedade, aos advogados e aos juizes. Sem a ordem judicial, decerto
poucos litigantes buscariam a mediacdo para solucionar seu conflito, j& que se trata de um método pouco
disseminado no pais e verdadeiramente desconhecido para grande parcela da sociedade”.

336 AMARAL, Maria Therezinha. Op. Cit., p. 139. Defendendo a obrigatoriedade coloca: “Enfim, a posi¢ido mais
acertada parece ser a que defende a obrigatoriedade da mediacao, ainda que por determinado prazo, para que
seja definitivamente implantada a cultura da resolucdo ndo-adversarial de conflitos no Brasil. Na Argentina,
como ja visto, os programas de mediacdo tém obtido bastante éxito, em razao da obrigatoriedade do instituto,
que propiciou que a sociedade e os advogados em geral se acostumassem com esse novo método de composi¢éo
de controversias”.

3T VEZZULLA, Juan Carlos. A Mediacdo: o mediador, a justica e outros conceitos. In: OLIVEIRA, Angel
(coord.) Mediacao: métodos de resolucao de controvérsias. Sdo Paulo: LTR, 1999, p. 114. No sentido contréario
a obrigatoriedade esclarece que: “A mediacdo deve ser sempre um meio privado de resolug¢do de conflitos sendo
sempre eleitos, técnica e profissional, pela livre vontade das partes”.

38 PANTOJA, F. M. OP. Cit., p. 196.

%9 WATANABE, Kazuo. Op. Cit., p. 685.

30 SERPA, Maria de Nazareth. Op. Cit., p. 101.
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para negociar; onde a coercdo acaba por obstaculizar a indispensavel comunicagao
que deve estar presente na mediacdo®*.

Como acima afirmado a mediacdo vem galgando seu espaco no pais, de
forma lenta, mas vem; sendo que varios fatores dificultam para uma maior

propagacédo do tema, sendo apontados por Dalla®*?

- trés pontos de resisténcia que
se destacam, sendo eles: a desinformacéo generalizada sobre o instituto, o apego a
figura do juiz como o Unico capaz de solucionar conflitos no pais e por fim a

auséncia de normatizacao e sistematizacédo da mediacao.

%1 GOLDSBERG, Stephen B; SANDER, Frank E; ROGERS, Nancy H.; COLE, Sarah R. Dispute Resolutions —
negotiation, mediation, and other processes. New York: Aspen Publishers, 2003, p. 390-392.

%2 PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Disposi¢ées Finais. In: PINHO, Humberto Dalla Bernardina (coord.).
Teoria Geral da Mediacao a Luz do Projeto de Lei e do Direito Comparado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 248-249.
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5 JUSTICA RESTAURATIVA E MEDIACAO PENAL

5.1 Nocdes Introdutodrias: o (Re) Nascer de uma Justica Penal.

N&o existem duvidas quanto ao aumento da litigiosidade face ao Estado
democratico de direito instaurado a partir da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, nem mesmo ha que se olvidar do latente sentimento de
inseguranca que se instalou e se apresenta em uma crescente no tecido social
contemporéneo. Revela-se que o panorama agora enunciado ndo é exclusividade
deste pais, mas comum a todos os povos, onde, diuturnamente, vivencia-se uma
explosdo de criminalidade e violéncia estampada em todos os meios de
comunicacao.

Em face deste conturbado cenério e toda a sua complexidade surge o
imperativo de se buscar um aperfeicoamento do sistema judicial, ndo devendo a
sociedade ficar a mercé de um Unico formato de resposta ao crime®**, mas sim de
variadas formas que permitam aos jurisdicionados obterem respostas aos seus
anseios.

Para tanto se apresenta nos dias hodiernos a propagacao e pratica de meios
de justica restaurativa, oferecendo-se como uma resposta plausivel a certos tipos de
crimes ocorridos; crimes estes que hoje dentro de um sistema penal desalentador®*
acabam por cair no esquecimento, gerando ainda mais um senso de impunidade

junto & sociedade como um todo. Neste sentido coaduna Nuria Belloso Martin®*°.

¥3 PINTO, Renato Sdcrates Gomes. Justica Restaurativa é Possivel no Brasil? In: SLAKMON, C.; R. De Vitto;
R, Gomes Pinto (org.). Justica Restaurativa. Brasilia: PNUD, 2005, p. 19. Esclarece o autor que “E preciso
avancar para um sistema flexivel de justica criminal, com condutas adequadas a variedade de transgressoes e
de sujeitos envolvidos, num salto de qualidade, convertendo um sistema monolitico, de uma sé porta, para um
sistema multi-portas que ofereca respostas diferentes e mais adequadas & criminalidade. E chegada a hora de
pensarmos ndo apenas em fazer do direito penal algo melhor, mas algo melhor do que o direito Penal, como
pedia Radbruch”.

¥4 |dem, p. 19.

%5 BELLOSO MARTIN, Nuria. Sistemas de Resolucion de Conflictos: formas heterocompositivas y
autocompositivas. In: Estudos Sobre Mediacion: La ley de mediacién familiar de Castilla y Leon. Valladolid:
Junta de Castilla y Leon, 2006, p. 51-52. . Apresentou que a justica em sua forma atual encontra-se
completamente sobrecarregada, ndo conseguindo obter, desta feita seus objetivos. Tendo entdo surgido nos
Estados unidos da América as ADR por meio do movimento critical legal studies, originado na universidade de
Havard, onde se buscou um maior realismo juridico e um embate ao sistema judicial estatal firmado. Ressaltando
a doutrinadora que diante deste panorama: “deveria surgir mecanismos que intentam resolver disputas
principalmente a margem dos tribunais ou mediante meios ndo judiciais”.
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Esta falta de efetividade se materializa por meio de inUmeros fatores como o
inchacgo da justica penal, a demora dos julgamentos por parte do 6rgéo julgador -que
trazem por sua vez a prescricdo-, e, por fim, quando esta ultima néo ocorre, 0
provimento jurisdicional ofertado de forma tardia, acaba por ndo cumprir com seu
objetivo que é o de retribuir ou prevenir o delito®¥,

Aliado ao exposto, uma pergunta torna-se imprescindivel: o que se deseja

com o sistema criminal patrio? Indagacéo que leva a afirmacéo de De Vitto®": “u

ma
nacao de jaulas ou uma nacao de cidadaos”. Alerta, desta feita, que ha de se mudar
a visdo comum que se tem sobre a prisdo -e por decorréncia a sua banalizagéo-,
gue segundo o autor em nada contribui para a diminuicdo da criminalidade, uma vez
gue o sistema penal que fomenta o carcere ndo tem qualquer demonstracdo de sua
efetividade quanto a solucéo dos conflitos surgidos.

348 assim

Como todo sistema, o penal tem que passar por uma evolucao
deve-se observa-lo sob um prisma pautado na pacificacdo social, deixando de lado
deste modo a simples ideia de um mecanismo direcionado para a retribuicdo. Neste
sentido apontam varios doutrinadores nacionais, dentre eles destacam-se Greco®*® e

De Vitto®*®°.

%% GRECO, Rogério. Direitos Humanos, Sistema Prisional e Alternativas a Privacédo da Liberdade. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 358. No que tange ao sistema atual salienta: “o processo penal, de qualquer modo, é
angustiante. Na atualidade, em muitas infracGes penais, principalmente aquelas consideradas de menor
potencial ofensivo, como as pequenas lesdes, os crimes contra a honra (caldnia, injuria ou difamagéo) etc., 0
que a vitima mais deseja é um pedido de desculpas, um pedido de perddo por parte do ofensor.”. Conclui: “Na
maior parte dos casos, a vitima se veria satisfeita tdo somente com a reparagdo do prejuizo por ela
experimentado, causado pelo autor da infracdo penal. N&o lhe interessa, via de regra, a privacéo da liberdade
daquele que praticou o fato que Ihe causou prejuizo, mas sim a sua efetiva repara¢do”.

%7 DE VITTO, Renato Campos Pinto. Justica Criminal, Justica Restaurativa e Direitos Humanos. In:
SLAKMON, C.; R. De Vitto; e R, Gomes Pinto (org.). Justica Restaurativa. Brasilia: PNUD, 2005, p. 41.

38 AZEVEDO, André Gomma. O Componente da Mediagdo Vitima - Ofensor na Justica Restaurativa: uma
breve apresentacdo de uma inovacéao epistemoldgica na autocomposicao penal. In: SLAKMON, C.; R, De Vitto;
e R, Gomes Pinto (org.). Justica Restaurativa. Brasilia: PNUD, 2005, p. 136. Assevera: “Como parte dessa
evolucdo, buscam-se novos (e eficientes) mecanismos de resolugdo de litigios voltados ndo apenas a transformar
0 ordenamento processual penal em um mecanismo retributivo mais eficiente, mas também voltado a
ressocializacdo, prevencdo, reducdo dos efeitos da vitimizacdo, educacéo, empoderamento e humanizagdo do
conflito”.

%9 GRECO, Rogério. Op. Cit., p. 369. Assim pontua: “Constatamos que estd se difundindo a idéia de agregar
ao Direito Penal uma funcéo social distinta da de ser um instrumento exclusivamente punitivo: a de ser um
instrumento de pacificagéo (ou melhor, de repacifica¢do), atendendo melhor aos direitos e interesses da vitima e
favorecendo a situacdo do imputado. Esse pensamento tem suas raizes na concepgdo que vé em muitos delitos
mais um conflito que uma infracdo penal e, por isso, busca priorizar mais a solugéo desse conflito entre as
partes do que propriamente o castigo pelo descumprimento da lei”.

%0 DE VITTO, Renato Campos Pinto. Op. Cit., p. 42. “Desta forma, é importante assentar que a pena nao pode
ser vista como um fim em si mesmo, como o é por grande parte da populagdo, mas que deve ser voltada a
pacificacdo das relagOes sociais. Neste sentido, pouco resultado pratico tem sido colhido no sentido de dotar o
processo penal de meios de representar uma intervencao efetiva e eficaz em conflitos que se exterioriza por meio
do crime”.
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Mister identificar neste momento da pesquisa um padrao penal de reagcédo ao
delito que se demonstre consonante ao escopo da paz social, onde para tanto se
utilizara de uma classificagcdo propria apresentada por Antbnio Garcia Pablos de
Molina®?,

Assevera 0 autor sobre a existéncia de trés modelos modernos de reacéo ao
delito, sendo eles: o modelo dissuasério, o modelo ressocializador e o modelo
integrador.

O primeiro arquétipo — dissuasorio - se caracteriza pela importancia dada
somente a um uUnico elemento: a pretensdo punitiva do Estado; afirmando que a
simples funcéo punitiva da pena é suficientemente apta a desestimular uma conduta
delituosa. Nele ndo ha que se preocupar com outros conteddos como a satisfacéo
da comunidade e/ou da vitima, podendo ser reduzido a uma Unica mensagem: a
intimidacao>*.

Por outro lado se tem o sistema ressocializador que volta os olhos para outro
ponto: o infrator; tendo por preocupacédo dar a reacdo penal uma funcéo reabilitadora
ao agente da conduta delituosa, o que fora realcado por Molina®*® ao se expressar
que assim se estaria “... agregando a resposta estatal um valor de utilidade para o
infrator...”. Entretanto, o ponto principal deste sistema, que é a ressocializagao,
ainda é alvo de varias criticas®* face & imprecisdo do mesmo, sendo certo que foi
um grande avanco, mas que precisa ser mais bem esclarecida.

Por fim o método integrador, considerado pelo autor como o “mais ambicioso

plano de reacdo ao delito” **° haja vista o fato de que este método se direciona para

%1 MOLINA, Antonio Garcia Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia — Introducdo aos seus
Fundamentos Tedricos. Sdo Paulo: Revisto dos Tribunais, 1997, p. 393.

%2 DE VITTO, Renato Campos Pinto. Op. Cit., p. 42. Coloca que o sistema dissuasorio se volta: “... tdgo somente
a sociedade e pbe em relevo a pretensdo punitiva do Estado, caracterizando-se por buscar cobertura normativa
completa e sem fissuras, com orgdos persecutorios bem aparelhados, e clara tendéncia intimidatoria.”

%3 MOLINA, Anténio Garcia Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit, p. 398. Aponta: “O ideal
ressocializador deixara de ser um mito e um lema vazio de conteltdo quando, depois do oportuno debate
cientifico, seja alcancado um elementar consenso em torno de trés questdes basicas: quais objetivos concretos
podem ser perseguidos em relacdo a cada grupo ou subgrupo de infratores, quais 0os meios e técnicas de
intervencdo sdo validos iddneos e eficazes em cada caso e quais os limites ndo devem ser superados jamais em
qualquer tipo de intervengdo”.

%4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 170-
172. Quanto as criticas esclarece que o sistema apresenta algumas limitacdes. Apontando dentre elas: que o
sistema gera uma inicial aniquilacdo da pessoa e sua personalidade pois ficaria completamente recluso no inicio
e apds uma readaptacao gradual seu regime vai afrouxando a espécie de regime sob a alegacdo de uma aparente
“boa conduta” do infrator/condenado. Outra grande critica ao sistema seria de que estabelece de formas rigidas
as etapas da progressdo do regime da pena, a falsa admissdo das regras de disciplina a serem imposta pela
unidade prisional, dentre outras mais.

%5 DE VITTO, Renato Campos Pinto. Op. Cit., p. 43.
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a sociedade como um todo, ou seja, em pacificar as relagdes sociais que porventura
apresentaram uma situacao conflituosa, buscando, desta feita, apaziguar todas as
partes envolvidas no problema criminal, sendo elas: infrator, vitima e demais
membros da sociedade; e ndo apenas em um ou outro ponto como 0s métodos

z

acima; em Ultima analise: “pugna pela restauragdo de todas as relagbes abaladas’
356.

Sem a menor sombra de davida o modelo integrador tras uma gama enorme
de vantagens para todos os membros envolvidos na lide criminal, e esta afirmacéo
pode se materializar a partir do fato da participacdo de todos os cingidos na solugéao
da contenda, o que foi acima descrito como uma democratizacao do processo.

A materializacdo, logo acima mencionada, se darad por meio da mediacéo,
onde todos os participantes terdo observados seus direitos fundamentais, desde o
infrator até a vitima, atuag&o que sera pormenorizada mais a frente neste trabalho.

Ao dispor que todos saem ganhando com a adocédo deste método de justica
restaurativa, deve-se apontar de forma individualizada cada uma, para melhor
compreensao de todos; e € o que sera anotado nas préximas linhas.

No que tange a vitima, que sempre foi relegada no atual sistema repressivo
penal, uma vez que a vitima sempre foi tratada dentro da politica criminal com uma
forte conotacdo de neutralidade. A criminologia moderna aponta para uma maior
preocupacao que se deve dar as vitimas da criminalidade, onde assinalam para uma
maior mobilizacdo social em prol da vitima®’. Desta feita 0 modelo de justica
restaurativa apresenta claros beneficios para a vitima tendo em vista que passa ela
a ter um papel de ampla importancia no que diz respeito a resposta estatal ao crime,
sempre procurando desagravar o dano sofrido, bem como a minimizacdo das
consequéncias do crime. Isto tudo porque a vitima tera participacdo na efetivacéo
processual.

Ja quanto ao infrator, diante deste método, ndo ficara ele protegido pelos
mecanismos-estratégias procedimentais hoje existentes, o que o torna também
distante do fato delituoso por ele causado (isto nos moldes atuais); muito pelo

contrario tera participacdo direta e efetiva na solugcdo da contenda a partir do

% Ibidem.

%7 PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual Esquematico de Criminologia. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.
74. Neste sentido aponta que: “O direito penal moderno sofreu um forte golpe em seu parametro de observagéo
da vitima com neutralidade. A neutralizagdo da vitima é cada vez mais afetada pelos anseios sociais que a
empurram para um papel de maior relevancia no processo penal”.
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momento em que ird se comprometer em adotar medidas reparadoras aos danos
sofridos pela vitima diante de sua conduta; assim estara o infrator enfrentando de
forma direta o problema, o que Ihe trard um maior “amadurecimento pessoal” **®.

Em um terceiro plano, o da sociedade, o método ora em analise € uma
demonstracao real e pura de se chegar a uma solugdo que de fato venha ser
considerada a mais adequada ao tecido social hodierno. Assim se pode afirmar face
a dois grandes fatores: a um pelo fato de que seréo as proprias partes em conflito
que trardo solucdo a contenda (uma solucdo negociada e paramentada no
comprometimento das proprias partes); e a dois pela diminuicdo do desgaste gerado
entre a decisao juridica apresentada ao caso e a derrota do culpado — trazendo, por
fim, a paz social ao litigio-.>*°.

A titulo de finalizacdo desta parte ha de se salientar que o mundo
contemporaneo ja constatou a ideia de um direito penal agregado por uma funcéo
social e ndo apenas um instrumento punitivo, como nos dizeres de Nuria “a de ser

um instrumento de pacificacdo ou repacificacdo” 3¢°.

. Destarte, o direito penal deve
visualizar em alguns delitos uma ideia de conflito e ndo de infracdo penal por si s0, e
como mecanismo de solucédo deste ato deve procurar a resolucéo conflitual entre

partes e ndo simplesmente propor um castigo diante do descumprimento da lei®".

5.2 A Justica Restaurativa

Dando alargamento a figura da justica restaurativa, neste tépico se passara a
fazer apontamentos sobre a sua origem, conceito, elementos, principios, proceder-
se-a a uma analise comparativa com a justica convencional, além de se abordar
outros pontos importantes, sempre com a finalidade de melhor trazer compreenséao

ao mote sob estudo.

%8 DE VITTO, Renato Campos Pinto. Op. Cit., p. 43.

9 |dem, p. 44 Aduz: “A justica restaurativa, na acep¢io adotada para o presente artigo, representa a
aplicacdo prética desse modelo, que, em termos tedricos, € 0 que mais se aproxima do que se deve esperar da
intervencdo do Estado em reacdo ao fendmeno delitivo: uma tentativa de conciliar as justas expectativas da
vitima, do infrator e da sociedade”.

%0 BELLOSO MARTIN, Nuria. Mediaciéon Penal de Menores. In: Estudos sobre a Mediacién: La ley de
mediacién familiar de Castilla y Leon (coord. Nuria Belloso Martin). Valladolid: Indipress, 2006, p. 297.

%1 GRECO, Rogério. Op. Cit.,, p. 370. Ressalta: “4 ideia de reparacdo da vitima, como a alternativa a
imposicdo da pena, apresenta-se como a terceira via do direito Penal e, inclusive, afirmar-se que cumpre
melhor os fins da pena, pois soluciona o conflito mediante a reposi¢do do estado anterior ao delito, o que
satisfaz a consciéncia juridica coletiva e consegue que o infrator —ao reparar o dano- reconheca o valor do bem
juridico que lesionou e tenha oportunidade de reintegrar-se socialmente”.
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5.2.1 Origem

Essa nova concepc¢do de justica teve a sua origem por meio dos chamados
programas de conciliacdo vitima-ofensor nos idos da década de 1970 nos Estados
Unidos da América e Canada. No primeiro pais este programa foi se desenvolvendo
por diversas regiées do pais, dentre eles Ohio, S&o Francisco e Nova lorque, sendo
gue neste ultimo é que se formou o primeiro modelo operativo de mediacao. Por sua
vez, no Canada, mais precisamente em Ontario, a mediacdo penal buscou por meio
da justica restaurativa a prevencao de crimes.

Somente, contudo, ha duas décadas é que a expressao justica restaurativa de
fato veio a ganhar énfase, sendo primeiramente utilizada no congresso internacional
de criminologia ocorrido na cidade de Budapeste no ano de 1993. A partir deste
instante foi se desenvolvendo no decorrer dos anos, recebendo cada vez mais
simpatizante por meio das palestras que iam se realizando pelo mundo afora,
podendo-se citar as conferéncias de Adelaide (na Australia em 1994), de Amsterdam
(na Holanda em 1997) e de Montreal (no Canada em 2000) %2,

Como afirmado ja anteriormente este novo paradigma de justica, surgido em
contraposicdo a tradicional justica retributiva, trds um viés diferenciador quanto a
punicdo criminal, onde se ira censurar a conduta criminal ndo por meio de castigos,
gue nos dias atuais sao tradicionalmente usados, mas sim por via de respostas

socialmente construtivas®® 364,

%2 |dem, p. 372.

%3 TAMARIT SUMILLA, J. M. La Mediacién Reparadora em La Ley de Responsabilidad Penal Del Menor. In:
J. Gonzalez Cussac; J. M. Tamarit Sumall; J. J. Gomez Colomer (coord.). Justitia Penal de Menores y Jévenes
(analisis sustantivos y procesal de la nueva regulacion) Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p. 50.

%4 |dem, p. 51. A titulo de ilustragdo na década de 70 as mediagbes, j4 com ares de restauradoras, se
apresentavam como reunies, ou encontros em que os facilitadores presentes provocavam a vitima a se
manifestar no sentido de demonstrar o impacto sofrido com o crime, a0 mesmo tempo em que fazia o infrator
apresentar explicagBes para a vitima. J& na nova Zelandia essas reunifes ainda tinham a participacdo de
familiares e outras pessoas ligadas as partes, conforme tradi¢do maior.
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365

Scuro Neto®™ tras a baila justamente esta necessidade de mudanca, ao dizer

que se deve alterar o sistema tanto no seu foco quanto na sua missdo. Ha de se

buscar uma justica “dirigida por valores” **° .

Uma justica voltada para o
reconhecimento, ou seja, a busca de uma justica que consiga enquadrar 0s
sentimentos das partes a deciséo (acordo) final a ser atingida™

Destarte, torna-se imperativo a mudanca a fim de se alcancar um bem maior

para a sociedade.

5.2.2 Conceito

A doutrina mundial proporciona uma extensa conceituacdo de justica
restaurativa, sendo que algumas delas serdo selecionadas para melhor
esclarecimento do tema.

O tema ndo é dos mais faceis haja vista que o método em estudo — justica
restaurativa- ainda é tratado como um novo arquétipo de justica, fazendo com que a
sua conceituacdo nao seja algo conclusivo, definitivo, ou melhor dizendo Unica - nédo
h& de se falar em unicidade quanto a conceituacao do tema-.

Uma forte referéncia bibliografica sobre a conceituagcédo pode ser encontrada

em Howard Zehr®®’

por meio de sua obra quando dispde que para entender a justica
restaurativa torna-se obrigatorio o uso de lentes diversas das que costumeiramente
se usam. Parte da idéia de que o crime deve ser entendido como uma violagdo na
relacao existente entre partes (infrator/vitima/comunidade), e a partir de entéo, a fim
de restaurar a relacdo social rompida, descobrir as necessidades e obrigacdes
advindas desta conduta delituosa; para logo em seguida encorajar as partes

envolvidas, por meio da justica, a chegarem a um consenso.

35 NETO, Pedro Scuro. Palestra Proferida no Seminario Internacional Justica Restaurativa: um caminho para os
Direitos Humanos? Instituto de Acesso a Justica (Brasil) / Justice (Inglaterra). Porto Alegre, 29-30 out., 2004, p.
05-06. Afirma o autor: “Em verdade, mudar significa alterar a esséncia da abordagem do sistema, adotar
agendas mais ambiciosas, ousadas, delineadas explicitamente para promover mudancas primeiramente, no foco
do sistema, nas formas tradicionais de responder ao crime e aos multiplos problemas decorrentes. Exige dar
lugar a adequada capacitacdo da sociedade para responder a malfeitos e conflitos, reparar danos infligidos,
reintegrar vitimas e infratores, e, estabelecer as bases de uma seguranga publica sustentavel.” Continua:
“Mudar exige, em segundo lugar, alterar a missdo do sistema, para que este seja conduzido nao mais por
politicas ou reformas, mas por prioridades fundamentadas em valores. Finalmente, mudar quer dizer alterar o
modo corrente de interagdo no seio do sistema e deste com os usuarios e a populacdo em geral — diminuir a
dependéncia em relagdo a logica burocratica e confiar cada vez mais em consenso e participacao
transformando profundamente a experiéncia de todos e cada um com o sistema de justica.”

%6 |dem, p. 4.

%7 ZEHR, Howard. Changing Lenses: a new focus for crime as justice. Scottdale: Harold Prace, 1990, p. 46.
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Desta feita busca fazer com que as partes centrais do processo por meio do
dialogo consigam enxergar as suas respectivas responsabilidades ante a conduta
praticada; consigam atender as demandas advindas da ofensa (achando a cura); em
suma alcancem “um resultado individual e socialmente terapéutico 3.

O gque se busca enfatizar € que neste tipo de justica as partes em comum
acordo devem buscar o dano sofrido pela acdo criminosa e encontrar, também em
conjunto, a solucdo para o dilema apresentado, fazendo restaurar as relacdes
sociais afetadas®®®.

De outro lado pode-se observar a tematica conceitual utilizada por Paul
Maccold e Ted Watchtel*”® que voltam os olhos da justica restaurativa ndo como um
método voltado para a diminuicdo da criminalidade, mas sim de um mecanismo que
objetiva serenar os danos causados pelo crime face aos cidadaos.

Os autores acima enfatizam que a sancdo penal imposta ao autor/infrator
trazida pelo sistema penal da justica retributiva (tradicional) ndo se preocupa com o
maleficio emocional advindo com o crime, mas apenas em aplicar o castigo aos
seus autores. E isto para eles ndo € o primordial, mas sim ha a necessidade de se
“restaurar o trauma emocional”®’!. A justica restaurativa ha que se preocupar com o
futuro da sociedade, com a sadde dela, com a sua reorganizagéo®’?,

No que tange, especificamente, a Law Commission of Canada, 2003 a justica

restaurativa é definida como um processo para solucionar crime e conflitos, um que

%8 PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica Restaurativa é Possivel no Brasil? In: SLAKMON, C.; R. De Vitto;
R. Gomes Pinto (org.). Justica Restaurativa. Brasilia: PNUD, 2005, p. 21.

%9 SCURO NETO, Pedro. Manual de Sociologia Geral e Juridica. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 57. Aduz que:
“Fazer justica restaurativa significa dar respostas sistematicas as infrag¢des e a suas consequéncias, enfatizando
a cura das feridas sofridas pela sensibilidade, pela dignidade ou reputacédo, destacando a dor, a magoa, o dano,
a ofensa, o agravo, causados pelo malfeito, contando para isso com a participacdo de todos os envolvidos
(vitima, infrator e comunidade) na resolucdo dos problemas (conflitos) criados por determinados incidentes.
Praticas de justica com objetivos restaurativos identificam os males infligidos e influem na sua reparacéo,
envolvendo as pessoas e transformando suas atitudes e perspectivas em relagdo convencional com sistema de
Justica, significando, assim, trabalhar para restaurar, reconstituir, reconstruir, de sorte que todos os envolvidos
e afetados por um crime ou infracdo devem ter, se quiserem, a oportunidade de participar do processo
restaurativo”.

30 MACCOLD, Paul. WACHTEL, Ted. Em Busca de um Paradigma: uma teoria de justica restaurativa.
Londres: Restorative Library, 2003, p. 28.

1 |dem, p. 29. Ao dispor sobre a justica restaurativa sustentam: “A justica restaurativa é capaz de preencher
essas necessidades emocionais e de relacionamento e é o ponto chave para a obtencdo e manutengdo de uma
sociedade civil saudavel”.

%2 PINTO, Renato Sécrates Gomes. Op. Cit., p. 22. Coloca: “4 ideia, entdo, é se voltar para o futuro e para a
restauracao dos relacionamentos, ao invés de simplesmente concentrar-se no passado e na culpa. A justica
convencional diz vocé fez isso e tem que ser castigado! A justica restaurativa pergunta: o que vocé pode fazer
agora para restaurar isso”’.
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tem seu foco na reparacdo do dano as vitimas, responsabilizando os ofensores por
suas acoes e engajando a comunidade em um processo de resolucao de conflitos.

Como ja anteriormente descrito, varias sdo as formas de se conceituar, dentre
elas pode-se ver a dada por Tony Marshall*”, baseando sua definicdo pelo carater
procedimental ao dispor que a justica restaurativa seria um sistema em que as
partes entrelacadas em determinada conduta delituosa iriam decidir de forma
conjunta uma forma — a melhor - de se lidar com as implicacdes e desdobramentos
da ofensa.

Outra importante definicdo, sendo esta enunciada por Walgrave e
Bazemore®™* expbe que a justica restaurativa tem como seu principal objetivo o do
restabelecimento (reparacdo do dano), mas nao deixa de ressaltar também
elementos como a participacao, e deliberacdo existentes neste mecanismo.

Do que tudo que foi acima exposto no que diz respeito a conceituacao do
tema analisado pode-se chegar a um denominador, afirmando que a justica
restaurativa deve ser tratada como uma proposi¢cao metodoldgica que tem por fim,
através de técnicas especificas e intervencdes apropriadas, encontrar uma
reparacao moral e material ao agravo ocorrido, sendo que esta se dara por meio de
comunicacbes efetivas a serem desenvolvidas entre ofensores, vitimas e
representantes da comunidade como um todo. Cabendo salientar que sempre estara
voltada a fomentar: a) uma responsabilizacdo amoldada ao ato lesivo; b) uma
assisténcia material e moral para a vitima; ¢) o mutuo respeito entre as partes
envolvidas; d) a solidariedade; e€) humanizacao das relagbes processuais em lides
penais; f) 0 empoderamento das partes; e por fim g) a restauragdo ou manutengao

das relacdes sociais subjacentes que por ventura preexistiam ao conflito>">.

5.2.3 Uma Concepcéo de Processo Penal Democratico

¥ MARSHALL, Tony. Restorative Justice: an overview. Londres: Home Office Research, Development and
Statisitics Directiorate, 1999, p. 578.

¥ BAZEMORE, Gordon e WALGRAVE, Lode. Restorative juvenile justice: reparing the harm of Youth crime.
1999, p. 42.

5 AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit., p.140.
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Esta a se falar de uma total quebra de paradigmas®’®.

N&o ha a menor duvida quanto a utilizacdo da justica restaurativa como um
elemento de fortalecimento da democracia, para tanto basta observar que neste
mecanismo parcelas da sociedade civil irdo ter um desempenho direto na atuacao
da justica, deixando, portanto de lado, assim, a ultrapassada idéia de exclusividade
da administracdo da justica pelo Estado. Isto faz com que a sociedade como um
todo se sinta mais participativa, deixando de ter aquela visdo de exclusdo que hoje
vigora, de falta de acesso a justica; bem como ira se proceder a uma diminuicdo do
descrédito que tanto assolam as instituicbes estatais, como no caso em especifico o
Poder judiciario.

O resultado a ser alcancado com a justica restaurativa € excepcional,
trazendo o que foi chamado por Oxhorn e Slakmon de uma “sinergia entre Estado e
a sociedade civil” *’. Ao se falar neste momento em uma maior democratizacéo da
justica se esta querendo dizer que este mecanismo —justica restaurativa- é capaz de
tornar a justica mais acessivel, universal e legal; principalmente em paises marcados
for fortes desigualdades sociais como o Brasil.

Deve-se, entretanto, ter muito cuidado neste ponto uma vez que ndo se esta

almejando retirar ou excluir de um poder constituido as suas fun¢des como

¢ OXHORN, Philip; SLAKMON, Catherine. Micro-Justica, Desigualdade e Cidadania Democratica a
Construgdo da Sociedade Civil Através da Justica Restaurativa no Brasil. In: Bastos, Marcio Thomaz; Lopes,
Carlos; Renault, Sérgio Rabello Tamm (Orgs.). Justica Restaurativa: Coletdnea de Artigos. Brasilia: MJ e
PNUD, 2005, p. 2. “Realmente, o impeto inicial por tais reformas geralmente veio de grupos da sociedade civil
que representavam 0s interesses de minorias excluidas, e a vontade do Estado de responder de modo continuo
apenas serviu para melhorar a qualidade de democracia em paises onde a democracia ja era muito inclusiva.
Em outras palavras, uma sociedade civil relativamente forte e um Estado relativamente forte séo capazes, nestes
contextos, de cooperar por meios que conduzem a um processo Virtuoso pelo qual ambos séo fortalecidos e a
democracia se torna até mesmo mais inclusiva. Podem instituicfes semelhantes de justica restaurativa,
adaptadas a seu contexto cultural e histérico sem igual, oferecer uma solucéo para os crescentes problemas de
crime, violéncia e exclusdo social para um pais como o Brasil, sofrendo de extremos de exclusdo social e sem
desfrutar de um Estado forte ou de uma sociedade civil forte encontrada em paises como o Canada ”.

7 Idem, p. 03 e 04. Relatando 0s autores que a justica restaurativa é: “... uma alternativa para as instituigées
estatais da administracéo da justi¢a, que funciona através da sociedade civil, mas que nunca é independente do
Estado. Por este motivo, a justica restaurativa representa uma arena importante para gerar o que serd definido
aqui como a sinergia entre 0 Estado e a sociedade civil. O resultado é um paradoxo: ao ceder ativamente a
jurisdicao sobre alguns aspectos do sistema de justica para organizagdes sociais, um Estado com baixos niveis
de legitimidade social e eficacia pode fortalecer a sociedade civil de modos que ajudardo a melhorar nédo
apenas a sua capacidade de assegurar os direitos de cidadania fundamentais, mas também, de um modo mais
geral, a qualidade da democracia. Especificamente, argumentaremos que a justica restaurativa pode ajudar a
construir sociedades civis mais fortes aumentando a capacidade e o interesse dos cidaddos em participar de
organizac@es sociais, a0 mesmo tempo em que contribui para impedir que os conflitos se tornem maiores, e
fortalece as instituicOes estatais através da cooperacao ativa dos cidadaos com elas. Em dltima instancia, os
processos de sinergia entre o Estado e a sociedade civil podem expandir para além da questdo da
criminalidade, melhorar a qualidade do governo democratico e dos direitos a cidadania de modo mais geral.”
Sublinhado nosso.

“
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acreditam e defendem alguns, mas deve ser entendido e visto como uma forma que
vai atuar em conjunto com as formas de justica formal (ou convencional), além de se
ressaltar que esta forma deve estar sempre permeada pela legitimidade®"®.

Ao se buscar a pratica de medidas restaurativas para certo e determinados
tipos de conflitos — sempre dentro de critérios de proporcionalidade, moralidade e
legalidade- acaba-se por trazer inidmeros beneficios ndo sé para o cidaddo, mas
também e principalmente para o proprio sistema judicial convencional, dentre estes
beneficios pode-se apontar: a melhora da imagem do sistema judicial formal (uma
vez que se vera livre de uma boa gama de contendas, consideradas de menor
expressao, mas que acabam por emperrar o sistema judicial convencional), facilitar o
acesso a informacao e justica aos membros da comunidade mais desamparados;
permitir que o cidaddo e a comunidade efetivamente participem no processo de
justica (cidadados que fazem parte do processo mas que pouca voz possuem nos
problemas que influem cotidianamente em suas vidas); promover uma justica
reparadora e reabilitadora e ndo a convencional e restrita retribuicdo ja existente;
estimular o consenso (acordo) entre os litigantes em contraposicdo a coercao
convencional, dentre outros mais.

E justamente a falta de efetividade do sistema convencional e o clamor da
sociedade em uma real justica que se tem, cada vez mais, buscado meios de
composicao restaurativos, ndo com o alvitre de extirpar o sistema convencional ja

existente, mas sim com fins de complementa-lo*"°.

5.2.4 Disting¢éo entre a Justica Restaurativa e a Justica Convencional
De grande importancia para a compreensao do tema em estudo € o fato de se

proceder a uma diferenciagcdo entre os sistemas de justica criminal até entédo

aventados, sendo eles: de um lado a justica criminal convencional (também

378 Idem, p. 12. Realca: “Os programas restaurativos s&o praticas de micro-justica que complementam o sistema
de justica formal e sdo implementados frequentemente por 6rgdos estatais. Estas praticas sdo manifestaces
concretas de justica alternativa legal: Eles constituem (micro) sistemas de justica paralelos que existem fora do
aparato judicial formal, mas dentro dos limites legais, e que fornecem justica por canais que ndo sdo
monopolizados pelo sistema de justica formal mas sdo legitimados por uma forma de consenso da sociedade. ”

%9 AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit., p. 140. Exalta: “... cumpre destacar ainda que a justi¢a restaurativa,
com seu principal instrumento —a mediacdo restaurativa- ndo visa a substituir o tradicional modelo penal
retributivo. Trata-se de iniciativa voltada a complementar o ordenamento processual penal para, em

>

circunstancias especificas, proporcionar resultados mais eficientes da perspectiva do jurisdicionado”.
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chamado de sistema formal, retributivo ou dissuasério) e do outro a justica
restaurativa®®.

Sobre varios elementos ou pontos pode se diferenciar um sistema criminal do
outro, e para alcancar este escopo se procederd a uma pormenorizagcdo em itens,

sempre com o objetivo de ressaltar a vantagem do sistema restaurativo.

5.2.4.1. Quanto ao Procedimento

O que se Vvé na justica convencional é um sistema marcado por varios pontos,
dentre eles se destacam: a ritualizacdo, solenidade exarcebada, um forte
contencioso, utilizacdo de linguagem, formas e procedimentos complexos, a
preponderancia de autoridades estatais, e sendo a estas ultimas dado o poder
decisorio da contenda apresentada.

Ao contrdrio do acima visto, a justica restaurativa tras em sua
procedimentalizacdo um carater mais comunicativo —comunidade participativa-, a
voluntariedade na participacédo, um procedimento informal, colaborativo, tendo como
atores principais ndo apenas as autoridades estatais, mas também as partes em
conflito — ocorrendo uma multidimensionalidade **'-, onde o poder decisério fica
compartilhado entre todas as pessoas envolvidas, e ndo s6 com a autoridade

estatal.

5.2.4.2 Quanto aos Valores

Neste elemento vislumbra-se uma justica convencional em que o crime € visto
como um ato de afronta ao Estado, preocupado assim esta o0 sistema com 0s
interesses dele- Estado-, e ndo com a comunidade como um todo, o que por sua vez
acaba por deixa-la de lado, haja vista a pouca importancia oferecida a propria vitima
e infrator. Este sistema ainda encontra-se caracterizado pela centralizacdo da justica

criminal no Estado administrador (fazendo com que as partes da contenda nao

0 PINTO, Renato Sécrates Gomes. Op. Cit., p. 22. Assim realca: “A ideia, entdo, é se voltar para o futuro e
para a restauragdo dos relacionamentos, ao invés de simplesmente se concentrar no passado e na culpa. A
justica convencional diz vocé fez isso e tem quer ser castigado! A justica restaurativa pergunta: o que vocé pode
fazer agora para restaurar isso”?

%1 | dem, p. 25
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possuam uma participacdo ativa); além de demonstrar uma apreensdo com 0
passado e o ideal de exclusdo do infrator (que ha de ser estigmatizado).

Ja os valores prevalentes no sistema restaurativo se apresentam da seguinte
forma: quanto ao crime este agora é visto como um ato contrario a vitima, sendo o
ofendido o alvo dos danos (e ndo mais o Estado); h4 desta feita uma preocupacéo
com os interesses de todas as pessoas da comunidade, em especial com as
envolvidas no ato delituoso. No sistema restaurativo grande relevancia € dada a
participacdo de todos no procedimento, aonde estas vao sempre buscar restaurar o
convivio anteriormente existente e que fora agredido pela conduta. Destarte, o que
desponta é a preocupacao com o futuro e a salde da sociedade.

5.2.4.3 Quanto a Vitima

No que diz respeito a vitima salta aos olhos o abismo existente quanto ao
tratamento dada as mesmas entre os dois sistemas em epigrafe. No que tange a
justica formal a vitima ndo possui qualquer tipo de consideracdo, na verdade nao sé
ocupa um lugar periférico, mas como também qualquer protecéo e resguardo — néo
h& qualquer tipo de assisténcia juridica, social, psicolégica ou econdmica-, o que
acarreta a vitima neste tipo de sistema uma sensacdo de frustracdo e
ressentimento®.

Em contrapartida a vitima face aos valores preconizados no sistema
restaurativo, apresenta um tratamento amplamente diverso do recebido no sistema
acima uma vez que passa a ser considerada como o centro do procedimento, tendo
voz ativa e, logo, participacdo sobre o mesmo. Neste sistema ndo ha s6 de se falar
em participacdo, mas também de atencdo dedicada a vitima, sendo a ela ofertada a
reparacdo, suprindo assim suas necessidades nao s individuais como também

coletivas.

5.2.4.4 Quanto ao Infrator

No mesmo sentido do que foi ilustrado sobre a vitima, o sistema convencional

vé o infrator apenas como aquele elemento desrespeitador das regras e merecedor

%2 |dem, p. 26
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de uma punicdo a fim de estigmatiza-lo. A sua posi¢cdo no processo e de mero
espectador, tendo pouca participagdo, nado havendo uma possibilidade de
comunicacao direta (s6 por meio de advogados), e 0 mais importante, ele ndo é
incentivado a dialogar com a vitima e assim participar da solucao do conflito.
Posicionamento oposto é exibido no sistema restaurativo, o infrator passa a
ser mais dindmico, participativo, interagindo com a vitima, a ele é levado
efetivamente as consequéncias do trauma por ele causado, sensibilizando-o, o que
leva o infrator a se desculpar. Ao participar do processo acaba por se envolver mais
e entender o erro praticado e suas consequéncias, provocando assim sua

manifestacdo quanto & solugéo do dilema®®.

5.2.4.5 Quanto aos Resultados

Como consequéncia dos pontos supra descritos quanto a justica retributiva
pode-se concluir que seus resultados sdo o0s seguintes: as partes (vitima e infrator
sao relegados e desintegrados), onde ao autor sera imposta uma penalizacdo (com
escopo de intimidar ou punir), sendo as penas de pouca ou quase nenhuma eficacia,
onde por fim observa-se que ndo se alcanca a tdo almejada paz social, pelo
contrario aumenta-se a tensao.

Ja a justica restaurativa traz como resultado uma paz social com dignidade®*,
onde a partir do momento em que ocorre a integracdo entre os envolvidos e a
participacdo deles no processo se chega a um consenso, uma restauracado e
reparacdo do trauma ocorrido. Nele o autor acaba por reconhecer suas

responsabilidades e a vitima sente que suas necessidades foram atendidas.

5.3 Elementos Compositivos da Justica Restauradora

Apos a compreensdo das distingdes que marcam um sistema penal do outro,
como visto no tépico anterior, fica facil evidenciar quais sdo os elementos que
compdem a justica restaurativa.

Um primeiro elemento a ser observado é o da nocéo de delito, onde este deve

ser considerado ndo apenas como uma ofensa ao Estado (governo), mas também

%83 |dem, p. 27.
34 |dem, p. 26.



115

configura um rompimento no tecido social. Veja-se que a realizacdo de uma conduta
delituosa acaba por afetar a comunidade como um todo, seja a vitima, seja 0
ofensor, seja seus familiares e todas aquelas pessoas do entorno®”.

Outro componente seria a realizacdo de um processo em que exista
deliberacéo e participacdo das pessoas envolvidas. Ha de ser marcado pelo dialogo,
encontro, comunicacéo>®*; e somente assim, com todos interagindo, é que se
conseguira determinar o que esta a ocorrer e qual o melhor caminho a ser adotado a
fim de que se alcance a restauracdo do dano.

E por fim a resposta a ser buscada € a restauracdo do dano causado (tem
que existir a reparacdo seja material ou simbdlica, mas ha que ter); demonstra-se
assim a preocupacdo com a vitima e demais pessoas da comunidade atingidas;
deixando-se de dar énfase a culpa do infrator como hodiernamente se faz. Contudo

deve-se salientar que ndo se quer deixar de censurar o delito®®’.

5.4 Formas de Atuacdo da Justica Restaurativa

Varias sdo as formas de justica reparadora existentes, sendo algumas com

intervencdo judicial e outras sem a intervencdo judicial. Neste sentido Greco %®

enfatiza a existéncia de duas formas de justica restaurativa: uma informal®®° s

|390

em

participacdo do Estado, feita por leigos e a outra denominada de formal®™ que foi

por ele chamada de mediacéo penal.

391

Dentre estes mecanismos Azevedo aponta alguns bastantes comuns,

como: a conferéncia, as camaras restaurativas, os circulos de pacificacdo, o0s

5 pAZ, Silvana Sandra; PAZ Silvina Marcela. Justica Restaurativa — processos possiveis. In: SLAKMON, C.;
R. De Vitto; R. Gomes Pinto (org.). Justica Restaurativa. Brasilia: PNUD, 2005, p. 125. Colocam que: “O delito
fere a vitima e a comunidade”.

%6 GRECO, Rogério. Op. Cit., p. 373.

T TAMARIT SUMILLA, J. M. Op. Cit., p. 298. Ao se referenciar a justica reparadora assenta que: “Deve ser
tratada como uma via de reacéo social em que se vai censurar o delito, mas sem haver um castigo. No lugar do
castigo a ser dado ao autor deve-se buscar uma resposta socialmente construtiva, que cuide de reparar,
razoavelmente, o dano causado”.

%8 GRECO, Rogério. Op. Cit., p. 357-366.

%9 |dem, p. 368-369. Ao dispor sobre a justica restaurativa informal diz: “4 propésito de justica Restaurativa
que se propde, agora, diz respeito ao fato de permitir que a sociedade, leiga, sem rituais ou processos formais,
possa, ela propria, por intermédio de representantes eleitos, resolver os conflitos penais que surgirem em
determinadas regides previamente delimitadas”. Acrescenta que este leigo seria: “Alguém pertencente a propria
comunidade eleito mediador. Esse mediador, em um processo similar a mediacao penal anteriormente vista,
seria 0 responsavel por reunir-se com a vitima e o0 acusado para tentar uma possivel conciliagdo”.

3% |dem, p. 366 que foi por ele chamada de mediago penal.

¥ AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit. p. 168. S&o citados pelo autor a: conferencing, restorative coferences,
peacemaking circles, sentencing circles, restitution, dentre outros.
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circulos decisorios a restituicdo, a mediagdo vitima ofensor e a mediagdo penal

propriamente dita.

5.4.1 Justica Restaurativa Informal

Como ja fora apresentada e o que serd mais bem esmiugado logo a frente, a
justica restaurativa informal seria destituida de qualquer representante do governo,
seja do Poder Judiciario, Ministério Publico ou policia judiciaria. O julgamento a ser

apresentado seria oferecido pela prépria sociedade *%2.

Vale ressaltar que os
representantes da sociedade (mediadores) escolhidos seriam especialmente
treinados para a funcao restauradora.

Estes mecanismos informais sdo de suma importancia a fim de se alcancar
uma solucdo a determinados conflitos apresentados preponderantemente por dois
motivos: a um pelo fato de que certa parcela da populagdo acaba por ndo procurar
pelo devido socorro tendo em vista o distanciamento do judiciario para com estas
pessoas (em sua maior parte movido exatamente pelo formalismo da justica penal)
393 a dois em razdo de ser considerado um instrumento capaz de proceder a uma
significativa diminuicdo das demandas judiciais na seara penal, desafogando, por
conseguinte, o proprio sistema carcerario.

Silvana e Silvina Paz*** salientam sobre a existéncia de algumas espécies
desta justica por meios ndo judiciais, ou seja, sem a intervencao judicial, sendo eles
a mediacdo entre vitima e ofensor, o encontro ou reunido de familia ou grupos
comunitarios e o tratado de paz ou grupo de sentencas. E sobre estas trés formas
sera feita uma apresentacdo de forma mais simples quanto as duas ultimas, ao
passo que no que diz respeito a primeira se desenvolvera um estudo mais
aprofundado justamente por ser o foco do trabalho.

A primeira a ser analisada serd o encontro ou reunido de familia ou grupos
comunitarios. Trata-se de uma forma de justica restauradora nao judicial em que se
propde a reunido das pessoas interligadas pelo crime (infrator e vitima) com o apoio

de seus familiares e de outras pessoas que sao consideradas importantes para o

%2 SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurug, 2009, p. 177.

3% GRECO, Rogério Op. Cit., p. 368. Assevera quanto a justica restauradora: “... seria uma solugéo viavel para
desafogar a justica Penal e o sistema prisional.”. Continua dizendo sobre uma melhor forma de adequéa-la,
expondo que: “Essa justica restaurativa informal seria delimitada por regides, bairros, enfim, localidade onde
as pessoas tivessem facilidade de se conhecerem umas as outras”.

%4 pAZ, Silvana Sandra. PAZ Silvina Marcela. Op. Cit., p. 126.
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dilema a fim de que possam chegar a dirimir o conflito, apresentando solugdes e,
desta feita, sanar as consequéncias do delito. Esta forma de resolugdo tem por
escopo trazer um vinculo entre as partes (autor e vitima), bem como fazer com que
as mesmas respectivamente participem da construgcdo da solugcdo e se
conscientizem do mal causado®®,

Outra forma acima descrita sdo os tratados de Paz ou grupos de sentenca,
onde estes devem ser visto como um processo mais complexo, haja vista a
necessidade de se gerar um consenso entre varias pessoas envolvidas no
procedimento sejam: membros da comunidade, vitimas, infratores, advogados
destas partes, além de participantes de 6rgdos estatais (como juizes, delegados,
dentre outros). Esta forma de justica reparadora tem por escopo construir uma

sociedade mais pacificada, com um “ambiente comunitario” 3%

efetivamente positivo,
em que as partes inseridas no contexto dividam encargos e encontrem solu¢des que
possam trazer uma maior estabilidade no tecido social.

Por dltimo tém-se a mediacao vitima —ofensor como uma das modalidades de
justica restaurativa informal demonstrada pela doutrina, apresentando como paises
pioneiros os Estados Unidos da América e Canada. Conforme Woolpert®®” o caso
Elvira®® deve ser visto como o propulsor deste mecanismo, onde segundo ele o
caso acima trouxe continuidade a esta forma de justica nos anos seguintes, dando
surgimento ao chamado “projeto de reconciliagéo vitima/ofensor” >%°.

Os programas de reconciliacdo vitima-ofensor (denominadas de VOPR) sao
formas informais, como acima dito, em que as partes se encontram em lugares
neutros, de forma voluntaria, sem a participacdo de qualquer 6rgdo governamental,

sendo entdo mediados nao por funcionarios do governo, mas sim por membros da

%% |bidem. Segundo as autoras tal pratica é bastante difundida na Australia, nova Zelandia, Europa e Estados

unidos, mais especificamente em delitos ligados a infratores juvenis; e ainda relatam que as pesquisas realizadas
nos locais de sua aplicagdo vém gerando grande indice de satisfacao entre as partes.

%% |dem, p. 128. Colocam que esta forma é comum nos Estados unidos e nos dias atuais vem sendo implantada
na Argentina.

%7 WOOLPERT, Stephen. L6s Programas de Reconciliacién Victima-Ofensor. In: K, Grover Duffy; J. W.,
Grosh; P. V., Olczak. La Mediacién y Sus Contextos de Palicaciién: uma introducién para professionales e
investigdores. Trad. de M. A. Garoz. Barcelona: Paidds Ibérica, 1996, p. 327-328.

%% Elvira trata-se de um povoado da cidade de Ontario no Canada, citado na doutrina, onde um caso de
vandalismo rotineiro juvenil que ocorria na localidade, ao ser recebido por um oficial de liberdade de
condicional da localidade este sugeriu uma nova forma de se tratar o assunto, fazendo com que os jovens
delinquentes enfrentassem, pessoalmente, as vitimas das ofensas por eles praticadas. O judiciario local achou por
bem aceitar essa nova proposta, tendo entdo os jovens comparecido aos locais onde praticaram os delitos,
confessando o crime e acabado por reparar os danos causados. Assim, puderam sentir os erros por eles
praticados, bem como as vitimas se sentiram reparadas pelos danos sofridos.

%9 GRECO, Rogério. Op. Cit., p. 375.
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propria comunidade. Nesses encontros as partes tratam de forma conjunta o
problema apresentado, indo desde as questdes econbmicas até as psicoldgicas,
perpassando pelo econémico®®.

Salienta-se que esse programa deve ser entendido como uma das espécies

do género mediacdo, e conforme Azevedo**

trata-se de uma forma de composicao
de litigio em que se busca a participacao de um terceiro para dirimir o conflito.

Ha de se destacar alguns pontos de suma importancia quanto a esta
ferramenta informal, a saber: 1) ndo possui qualquer vinculo com organizacfes de
justica criminal; 2) normalmente serdo financiadas por 6rgdos governamentais,
religiosos, fundacées ou mesmo por organizacdes civicas; 3) apresentam baixo
custo na sua operacionalizacdo (o oposto do que se vé na adocdo de um sistema
pautado no aprisionamento do infrator); 4) a adocédo deste instrumento em delitos
dos mais diversos possiveis, mas principalmente naqueles destituidos de qualquer
tipo de violéncia*®? e 5) direcionada a estabelecer um dialogo.

Por fim, h4 de se salientar que o procedimento desta forma de justica
restaurativa informal ja fora alvo de estudo pormenorizado no capitulo anterior, mais

precisamente no item 4.6 do trabalho.
5.4.2 Justica Restaurativa Formal

Muitas sdo as facetas da mediacdo, como apontado ao final do tdpico
anterior, a mediacao penal formal, pode e deve ver ser considerada também como
espécie do género mediacdo (como visto no caso dos programas de reconciliagdo
vitima - ofensor —-VOPR, tratando-se neste caso de uma mediac¢ao informal).

Na mediacao penal ora aventada, como forma de justica restaurativa formal,

as partes envolvidas, diga-se vitima e infrator, ao ndo conseguirem resolver seus

0 BELLOSO MARTIN, Nuria. Op. Cit., p. 215. Descreve a autoria o seguinte: “Os VOPR buscam resultados
individualizados para satisfazer as circunsténcias Unicas de cada caso. Os objetivos principais sdo a
reconciliacdo e o reestabelecimento, em lugar da dissuasao e aplicagdo de castigo”.

01 AZEVEDO, André Gomma. Autocomposicdo e Processos Construtivos: uma breve analise de projetos-piloto
de mediacdo forense e alguns resultados. In: AZEVEDO, Andre Gomma de. (org.). Estudos em Arbitragem,
Mediacdo e Negociagdo. v. 3. Brasilia: Grupo de Pesquisas, 2004, p. 76. Descreve a definicdo da MVVO como:
“.. definida como o processo segundo o qual as partes em disputa escolhem uma terceira parte, neutra ao
conflito ou um painel de pessoas sem interesse na causa (co-mediacao), para auxilia-las a chegar a um acordo,
pondo fim a controvérsia existente. Nesse espirito, sdo as proprias partes que sao estimuladas a encontrar uma
solug¢do para as questoes, auxiliadas, em menor ou maior escala, pelo mediador”.

42 AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit., p. 169. Em que segundo o mesmo a mediagdo vitima ofensor seria
restringida a aplicacdo em alguns crimes de menor potencial ofensivo e a crimes contra a propriedade.
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dilemas, irdo utilizar de um terceiro (mediador) s6 que neste caso seria por meio de
um processo ordinario, ou seja, com a participacdo de 6rgdos governamentais no
acordo a ser realizado entre partes.

Sanchez Alvarez 4%

assinala que a mediacdo penal é justamente uma
oportunidade de didlogo entre as partes atingidas pelo delito, tendo a participacao de
um terceiro para intermediar um consenso®®.

Varios sdo os paises pelo mundo que ja vem reconhecendo uma forma de
justica restaurativa judicial, ou pelo menos um indicio legislativo futuro para tanto,
dentre eles podem ser citados a Alemanha, Espanha, Franca e até mesmo, segundo
Greco®, o Brasil ja o teria.

Nesta forma de heterocomposicdo, como afirmado anteriormente, muda-se a
forma de atuacéo do sistema, passando a dar as partes uma atenc¢ao tao procurada,
isto no que diz respeito as vitimas, e aos infratores. Veja-se que a vitima*® nos
crimes alvo da restauragao formal busca mais uma reparagcao moral ou material, do

407 aste

gue efetivamente a privacao da liberdade dos infratores. Ja quanto ao infrator
sistema tras a tona a real participacdo dele, onde ir4 proceder ao reconhecimento da
pratica da infrac@o penal, o prejuizo por ele materializado na sociedade e a busca de

sua reparac&o®®®,

08 SANCHEZ ALVAREZ, Maria Pilar. Mediacién Penal Comunitéria: desde donde y hacia donde, alternativas
a la judicializacién de l6s conflictos: la mediacién. Barcelona: Icaria, 2006, p. 25. Sobre a finalidade da
mediacdo diz que €: “oferecer um espago de didlogo, de encontro entre pessoas afetadas por um mesmo fato, no
gual intervém uma terceira pessoa: o mediador ”.

%% |dem, p. 29. Sobre 0 mediador (terceiro que se coloca no diélogo entre as partes) diz que: “ndo é aquele que
se valer4 da forca para impor a solucdo ao caso que lhe foi apresentado, mas sim com toda destreza e
capacidade diminuira a distancia existente entre o autor do fato e a vitima... ”. Continua dizendo que por se a
mediacdo uma processo pautado pelo diélogo, acrescenta: “... a mediagdo é a consequéncia da livre decisdo de
cada pessoa e ndo a de um terceiro (mediador), de sentar-se & mesa para discutir os fatos que as envolveram,
permitindo, assim, uma solucdo pacifica e racional do conflito que se formou”.

% GRECO, Rogério. Op. Cit., p. 359. Aponta 0 autor que a Franca ja possui uma lei especifica em que é
possivel propor uma reparacdo de danos e se esta for aceita pelas partes, acabard por acarretar em uma
desisténcia por parte do Ministério Pdblico. Na Alemanha existe um projeto alternativo de reparacdo (cuja
autoria é dada a Claus Roxin). E no Brasil, com o advento da lei 9099/95, o acordo fora do processo (reparacéo
extra-autos), nos crimes de agdo penal pablica condicionada a representagdo, se materializaria em uma renuncia
ao direito de representagdo. Assevera: “As leis penais de inimeros ordenamentos juridicos, por exemplo, da
Espanha e do Brasil, incentivam a reparacédo dos danos pelo acusado, em beneficio da vitima, impedindo, com
isso, muitas vezes, o inicio da agdo penal pelo ministério Publico, ou mesmo pela prépria vitima, quando
ocorrer antes da peca inaugural de acusagdo”.

% SANCHEZ CONCHEIRO, M. Teresa. Para acabar com La prisién: La mediacién em El derecho penal —
justicia de proximidad. Alternativas a La judicializacion de 16s conflictos: La mediacion. Barcelona: Icaria,
2006, p. 120. A vitima teria um tratamento diferenciado perdendo o estereotipo de “coitada”, esquecida e
desamparada, além de poder passar a participar do feito.

“7 Ibidem. O infrator passa a refletir no que tange a sua forma comportamental, fazendo brotar o sentimento de
culpa, arrependimento e reparacdo, tendo por fim dltimo o enraizamento da norma como um valor reitor de sua
vida.

“% |dem, p. 117.
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Mister deixar claro neste momento que a mediagdo no ambito da justica
comum (caso de heterocomposi¢do publica por meio dos érgdos governamentais)
deve ser pautada por alguns principios, a saber: proporcionalidade, da minima
intervencao penal e o da igualdade.

Quanto a principio da proporcionalidade (como principio fundante do estado
de direito) assevera-se que 0s 0rgaos responsaveis devem estar atentos ao delito
praticado pelo infrator e o que deste ultimo pode se esperar no futuro, ha, assim, que
se assegurar a necessidade de manutencdo da ordem (seguranca) publica (geral)
409.

Outro principio a reger a mediacdo penal formal é o da minima intervencdo
penal, a fim de que este deve ser um mecanismo Ultimo a ser utilizado pelos érgaos
governamentais especificos para tanto, uma vez que a intervencao repressiva nao
deve ser utilizada quando da possibilidade de outros caminhos.

Aliado a este Ultimo principio estudado, muito importante ressalvar que a
mediacao penal formal deve ser vista como um instrumento mais adequado e ao
mesmo tempo desafogador (da justica repressiva que se vé na atual sistematica
processual penal) para crimes especificos, crimes estes de menor potencial
ofensivo, v.g. a perturbacdo da tranquilidade, ameacas, crimes contra a honra e
pequenas lesdes.

Por fim, tém-se o principio da igualdade cuja observacédo quer fazer com que
as respostas dadas na justica formal devem buscar ao maximo uma resposta
semelhante para casos comparavelmente parecidos, a fim de se evitar
desigualdades, em consequéncia injusticas*'®. Contudo, h& de se salientar que os
casos devem ser analisados de forma individual, particularizada, tanto no que diz
respeito ao crime, quanto no que diz respeito as partes.

N&o menos importante para o estudo é a necessidade de se tomar
conhecimento dos objetivos que permeiam a mediagdo penal formal, em que para
tanto iremos nos basear nos ensinamentos de Nuria Belloso Martin*'!; o que sera

feito nas linhas a seguir:

‘9 pAZ Silvana Sandra; PAZ Silvina Marcela. Op. Cit., p. 132. Autorizam que ha que se preocupar com “... a
probabilidade ou ndo de cometer novos delitos”, portanto, ha que se preocupar com a pessoa do infrator, o crime
por ele praticado e a seguranca social como um todo.

9 1dem, p. 133. Ao dizerem que: “Com relacdo ao principio de igualdade, podemos dizer que havendo
concordancia sobre a interpretacdo dos fatos, que deram origem a intervencdo obteremos respostas que
requeiram, ante delitos comparaveis, repostas comparaveis”.

“1 BELLOSO MARTIN, Nuria. Op. Cit., p. 285.
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Aponta-se como um dos primeiros objetivos da mediacdo penal o fato de
buscar a reestruturacéo, o restabelecimento da relagcdo social existente entre as
partes, criando, desta forma, uma nova relacdo entre as partes em litigio.

Este mecanismo busca ndo s6 assim proceder, mas o de tentar modificar
percepcdes e ideias equivocadas que as partes em oposi¢cao possam ter entre elas,
0 escopo é o de retirar das mentes dos contendores qualquer ideia iniddbnea sobre
um e outro.

Como consequéncia do objetivo anterior, se alcancara este terceiro designio
gue seria 0 de aumentar o respeito e confianga entre as partes, como nos dizeres de
Nuria*'? fazer criar a “seguranca, fiabilidade e a fé nas pessoas com as quais
negociamos.”

Assim, alcancado estes fins anteriores, o dialogo acabaria por prosperar,
facilitando ndo s6 a comunicacdo das partes conflitantes, mas sobretudo
proporcionado a transformacdo do conflito. Consegue-se desta maneira, criar todo
um processo de interagdo e comunicacao inter partes para que a “a negociagdo
chegue a um bom termo” **2.

Quanto a esta forma de mediagdo penal (na justica restauradora formal) a
doutrina se apresenta bastante divergente quanto ao nimero de fases pela qual se
deveria passar o processo de mediacdo, mas para fins didaticos serdo apontadas
algumas que preponderam em grande parte dos doutrinadores. Sao especificamente
seis as fases, a saber: 1) uma fase de reconhecimento do fato criminal ocorrido e a
plausibilidade do mesmo ser submetido a mediacao; 2) uma fase de contato entre as
partes conflitantes — um contato inicial; 3) a fase do encontro entre as partes e 0
mediador; 4) fase da procura do consenso -acordo-; 5) fase de se executar o acordo
auferido; 6) fase denominada de seguimento®**.

A primeira fase- fase do conhecimento da acé&o delituosa- pode se dar por
diversas maneiras. E sabido que as autoridades policiais no Brasil podem tomar
ciéncia de uma infracdo penal seja pela propria vitima, terceiros, ou mesmo via
imprensa; e ao ter este conhecimento se encontra obrigada a dar inicio a
investigagdo policial, sempre com finalidade em apurar a autoria e materialidade

delitiva do crime.

12 |dem, p. 69.
3 |hidem.
4 GRECO, Rogério. Op. Cit., p. 362-363.
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Cabera entdo nesta fase a justica penal proceder a uma triagem destes fatos
delituosos ocorridos para que assim possa perceber qual deles é que se encontra
passivel de submissdo ao processo de mediacdo penal. Caso haja esta interacao
entre fato delituoso e a mediacdo penal, se dara inicio a segunda fase acima
descrita: a do contato inicial.

O contato inicial entre vitima e infrator — partes conflitantes da infragédo penal-
se dara por intermédio do mediador. Portanto, o mediador ir4 proceder a entrevistas
iniciais, ressalta-se, individuais com a vitima e depois com o infrator. Este primeiro
contato serve para que o mediador possa explicar o processo, sua situagéo, do que
se trata a mediacdo, seus mecanismos, estrutura, fases, enfim todas as regras que
cercam este tipo de procedimento; bem como as vantagens e principios que o
permeiam**®.

Conforme afirma Greco**® a funcéo do mediador nesta fase é importantissima
haja vista o fato de que deverd ouvir as partes de forma paciente, facilitando a
liberdade de expresséo destas para que inclusive desabafem, o que acarreta como
consequéncia a confiabilidade das partes na pessoa do mediador.

Ao final da segunda fase cabe ao mediador proceder a uma avaliacdo da
possibilidade ou ndo de encaminhar conflito em epigrafe a mediacdo. Em caso
positivo se seguird para terceira fase (0 encontro das partes com o mediador), em
caso negativo o fato sera levado para o lado procedimental comum (justica penal
comum), salientando-se que devera ser resguardado o0 principio da
confidencialidade®’ da mediacao.

Conforme descrito, havendo a possibilidade da adocdo da mediacéo penal o
mediador dara inicio a terceira fase que € a do encontro entre ele e as partes (vitima
e infrator). Trata-se de uma fase critica do processo de mediacdo uma vez que sera
o0 momento do encontro entre vitima e autor da conduta delituosa, onde a primeira
parte trard a tona uma série de sentimentos que variaram do medo até a raiva*'®.

Por sua vez o autor do crime apresentara uma posicao arredia e desconfiada.

> PASCUAL RODRIGUEZ, Esther. La Mediacion em El Derecho Penal de Adultos em La Fase de
Enjuiciamiento: um estudio sobre la experiéncia piloto em 16s érganos jurisdicionales. Barcelona: Icaria, 2009,
p. 117-128

8 GRECO, Rogério. Op. Cit., p. 364. Acrescenta: “Nessa fase, o mediador escuta pacientemente a vitima e o
autor da infracdo, fato que dificilmente ocorrera na justica penal comum, em que a pressa de ouvir envolvidos é
uma constante ”.

7 Este principio determina que todas s conversas e debates ocorridos deverdo ser sigilosos, protegendo as
partes.

8 GRECO, Rogério. Op. Cit., p. 364.



123

Ainda nesta fase mister alertar quanto a funcdo do mediador. Por ser o
interlocutor das partes em conflito a sua atividade € basilar; justamente por causa
desta caracteristica a pessoa a desenvolver esta atividade deve ter conhecimento
sobre o tema, estudo, dentre outras qualidade indispensaveis a um propiciador de
dialogos, pois a ele cabe “quebrar o gelo”; bem como ser o responsavel em fazer
com que o didlogo dos conflitantes possa alcancar um acordo que atenda ambas as
partes*®.

Conseguindo seu intento, qual seja possibiltando o dialogo e, por
conseguinte, as partes acabem chegando a um consenso, aporta-se na quarta fase
que é a fase do acordo. E a fase em que se concluem os trabalhos de mediacio
penal, nela ocorrendo uma busca pela melhor solucdo ao caso apresentado.
Contudo, deve-se salientar cabe as partes a propositura das solucdes, carecendo o
mediador apenas instigar os mesmo a buscarem uma soluc¢do, e ndo impor ou trazer
esta solucéo.

Ao se ter a definicéo pelo consenso*?° proceder-se-a a lavratura de um termo
escrito sobre a mediacdo, confirmando a solucdo dada ao caso pelas partes
envolvidas. Estas assinaram o termo e receberdo uma copia.

A partir deste momento a mediacdo ja teve fim, pois as duas fases
conseguintes dizem respeito ao cumprimento do acordo, e ndo mais sobre a conduta
delituosa e suas repercussdes. Tem-se a fase da execucdo, onde a reparacdo do
dano a vitima seré concretizada.

Ha uma Gltima fase da mediac&o penal denominada por Pascual Rodriguez*?*
como seguimento, momento este, momento em que o acordo (ou ndo acordo) sera
levado ao conhecimento do 6rgao acusador.

Todo o desenvolvimento acima demonstra que o sistema penal necessita que

o ordenamento juridico processual penal venha a reconhecer outras opcfes ou

9 PASCUAL RODRIGUEZ, Esther. Op. Cit., p. 121. Aduz que: “As duas partes devem ganhar, pois esta é a
Chave da imparcialidade e neutralidade que marcam o sentido da mediag¢do”.

20 GRECO, Rogério. Op. Cit., p. 365. Afirma o autor que o acordo advindo da mediacdo penal praticamente se
resume a uma reparacdo econdmica, sendo esta pautada pela proporcionalidade. Coloca: “Normalmente, o
acordo gira em torno da reparagdo econdmica da vitima, levando em consideracdo, também a possibilidade do
acusado’”.

#1 PASCUAL RODRIGUEZ, Esther. Op. Cit., p. 128. Ao dispor sobre o seguimento afirma: “O seguimento
consiste em velar pelo efetivo cumprimento do acordo”. Buscando um acordo que possa ser cumprido no todo
ou pelo menos em boa parte.



124

“portas” 422

, sendo a mediacdo penal e a justica restaurativa, como um todo,
instrumentos propiciadores a essa efetividade; onde somente por meio de
alteracdes, transformacOes e melhorias é que se ird assegurar a efetividade do
sistema.

N&o ha que se duvidar de que a justica restaurativa e a mediacdo penal no
Brasil ainda estejam em processo de descoberta, conhecimento e, aprendizado, mas
que se demonstram como verdadeiras formas de prevencdo, educacdo e
humanizacéo do conflito.

A isto se soma o fato de que essa forma de resolucdo de conflito acaba por

trazer maior confiabilidade*?®

ao sistema por parte dos cidadaos, uma vez que
chama estes (partes envolvidas) a participarem do instrumento que ira dirimir seu
conflito aumentando, desta feita, a sua percepcao de justica.

A evolucdo se faz necessaria, e no caso apresentado por meio destes

mecanismos a justica se torna mais humana e participativa®®.

*2AZEVEDO, André Gomma. Op. Cit., p. 150. Assevera: “Nesse sentido a justica restaurativa consiste em
movimento um movimento para se estimular a utilizacdo dessas portas para, assim, proporcionar uma
oportunidade para que as vitimas possam obter reparacg@es, sentirem-se mais seguras, e encerrar um ciclo
psicolégico, bem como permitir que ofensores tenham melhor compreensao acerca das causas e efeitos de seus
comportamentos e que sejam responsabilizados de uma forma significativa”.

“2% |dem, p. 150.

4 pAZ, Silvana Sandra. PAZ Silvina Marcela. Op. Cit., p. 129.
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CONCLUSAO

Perante todas as consideracdes tratadas ao longo desta pesquisa, produto de
demorada andlise do tema sob os mais distintos angulos, ponderou-se que algumas
terminagcbes podem ser aqui expostas, no tentame de proporcionar algum material
critico para as mais diversas espécies de pessoas que possam ter interesse pelo
objeto deste trabalho.

O acesso a justica foi assunto encarado de forma detida, identificando
questdes ndo somente jusfilosoficas sobre a justica, mas também sobre dificuldades
e visbes atravancadas sobre o direito fundamental, encontrando meios para afirma-
lo ndo somente dentro da instituicdo do Poder Judiciario, mas, sobretudo em outros
mecanismos, que hoje devem ser considerados propicios para a resolucdo de
contendas surgidas no tecido social, e ndo meramente “alternativos” como alguns
querem fazer crer.

Esta a se falar em acesso a uma justica efetiva, um processo justo, enfim, a
busca da paz social, e ndo meramente no acesso ao Poder Judiciario como Unica
forma de dirimir conflitos.

Nessa linha de pesquisa ficou constatado que o tema Justica € dos mais
intrincados assuntos existentes na humanidade, se apresentando como questao
primordial para as pessoas que buscam trabalhar com o Direito. E o que foi
chamado de Telos do Direito, ou seja, a finalidade do Direito. Contudo ficou
evidenciado que a sua conceituacdo ndo é tema pacifico, muito pelo contrario, se
apresenta bastante enevoado; sendo que no decorrer da histéria da humanidade,
inumeras foram as teorias jusfiloséficas apresentadas dando ao tema uma grande
opuléncia. Algumas teorias consideradas de maior relevancia em seu periodo
histérico receberam evidéncia no presente trabalho, sendo elas: a justica metafisica
de Platdo (como uma justica absoluta, cdsmica, apresentando uma justica divina-
perfeita- e uma justica humana — imperfeita-); a justica ética de Aristoteles (que da
ao vocabulo juridico véarios sentidos, face a inUmeras acep¢fes em que € usada,
sendo que dentre elas podemos destacar a justica como um virtude), a justica em
Santo Agostinho (salientado por ele que a justica é o dar a cada um o que é seu,
somente assim se estabelecerd uma ordem), a justica de Sdo Tomas de Aquino
(ustica como uma igualdade na relagdo com outrem, igualdade entre pessoas), a

justica em Rousseau, a justica em Hans Kelsen (que se apresentou bem cético



126

guanto a definicdo do tema, dizendo que a justica deve ser estudada fora do Direito,
mais precisamente na ética, e que ela sempre trara um fundo passional, o que lhe
dificulta a conceituacédo do tema) e por ultimo fora vista a justica em Chain Perelman
(que também ressalta a forte conotacdo sentimental sobre o tema, motivo pelo qual
se deve ter muito cuidado ao tentar conceitua-la, demonstrando que ndo se deve
buscar um ideal de justica a prevalecer sobre outros existentes). Assim concluiu-se
por meio do estudo das concepc¢des metafisicas do tema justica que ndo ha como se
fixar um Unico conceito de justica, um exclusivo como muitos acreditam, sob pena de
se excluir outros tantos existentes.

Novamente foi apresentado o tema justica, porém sob uma nova ética: a do
juridico. Neste ponto foram destacados varios assuntos, tendo por primeiro a
preocupacdo do estudo evolutivo do direito fundamental do acesso a justica.
Configurou-se demonstrado que o0 acesso a justica nos dois primeiros momentos da
historia do homem (antiguidade e medievo) tiveram uma intensa conotacgéao religiosa
e também restrita a poucos. JaA na modernidade com os ideais liberais latentes
varios direitos individuais foram consagrados e apresentados ao mundo, fazendo
com que o cidaddo, que antes ndo o tinha, passasse crer que o teria mais préximo o
seu direito de acesso a justica. Entretanto a realidade assim ndo se fez presente
haja vista que este direito acabou por ser olvidado, considerando a colocacéo dada
ao Poder Judiciario a época: um poder trivilalizado, com pouca importancia o que
veio a refletir no direito fundamental em questdo. O que sobressaiu no Estado liberal
foi a posicdo conflitante entre o fortalecimento do direito fundamental em
contrapartida ao enfraquecimento da justica publica (por ser ele considerado um
orgao opressor em periodos passados). Por sua vez, com a advento do Estado
social, o Poder Judiciario retoma a sua importancia e, aliada a consagracdo dos
direitos sociais e econdmicos fez com que 0 acesso a justica ganhasse ares de
imperatividade.

Salientou-se, ainda dentro do capitulo segundo, o estudo do denominado
“movimento do acesso a justica” que surgiu sob dois pilares: primeiro o de combater
a ineficiéncia do direito fundamental em epigrafe no Estado liberal (Que assentiu com
a mera formalidade dele), e em segundo pelo fato de fazer com que o Estado social
recém-criado realmente observasse seus deveres de salvaguarda dos direitos
fundamentais. O movimento (Projeto Florencga) orquestrado por Mauro Cappelletti foi

0 responsavel pela concretizacdo do acesso a justica, trazendo como concluséo as
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dimensbes de justica existentes no mundo contemporaneo, sendo elas as
dimensdes constitucional, transnacional e social (sendo que todas foram
desenvolvidas na pesquisa, mas sem sombra de ddvidas para o entendimento do
trabalho foi ressaltada a ultima dimensdo que deve ser considerada como o do
acesso a justica e ao direito). Na pesquisa de Cappelletti também ficou comprovado
dois aspectos a serem observados no direito em estudo: a efetivagdo dos direitos
sociais, retirando-o0 eminentemente do campo tedrico para que possa influir na vida
econdmica e social da sociedade, bem como na busca de formas e métodos
alternativos para a resilicdo de problemas surgidos no tecido social.

Nesse diapasdo foram apontadas as chamadas ondas reformadoras, sendo
trés, mas que segundo Cappelletti a terceira onda (acesso a representacdo em juizo
a uma concepc¢ao mais ampla de acesso a justica) deve ser considerada a mais
importante. Surgida diante da dilatacdo do acesso aos 0Orgdos jurisdicionais e
consequente inchaco deste Ultimo, prevé as seguintes necessidades: adocdo de
procedimentos mais simples, promocéo da chamada justica coexistencial (permeada
pela mediacdo) e por ultimo a transformacéo da justica, passando esta a ser mais
participativa e descentralizada. Chegou-se, portanto, a conclusédo que de fato o
Poder Judiciario € um dos caminhos para a obtencdo da justica -ndo o Unico- mas
como um caminho a ser visto como um servigo publico posto ao cidadédo a fim de
gue consiga satisfazer os anseios sociais e restabelecer as feridas surgidas diante
dos desgastes causados no tecido social.

Ficou, entretanto, apurado que o Poder Judiciario, como uma destas formas
de resolucao conflitual, ndo vem conseguindo o intento posto acima, o que pbde ser
observado no momento em que se dispos que o judiciario ndo fora concebido para
uma sociedade nos moldes em que hoje se apresenta — com altos indices de
desigualdade e miséria, elementos férteis para a litigiosidade -; constatacdo que
levou muitos a afirmar da existéncia da crise no judiciario e da justica. Apontou-se
varios fatores que levaram a esta conclusdo como: a morosidade e o alto custo dos
processos, a burocratizacdo dos procedimentos, o excesso de conflitos, enfim, um
Poder Judiciario com baixo desempenho e sobrepeso. Assim, o problema dos dias
atuais ndo se encontra mais no acesso a justica, mas no fato de se obter uma
resposta ao conflito apresentado de forma efetiva e com qualidade. A questédo é
conseguir obter resposta justas, que tragam a paz social, e, por conseguinte

angariar pessoas mais felizes, ou ao menos tentar diminuir sua infelicidade.
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Na sequéncia deste empreendimento se procedeu a uma critica aos
processualistas do passado que se apegavam muito as questdes conceituais, 0 que
fora fortemente atacado durante varios anos, trazendo uma nova postura na
contemporaneidade, quando ocorreu um desprendimento a visdo interna do
processo, para se atentar com o resultado do mesmo (angulo externo), preocupagéao
especialmente voltada para o escopo social do processo, escopo este que busca
fazer do processo um instrumento de pacificacdo social, onde os conflitos seréo
dirimidos por critérios justos.

Exatamente nesta perspectiva foram demonstradas as varias facetas pelas
quais a justica foi e pode ser consolidada no transcurso da histéria da sociedade,
guando se apresentou trés formas, a saber: a autotutela (que nos atuais dias pouco
espaco possui face a sua caracteristica de ser a “lei do mais forte”), autocomposi¢ao
(forma pela qual os conflitos se desenvolvem inter partes, sem a presenga de um
terceiro) e por ultimo a heterocomposicéo (forma distinta das outras duas anteriores,
considerando que a resilicdo da lide se dara por intermédio de um terceiro, que
podera ter o poder de decidir e impor a solucédo ao dilema ou de apenas ajudar as
partes a encontrarem a solucdo para ele; confirmando, por fim, que este terceiro
poder ser escolhido pelas proprias partes da contenda, ou conferido pelo Estado).

Apbs se demonstrar as formas de composi¢ao do litigio, pode-se vislumbrar
gue a heterocomposicdo estatal com o passar dos anos sobrepujou as demais
formas, deixando de ser uma figura secundaria e substitutiva, para se tornar o
principal meio de resolugdo de conflitos na sociedade moderna, passando a ser
considerado, de forma equivocada, como indispensavel e inafastavel para a
afirmacéo do Estado Democratico de Direito. Essa questédo foi amplamente debatida
pelo ja citado Projeto de Florenca, que resgatou, bem como apresentou outros
meios eficientes de resolucédo de litigios fora do Estado (j& tdo desgastado como
visto acima), sendo chamados em um primeiro momento de meios alternativos de
composicdo de conflitos (alternative dispute resolutions — ADR’S). Desta feita
evidencia-se um sistema legal processual a ser composto de diferentes silhuetas, ou
seja: um sistema pluri-processual, também chamado de sistema multi-portas, ou de
multiplas portas.

Desta maneira asseverou-se que este sistema trds uma racionalizacdo para
0s meios de composicdo de litigios uma vez que sera adotado uma das varias

formas existentes de acordo com as caracteristicas ou peculiaridades da contenda
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(chamado por Calamandrei como o principio da adaptabilidade — onde demandas
cuja relacdo necessitam de ter um futuro preservado devem ser tratadas de forma
distinta, com maior flexibilidades por meio de uma mediacdo v.g., a0 passo que as
demais poderdo ser submetidas o processo judicial comum).

Ainda dentro do terceiro capitulo, corroborando o até entdo exposto, foi
informado a existéncia da chamada justica coexistencial descrita por Cappelletti
como uma justica de consertos que deve existir em substituicho a justica
contenciosa, uma vez que a primeira é capaz de aliviar a ruptura causada na
sociedade e ao mesmo tempo refazer a convivéncia anteriormente existentes entre
0s envolvidos, voltando-se para o futuro (por meio de um consenso entre partes) e
nado meramente preocupada com o passado, como ocorre na segunda forma de
justica.

Ha que se preservar as relagfes sociais, e para tanto a cultura do consenso
deve prevalecer sobre a cultura da sentenca.

Dentro do espirito que norteia esta pesquisa, acentuou-se que para a
consecucdo de um objetivo de justica consensual a mediacdo € um instrumento
imprescindivel, e dentro do quarto capitulo foi enfrentado este tema, passando
desde a sua conceituacdo até se chegar a um estudo comparativo com outros
paises que adotam a mediacdo como forma efetiva de resolu¢do de controvérsias,
confirmando a sua larga utilizacdo e os beneficios advindos com ela.

Concluiu-se, portanto, que a mediacdo, dentro da ideia de justica
coexistencial - um processo pautado pelo consenso- ha de ser adotado como
solucdo de controvérsias originadas entre pessoas com certo convivio e que
carecem ser preservadas, aclarando a necessidade de se promover uma mudanca
envolta na cultura da humanizacédo de vinculos e de pacificacdo social, caracteristica
inversa a existente na justica contenciosa. Para tanto basta lembrar que a mediagéo
€ vista como um método ndo adversarial que tras como resultado um ganho para
ambas as partes do conflito (“‘ganha-ganha”) ao passo que o processo tradicional é
basilado em um método contrario, em que uma das partes ganha e a outra perde
(“perde ganha”). Fora assim revelado uma gama de fatores existentes em favor da
mediacgdo, sendo eles: o baixo custo, uma eficacia real, celeridade, fomentador da
pacificacdo social, prevencdo como objetivo, e deverds democratico (por ser um

instrumento participativo).
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Com o estudo da mediagcdo € possivel afirmar, por meio dos doutrinadores
analisados, ser o mesmo uma forma de heterocomposi¢éo de solucdo de conflitos
em que o terceiro escolhido pelas partes ira servir como um facilitador destes a fim
de que cheguem a um consenso — acordo -, ndo havendo por parte deste terceiro
qualquer imposicdo, mas a ele cabe proporcionar o que ndo foi conseguido inter
partes. Além da natureza juridica e conceito acima vistos, vale ressalvar os
elementos identificados no instituto no decorrer da pesquisa, como: a participacao
de um terceiro estranho a contenda; ser um mecanismo permeado pela
voluntariedade das partes, em adota-lo ou ndo; a imparcialidade do mediador; a
confidencialidade quanto as informacfes angariadas no procedimento; a flexibilidade
marcante na pessoa do mediador; a consensualidade a que as partes devem chegar
(fruto da propria consciéncia); e por ultimo o envolvimento das partes, onde estas
devem proceder de forma ativa para a consecucao do acordo.

Deve-se advertir que a mediacdo € de suma importancia para se alcancar
uma justica amparada na consensualidade, alvo desta pesquisa, motivo que levou a
proceder a um aprofundamento deste instrumento, sendo tratado ao longo de todo o
capitulo quatro o estudo de inumeras modalidades de mediacdo existentes,
apontando: a mediacao institucional, judicial, extrajudicial, prévia, incidental, ativa e
passiva. A seguir foi alinhavado de forma meticulosa o estudo do procedimento da
mediacao, fator importantissimo para o sucesso deste formato de resolucdo de
conflitos; acabando por apresentar as suas duas fases: pré-mediacdo e a fase da
mediagcdo propriamente dita. Contudo deve-se deixar bem claro que nao existe
unanimidade quanto a forma e etapas do procedimento, ndo s6 no que diz respeito
aos doutrinadores, mas também pelo fato da existéncia de diversas modalidades de
mediacao.

Ao término deste pendultimo capitulo ponderou-se sobre as vantagens na
adocao da mediacdo o que acabou por trazer a certeza quanto a precisdo de sua
adocdo nos atuais dias, visto ser um método que trata o conflito de maneira mais
abrangente, com maior participacdo social e efetivamente um mecanismo proficuo a
solidariedade; bem como se procedeu a uma analise comparativa do instituto com
fins de comprovar o surgimento, desenvolvimento e resultados obtidos em outras
paises, sejam vizinhos como na Argentina, sejam em outros continentes como
Franca e Inglaterra. Por derradeiro foram feitas algumas pequenas consideracdes

sobre o projeto de lei de mediagcéo que tramita em nosso congresso nacional desde
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1998, projeto de lei 4827-C, mas que, diga-se de passagem, além de letargico, ndo
tem previsdo quanto a mediacdo na seara penal.

Verificou-se no ultimo capitulo ponderagcdes sobre a justica restaurativa e a
mediacao penal especificamente como formas de se fazer aflorar em no Brasil uma
justica penal realmente voltada para o infrator, vitima e sociedade como um todo. No
decorrer deste capitulo acabou-se por propugnar pelo aperfeicoamento do sistema
penal brasileiro que hoje se mostra desalentador frente a uma gama de condutas
delituosas que acabam por cair no esquecimento, trazendo por consequéncia um
aumento da inseguranca e no senso de impunidade junto a populagédo. Baseando-se
exatamente nesta auséncia de retribuicdo e prevencéo e na equivocada fomentagao
da prisdo como forma de diminuir a criminalidade é que deve-se aderir ao pensar da
justica restaurativa que busca trazer ao direito penal uma nova funcéo, a funcéo
social, a de um instrumento de pacificagédo social.

Desta forma certos tipos de delitos —salienta-se os de menor potencial
ofensivo e que envolvam relacdes sociais duradouras-, devem ter por norte um
método (plano) de reacdo delitual voltado a pacificacdo, o que fora chamado de
método integrador, que pugna pela restauracdo de todas as relacdes abaladas.
Assim sendo deve-se enxergar o fato delituoso mais como um conflito entre partes
do que uma infracdo penal propriamente dita, mas isto ndo quer dizer que ndo sera
imposta uma sanc¢do ao infrator, mas sim se buscara uma solucdo em que todos
venham a ganhar e dela participar e ndo se limitando apenas a aplicacdo de uma
sancdo por si s6. O que se quer afirmar com isso € que a vitima, autor e comunidade
ndo serdo esquecidas. A vitima deixarAd de ser vista de forma neutra, sem
importancia, passando a participar ativamente da solu¢cdo do conflito e tera as
consequéncias do crime minimizadas; o infrator ndo ficara distante do fato criminoso
como ocorre no sistema tradicional, em que fica protegido por mecanismos
estratégicos procedimentais, muito pelo contrario participara também de forma direta
na solucao do problema, ndo s6 se comprometendo para com a vitima, mas também
percebendo os males por ele causado (0 que faz gerar na pessoa dele um
amadurecimento pessoal); e a sociedade ganha por duas razdes: ndo sé pelo fato
de todos os envolvidos participarem da solucdo, mas também pelo fato de que em
assim se procedendo os desgastes de uma decisdo sdao amplamente diminuidos (ou
seja, aquela figura de vencedor e vencido é minimizada pela aceitagdo de ambas as

partes do acordo).
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Instruiu-se a pesquisa com o exame de todos 0s pontos que permeiam a
justica restaurativa: como a sua origem que se deu nos paises do Canada e Estados
Unidos da América; quanto ao conceito pode-se observar que a doutrina mundial
apresenta uma extensa conceituacdo, das mais variadas formas; percebe-se uma
visdo democratica da justica restaurativa uma vez que este modelo de justica deve
ser visto como um fomentador da democracia, onde ha a participacdo de todos os
envolvidos na construcéo da resolucéo, afastando a ideia de exclusao que vigora no
processo convencional, bem como na diminuicdo do descrédito para com o Estado
(onde o Poder Judiciario acaba por melhorar a sua imagem para com a sociedade
uma vez que ficaria livre de uma enorme gama de contendas de menor expressao
gue o abarrotam).

Ponto importante, com objetivo de melhor compreender as benesses da
justica restaurativa, foi apresentado por meio da comparacédo entre elementos de
cada um dos sistemas de justica restauradora e convencional, onde de forma
pontual ficou comprovado as vantagens em se adotar aquele sistema. Sendo
analisadas as vantagens no que diz respeito ao procedimento, valores, vitima,
infrator e resultados. Bem como foi ressaltado os elementos que devem compor o
sistema restaurador e que o fazem destoar do sistema convencional, como: a
mudanca de entendimento quanto ao delito, em que deve-se largar a mera nogéo de
uma ofensa ao Estado, para ser visto como uma afronta a toda a sociedade,
prejudicando uma coletividade e ndo somente o Estado; o segundo ponto se
apresenta justamente pela forma de realizacdo do procedimento, em que havera a
participacdo de todas as pessoas envolvidas, existindo, desta maneira, dialogo e
interacdo entre partes; e por fim a resposta que se volta a restauracdo do dano a
vitima, demonstrando a preocupacado para com esta, devendo existir uma censura
ao delito (por meio de repostas socialmente construtivas) mas sem haver um
castigo.

Foi apresentado ainda no capitulo cinco as formas de atuacdo da justica
restaurativa com ou sem a intervencéo judicial, ou seja, os meios informal e formal.
Na justica restauradora informal ndo havera qualquer participacao de representantes
governamentais em seu procedimento, onde o julgamento € ofertado pela propria
sociedade, por meio de seus representantes, o que tras uma importancia enorme ao
sistema face a consequéncia de se diminuir as demandas judiciais na seara penal

desafogando o sistema carcerario. Esta forma se revela, segundo doutrina usada, de



133

trés maneiras: pelo encontro ou reunido de familia ou grupos comunitarios, por
tratados de paz ou grupos de sentenca e por meio da mediagdo vitima ofensores
(que deve ser vista como uma das espécies do género mediacdo). A outra forma
gue se apresenta € a da justica restauradora formal por meio da mediacdo penal
formal, onde neste caso o terceiro intermediador/facilitador das partes para o
consenso se apresenta como um membro pertencente aos 6rgaos governamentais,
esta maneira vem sendo reconhecida e estudada em paises como Alemanha,
Espanha e Franca; sendo certo que esta espécie de mediacéo deve ser pautada por
principios vistos na pesquisa, como o da proporcionalidade, da minima intervencéo e
o da igualdade.

Por derradeiro, ainda dentro da justica restaurativa formal ficaram observados
e aprofundados os temas referentes aos objetivos —que sem sombra de duvida € o
de restaurar a relagcdo social existente entre as partes, fazendo com que estas
passem a ter uma nova percepcao da parte opositora, adquirindo maior respeito e
confianca uma nas outras, e em assim procedendo o didlogo sobrepujaria todas as
adversidades e 0 consenso sairia vitorioso- e a analise das fases do procedimento
(assunto bastante controverso como ja anteriormente afirmado no decorrer da
andlise da mediacéo propriamente dita no quarto capitulo).

Nesse andamento de propostas torna-se necessario enfatizar dois pontos:
primeiro no que diz respeito a mediacdo vé-se que se trata de um mecanismo
extraordinario, franqueador da efetiva compreenséo do conflito surgido por meio da
participacdo das pessoas realmente envolvidas na contenda; sendo uma ferramenta
que ndo pode ser deixada de lado pelos legisladores e operadores do Direito pétrio
sob a atrasada, conservadora e equivocada ideia de que a justica publica deve ser
apresentada como unico caminho do jurisdicionado, ha que se romper com este
paternalismo do Poder judiciario. Os meios propicios de resolucdo de conflitos séo
mais do que aptos, sao eficazes, rapidos e acessiveis, se demonstrando como um
outro caminho que deve seguir ao lado do Judiciario para a afirmacao da cidadania e
consecucao da paz social.

Em um segundo momento, quanto a justica restaurativa e a mediacdo penal
somado ao exposto no paragrafo anterior, deve-se pensar e concluir que este
sistema penal e forma procedimental carecem ser adotados de forma imperativa nas
infragbes penais de menor potencial ofensivo, fazendo permitir que o acordo seja

feito no sentido de reparar o dano, trazendo a vitima uma resposta adequada, bem
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como se evitando o cércere desnecessario. Assim, se vera que a mediacdo penal
transformara a justica penal, pois esta deverq se ater apenas aos casos mais
graves, tornando-a mais célere e efetiva. Havera uma cooperacdo muatua entre
mediacao penal e justica penal, cada qual com suas responsabilidades, aonde ao
final todos ganham: vitima infrator, sociedade e o proprio Estado.

Além de ser um fator de complementagcdo ao sistema de resposta
convencional, necessario ainda é advertir quanto ao entendimento que se deve ter
guanto a justica restaurativa: a de um instrumento humano, educador e participativo
de se ver e tratar o delito, que vai trazer ao jurisdicionado uma resposta legal efetiva,
elemento que se encontra tdo ausente no outro sistema.

Por derradeiro deve-se ressaltar que a mediacdo vem a corroborar com 0
Estado Democratico de Direito que se encontra presente no Brasil, sendo a sua
adocdo uma afirmacdo dos principios proclamados no proprio preambulo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ao dispor que a justica € um dos
valores supremos da sociedade fraterna e esta deve ser fundada na harmonia social
e comprometida tanto na ordem internacional quanto na interna com a solucao
pacifica de conflitos; ou seja a busca do consenso entre as partes, tdo defendido
neste trabalho, deve ser um norte a ser observado, reconhecido e destarte, adotado

neste pais.
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