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RESUMO

A pesquisa analisa a utilizacdo de meios dialdgicos de solucdo de conflitos, como a mediagao
e a conciliacdo, para determinados tipos de controvérsias. Nesse sentido, estudou-se quais sao
eles, como eles se desenvolveram, qual é o seu procedimento e em que sentido os resultados
sd0 mais satisfatorios. Além disso, examinou-se o contexto juridico e social do tema,
analisando-se a mudanca de paradigma juridico ocorrente, verificando-se os aspectos da
modernidade reflexiva, as teorias criticas do Direito e do pluralismo juridico. Nesse sentido,
compreendeu-se o novo enfoque do acesso a justica, com sua conceituacdo ampla, ndo se
resumindo apenas no acesso ao Poder Judicidrio. Para tanto, estudou-se a Justica Restaurativa
e a Mediacao Comunitdria, que representam concretizacdes da ideia presente nesta pesquisa.
No intuito de cumprir com o desiderato deste trabalho utilizou-se a pesquisa tedrica, com a
busca de bibliografia baseada em textos legais, doutrinas juridicas, artigos de periddicos
juridicos e revistas online, na procura por uma andlise critica e comparativa para desenvolver
o tema em discussdo. Fez-se uso da pesquisa documental, por meio do procedimento
metodoldgico histérico e comparativo, sendo o procedimento técnico utilizado a andlise
histérica e de conteido. Por meio da andlise dos artigos e livros publicados com relagao a
matéria e através do método dedutivo e indutivo, examinou-se teorias e posicionamentos de
autores nacionais € estrangeiros cujas obras auxiliaram no desenvolvimento da pesquisa. Por
fim, concluiu-se que o uso de um procedimento dialégico, embasado nos meios alternativos
de solugdo de conflitos pode ser um importante instrumento de emancipagdo social, cidadania

ativa e democratizacao.

Palavras-chave: Acesso a justica. Meios dialégicos de solu¢do de conflitos. Justica

Restaurativa. Mediagdo Comunitéria.



RESUMEN

La investigacion examina el uso de los medios dialégicos de resolucion de conflictos, como la
mediacién y la conciliacidn, para ciertos tipos de disputas. En este sentido, fue realizado un
estudio de quais son ellos, cdmo se desarrollaron, cudl es su procedimiento y en qué sentido
los resultados son mds satisfactorios. Por otra parte, se analiz6 el contexto juridico y social del
tema, se analizando el cambio de paradigma legal que ocurrid, la verificacion de los aspectos
de la modernidad reflexiva, las teorias criticas del derecho y el pluralismo juridico. En este
sentido, se entiende el nuevo enfoque del acceso a la justicia, con su concepto amplio, no sélo
se resumiendo en el acceso al Poder Judicial. Con este fin, se estudio la Justicia Restaurativa y
la Mediacién Comunitaria, que representan realizaciones de la idea presente en esta obra. Con
el fin de cumplir con el desideratum de este trabajo se utiliz6 la investigacion tedrica, con la
bisqueda de la literatura basada en textos juridicos, doctrinas legales, articulos de revistas
juridicas en la busqueda de un andlisis critico y comparativo para desarrollar el tema. Se ha
hecho uso de la investigacion documental a través del procedimiento metodolégico histérico y
comparativo, y el procedimiento técnico utilizado fue el anélisis histérico y de contenido. A
través del andlisis de los articulos y libros publicados sobre el asunto y por medio de método
deductivo e inductivo, se examinaron las teorias y posiciones de autores nacionales y
extranjeros cuyas obras contribuyeron en el desarrollo de la investigacion. Por dltimo, se
concluy6 que el uso de un procedimiento dial6gico, sobre la base de los medios alternativos
de resoluciéon de conflitos, puede ser una herramienta importante para el empoderamiento

social, la ciudadania activa y la democratizacion.

Palabras clave: Acceso a la justicia. Medios dialdgicos de solucién de conflictos. Justicia

Restaurativa. Mediacion Comuitaria.
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INTRODUCAO

O presente estudo pretendeu investigar a contribuicdo que o impulso de
mecanismos dialdgicos de solu¢do de conflitos, como a mediacdo e a conciliacdo, podem
trazer para a promog¢ao do acesso a justica, este no sentido amplo dado por CAPPELLETTI
(2002). Objetivou-se também tracar fundamentos tedricos a fim de que se compreenda a
importancia de praticas pluralistas no contexto juridico brasileiro. Ademais, com base na
Resolugdo n° 125 de 29 de novembro de 2010 do Conselho Nacional de Justica, estudou-se a
ampliacdo e desenvolvimento da Justica Restaurativa e da Mediagdo Comunitdria,
instrumentos de democracia ativa, cidadania e participacdo social na pacificacgao.

Objetivou-se verificar os contornos da denominada crise do Judicidrio e nesse
diapasdo analisou-se os mecanismos alternativos de solucdo de conflitos no contexto da
legislagdo brasileira. Além disso, visou-se aprofundar o estudo sobre o papel do Judicidrio na
instituicdo de alternativas para a solucdo de controvérsias e apurar as formas de solug¢do de
conflitos que contam com a participacdo da sociedade civil, com base no disposto na
Resolucdo n° 125 de 29 de novembro de 2010 do CNJ. Por fim, objetivou-se problematizar
sobre o papel do Direito e do sistema formal em segmentos especificos da sociedade,
identificar o papel destas mudangas no sentido de se produzir uma revolucdo democratica do
acesso a justica, conforme formulacdo de SANTOS (2008), e compreender a fun¢do destes
mecanismos na concretizacao de direitos fundamentais.

De inicio, compreendeu-se que o uso de mecanismos consensuais, como a
conciliacdo e a mediacdo, em alguns litigios especificos, podem ser inclusive instrumentos de
cidadania, principalmente quando a prépria populacdo interessada participa da sua execugdo.
A pesquisa estd de acordo, ainda, com a politica do Conselho Nacional de Justica,
implementada pela Resolucdo n°® 125, de 29 de Novembro de 2010, que tem, dentre seus
objetivos, a consolidagdo de uma politica publica permanente de incentivo e aperfeicoamento
dos mecanismos consensuais de solugdo de litigios e a compreensdo de que o acesso a justica
assegurado constitucionalmente no art.5°, XXXV ndo implica apenas o acesso formal perante
os 6rgaos judicidrios, mas sim o acesso a ordem juridica justa.

Deduz-se, dessa maneira, a atualidade do tema, tendo em conta que essa politica

do Conselho Nacional de Justica ainda estd em fase desenvolvimento, inclusive com a criagao
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das denominadas casas de justica e cidadania em algumas cidades brasileiras, onde se oferece
assisténcia judicidria gratuita, promovem-se audiéncias de conciliagdo pré-processuais,
emitem-se documentos e buscam a reinserc¢ao social de presos e egressos.

A inovacgdo trazida com o presente estudo consiste em analisar um tema cujo
debate ainda estd em desenvolvimento na doutrina, jurisprudéncia e realidade brasileira, que é
o uso realmente ativo de mecanismos dialdgicos na solug¢ao de controvérsias, inclusive sem
contar com a participacdo do Estado como ocorre em muitas oportunidades, de maneira que
realmente sejam métodos privados. Ademais, o estudo sobre a crescente onda de pluralismo
juridico associada a uma auséncia do Estado em determinados setores especificos de
comunidades, principalmente periféricas, trazem fundamentos para o desenvolvimento de
mais estudos sobre o tema.

Desse modo, compreende-se que a pacificacdo social € um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art.3°, 1), de modo que foi atribuido ao juiz,
como agente politico, a tarefa de implementar alternativas jurisdicionais, céleres e adequadas,
para que este desiderato seja alcancado (art.5°, LXXVIII).

A tarefa da ordem juridica € tornar as relagdes travadas entre os individuos mais
harmonicas. A correlacdo entre sociedade e Direito existe em decorréncia da “funcdo que o
Direito exerce na sociedade: a func¢do ordenadora, isto é, de coordenacdo dos interesses que se
manifestam na vida social, de modo a organizar a cooperagdo entre as pessoas € compor os
conflitos que se verificarem entre os seus membros” (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2006, p.25).

No entanto, o que se assiste nos ultimos tempos € a denominada crise do
Judiciério, decorrente de sua inefici€éncia na prestagdo da tutela jurisdicional. As pessoas estao
mais conscientes de seus direitos e perceberam que o Poder Judicidrio pode ser usado como
um instrumento favordvel a elas. Compreende-se, ademais, que com a Constitui¢cdo de 1988
catalogou-se um rol extenso de direitos, sem que politicas publicas e sociais fossem criadas
para torna-los efetivos. Isso abriu espaco para uma maior atuagdo da jurisdi¢do estatal, onde
ocorreu um aumento das expectativas por parte da populacdo com relacdo a sua atividade.
Ocorre que, “quando analisamos a experiéncia comparada, verificamos que, em grande
medida, o sistema judicidrio ndo corresponde a expectativa. E, rapidamente, de solu¢do passa

para problema” (SANTOS, 2008, p.21), o que gera um enorme sentimento de frustracao.
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Para sanar o problema, verifica-se que as medidas tomadas nem sempre s3ao as
mais adequadas, pois visam principalmente uma mudanca na letra da lei, ou seja, apenas
altera-se o procedimento, o que nem sempre consegue produzir bons resultados. Mesmo
quando se altera a estrutura fisica, o que se alcanga ndo € sempre satisfatorio.

O crescimento demogréifico da demanda por justica evidencia que € inuitil
tentar responder a ela com o mero crescimento fisico do Judicidrio (oferta de
mais prédios, computadores, servidores, juizes), escalada que compromete
parcelas cada vez mais expressivas do orcamento publico, chegando a gerar
focos de tensdo com o Poder Executivo, pressionado a igualmente atender
solicitacdes de setores prioritarios e socialmente impactantes, como saudde,
seguranga publica, educacdo. Nesse sentido, afigura-se que a Unica estratégia
eficaz deve operar em das frentes: de um lado, a oferta e o fomento de outros
meios auto e heterocompostitivos, que possam recepcionar a demanda
reprimida; de outro lado, a implanta¢do de uma verdadeira politica judicidria
de esclarecimento do jurisdicionado, por modo a deixd-lo informado de que
a justica estatal ndo é o desaguadouro necessdrio de todo e qualquer interesse
contrariado ou insatisfeito, havendo outras (e ndo raro mais adequadas)
possibilidades de solugdo das controvérsias fora e além do custoso, lento e
imprevisivel processo judicial. (MANCUSO, 2009, p.305).

Nesse diapasdao, Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em sua obra “Acesso a
Justica” (2008), discorrem a respeito das denominadas “ondas” de reforma no campo
jurisdicional, que seriam a sucessdo, até mesmo cronoldgica, dos movimentos que buscaram
tornar a justica mais acessivel e proporcionaram a descoberta de um novo enfoque para o
tema. A primeira onda tinha como finalidade tornar a justica mais acessivel aos pobres. A
segunda onde visou tutelar interesses difusos, assim denominados aqueles referentes aos
interesses coletivos ou grupais, diversos daqueles dos pobres enquadrados na primeira onda.
Um terceiro movimento, que abarcou aquelas duas primeiras e considerou-as apenas uma das
séries de mudancas necessdrias para se melhorar o acesso a justi¢a, buscou tornar mais
participativa a atuagdo dos proprios interessados no deslinde da causa, como as comunidades
e grupos sociais diretamente afetados pelo conflito, além de:

a) o de adotar procedimentos acessiveis mais simples e racionais, mais
econdmicos, eficientes e especializados para certos tipos de
controvérsias; b) o de promover e fazer acessivel um tipo de justica (...)
baseada sobre a conciliacdo e mediacdo e sobre critérios de equidade
social e distributiva(...) (CAPELLETTI, 2008, p.389-390).

Interessa, principalmente, para o presente estudo, a terceira onda de reformas,
uma vez que se visa compreender como a utilizacdo de mecanismos dialdgicos de solucdo de

conflitos pode contribuir para um acesso a justica efetivo e cidaddo. Inclusive, pretendeu-se
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relaciond-la com a necessidade de uma revolucdo democritica do acesso a justica,
preconizada por Boaventura de Sousa Santos (2008).

Nao ha que se intentar melhorar apenas a rapidez ou a quantidade dos conflitos
solucionados, uma vez que o aspecto da qualidade € imprescindivel: “com as reformas que
incidem sobre a morosidade sistémica podemos ter uma justica mais rdpida, mas ndo
necessariamente uma justica mais cidada.” (SANTOS, 2008, p.44). Inclui-se na revolugao
democratica a responsabilidade social (qualidade da justica).

O autor acima citado fala, também, em uma nova concepg¢do do acesso ao direito e
a justica. Segundo ele, a concepcao convencional busca-se o acesso a algo ja existente e que
ndo se modifica com o acesso. Em seu entendimento, ““(...) o acesso ird mudar a justica a que
se tem acesso” (2008, p.33), de maneira que a prdpria participacdo dos interessados no
deslinde da causa transformard a propria prestacdo da justica. Indica, ainda, que a ponta do
icebergue dos problemas da prestacdo da justica estd na denominada procura suprimida, que
consistiria na “(...) procura daqueles cidaddos que tém consciéncia de seus direitos, mas que
se sentem totalmente impotentes para os reivindicar quando sdo violados” (SANTOS, 2008,
p.32). Para satisfazer essa promocao, deve-se reformar o sistema judicidrio, € ndo apenas
promover mudangas no direito positivo e processual.

Sabe-se que a tendéncia histérica de evolu¢do das maneiras de resolu¢do dos
conflitos foi da justica privada para a justica publica, de maneira que o Estado assumiu
gradualmente o monopdlio desta atividade. E com isso, visa o atingimento de trés escopos
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p.30): sociais, politicos e juridicos, sendo o
mais importante deles a pacificacao social, eliminando as angustias provocadas pelo conflito.

Com o fortalecimento do Estado e o maior desenvolvimento de sua fungdo
pacificadora, tornou-se quase absoluto o uso exclusivo da jurisdi¢do estatal. No cendrio
juridico brasileiro, os mecanismos alternativos ndo lograram um desenvolvimento apto para
fazer frente a solucdo imposta pelo Poder Judicidrio, tendo a autotutela particular (art.345 CP)
e a praticada pelo Estado (art.350 CP) sido criminalizadas.

No entanto, abre-se espaco, nos ultimos tempos, para o desenvolvimento de meios
alternativos de pacificacdo social, tendo em conta a percep¢ao da ineficdcia do Estado na sua
promocao, além do que muitos deles, como a mediacdo e conciliagdo, t€m em seu
procedimento a capacidade de alcance de resultados mais satisfatérios para determinados

litigios. Nao se pode considerar que se estd fazendo o caminho inverso, mas sim a percep¢ao
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de que se devem conciliar ambos os tipos de solugdes, de modo a se promover com maior
efetividade o acesso a justiga, assim como preconizado por Mauro Cappelletti (2002).

Fala-se em uma nova vertente que pugna pela utilizacdo dos mecanismos
alternativos (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p.33). Busca-se a ruptura com o
formalismo e a gratuidade, além da denominada delegalizacdo (caracterizada por uma
liberdade na hora de decidir, seja pelo uso da equidade ou nao juizos de direito) de maneira a
se proporcionar um acesso o mais amplo possivel, principalmente para a parte da populacao
que normalmente fica a margem desse direito fundamental.

Além disso, com o novo enfoque do acesso a justica, que ndo se resume apenas no
acesso ao judicidrio, tenta tornar mais forte a interseccdo entre aquele e os movimentos sociais
e populares. Trata-se de adotar uma perspectiva comunitdria que associa a utilizagdo de
mecanismos alternativos como instrumentos de transformacdo social, que contribuem para a
constru¢cdo de espagos democréticos, de uma cidadania ativa e de um direito emancipatorio
conduzente a um democratico acesso a justi¢ca, nos moldes do que Boaventura de Sousa
Santos (2008) preconiza.

Desse modo, a mudanga consistiria na compreensdao da nova faceta do acesso a
justica de modo que o uso de alternativas, como a mediacdo e conciliacio, podem ser
importantes instrumentos. Estd em discussao, ademais, a propria garantia de outros direitos:

O direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
sendo de importincia capital entre os novos direitos individuais e sociais,
uma vez que a titularidade de direitos € destituida de sentido, na auséncia de
mecanismos para a sua efetiva reivindicagdao. (CAPPELLETTI; GARTH,
2008, p.11)

N

Ou seja, o acesso a justica além de configurar-se um direito humano, também
influéncia a prépria garantia dos demais direitos:

O problema do acesso apresenta-se, pois, sob dois aspectos principais: por
um lado, como efetividade dos direitos sociais que ndo t€m de ficar no plano
das declara¢des meramente tedricas, sendo, devem, efetivamente, influir na
situacdo econdmico-social dos membros da sociedade, que exige um vasto
aparato governamental de realizacdo; mas, por outra parte, inclusive como
busca de formas e métodos, a midde, novos e alternativos, perante os
tradicionais, pela racionalizag@o e controle de tal aparato e, por conseguinte,
para a protecdo contra os abusos aos quais 0 mesmo aparato pode ocasionar,
direta ou indiretamente. (CAPPELLETTI, 2008, p.385)

Luigi Ferrajoli também aborda a questdo quando discorre acerca das relagdes
entre direitos e suas garantias, pois fala que os direitos fundamentais consistem em garantias

primdrias, que seriam as expectativas positivas ou negativas a que correspondem obrigacdes
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(prestacdes) e proibigdes (no sentido de se impedir lesdes), e garantias secunddrias, as quais
configurariam as obrigagdes de reparar ou sancionar judicialmente as lesdes aos direitos, ou
seja, as violacdes das garantias primdrias (2009, p.26). Desse modo, apresenta o Poder
Judicidrio, sintetizado como o 6rgdo promotor do acesso a justica, como um mecanismo de
garantia dos direitos fundamentais.

Diante da necessidade de alteragcdo e da nova compreensdo da matéria, foi
implementada pela Resolucao n® 125 de 29 de Novembro de 2010 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) a denominada Politica Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de
Interesses, cujo objetivo € tornar efetivo o principio constitucional do acesso a Justiga (art.5°,
XXXV da Constituicdo Federal), principalmente do acesso a ordem juridica justa. Dessa
forma, uma de suas finalidades € promover ndo somente os servicos prestados nos processos
judiciais, como também os que possam sé-lo mediante outros mecanismos de solucdo de
conflitos, em especial os consensuais, como a mediagdo e a conciliagao.

Percebeu-se que mecanismos consensuais de resolu¢do de conflitos devem ser
incentivados e aperfeicoados, em especial a conciliagdo e a mediacdo, meios que nao somente
promovem a reducdo da excessiva judicializacdo dos conflitos, mas também produzem a
pacificagdo dos conflitantes, finalidade nem sempre alcancada pela via judicial. Exemplo
disso é a Justica Restaurativa, que promove um novo entendimento do conflito gerado pelo
fato criminoso, amparando de uma maneira melhor a vitima e gerando cidadania e educagao
juridica para os participantes, além da Mediacdo Comunitdria, que permite que conflitos
ocasionados na comunidade sejam resolvidos por ela mesma, desde que o sejam em matérias
que permitem tal procedimento. Ambos t€m como ponto central o didlogo, o entendimento.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth quando tratam em sua obra das tendéncias no
uso do enfoque do acesso a justica também indicam as vantagens de sua institui¢do. Apontam
que a conciliacdo, por exemplo, é um excelente método para restauracdo do relacionamento
entre os contendores e da manutengao deste de forma prolongada (2008, p.84).

Relaciona-se a instituicdo destes mecanismos, para além da pacificacdo e
consecu¢do de uma justica democrdtica e cidada, também ao aspecto de promog¢do da
dignidade da pessoa humana, ja que nem sempre esta, que € um dos fundamentos do Estado
Brasileiro, pode ser alcancada simplesmente com a agdo particular dos individuos, estando, as
vezes, na dependéncia do concurso da atuacdo estatal:

Como tarefa (prestacdo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama
que este guie as suas acdes tanto no sentido de preservar a dignidade
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existente, quanto objetivando a promog¢do da dignidade, especialmente
criando condic¢des que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade,
sendo portanto dependente (a dignidade) da ordem comunitdria, ja que é de
se perquirir até que ponto € possivel ao individuo realizar ele préprio, parcial
ou totalmente, suas necessidades existenciais bdsicas ou se necessita, para
tanto, do concurso do Estado ou da comunidade (este seria, portanto, o
elemento mutdvel da dignidade) (...) (SARLET, 2009, p.52/53).

E nesse sentido o escopo do presente trabalho: compreender os mecanismos
alternativos de solucdo de conflitos como parte de um movimento, como denominado por
Mauro Cappelletti (2002) como terceira onda de reformas e também incluido no contexto de
um novo enfoque do acesso a justica, que visa tornar a populacdo mais consciente e
participativa da gestdo da justi¢a, de maneira que se implementem mecanismos democraticos
e cidaddos de tutela de seus interesses. E, portando, o desenvolvimento de meios que pugnam
pelo didlogo entre as partes, como a mediagdo e conciliagdo.

No intuito de cumprir com o desiderato deste presente trabalho utilizou-se a
pesquisa tedrica, com a busca de bibliografia baseada em textos legais, doutrinas juridicas,
artigos de periddicos juridicos e revistas online, na procura por uma andlise critica e
comparativa para desenvolver o tema em discussio. Fez-se uso da pesquisa documental, por
meio do procedimento metodoldgico histérico e comparativo, sendo o procedimento técnico
utilizado a andlise histérica e de contetido. Por meio da andlise dos artigos e livros publicados
com relacdo a matéria e através do método dedutivo e indutivo, examinou-se teorias e
posicionamentos de autores nacionais € estrangeiros cujas obras auxiliaram no
desenvolvimento da pesquisa.

A lbgica estruturante do primeiro capitulo residiu na abordagem dos diversos
meios considerados alternativos de solucdo de conflitos, dando se desta para os dois principais
neste trabalho, que sdo a mediacdo e a conciliagdo, tendo em conta seu cardter dialogico e
emancipatério. Além disso, trabalhou-se neste capitulo com a consolidagao do Estado do
monopdlio da jurisdicdo e a atual crise pela qual se encontra, demonstrando-se também o
papel que o acesso a justica tem com relacdo a prote¢do dos demais direitos fundamentais.

O segundo capitulo foi estruturado de forma a especificar em que contexto
doutrindrio e social que a discussdo se lastreia, de forma que discorre sobre o periodo da
modernidade reflexiva, a emergéncia do pluralismo juridico e dessa forma das teorias criticas
do Direito, além da demonstracdo de que hd o desenvolvimento de um conceito de acesso a

justica amplo e a constru¢io de uma revolucdo democritica com base neste.
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No terceiro capitulo a légica estruturante baseou-se no esclarecimento a
respeito da Resolucdo n° 125 do CNIJ, que trata da politica de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judicidrio e que também incentiva a utilizacdo de
meios alternativos, como a conciliacdo e mediagdo, além de promover o desenvolvimento da
Justica Restaurativa e Mediacdo Comunitéria. Estas serdo também explicitadas neste capitulo,
demonstrando-se os exemplos que existem no Brasil e as referéncias internacionais que

formam sua base tedrica e pratica.
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1. OS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS E O ACESSO A
JUSTICA: PROTECAO DOS DEMAIS DIREITOS

1.1. Dos Diversos Meios de Resolucao de Conflitos

1.1.1.Da Autotutela

A autotutela consiste na resolugao dos conflitos pelo uso da for¢ca, com imposicao
da vontade de um determinado individuo a outro. E um método em que vigora a lei do mais
forte e uma enorme inseguranca, de modo que ndo se discute quem tem razdo, mas sim quem
pode impor sua vontade ao outro (BELTRAN, 1996, p.25). H4 autores que atribuem a sua

pratica as fases primitivas da civilizagao humana:

Nas fases primitivas da civilizagdo dos povos, inexistia um Estado
suficientemente forte para superar os impetos individualistas dos homens e
impor o direito acima da vontade dos particulares: por isso, ndo sé inexistia
um orgdo estatal que, com soberania e autoridade, garantisse o cumprimento
do direito, como ainda ndo havia sequer as leis (normas gerais e abstratas
impostas pelo Estado aos particulares) (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2006, p.27.

Fala-se, entdo, na prevaléncia da denominada vinganca privada, uma vez que a
lesdo a um direito € revolvida pela busca da reparagdo com outra lesdo, num movimento
vicioso de violéncia e conflito'.

E a forma mais antiga de solucio dos conflitos, constituindo-se
fundamentalmente pelo sacrificio integral do interesse de uma das partes
envolvidas no conflito em razio do exercicio da for¢a pela parte vencedora.
Por “forca” deve-se entender qualquer poder que a parte vencedora tenha
condig¢des de exercer sobre a parte derrotada, resultando na imposi¢do de sua
vontade. O fundamento dessa forca ndo se limita ao aspecto fisico, podendo-
se verificar nos aspectos afetivo, economico, religioso, etc (NEVES, 2013,

p-9).
E, assim, uma forma de solucdo de conflitos ndo dialégica e extremamente
distante dos atuais conceitos de acesso a justica, tendo em vista que ao invés de promover
uma igualdade material, acaba por acentuar a igualdade formal, dado que a paridade de armas

nio existe, prevalecendo-se elementos econdmicos e biolégicos?.

! Dois sdo os tragos caracteristicos da autotutela: auséncia de um juiz distinto das partes e imposi¢do da decisdo
por uma das partes a outra (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2006, p.27).

2“A medida que as sociedades foram se complexificando, produziu-se uma normatiza¢do minima de condutas
viabilizadoras e reguladoras do convivio harmonico entre os integrantes dos grupos sociais, implicando também
a elaboracdo de instrumentos que as possam fazer valer. Assim, as primeiras manifestacdes do hoje denominado
“direito de agir” antecedem ao proprio Estado, quando a justica era obtida mediante a defesa privada dos
interesses, reflexo da lei de Taliao” (MORALIS, 1999, p.73).
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1.1.2. Da Autocomposi¢dao

Diferentemente da autotutela em que se tem a solu¢do imposta por uma das partes
a outra, aqui a solucdo passa pela intervenc¢do de um terceiro imparcial que contribuird para
que os conflitantes sejam pacificados. Sao mecanismos que visam a preservacdo da relacao
entre os envolvidos, visando principalmente o didlogo entre as partes.

A autocomposicdo é uma interessante e cada vez mais popular forma de
solucdo dos conflitos sem a interferéncia da jurisdi¢do, estando fundada no
sacrificio integral ou parcial do interesse das partes envolvidas no conflito
mediante a vontade unilateral ou bilateral de tais sujeitos. O que determina a
solucdo do conflito ndo é o exercicio da for¢a, como ocorre na autotutela,
mas a vontade das partes, o que ¢ muito mais condizente com o Estado
democrético de direito em que vivemos. Inclusive € considerado atualmente
um excelente meio de pacificagdo social porque inexiste no caso concreto
uma decisdo impositiva, como ocorre na jurisdi¢do, valorizando-se a
autonomia da vontade das partes na solugdo dos conflitos (NEVES, 2013,

p-9).

A autocomposi¢do tem como caracteristica o fato de que o terceiro nao resolve o
problema, ele apenas auxilia as partes a chegarem a solucdo, de maneira que estas sdo juizes
do préprio conflito. Como exemplo de métodos autocompositivos pode-se indicar a
conciliacdo, a mediacdo e a negociagio®.

Os tedricos apresentam a conciliagdo e a mediacdo como forma de “solucdo
alternativa de controvérsias” (ADR, em inglés, alternative dispute resolution) (DIDIER,
2013, p. 219):

(...) a mediacdo ganhou terrenos antes insondados e firmou-se como vedete
dentre os meios ditos “alternativos” de resolucdo de disputas, segundo a
nomenclatura norte-americana — Alternative Dispute Resolution (ADR).
Pode-se falar hoje de um movimento em duplo sentido: a mediacdo estd
arraigada no meio social, mas tem ganhado espaco também nas préprias
estruturas judicidrias, evidenciando uma dindmica mais ampla em direcdo a
uma ordem juridica e social que se quer cada vez mais negociada (DIAS,
2010, p. 154).

Sao formas de solug@o de conflitos que tem a caracteristica importante que € o
didlogo, permitindo uma maior interacdo dos conflitantes, sendo importante instrumento de

acesso a justica para determinados tipos de conflitos.

3 “A autocomposi¢do é um género do qual sdo espécies a transagdo — a mais comum -, a Submissdo e a rentncia.
Na transacdio hd um sacrificio de interesses, sendo que cada parte abdica parcialmente de sua pretensdo para que
se atinja a solug@o do conflito. Trata-se do exercicio de uma vontade bilateral das partes, visto que quando um
ndo quer dois ndo fazem a transacdo. Na rentincia e na submissdo o exercicio da vontade € unilateral, podendo
até mesmo ser consideradas solugdes altruistas do conflito, levando em conta que a solu¢do decorre de ato da
parte que abre mdo do exercicio de um direito que teoricamente seria legitimo. Na rentncia, o titular do direito
simplesmente abdica de tal direito, fazendo-o desaparecer juntamente com o conflito gerado por sua ofensa,
enquanto na submissdo o sujeito se submete & pretensdo contrdria, ainda que fosse legitima sua resisténcia”
(NEVES, 2013, p.5).
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1.1.2.1. Da Conciliagdo

A conciliagdo € a forma autocompositiva de solugdo de conflitos em que o terceiro
imparcial possui uma participagdo mais ativa do que o mediador, uma vez que ele pode
sugerir solucdes para o conflito. “A técnica da conciliacdo é mais indicada para os casos em
que ndo ha vinculo anterior entre os individuos” (DIDIER, 2013, p. 219). Entretanto, em sua
funcdo o conciliador ndo pode exercer qualquer tipo de intimida¢do ou constrangimento para
com os conciliados.

Historicamente ndo se distingue na doutrina uma evolucao linear dos mecanismos
de solugdo de controvérsias, de maneira que ndo se pode falar que primeiramente se tinha a
autotutela, posteriormente a autocomposi¢do, passando pela arbitragem até se chegar a
jurisdicao.

Entretanto, pode-se identificar que nos primérdios da humanidade havia a
coexisténcia da conciliacdo com a autotutela, principalmente no periodo em que ndo havia a
jurisdicd@o estatal e a arbitragem ainda ndo tinha se desenvolvido como ocorreria quando da
chegada do periodo do Império Romano®.

No Brasil a Constituicdo Imperial exigia que a conciliagdo fosse tentada a
qualquer momento, de maneira que se constituia como um requisito para que houvesse
julgamento. A Constituicdo de 1824 previa que se impedia o inicio de qualquer processo
judicial sem que fosse demonstrada a tentativa de conciliagdo entre as partes. No Codigo de
Processo Civil de 1973 h4 a previs@o da tentativa de conciliacdo a qualquer tempo pelo juiz
(art. 125, VI), além do que no processo do trabalho, a CLT prevé dois momentos para a
tentativa de concilia¢do, de acordo com previsdes do art. 847 e art. 850.

A conciliagdo € utilizada no contexto juridico brasileiro principalmente no ambito
dos Juizados Especiais previstos na Lei 9.099/95, além da previsdo no Cédigo de Processo
Civil de que o juiz pode a qualquer momento tentar conciliar as partes em um procedimento
judicial jé instaurado.

Nesse sentido, percebe-se que mesmo diante da solucdo imposta pelo Estado, a
conciliacdo se faz presente como uma maneira de resolver os conflitos entre as partes, sendo

incentivada por aquele. Dessa maneira, diz-se que ela pode ser endoprocessual ou

4 “A histéria nos mostra que, no direito romano arcaico (das origens do direito romano até o século Il AC, sendo
dessa época a Lei das XII Té4buas), ja o Estado participava, na medida da autoridade entdo conseguida perante os
individuos, dessas atividades destinadas a indicar qual o preceito a preponderar no caso concreto de um conflito
de interesses” (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2006, p.34).
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extraprocessual, conforme seja realizada dentro de um processo judicial em curso ou fora

dele’.
1.1.2.2. Da Mediacao

A mediacdo, assim como a conciliacdo, € um método de resolucao de conflitos
que passa pela atuacdo de um terceiro imparcial que auxiliard os conflitantes a chegarem a
solugdo do dissidio®.

No entanto, diferentemente da conciliagdo, em que o terceiro propde uma solugdo
para as partes, aqui ele apenas indica o caminho’. Estimula-se o didlogo entre os envolvidos,
fazendo com que possam compreender qual a melhor forma de resolver a controvérsia. “Ela é
por isso mais indicada nos casos em que exista uma relagdo anterior e permanente entre os
interessados, como nos casos de conflitos societdrios e familiares” (DIDIER, 2013, p.219).
Ou seja, ¢ um meio muito eficiente para aqueles conflitos em que se intenta ter uma solugdo
que restabeleca o convivio pacifico perdido, tendo em conta a necessidade de manter estas
relacdes abaladas, haja vista os interesses envolvidos na disputa. Por isso, sendo o mediador
uma figura préxima das partes torna mais facil, ainda, que se chegue nesse tipo de solugdo
pacificadora.

Assim como na conciliacdo, veda-se aqui também a utilizacao de qualquer tipo de
intimidacao ou constrangimento a fim de forcar uma concilia¢do entre os individuos.

O mediador busca auxiliar as partes a compreenderem suas fraquezas e suas
dificuldades, a fim de que seja alcancada uma solucdo que a todos favoreca. O mediador
utiliza de seu conhecimento a respeito da situagdo para proporcionar uma adequacido dos
interesses em conflito, tornando possivel a que se chegue aquele resultado agradédvel para os

conflitantes.

z

A mediagdo é um termo muito rico e igualmente controverso. Utilizada
historicamente por chefes tribais, pajés, ancidos e conselheiros como método

5> O conciliador procura obter uma transagdo entre as partes (mituas concessdes), ou a submissdo de um 2
pretensdo do outro (no processo civil, reconhecimento do pedido: v. art.269, inc.IT), ou a desisténcia da pretensio
(rentincia: CPC, art.269, inc. V). Tratando-se de conciliacdo endoprocessual, pode-se chegar ainda & mera
desisténcia da agdo, ou seja, revogacdo da demanda inicial para que o processo se extinga sem que o conflito
receba solugdo alguma (art.267, inc.VIII) (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2006, p.34).

6 “Através deste instituto, busca-se solucionar conflitos mediante a atuacdo de um terceiro desinteressado e
neutro. Este terceiro denomina-se mediador e exerce uma fungdo como que de conselheiro, pois pode aconselhar
e sugerir, porém, cabe as partes constituir suas respostas” (MORAIS, 1999, p. 145).

7 “A mediagdo € a forma alternativa de solucdo de conflitos fundada no exercicio da vontade das partes, mas nao
se confunde com a autocomposi¢do, porque, enquanto nesta haverd necessariamente um sacrificio total ou
parcial dos interesses da parte, naquela, a solucdo ndo traz qualquer sacrificio aos interesses das partes
envolvidas no conflito. Para tanto, diferente do que ocorre na conciliagdo, a mediacdo ndo € centrada no conflito
em si, mas sim em suas causas” (NEVES, 2013, p.7).



25

de pacificagdo e integracdo social, ela é retomada, nos anos 70 e 80, primeira
e principalmente nos Estados Unidos, como forma ‘“novidadeira” de
resolugdo de controvérsias. O conceito mais usual é, aparentemente, simples
e se impde de maneira mais ou menos homogénea onde quer que se pratique:
a mediacdo é um processo que busca a resolucido de situacdes de conflito,
através do qual uma terceira pessoa neutra — o mediador — auxilia as pessoas
envolvidas a resgatarem o didlogo e construirem uma solu¢io. E um
processo voluntdrio, no qual as decisdes negociadas sdo de autoria das
partes, sendo o mediador um facilitador (DIAS, 2010, p.154).

Na mediacdo pauta-se pela oralidade, intercompreensdo e uma participacdo
voluntdria, sendo “(...) um procedimento autocompositivo que possui uma dimensao
dialégica, ao contrario dos procedimentos puramente adversariais (DIAS, 2010, p.48)”. Como
a decisdo do procedimento nao €é tomada pelo mediador, mas pelas proprias partes envolvidas
no conflito, pode-se indicar que hd um indicio de certa autonomia para os seus participantes.

O Projeto de Novo Cdédigo de Processo Civil prestigiou a mediagdo em diversos
artigos, prevendo o incentivo de formas alternativas de solucdo de conflitos, nas quais a
mediacao se enquadra. Dentre os auxiliares da justica, inseridos no Capitulo II, Se¢do V, ha a
indicacdo de que cada tribunal poderd criar, por meio de lei de organizacdo judicidria, um
setor de conciliacdo e de mediacdo (art. 134, caput). Além disso, os principios informadores
destas sdo a independéncia, a neutralidade, a autonomia da vontade, a confidencialidade, a
oralidade e a informalidade (art. 134, §1°). Todo o procedimento de conciliacio e de
mediacdo devera ser realizado de maneira confidencial, de forma que todas as informacgdes
produzidas ao longo do procedimento gozam deste carater (art. 134, §2°).

O referido Projeto dispde, ainda, que a realizacdo da mediacdo e da conciliacio
deverd ser promovida e estimulada, tanto por magistrados, por advogados, por defensores
publicos € membros do Ministério Publico, inclusive quando ja exista uma agdo judicial em
curso (art. 135, caput). Neste mesmo artigo, em seus paragrafos, é explicitada a diferenca da
mediacdo para a conciliagdo. No pardgrafo primeiro é disposto que na conciliagio o
conciliador podera propor solucdes para os conflitos e o pardgrafo segundo dispde que o
mediador auxiliard as partes a encontrarem, por si mesmas, a solu¢ao em beneficio mutuo.

Ademais, o mediador e o conciliador poderdao ser escolhidos pelas partem em
comum acordo, observada a legislacdo pertinente (art. 136, caput). Caso ndo haja um acordo
entre elas, haverd o sorteio por meio daqueles que estao inscritos previamente no tribunal (art.
136, caput).

Nesse sentido, o art. 137, caput estabelece que os tribunais manterdo um cadastro

de conciliadores e mediadores, habilitados por drea profissional (art. 137, caput). Um ponto
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interessante € que essa mediacdo e conciliagcdo realizadas por meios dos tribunais terdo como
mediadores e conciliadores apenas bacharéis em direito inscritos na Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), o que limita muito a questao da utilizacdo destes instrumentos como promog¢ao
da democracia, mas que a0 mesmo tempo promove uma maior capacitacao daqueles que serdao
responsdveis por promover estes institutos. Além disso, hd a previsdao de que seja realizado
um curso por entidade credenciada pelo préprio tribunal, emitindo-se o certificado respectivo,
que dard a possibilidade de participacdo nestes procedimentos (art. 137, §1°).

Neste registro de conciliadores e mediadores constardo dados como a quantidade
de causas em que o inscrito atuou, seu sucesso na realizacdo dos procedimentos, a matéria e
outros dados relevantes (art. 137, §3°), o que possibilita que as partes no momento de sua
escolha para realizar o procedimento possam tomar uma decisdo mais acertada.

H4, ainda, a possibilidade de que os mediadores e conciliadores sejam excluidos
do quadro nas hipéteses previstas nos incisos do art. 138, como € o caso de violacdo dos
deveres de confidencialidade e neutralidade.

Havera a fiscalizacdo da atuacdo dos conciliadores e mediadores pelos juizes, de
maneira que se houver a consideracdo de que ela ndo estd adequada, poderd haver a sua
exclusdo da causa, sendo informado ao tribunal e 2 Ordem dos Advogados do Brasil e
instaurado o devido processo administrativo (art. 138, §2°).

Esses auxiliares da justica que realizam o procedimento da mediacdo e da
conciliacdo estdo sujeitos as hipdteses de impedimento, motivo pelo qual ao tomar
conhecimento deste, deverdo imediatamente devolver os autos ao tribunal, ou se houver o
reconhecimento apenas posteriormente , a atividade serd imediatamente interrompida.

O conciliador ou mediador que atuou na solucdo de determinado litigio entre
certas partes fica impedido pelo prazo de 01 (um) ano, contado da data do término do
procedimento, de assessorar, patrocinar ou representar o interesse de qualquer um dos
litigantes (art. 141).

Esse trabalho de mediacdo e conciliacdo ndo serd realizado de maneira gratuita,
percebendo o auxiliar da justica uma remuneracdo prevista em uma tabela fixa do tribunal que
serd criada, seguindo pardmetros que serdo estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica.

Ao final do procedimento e obtida a transacdo, estd serd reduzida a termo e
homologada pelo juiz, sendo considerada titulo executivo judicial (art. 143).

Cumpre ressaltar que de acordo com o art. 333, no procedimento comum se a

peticdo inicial estiver preenchida com todos os requisitos legais necessdarios e nao for caso de
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rejeicdo liminar da demanda, serd realizada uma audiéncia de conciliacdo prévia, em que o
juiz determinard a forma de atua¢do do mediador ou conciliador, observando o que estiver
disposto na lei de organizacao judicidria (art. 333, caput e §1°). Essa audiéncia de conciliagao
ndo seré realizada quando as partes expressamente manifestarem a oposi¢ao a sua institui¢ao
ou quando, por outros motivos, se entender pelo seu ndo cabimento (art. 333, §7°).

Dessa maneira, segundo a sistematica do Novo Coédigo de Processo Civil,
configuram-se como titulos executivos extrajudiciais o instrumento de transacdo referendado
pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou pelos advogados dos transatores (art. 710,
IV), além de outros titulos que, por disposicdo expressa de lei, seja atribuida a forca
executiva.

Ja os titulos executivos judiciais estdo dispostos no art. 492 do Novo Cdédigo de
Processo Civil, em que estdo incluidos a sentengca homologatéria de conciliagdo ou de
transagdo, ainda que ndo inclua matéria posta em juizo (art. 492, II); o acordo extrajudicial, de
qualquer natureza, homologado judicialmente (art. 492, III) e também a sentencga arbitral (art.
492, VII).

Mantém-se, assim, as bases da sistemdtica ja existente no antigo Cddigo de
Processo Civil, procurando-se dar executoriedade para aqueles titulos que foram produzidos
fora do ambito do Poder Judicidrio, de maneira que hd a promocdo destas alternativas a
jurisdicdo estatal.

A visdo deste estudo, porém, ndo estd voltada para a utilizacdo de métodos
alternativos de solucdo de conflitos no ambito do préprio Poder Judicidrio, mas sim sua
promocao em outros ambientes, para constru¢ao de uma cultura juridica plural e democratica.
Dessa maneira, busca-se apresentar os principais aspectos relacionados com propostas de
implementacdo e promog¢do da mediagdo em espagos de cidadania e pluralidade.

O modelo judicial tradicional do Brasil apresenta problemas no sentido de
restringir a solu¢do do conflito a aplicacio meramente pritica das normas
juridicas pelo intérprete, a quem cabe, juntamente com o legislador, toda a
responsabilidade da resolucdo do litigio. Dessa forma, os anseios sociais ndo
sdo verdadeiramente atendidos, pois o processo comum ndo possibilita
forma nenhuma de autonomia as pessoas envolvidas. Dessa dificuldade
emerge uma saida: a extrajudicialidade na resolucdo de conflitos ou
demandas sociais. Esse método ficaria ao lado do modelo tradicional do
Judicidrio brasileiro, de forma a ser uma opg¢ao aos cidaddos em conflito por
um direito ou de resolucdo de questdes sociais, j4 que ha possibilidade de
tratar esses assuntos de forma interdisciplinar contando com o apoio de
outras dreas do conhecimento, tais como Sociologia, Psicologia, Assisténcia
Social e outras — para além da jurisdicionalidade (DIAS, 2010, p.44-45).
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Assim, 0 modelo atual promove pouca autonomia para as partes na solugdo dos
conflitos, ficando elas dependentes de uma interpretacdo feita pelo juiz daquilo que foi
produzido e determinado pelo legislador.

Entretanto, mesmo com as criticas relacionadas a forma tradicional de resolugdo
de conflitos que € o processo judicial, at¢ mesmo essa alternativa buscada que € a mediagdo
ndo goza de unanimidade quanto ao sucesso de sua instituicdo, sendo que € alvo de uma
considerdvel quantidade de desconfiangas, relacionadas ao seu procedimento e efetividade:
em relacdo a seguranca juridica que ndo existiria no procedimento, conforme aqueles que
defendem que a mediacao € uma negativa de direitos ou aos procedimentos corretos; € quanto
a sua efetividade ““(...) conforme a critica que a julga como um procedimento a mais, € por
isso infértil, pois que objetivada como sequéncia natural de mecanismos ja existentes, tal
como a conciliagdo — um rito de passagem obrigatério antes de um processo a priori
inevitavel” (DIAS, 2010, p.154).

Desse modo, pode-se pensar inclusive na conciliacdo instituida pelos Juizados
Especiais que ja possui mais de uma década de atividade, e que ndo surtiu os efeitos que
foram planejados quando da sua instituicao.

Conforme a Lei n° 9.099/95 inicialmente as partes participariam de uma sessao de
conciliagdio, conduzida por juiz togado ou leigo® ou por um conciliador que esteja sob
supervisdo de um destes dois (art. 22). Além disso, caso ndo seja obtida a conciliagdo, podera
ser instituido o procedimento arbitral, conforme previsdo do art. 247

Léslie Sherida Ferraz afirma que a mediacdo/conciliagdo que é realizada no
ambito dos Juizados Especiais favorece a desigualdade entre as partes, principalmente nas
lides consumeristas, uma vez que os economicamente desfavorecidos saem prejudicados,
tendo em conta que normalmente a sua protecdo se d4 mediante a utilizacdo de defensores
dativos'®, que nem sempre tem o interesse de realizar uma defesa técnica adequada, e os
grandes fornecedores t€ém condi¢des de contratar grandes escritérios de advocacia. Além

disso, tem-se uma falta de preparo dos conciliadores/mediadores:

8 Conforme previsdo do art 7° do diploma legal, “os conciliadores e juizes leigos sdo auxiliares da Justica,
recrutados, os primeiros, preferentemente, entre os bacharéis em Direito, e os segundos, entre advogados com
mais de 5(cinco) anos de experiéncia”.

° Léslie Sherida Ferraz indica que ndo existe registro no Brasil de utilizagdo do procedimento da arbitragem no
ambito dos Juizados Especiais: “A despeito da previsdo legal, ndo ha registro de instalacdo de arbitragem nas
Pequenas Cortes brasileiras. Nas dezenas de Juizados visitados em nove capitais para a realizacdo dos trabalhos
de campo, ndo encontramos sequer um caso em que a pratica tenha sido realizada” (FERRAZ, 2008).

10 Defensores dativos sdo advogados privados nomeados pelo Estado para a prestagdo de servigos de assisténcia
juridica. Com a expansdo das Defensorias Publicas sua atuacdo € cada vez mais diminuta.
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Em entrevistas abertas realizadas com juizes paulistas, eles se queixaram da
m4 qualidade dos acordos firmados — 0 que os tornava impassiveis de serem
cumpridos ou executados; da falta de preparo técnico e de vivéncia dos
conciliadores e da sua alta rotatividade, o que os impedia de formar um
corpo permanente e coeso de mediadores. Contudo, quando questionados se
ndo poderiam tentar reverter esse quadro, todos responderam que o
excessivo volume de trabalho ndo permite que se ocupem de tarefas alheias a
atividade judicante (FERRAZ, 2008).

Como se vé, a conciliacdo realizada pelos Juizados Especiais apresenta alguns
pontos criticos, principalmente relacionados com a falta de cultura juridica para a prética de
atividades conciliatérias, assim como a falta de interesse no seu desenvolvimento, apesar de
haver um incentivo por parte do Conselho Nacional de Justica (CNJ) com a chamada
“Semana da Conciliagdo”, realizada anualmente e coordenada por este!!. Em 2012, por
exemplo, no dmbito estadual 87.82% das audiéncias marcadas foram realizadas, e dessas,
52.75% obtiveram um acordo. Ja no ambito federal, foram realizadas 66,61% das audiéncias
marcadas, com um indice de acordo de 77,20% (SEMANA Nacional..., 2013).

Essas audiéncias de conciliagdo realizadas no ambito dos tribunais durante esse
evento promovido e coordenado pelo CNJ visam principalmente o desafogamento de
demandas ja ajuizadas no ambito do Poder Judicidrio. Com o objetivo de incentivar ainda
mais a conciliagdo no ambito do Judicidrio, o CNJ promove, ainda, o prémio “Conciliar é
Legal”, dado a servidores e magistrados que contribuiram para a efetiva pacificacdao e
aprimoramento da Justica.

Mas mesmo com as criticas existentes a respeito da mediacao, os estudos atuais
estdo voltados para uma andlise positiva do instituto, em termos de promocao de espacos
plurais e de democracia cidada.

(...)pressupondo o pluralismo existente na nossa sociedade, os meios
dialégicos (como a mediacdo) devem ser os primeiros a serem utilizados
para resolugdo de conflitos, pacificagdo e integracio social. Isso quer dizer
que antes da adjudicacdo litigiosa € possivel que haja pelo menos uma
tentativa de intercompreensdo entre as pessoas de uma forma ampla, isto &,
que ndo envolve apenas as questdes de direito positivo. Pela mediacao
podemos pensar num direito que ultrapasse as barreiras burocriticas e
unidimensionais, num direito criado e legitimado pelos proprios
participantes do procedimento, transcendendo a esfera estatal e de acordo
com principios morais, sociais, humanos e plurais. Aplicando o direito em
conformidade com o contexto de cada realidade social (DIAS, 2010, p. 45).

"Na “Semana da Conciliagdo” os tribunais selecionam aqueles processos em que se visualiza a possibilidade de
ocorréncia de um acordo e intimam as partes. Ha a possibilidade, também, de que as pessoas que nao foram
incluidas na pauta possam procurar os tribunais a fim de que seja realizada a audiéncia de conciliagdo.
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A utilizacdo da mediacdo como forma de solu¢do de conflitos permite que se
diminua o rigor formal e se avance para uma solu¢do mais valorativa e emotiva, o que pode
contribuir a trazer resultados mais satisfatorios e, consequentemente, mais permanentes para a
solucdo dos conflitos. Fazer com que as partes entendam e participem daquilo que estd sendo
decidido promove, ademais, maior conscientizac¢ao juridica e autonomia para os individuos.

Fala-se, assim, no aspecto de inclusdao social promovido pela mediacdo,
principalmente aquela que é desenvolvida em espagos da prépria comunidade, sem que haja a
intervengdo do Estado'’. Essa solugio traz a necessidade de maiores discussdes entre as
proprias partes, que tem de chegar a uma solucdo que atenda a ambos os interesses, de modo
que permite o referido didlogo, importante para a construcdo de um processo mais
democrético.

Procura-se, nesse diapasdo, desenvolver-se a mediacdo em um ambiente em que a
complexidade da sociedade estd em um nivel elevado, tendo em conta principalmente os
aspectos relacionados a nova dinamica da vida pés-moderna.

Niklas Luhmann aborda essa questdo da complexidade da sociedade:

Cada experiéncia concreta apresenta um conteido evidente que remete a
outras possibilidades que sdo ao mesmo tempo complexas e contingentes.
Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades
do que se pode realizar. Por contingéncia entendemos o fato de que as
possibilidades apontadas para as demais experi€éncias poderiam ser
diferentes das esperadas; ou seja, que essa indignag@o pode ser enganosa por
referir-se a algo inexistente, inatingivel, ou a algo que apds tomadas as
medidas necessdrias para a experiéncia concreta (por exemplo, indo-se ao
ponto determinado), ndo mais 14 estd. Em termos préticos, complexidade
significa selecdo forgcada, e contingéncia significa perigo de desapontamento
e necessidade de assumir-se riscos (LUHMANN, 1983, p. 46).

Lumann discorre sobre a complexidade do mundo percebida pelos sentidos do
homem, que é aumentada quando ele entra em contato com outros individuos, porque além
das suas expectativas, o homem comeca a conviver com as expectativas também dos outros, o
que aumenta a complexidade. “As possibilidades atualizadas por outros homens também se

apresentam a mim, também sdo minhas possibilidades” (LUHMANN, 1983, p. 46).

12 “Se atribuissemos aos poderes publicos uma intervengdo nessa pratica, estariamos desnaturando uma estrutura
que é para todos, e ndo uma questdo de coletividade, como uma mera massa sem identidade. A mediacdo é para
cada um dentro de uma coletividade, cada um que tem seu valor, seus interesses proprios e conflitos pessoais que
precisam ser valorizados individualmente. O Poder Ptblico da forma tradicional pela qual atinge os cidaddos é
incapaz de atingir esse nivel de sensibilidade. Através dessa premissa, tenta-se atribuir um cardter de autonomia
a mediacdo e ndo um mero desmembramento ou uma via alternativa ao Judicidrio convencional” (DIAS, 2010, p.
46).



31

O relacionamento humano, assim, promove um maior aumento da complexidade
da sociedade, cuja fun¢do do Direito para Luhmann, seria a de realizar a generalizacdo de
expectativas (LUHMANN, 1983, p. 121), promovendo seguranga juridica.

A mediacdo, por sinal, pode ser um eficaz instrumento para a realizacdo dessa
funcdo, uma vez que permite as partes entenderem os anseios da outra, a fim de que as
insatisfacdes e os desapontamentos de ambos sejam findos.

Mediagdo € um termo que, aos poucos, tem adquirido espaco dentre as
formas de solucdo de problemas e/ou conflitos na sociedade. As relacdes
sociais estdo cada vez mais complexas e, portanto, necessitando de meios
mais dindmicos e adequados as complexidades para a resolucdo dos
problemas entre as pessoas em comunidade. O modelo adjudicatério do
Poder Judicidrio ndo consegue alcancar algumas expectativas de uma
sociedade em constante mutacido. Além disso, nota-se uma imensa distancia
entre as normas juridicamente validas, em decorréncia do processo
legislativo, e a aplica¢do concreta dessas normas em determinadas realidades
sociais (DIAS, 2010, p. 47).

Alguns apresentam a mediagdo ndo como uma oposicao ao Poder Judicidrio e a
sua forma de solu¢@o de conflitos, mas sim como um melhor método para a solucio de um
determinado tipo de controvérsias, tendo em conta alguns aspectos culturais, psiquicos e
sociais'?.

Deve-se ter a compreensdo do homem e a complexidade do contexto social em
que ele se insere, tendo em conta que hé especificidades e necessidades que nido conseguem
ser satisfeitas pelo direito de acdo junto ao Poder Judicidrio, uma vez que uma solucdo mais
pautada no didlogo consegue alcancar resultados mais bem relacionados com a dindmica do
caso concreto.

Fala-se, assim, que ndo existe um conceito Unico a respeito da mediacdo,
podendo-se dizer, apenas genericamente, que se trata de um método de solucdo de conflitos
que prima pelo didlogo e pela participacdo dos proprios interessados.

Com a mediacdo é possivel aumentar o potencial comunicativo entre os
sujeitos para que se chegue a uma solugdo do problema de forma mais
negociada e menos coercitiva. Neste aspecto, o que importa € a satisfacdo
real dos interessados nas questdes levantadas e ndo uma decisdo vertical
impositiva como geralmente ocorre nos tribunais brasileiros. As decisdes
tomadas pelos préprios interessados significam o exercicio da autonomia,
pois o sujeito tem oportunidade de participar ativamente decidindo sobre
seus proprios interesses. H4 o resgate da autonomia e do didlogo para a
reparacdo ou criacdo de lagos sociais, principalmente quando a mediagdo é

13 Interessante é que a autora Maria Tereza da Fonseca Dias entende que a mediacio ndo é uma forma de
oposicdo ao Poder Judicidrio, mas sim como o apontamento de um procedimento de resolucido de controvérsias
que seja apropriado para a resolucdo das demandas, tendo em conta que a media¢do proporciona uma
compreensdo mais abrangente dos problemas (DIAS, 2010, p. 47).
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realizada em setores de vulnerabilidade e exclusdo social. Além de a
mediacdo constituir-se como forma pedagdgica, pois todos podem aprender
sobre o outro e a lidar com as problemdticas do cotidiano através da
comunicacdo (DIAS, 2010, p. 49).

Dessa maneira, a fim de que essa autonomia seja alcangada efetivamente, é
necessario que o procedimento seja o mais informal possivel, a fim de que proporcione um
sentimento de pertencimento aos participantes, para que nao se sintam inferiorizados. Assim,
“(...) em um ambiente menos formal os cidaddos poderdo demonstrar seus interesses e
problemas da mesma maneira como lidam com seus problemas no dia a dia” (DIAS, 2010, p.
49).

Essa relacdo de ndo adversariedade da mediacdo consiste no fato de que as partes
devem se considerar ndo como adversdrias, mas sim como cooperantes a fim de encontrar
uma solucdo que atenda ao interesse de ambas, de modo que ndo somente a solucao do litigio
estd entre as preocupagdes, mas também a questdo também da manutencdo da relagcdo social
que ficou abalada. Além disso, estuda-se o aspecto relacionado com a prépria promog¢ao da
cidadania e democracia pela mediagao:

A mediag@o é um mecanismo preocupado com a garantia efetiva de direitos.
Mesmo que ndo haja acordo ao final do procedimento, deve haver desde o
inficio a promocdo do exercicio da capacidade comunicativa dos
participantes, possibilitando a consolidagdo da democracia e o acesso a
justica para aqueles que se encontram em situacdo de exclusao (DIAS, 2010,
p- 49).

No caso da mediag¢do, o mediador busca estabelecer um didlogo entre as partes
mais harmonico, sendo que sua fung¢do ndo € a de visualizar uma solug¢do para o conflito e
propd-la para as partes, mas sim de transformar uma comunicagdo conflituosa em uma
comunicacdo que permita a expansdo da autonomia das partes e a sua pacificacdo, de modo
que possam encontrar aquela solu¢io que melhor atenda aos seus anseios. Assim, “(...) E
através da participagdo e aceitagdo social, manifestada no didlogo/linguagem que o direito se
constitui e adquire sua legitimidade em uma mediacdo. E o poder de reflexdo e decisio que é
conferido a cada pessoa para tratar dos problemas que atormentam a vida (...) (DIAS, 2010, p.
53)” que tornara fortes os acordos que foram firmados.

Se for considerado que se teve a criacdo de uma norma em concreto no caso,
pode-se falar que as pessoas foram sujeitos ativos no procedimento de construcdo delas.
Assim, alguns autores sustentam que o juiz quando analisa uma lei estd visualizando
enunciados normativos e que apds a interpretacdo criativa realizada por eles é que se tem

formulacao das normas, que podem ser tanto regras como principios.
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Humberto Avila fala que as normas ndo sdo os textos, nem o conjunto deles, mas
sim sdao os sentidos que sdo construidos a partir da interpretacdo sistemdtica dos textos
normativos. “O importante é que ndo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no
sentido de que sempre que houver um dispositivo haverd uma norma, ou sempre que houver
uma norma deverd haver um dispositivo que lhe sirva de suporte” (AVILA, 2005, p. 30).

Assim, o juiz teria uma conduta ativa na criagdo de normas, ja que o legislador
apenas preveria os enunciados normativos, dos quais as normas decorreriam em uma
atividade realizada pelos proprios juizes.

Transportando-se esses ensinamentos para o ambito da mediacdo, visualiza-se que
as partes, apesar ndo terem um rigor formal no procedimento, mesmo nao podendo realizar
acordos que violem as normas legais, dessa maneira, quando as partes produzem um acordo
no ambito da mediacao, acabam por produzir uma norma que vincula ambas as partes.

Nesse contexto, paralelamente as formas tradicionais de manifestacdo do
direito se desenvolveram outras formas de se solucionarem problemas e se
atender as demandas sociais. E o caso da mediacdo, um meio extrajudicial de
expressao juridica que se propde a ampliar o acesso a Justica por meio do
resgate da autonomia dos individuos (DIAS, 2010, p. 51).

A autonomia decorreria, portanto, na possibilidade de fixa¢do das consequéncias
do acordo nos limites daquilo que a lei ndo proibe que seja realizado. As partes buscam
encontrar seus interesses comuns e por elas mesmas produzirem aquilo que as vinculara.

Além desse aspecto de autonomia, a mediagdo também proporciona que as partes
figuem melhor compreendidas umas pelas outras, favorecendo que os relacionamentos
perdidos possam ser recompostos. “Nesse sentido, a busca pela compreensdao do outro é
caracteristica dos procedimentos de mediacdo, tendo em vista que quando ndo se consegue
entender/atender aos anseios das pessoas a decisdo tomada serd ineficaz” (DIAS, 2010, p. 51).

Muitas vezes aquela solucdo que foi imposta pelo Poder Judicidrio por meio da
sentenca ndo consegue satisfazer ambas, nem nenhuma das partes, produzindo apenas
insatisfacdo. Com a mediagdo, consegue produzir ao mesmo tempo autonomia dos individuos,
porque as proprias partes serdo as produtoras daquele acordo que serd realizado, além de
restauracdo de relacionamentos, porque o procedimento € todo baseado na compreensao entre

as partes.
1.1.2.3. Da Negociacao

A negociagao antes de ser considerada um fendmeno juridico, pode ser indicada

como expressdao de uma sociedade que se diz organizada. As pessoas a todo tempo negociam,



34

seja um pedido aos pais quando criangas, um pedido a seus professores quando adolescentes
ou até mesmo no proprio trabalho.

Negociacao consiste na tratativa direta entre os interessados a fim de se obter
um acordo. E o método mais usual de solucio de conflitos e todas as pessoas
dela se utilizam em maior ou menor grau, com maior ou menor habilidade.
Nas relacdes pessoais, profissionais e sociais a negociacdo é a forma com
que as pessoas mais frequentemente interagem, desde a organizacao do dia a
dia de uma familia até a celebracdo de grandes contratos (DEMARCHI,
2007, p. 102).

Segundo Ildemar Egger “(...) negociagdo € um conjunto de discussdes entre as
partes em conflito que se unem voluntdria e temporariamente com a intencdo de resolver os
pontos em litigio” (EGGER, 2008, p. 57).

Na negociacdo as proprias partes que estdo em conflito chegam a um acordo para
a solucdo do problema, mas aqui ndo ha a presenca de um terceiro que organiza e julga os
problemas'?.

A negociacdo tem como ponto forte a questdo da possibilidade de se esclarecer
melhor o conflito, sem necessitar da intermediacdo de um terceiro ou do ingresso do Estado-
juiz. Assim como ocorre com a mediacdo, € deixada a oportunidade para que os conflitantes
tomem decisdes, abrindo espaco, portanto, para a autonomia da vontade'®.

Pode-se dizer que a negocia¢do sempre ocorreu ao longo da histéria, uma vez que
o individuo ja nasce com essa capacidade. Entretanto, o que faltava € a sistematizacdo desta
prética.

Exemplo histérico desta pratica foi a negocia¢do ocorrida entre os descobridores
do Brasil e os indios nativos, que trocavam espelhos, roupas e outros utensilios, por objetos
entregues pelos indios.

Tem-se que “a partir do século XX, notadamente apds a Segunda Guerra Mundial,
a negociacdo passou a ser estudada em bases cientificas a fim de se obter sistematizacao da
matéria e a se justificar decisdes de governo” (EGGER, 2008, p. 102). Foi nesse momento em

que se tornou relevante o estudo da teoria dos jogos e sua utiliza¢do no processo de tomada de

4 Obviamente, inexistindo a intervengdo de terceiros, a negociagdo sujeita as partes a uma possivel falta de
controle por inexistir um terceiro regulador, permitindo, inclusive, alguns abusos. Entretanto, a parte que negocia
um acordo, vislumbrando tal desproporcionalidade pode se utilizar de meios tradicionais de solu¢do de disputa,
ou requerer o auxilio de um mediador, arbitro ou terceiro neutro (BARBOSA, 2013, p. 32).

5" A mediagio difere da negociagdo direta por ser, precisamente, uma autocomposi¢io assistida. Uma
autocomposi¢do ndo assistida nunca poderia ser nomeada de media¢do. O que se procura com a mediacdo € fazer
um trabalho de reconstru¢cdo simbdlica com o outro, em um dado conflito, das diferencas que nos permitem
formar identidades culturais. Isto exige sempre a presenga de um terceiro que cumpra as fungdes de escuta,
interpretacdo e transferéncia (EGGER, 2008, p. 65).
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decisdo, sendo os principais estudos realizados nos Estados Unidos da América (EGGER,
2008, p. 102).

Na negociagdo os individuos tém que se comunicar, haja vista que a solucao do
conflito passa pela atuacdo dos proprios conflitantes, tendo que compreenderem o outro e
conseguir explanar suas motivacdes de uma maneira que este as compreenda e concorde com
elas, adequando a sua necessidade.

A negociagdo pode visar, inclusive, a consecucdo de interesses particulares, isso
porque € do interesse daquele que negocia fazer prevalecer a sua vontade sobre a do outro.

No entanto, tem que se ressalvar que acima de tudo a negociacdo € um processo
democratico, em que as participacdes dos interessados se faz necessdria. Seus instrumentos
sa0 a persuasdo, a concessao e o poder.

Os poderes podem ser apresentados tanto de maneira pessoal quanto de maneira
circunstancial. Pessoais seriam aqueles em que o individuo detém um maior poder de
persuasdo sobre o outro, ou estd em uma condi¢do de maior maturidade para compreender o
conflito e propor a solu¢do. Ja poderes circunstanciais estdo relacionados ao momento em que
o conflito estd sendo resolvido, podendo-se indicar como possibilidade a ocorréncia de
determinado conhecimento em nivel superior por uma parte em relacdo a outra, tendo em
vista tratar-se de um especialista na matéria.

Além disso, Martinelli apresenta o tempo como um fato a ser considerado: “o
tempo deve ser cuidadosamente analisado, verificando-se como ele afeta o processo. O tempo
deve ser o ponto de apoio para se projetar o negdcio e consequentemente a satisfacdo dos
envolvidos, além de permitir a conclusdo de que é limitado, podendo, entretanto, ser
controlado” (MARTINELLI; ALMEIDA, 1997, p. 25).

Os efeitos do tempo podem significar mudancas nas circunstancias dos poderes,
assim como atentar para outros aspectos que de certo modo influenciam no resultado da
negociacdo. Pode ser que um determinado poder circunstancial do individuo face ao outro se
perca com o tempo, ou até mesmo surja a necessidade de que uma solu¢do mais rapida
acontega, o que torna a parte que tem tal interesse mais propensa a aceitar mais concessoes a
fim de que o conflito seja resolvido.

Martinelli fala, ainda, do valor da informacao:

(...)a informacgdo estd intimamente relacionada com o poder de conhecer as
necessidades, ou seja, ela pode encaminhar o sucesso, afetar a avaliacdo da
realidade e as decisdes que serdo tomadas. Um ponto chave da negociagdo é
a busca dessas necessidades dos envolvidos, que deve ser iniciada antes
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mesmo de sentar-se a mesa para efetivar o acordo (MARTINELLI;
ALMEIDA, 1997, p. 26).

Além disso, a negociacdo tem aspectos importantes no que se refere as
expectativas sobre o cumprimento ou nao do que fora pactuado. Deve-se analisar os fatores
ndo verbais os quais podem significar que as tratativas e a negociacdo ndo serdo cumpridas
(LAPA, 2013, p. 4).

A negociagao para ser produtiva tem de promover um acordo que satisfaca a todos
os envolvidos, tendo ambos ganhos mutuos. Ela passa pela busca do ponto de convergéncia

entre as partes, apesar das divergéncias, a fim de que aqueles sejam ampliados'®.
1.1.3. Da Arbitragem no Direito Romano

De acordo com Jose Luis Bolzan Morais o instituto da arbitragem esta presente
desde a Antiguidade'”:

Percorrendo o histérico deste instituto, percebe-se que 0 mesmo se
evidenciou desde a Antiguidade e dai em diante passou a assumir papel
importante na resolucdo de conflitos. Encontram-se provas de arbitragens
entre 0s povos gregos, tanto entre particulares como entre cidades-estados,
este dltimo podendo ser exemplificado pelo Tratado de Paz tracado entre
Esparta e Atenas, em 445 c.C. Tradicional também € entre os romanos, que a
empregavam largamente nas relacdes entre particulares. Todavia, a
arbitragem romana destacou-se por apresentar grande grau de semelhanca
com os principios constantes nas leis-padrdo do instituto atual: o arbitro era
livre para evitar o formalismo do direito puro e utilizar os mecanismos mais
pragmdticos encaminhados a alcangcar uma resposta mais satisfatoria (...)
(MORALIS, 1996, p. 176).

Na Grécia antiga constata-se a presenca da arbitragem tendo em conta que o
“tratado firmado entre Espanha e Atenas, em 455 a.C, ja continha cldusula compromissdria, o
que evidencia a utilizacdo desse instituto por aquele povo e, também, a sua eficdcia como
meio de solucdo pacifica dos conflitos de interesse” (TEIXEIRA, 1997, p. 36). No mesmo
sentido José Cretella Neto:

Tenékides sugere que a arbitragem era tdo comum na Grécia Antiga que os
helenos a faziam remontar na sua origem a prépria Mitologia. A Mitologia

16 “Negociar e trocar algo por algo, até as partes estarem suficientemente satisfeitas com o resultado, para
entrarem num acordo. A negocia¢do ¢ uma das formas mais eficazes para solucionar impasses e chegar a um
acordo aceitdvel por todos. Em muitas negocia¢des pessoais, trabalhistas, comerciais, diplomadticas e politicas, os
interlocutores procuram tirar proveito unilateral, o que tende ao confronto, visto que as partes preocupam-se
mais em ganhar, sem levar em consideracao as necessidades alheias (BOFF, 2013, p.122).

17 «“A arbitragem € antiga forma de solu¢do de conflitos fundada, no passado, na vontade das partes de
submeterem a decisdo a um determinado sujeito que, de algum modo, exercia forte influéncia sobre elas, sendo,
por isso, extremamente valorizadas suas decisdes. Assim, surge a arbitragem, figurando como 4rbitro o ancido ou
o lidero religioso da comunidade, que intervinha no conflito para resolvé-lo imperativamente” (NEVES, 2013, p.

8).
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grega refere-se a Paris, filho de Priamo e Hécula, no monde Ida, funcionando
como drbitro entre Atena, Priamo e Afrodite, que disputavam a macd de
outro, destinada a mais bela. O litigio foi decidido em favor de Afrodite, que
subornou o arbitro, prometendo-lhe, em troca, o amor de Helena, raptada,
posteriormente, por Paris, daf resultando a Guerra de Tréia. E o rei Acrision,
da cidade de Argos, pai de Danae, teria instituido o primeiro tribunal
internacional, ao qual se referem Pausanias e Plutarco, em suas obras. A
mais antiga arbitragem teria ocorrido entre Messenia e Esparta, em 740 a.C
(CRETELLA NETO, 2004, p. 6).

No direito romano arcaico (das suas origens até o séc. II a.C), o Estado
participava, na medida de sua autoridade ja conseguida perante os individuos, da atividade de
ditar qual preceito iria prevalecer em caso de um conflito. Os cidaddos apresentavam-se
perante um pretor € comprometiam-se a aceitar aquilo que fosse decidido. Era o que se
denominava de litiscontestatio, porque a mentalidade da época ndo aceitava qualquer que
fosse a ingeréncia do Estado sobre os negdcios particulares, de maneira que isso somente
poderia ocorrer com a anuéncia do sujeito (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2006, p.
28).

Em seguida, os individuos escolhiam um darbitro de confianga das partes, o qual
receberia do pretor o encargo para solucionar o conflito. “O processo civil romano
desenvolvia-se, assim, em dois estdgios: perante o magistrado, ou pretor (in jure), € perante o
arbitro, ou judex (apud judicem)” (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2006, p. 28).

Dessa maneira, nesse periodo o Estado j4 participava da solugdo dos conflitos e a
arbitragem constituia-se num segundo momento. Esse tipo de método perdurou durante todo o
periodo classico do Direito romano (considerado este aquele entre o século II AC até o século
1 de).

Com o fortalecimento ainda maior do Estado, este assumiu o poder de, inclusive,
nomear o arbitro, o que significou a transposi¢do de um momento de arbitragem facultativa

para um de arbitragem obrigatéria'®. O Estado passa a ter um poder absoluto na matéria'®.

18 “Além disso, para facilitar a sujeicdo das partes as decisdes de terceiro, a autoridade publica comeca a
preestabelecer, em forma abstrata, regras destinadas a servir de critério objetivo e vinculativo para tais decisdes,
afastando assim os temores de julgamentos arbitrdrios e subjetivos. Surge, entdo, o legislador (a Lei das XII
Téabuas, do ano 450 aC, é um marco histérico fundamental dessa época)” (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2006, p. 28-29).

!9 Historicamente, a arbitragem se evidenciava nas duas formas do processo romano agrupadas na ordo
Jjudiciorum privatorum: o processo das legis actiones e o processo per formulas. Em ambas as espécies, que vao
desde as origens histéricas de Roma, sob a Realeza (754 a.C.) ao surgimento da cognitio extraordindria sob
Diocleciano (século III d.C.), o mesmo esquema procedimental arrimava o processo romano: a figura do pretor,
preparando a agdo, primeiro mediante o enquadramento na a¢do da lei e, depois, acrescentando a elaboragdo da
férmula, como se vé na exemplificacdo de Gaio, e, em seguida, o julgamento por um iudex ou arbiter, que nio
integrava o corpo funcional romano, mas era simples particular idoneo, incumbido de julgar, como ocorreu com
Quintiliano, gramético de profissdo e intimeras vezes nomeado arbiter, tanto que veio a contar, em obra cldssica,
as experiéncias do oficio. Esse arbitramento cldssico veio a perder forca na medida em que o Estado romano se
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Encontra-se resquicios de arbitragem também nas relacdes comerciais do séc. XI,
em que os comerciantes resolviam seus conflitos fora do Poder Judicidrio, por meio da
utiliza¢do dos usos e costumes.

No ambito nacional, a arbitragem é conhecida desde os tempos da colonizagdo
portuguesa, sendo prevista primeiramente pelas Ordenacdes Filipinas, no Livro II, Titulos
XVI, LII, XVIIL

Depois disso, o Cédigo Comercial de 1850, ainda vigente, previu o arbitramento
obrigatério nas causas entre “socios de sociedades comerciais, durante a existéncia legal,
liquidacdo ou partilha da sociedade ou companhia (arts.294 e 348)” (MORAIS, 1999, p. 177).

Entretanto, tendo em conta as criticas recebidas por tal previsdo, a Lei 1.350 de
1866 revogou tais dispositivos. “Além disso, o Cdédigo Civil de 1916 reduziu a arbitragem a
mero compromisso (arts. 1.037 a 1.048). Os Codigos de Processo Civil de 19 e 73 também
dispuseram da mesma forma (...)” (MORAIS, 1999, p.177), tornando a arbitragem uma
faculdade, nao uma imposic¢ao.

A Constituicdo brasileira de 1824 tinha a previsdao da possibilidade de as partes
nomearem juizes arbitros nas agdes civis € nas acOes penais civilmente intentadas no intuito
de resolverem suas controvérsias (art.164). O referido artigo ainda indicava que essas acoes
seriam executadas sem recurso, caso as partes dispusessem dessa maneira. Além disso, o
art.161 dispunha que qualquer processo judicial somente poderia ter inicio se fosse
demonstrada a tentativa de conciliacao entre as partes.

A Constituicao de 1895 nao previu a arbitragem entre particulares, mas podia-se
visualizar seu incentivo para a solu¢do de conflitos com outros Estados soberanos. Ja a
Constituicao de 1934 disp0Os sobre a aceitacdo da arbitragem, indicando que caberia a Unido
legislar sobre as regras disciplinadoras de seu procedimento. A Constituicdo de 1937 ndo
dispds sobre o instituto, o que também ocorreu com as Constituicdes de 1946 e a Lei Maior de
1967%°.

A Constitui¢ao de 1988 se referiu ao instituto nos arts.4°, §9°, VII, assim como o
art.114, §1°. Um dos pontos indicativos do esparso desenvolvimento da arbitragem no Brasil

€ o fato de que antes do advento da Lei n® 9.307/96 a cldusula arbitral necessitava de ulterior

publicizava, instaurando a ditadura e depois assumindo, por longos anos, poder absoluto, em nova relacio de
forcas na concentracdo do poder, que os romanos ndo mais abandonaram até o fim do Império (TEIXEIRA,
1997, p. 25).

20 Indique-se que as Constitui¢des de 1934, 1946 e 1967 tinham a previso a respeito de métodos de solugdo de
controvérsias apenas no que se refere aos conflitos internacionais, conforme previsdes dos arts.4°, 4° e 7°,
respectivamente.
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compromisso arbitral para que fosse considerada vélida. Nao bastava somente a sua
institui¢do. Além disso, havia a exigéncia legal de que o laudo arbitral produzido fosse
homologado judicialmente a fim de que produzisse os mesmos efeitos da sentenca judicial.

Ap6s o advento da Lei n°® 9.307/1996, que sistematizou o instituto, estas duas
exigéncias ndo mais existem. Conforme o art.475-N do Cdédigo de Processo Civil afirma, a
sentenca arbitral é considerada titulo executivo judicial. Ademais, com as mudangas
implementadas a arbitragem pode ser instituida mediante cldusula em um contrato, a
denominada cldusula compromisséria ou por compromisso arbitral, ndo havendo necessidade
de que a primeira seja complementada pela segunda.

Antes destas inovagdes a necessidade de homologagdo pelo Poder Judicidrio era
vista como entrave a utilizacdo deste mecanismo, pois impedia que o procedimento fosse
célere como desejado.

No entanto, ainda € esparsa a utilizacdo da arbitragem no contexto de
comunidades, como se trabalha neste estudo, tendo em vista seu uso principalmente em

controvérsias relacionadas ao Direito Empresarial e Direito Internacional.
1.2. Da Jurisdicao Estatal: Consolidacao do Estado como Poder Unico

A passagem da justica privada para a justica publica tem como ponto central o
aumento das funcgdes do pretor no ambito do Direito romano, em que o Estado passou a
ostentar poder cada vez maior na solu¢cdo das controvérsias, retirando da esfera privada esta
fungdo. “A atividade mediante a qual os juizes estatais examinam as pretensoes e resolvem os
conflitos dé-se o nome de jurisdicdo” (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2006, p. 29).

Entretanto, cumpre ressaltar que o conceito de jurisdicdo nao estd afeto apenas a
atuacao do Estado, conforme conceito de Fredie Didier Jr:

A jurisdicdo € a fun¢do atribuida a terceiro imparcial (a) de realizar o Direito
de modo imperativo (b) e criativo (c), reconhecendo/efetivando/protegendo
situacdes juridicas (d) concretamente deduzidas (e), em decisdo insuscetivel
de controle externo (f) e com aptiddo para tornar-se indiscutivel (DIDIER,
2013, p. 105).

Os autores apresentam, entdo, trés fases anteriores a tomada de poder pelo Estado
no que se refere a solucdo dos conflitos: a) a primeira fase seria a da autotutela; b) a segunda
seria a da arbitragem facultativa; c) a terceira estaria caracterizada pela arbitragem obrigatdria
(CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2006, p. 29).

Entretanto, essa evoluc¢do nao se deu de maneira linear, de modo que cada cultura

e cada povo teve um desenvolvimento, mas consegue indicar o caminho percorrido até
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chegar-se ao Estado detentor do poder de dirimir os conflitos e promover a pacificacdo social.
Tornou-se, assim, uma das expressdes do poder estatal frente aos individuos, de maneira que
o Estado pode decidir de forma imperativa, inclusive com a imposi¢ao de decisdes sobre os
particulares.

A pacificacdo social passa a ser o escopo magno da jurisdi¢do, e o Estado cria o
seu procedimento préprio para a realizacdo desse desiderato. Fala-se, assim, na criacdo do
processo, que € o procedimento que observa o contraditdrio e a ampla defesa.

Nesse sentido, os mecanismos outrora utilizados, como a autotutela, que fora
proibida, e a conciliacdo e a mediagdo tiveram sua incidéncia diminuidas, mas continuaram
com resquicios, como as previsdes em diversos ordenamentos da tentativa de conciliagdo

entre as partes.

1.3. Acesso a Justica e Concretizacdo dos demais Direitos Fundamentais: Mecanismo

de Garantia

7z

O acesso a justica é apresentado por muitos autores como um dos direitos
fundamentais mais importantes, justamente porque se trata de uma garantia®' contra a
violacdo dos demais direitos, uma vez que o modo legal para tutelar essas violacdes € a
jurisdicdo ou outro mecanismo alternativo de solu¢do de conflitos porventura autorizado e
reconhecido pelo Estado, tendo em conta a vedagdo a autotutela.

Dessa forma, diante do aumento dos estudos e discussOes sobre os direitos
fundamentais, principalmente pela promulgacdo da Constituicdo de 1988, que acrescentou
direitos a prestacdes a serem tutelados por parte do Estado, as reclamagdes de direitos

aumentaram fundamentalmente. Nesse sentido, tendo em vista que estas reivindicacdes

21 Um dos aspectos essenciais é o estudo das garantias fundamentais na Constitui¢io Federal de 1988. Estas
garantias tem um papel instrumental em relacdo aos direitos fundamentais, justamente porque funcionam como
garantias para eles, além do que sdo elas que fundamentam uma a¢do de defesa dos direitos fundamentais por
parte do Estado. Nesse sentido, afirma Ingo Wolfgang Sarlet: “Estas garantias fundamentais sdo auténticos
direitos subjetivos, ja que umbilicalmente ligados aos direitos fundamentais, bem como por assegurarem ao
individuo a possibilidade de exigir dos poderes piiblicos o respeito e a efetivacio destes. E neste sentido que
também se fala em direitos-garantia, j4 que esses dispositivos, além de conterem garantias, normas de
competéncia ou regras para uma atuacdo estatal com vistas a protecdo de outros direitos, podem, a0 mesmo
tempo, fundamentar posicdes juridicas subjetivas individuais e autonomas” (SARLET, 2009, p. 185). Paulo
Bonavides entende que existe a garantia sempre em face de um interesse em perigo que se deve conjurar. As
garantias constitucionais para o autor podem ser tanto garantias da prépria Constituicdo (em uma acepgdo lata)
como garantias dos direitos subjetivos que estdo expressos ou entdo estdo outorgados na Carta Magna, sendo
remédios jurisdicionais considerados eficazes para que esses direitos sejam salvaguardados (em uma acepcao
estrita). “A garantia — meio de defesa — se coloca entdo diante do direito, mas com este ndo se deve confundir”
(BONAVIDES, 2008, p. 526).
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devem ser feitas através do acesso a justica, este configura-se como um importante
instrumento de promocao dos direitos fundamentais:

O direito de ag¢do cobre a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, ou
seja, pode ser utilizado conforme as necessidades funcionais dos direitos
fundamentais. Portanto, é um direito que se coloca sobre todas essas func¢des
e, na verdade, sobre todos os direitos fundamentais materiais. E que os
direitos fundamentais materiais dependem, em termos de efetividade, do
direito de agdo. Mesmo quando se pensa na acdo como conduto de
participacdo, e se considera que a participacdo pode se dar por outros
diversos meios, ndo ha como deixar de concluir que sem ela (a agdo coletiva)
a participacio do cidadao na reivindicag¢do dos direitos fundamentais ficaria
severamente prejudicada (MARINONI, 2008, p. 205).

O acesso a justica €, desse modo, um importante mecanismo concretizador dos
demais direitos fundamentais, seja proporcionando uma vedacdo de atuacdo pelo Estado
quando se estd diante de um direito de defesa??, seja utilizando-se de mecanismos aptos a
proporcionar aquela prestacio® que ndo foi exercida pelo Estado, que permaneceu inerte
quando deveria atuar®*,

Indica-se, desse modo, o entendimento de Luigi Ferrajoli, que propde uma tese
sobre as relagdes entre os direitos e suas garantias:

Los derechos fundamentales, de la misma manera que los demds derechos,
consisten em expectativas negativas o positivas a las que corresponden
obligaciones (de prestacion) o prohibiciones (de lesion). Convengo en
llamar garantias primarias a estas obligaciones y a estas prohibiciones, y
garantias secundarias a estas obligaciones de reparar o sancionar
Jjudicialmente las lesiones de los derechos, es decir, las violaciones de sus
garantias primarias (FERRAJOLI, 2009, p. 26).

22 Utiliza-se aqui a classificagdo dos direitos proposta por Robert Alexy, que apresenta um tripé de posi¢des
fundamentais que em principio podem integrar um direito fundamental subjetivo, quais sejam: direitos a
qualquer coisa (que se dividem entre os direitos de defesa e os direitos a prestacdes); b) liberdades (negagdo de
exigéncias e proibicdes); e ¢) poderes (que compreendem competéncias ou autorizacdes) (ALEXY, 2008, P.245-
247).

2 Qs direitos a prestagdes muito se relacionam com essa perspectiva de que o acesso 2 justi¢a se configura como
um direito fundamental de importdncia impar, principalmente nos ultimos tempos em que se discute a
possibilidade de concessdo de medicamentos, servicos médicos e outras prestacdes com base no direito a sadde.
Sabe-se que este possui nitido cardter prestacional, uma vez que necessita de atividades do Estado no sentido de
proporcionar aos individuos o atendimento em caso de moléstias, enfermidades e outros pontos de alcance do
direito a sadde. Nesse sentido, significa o acesso a justica como um garantidor de que esse direito seja
devidamente prestado aos seus titulares. Ingo Wolfgand Sarlet aborda, também, a questdo da classificacdo dos
direitos a prestagdes, os quais diz existirem os em sentido amplo, em que considera estarem englobados todos os
direitos fundamentais de natureza tipicamente (ou, no minimo, predominantemente) prestacional que nao estio
enquadrados nos denominados direitos de defesa. (SARLET, 2009, p. 194).

24 Nesse sentido: “O direito de agdo é um direito fundamental processual, € ndo um direito fundamental material,
como sdo os direitos de liberdade, a educacdo e ao meio ambiente. Portanto, ele pode ser dito o mais
fundamental de todos os direitos, jd4 que imprescindivel a efetiva concre¢io de todos eles” (MARINONI, 2008,
p. 205).
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Em seu conceito de direitos fundamentais®, ele denomina de direitos subjetivos as
expectativas positivas (de prestacdo) ou negativas (de ndo lesdo), atribuidas a um sujeito por
uma norma juridica. E, para ele, um conceito diverso de garantias, que seriam também ditadas
por normas juridicas, configurando-se como obrigacdes correlatas a eles (FERRAJOLI, 2009,
p. 45).

Estas obrigacdes correlatas aos direitos subjetivos dividem-se em dois tipos, 0s
quais ele denomina de garantias primdrias e garantias secunddrias. As garantias primarias
seriam as obrigacoes e proibicdes correlatas aos direitos subjetivos, ja as garantias secunddrias
seriam obrigacdes de segundo grau, de aplicar a sancdo ou de declarar a nulidade das
violacdes das garantias primarias?®.

Essa distingdo entre os direitos e suas garantias serve, segundo o autor, para
evidenciar que podem existir direitos que ndo possuem suas garantias secunddrias, sendo que
isto ¢ um dos motivos para que o legislador seja acionado para colmatar essa lacuna
(FERRAIJOLLI, 2009, p. 50).

Muitos dos direitos sociais foram previstos sem que se tenha criado, a0 mesmo
passo, instituicdes dotadas de proporciona-los, além do que as garantias positivas nao foram
criadas, ndo se tendo técnicas de defesa e justiciabilidade destes direitos (FERRAJOLI, 2009,
p. 50), inclusive com relacdo aos direitos humanos estabelecidos em cartas internacionais, que
se caracterizam por sua quase total inefetividade, mas que segundo Luigi Ferrajoli “(...)esto
solo quiere decir que existe una divergéncia abismal entre norma y realidad, que debe ser
colmada o cuando menos reducida em cuanto fuente de legitimacion no sélo politica sino

también juridica de nuestros ordenamientos”(FERRAJOLI, 2009, p. 50).

% “Propongo una definicion tedrica, puramente formal o estructural, de <<derechos fundamentales>>: son
<<derechos fundamentales>> todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
<<todos>> los seres humanos em cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por <<derecho subjetivo>> cuaquier expectativa positiva (de prestaciones) o
negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por <<status>> la condicion de
um sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser
titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas” (FERRAJOLI, 2009, p. 19)

% “ En um sistema nomoestdtico, como es la moral y como seria un sistema de derecho natural fundado
tinicamente sobre principios de razon, las relaciones entre figuras deonticas son relaciones puramente logicas:
dado un derecho, o sea, una expectativa juridica positiva o negativa, existe para outro sujeto la obligacion o la
prohibicion correspondiente; dado un permisso positivo, el comportamiento permitido no estd prohibido y, por
tanto, no existe la obligacion correlativa; dada una obligacion, no estd permitida la omision del
comportamiento obligatorio y, por consiguiente, no existe el correlativo permissivo positivo. En estos sistemas
la existéncia o la no existéncia de tales figura deonticas estd implicada por la existéncia o la no existéncia de las
correlativas a ellas y assumidas como <<dadas>>. (FERRAJOLI, 2009, p. 46).
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Nesse sentido, o acesso a justica é importante meio de garantia secunddria, tendo
em conta que as violagdes tanto positivas quanto negativas de direitos fundamentais
encontram sua protecao quando da oportuniza¢do de um acesso a justica amplo.

O presente trabalho buscard relacionar a atuacdo do acesso a justica na
concretizacdo de direitos fundamentais principalmente quando se fala na promog¢do dos meios

alternativos de solucdo de conflitos.
1.4. Poder Judiciario: Crise na prestacio da justica

Tornou-se lugar comum a afirmagdo de que hd uma crise na prestagdo da justica
realizada pelo Poder Judiciario. As pessoas visualizam sua atuacdo como sendo ineficiente,
lenta e burocritica, de maneira que muitas vezes os individuos deixam de tutelar suas
demandas por entenderem que os maleficios da demora seriam piores do que o seu nao
ajuizamento.

Os motivos para essa crise sao diversos: desde a previsao de grande quantidade de
direitos na Constituicdo Federal, o aumento do numero da populacdo, a explosdo de
litigiosidade com a globalizacio e a precariedade dos érgdos jurisdicionais?’.

A sociedade globalizada torna as relacdes entre os individuos mais numerosas, ao
mesmo tempo em que os niveis de escolaridade dos individuos avancam. Assim, mais
conscientes de seus direitos e com um aumento dos conflitos, tem-se por consequéncia o
aumento da demanda no Judicidrio, que se torna o desaguadouro de todas as reivindicagdes de
direitos por parte dos individuos?.

Niao € nova a ideia de que o modelo liberal de exercicio da judicatura esta
em crise. O aumento da complexidade do Estado e o surgimento de novos
atores no jogo dos interesses juridicos vdo desencadear a perda de
legitimidade das institui¢des tradicionais e a articulacdo de novos canais de
consenso social. E exatamente num contexto marcado por essa mobilidade

27 “Ha trés espécies de conflitos emergindo com maior frequéncia e intensidade na tltima década, vindo a
desaguar em controvérsias judiciais. Em primeiro lugar, questdes de limitagdo dos poderes, atribui¢des, fungdes
e competéncias entre os diversos poderes do Estado, sejam eles os poderes tradicionais do liberalismo, sejam as
novas agéncias e agentes, guindados de fato ou de direito a linha de frente do cendrio politico(...) Em segundo
lugar ha os conflitos chamados coletivos (...). Uma terceira espécie de conflito, correspondente a segunda
espécie de conflito coletivo, é aquela aparentemente individual e tradicional (controvérsia entre partes
claramente limitadas e com objeto definido, como numa obrigacdo contratual, uma separacio, um crime ou uma
contravencdo)” (LOPES, 1994, p.22-23).

2 Nesse sentido José Eduardo Faria: “Nos burocratizados tribunais brasileiros, cujos integrantes parecem
acreditar que os conflitos podem ser solucionados pelo simples apego a certas formas e/ou pela ritualizacido de
certos atos, os direitos humanos e os direitos sociais vém dificultando a rotina da aplicac@o da lei. Além das
indmeras iniciativas de movimentos politicos, comunitdrios e religiosos, que nos anos 70 e 80 exerceram um
papel decisivo conscientizando setores sociais mais desfavorecidos de seus direitos e os estimulando a bater nas
portas do Judicidrio para conquistd-los, o agravamento da crise econdmica na década de 90 também estd
obrigando a magistratura a refletir um pouco mais sobre suas fungdes sociais” (FARIA, 1994, p. 46).
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institucional e em resposta a essas exigéncias que emergem os movimentos
de juizes questionadores da eficdcia do modelo liberal (CAMPILONGO,
1994, p. 177).

Desse modo, algumas medidas foram tomadas com o fito de sanar esses
problemas. Em um primeiro momento diversas modificacOes legislativas foram realizadas,
entendendo-se que a simples modificagio do procedimento tornaria o processo mais célere®
e, por conseguinte, mais eficaz.

No entanto, essas medidas tomadas ndo surtiram os efeitos desejados, uma vez
que um dos principais problemas é a auséncia de estrutura e de funciondrios. Mas, nem
mesmo essas modificacdes podem surtir os efeitos desejados, conforme ensinamento de

Rodolfo Mancuso:

O crescimento demogréifico da demanda por justica evidencia que € inutil
tentar responder a ela com o mero crescimento fisico do Judicidrio (oferta de
mais prédios, computadores, servidores, juizes), escalada que compromete
parcelas cada vez mais expressivas do or¢camento publico, chegando a gerar
focos de tensdo com o Poder Executivo, pressionado a igualmente atender
solicitacdes de setores prioritarios e socialmente impactantes, como saudde,
seguranga publica, educacdo. Nesse sentido, afigura-se que a unica estratégia
eficaz deve operar em das frentes: de um lado, a oferta e o fomento de outros
meios auto e heterocompostitivos, que possam recepcionar a demanda
reprimida; de outro lado, a implanta¢do de uma verdadeira politica judicidria
de esclarecimento do jurisdicionado, por modo a deixd-lo informado de que
a justica estatal ndo € o desaguadouro necessario de todo e qualquer interesse
contrariado ou insatisfeito, havendo outras (e ndo raro mais adequadas)
possibilidades de solu¢do das controvérsias fora e além do custoso, lento e
imprevisivel processo judicial MANCUSO, 2009, p. 305).

Assim, autor apresenta, frente a essa ineficiéncia da atuacdo estatal, duas
alternativas: a oferta de meios heterocompositivos, que consigam superar a demanda que
acaba por ficar reprimida, e a implantacdo de uma politica judicidria de esclarecimento do
jurisdicionado, que se relaciona com a tendéncia de entender o acesso a justica também com a
necessidade de promocgdo de educagio juridica.

Nesse sentido, passou-se a se discutir a questdo da difusdo dos mecanismos
alternativos de solucdo de conflitos, trazendo-os como alternativas a jurisdi¢do estatal, mas
sem deixar de lado a prestacdo da justica fornecida pelo Estado. Pode-se visualizar esta
medida no contexto normativo ao se observar os objetivos da Resolugdo n® 125 do CNJ,
denominada “Politica Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses”, cujo

objetivo € tornar efetivo o principio constitucional do acesso a Justica (art.5°, XXXV da

2 Fernando da Fonseca Gajardoni alerta: “a celeridade processual ndo pode ser confundida com precipitagdo, €
nem a seguranca juridica com eterniza¢do do processo”. Ou seja, precipitar-se em busca de uma aceleracdo pode
trazer mais prejuizos ainda para as partes (GAJARDONI, 2003, p. 105).
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Constitui¢do Federal), principalmente do acesso a ordem juridica justa. Dessa forma, uma de
suas finalidades é promover nao somente os servigos prestados nos processos judiciais, como
também os que possam sé-lo mediante outros mecanismos de solu¢do de conflitos, em
especial os consensuais, como a mediagdo e a conciliacdo.

Além disso, busca-se implantar instrumentos de educacao juridica, sendo em 2008
criado um projeto pelo CNJ denominado “Casas de Justica”, que tem como finalidade a
promocao da cidadania e a disseminagdo de praticas institucionais voltadas a protecao dos
direitos fundamentais e acesso a cultura e a justica, contando com o esfor¢co conjunto dos
tribunais dos Estados e institui¢cdes e pessoas voluntdrias.

Celso Fernandes Campilongo fala, entdo, da “(...) construcdo de novos canais de
legitimacdo social (...) pela transformagdo dos instrumentos de mediacdo dos conflitos
tradicionalmente utilizados pelo Judicidrio” (CAMPILONGO, 1994, p. 118). O autor aborda a
chamada crise de legalidade, em que o Legislativo tem cedido parte da titularidade que detém
quanto ao processo de produgdo de leis para o Executivo quanto para setores organizados da
sociedade (CAMPILONGO, 1994, p. 118). Esse movimento € o que se denomina de
supera¢cdo do paradigma monista para o advento do paradigma pluralista, que serd abordado
neste trabalho.

O Brasil, assim, passa por um momento institucional de crise da legalidade, em
que o Poder Judicidrio é chamado principalmente para resolver o problema dos direitos
sociais®®. Por isso, o autor afirma que o problema é muito mais complexo do que parece. O
juiz, tendo em conta a triparticio dos poderes, estd submetido ao império da lei. E um modelo
simples que busca a harmonizag¢do, mas que encontra dificuldades quando se depara com o
mundo real. Isso porque, quando da anélise do caso concreto o juiz ndo fica submetido apenas
a observancia estrita do que dispde a norma juridica. “A tarefa do julgador ndo € meramente

técnica. Ao contrario, € social e politicamente determinada” (CAMPILONGO, 1994, p. 118).

30 ¢(...)desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da ONU, em 1948, os direitos sociais foram

reconhecidos, junto com os direitos civis e os direitos politicos, no elenco dos direitos humanos: direito ao
trabalho, direito ao saldrio igual por trabalho igual, direito a previdéncia social em caso de doenga, velhice,
morte do arrimo de familia e desempregado involuntdrio, direito a uma renda condizente com uma vida digna,
direito ao repouso e ao lazer (af incluindo o direito a férias remuneradas) e o direito a educacdo. Todos esses sdo
considerados direitos que devem caber a todos os individuos igualmente, sem distincdo de raca, religido, credo
politico, idade ou sexo. Com variagdes, esses direitos foram incorporados, no correr deste século, sobretudo ap6s
a Segunda Guerra Mundial, nas constituicdes da maioria dos paises, a0 menos do mundo ocidental. No Brasil,
essa concepg¢do universalista de direitos sociais foi incorporada muito tardiamente, apenas em 1988, na nova
Constituicdo(...)” (TELLES, 1998, p. 36).
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A grande questdo € a tentativa de o juiz ter de adequar um sistema juridico que se
diz completo e coerente com as dindmicas vividas pela sociedade, a qual possui as
caracteristicas de ser fragmentdria e lacunosa.

Celso Fernandes Campilongo defende, portanto, o conteido politico da atuacdo
jurisdicional, tendo em conta o conteudo confuso da legislacdo:

Matérias constitucionais ou decorrentes do intervencionismo estatal, por
exemplo, sempre envolvem o magistrado com questdes que, de um lado, sdo
decididas com base a lei, mas, de outro, implicam também uma avaliacdo
axiolégica dos fatos e dos estimulos do contexto sociopolitico
(CAMPILONGO, 1994, p. 120).

E, dessa maneira, um ordenamento que pressupde ordem e estabilidade, mas que
convive com uma sociedade instdvel e desordenada, implicando um descompasso entre as
estruturas para resolver os conflitos e os conflitos realmente ocorrentes.

Portanto, diante de uma realidade juridica em descompasso com a realidade dos
fatos, a tarefa do juiz muitas das vezes € ardua no sentido de procurar alternativas para esses
problemas, na tentativa de adequar a sua solucd@o as reais necessidades do caso concreto que

lhe € apresentado.
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2. ACESSO A JUSTICA NA MODERNIDADE REFLEXIVA
2.1. O Novo Paradigma: A Modernidade Reflexiva

De pronto cumpre fazer uma ressalva: a designacao deste momento paradigmatico
do Direito € polémica. Sao diversas as denominag¢des: modernidade liquida, pés-modernidade,
modernidade reflexiva, entre outras. Neste trabalho dar-se-a4 preferéncia a denominagdo
modernidade reflexiva, tendo em vista se adequar melhor a proposta desta pesquisa. No
entanto, observe-se que sempre que se mencionar pds-modernidade, faz-se assim porque o
autor da obra comentada adotou tal nomenclatura, como o faz Mario Losano abaixo.

Mario Losano traga um histérico do pensamento moderno até o pensamento pds-
moderno. Para ele a Europa perdeu a centralidade mundial que a acompanhou no século XIX
até a eclosdo da Segunda Guerra Mundial, deixando o espaco para 0s novos mitos e novas
modas a cargo dos Estados Unidos.

O simbolo dessa transicdo pode ser considerado o computador, incialmente
engenho essencial para a producdo da bomba atdmica, em seguida, no
periodo subsequente a guerra, instrumento destinado a revolucionar o mundo
da pesquisa e dos negdcios. A maquina para processar os dados e a ciéncia
interdisciplinar da qual ela surgira ndo tardaram a se tornar o modelo em que
se inspiraram muitas inovagdes cientificas, também no campo das ciéncias
sociais (LOSANO, 2011, p. XXIX).

Assim, Mario Losano afirma que esse fim da centralidade europeia pode ser
observado nas teorias que inspiraram a segunda metade do século XX: tanto a cibernética,
quanto a teoria geral dos sistemas vinham dos Estados Unidos, ao passo que o estruturalismo,
que vinha da Europa (mais precisamente da Franca) conheceu um sucesso mais restrito’!. E
ele explica que a grande caracteristica dessas teorias da segunda metade do século XX
consiste na ado¢do de no¢des e métodos de outras disciplinas, principalmente das disciplinas
fisico-naturais (com excecao do estruturalismo, que adota a linguistica e a antropologia), além
de tentar aplicd-las ao Direito, “(...) que, ao contrdrio, permanece sempre 0 mesmo, nao
obstante o cardter mutdvel dos contetidos” (LOSANO, 2011, p. XXXII).

Nesse sentido, € nesse contexto de mudanca de paradigmas que se busca
compreender a utilizagdo dos mecanismos alternativos de solugdo de conflitos como

instrumentos de garantia dos direitos fundamentais. Compreender a pds-modernidade ¢é

31 “0 panorama da segunda metade do século XX volta a ser dominado por algumas grandes construgdes
cognoscitivas, as quais, porém, ndo se apresentam mais como sistemas filoséficos, mas como sistemas sociais: é
suficiente pensar em Jurgen Habermas e em Niklas Luhmann. A filosofia foi substituida pela sociologia, que
reservava uma 4rea ao direito e, em particular, ao sistema do direito (se a teoria social for sist€émica, como a de
Luhmann” (LOSANO, 2011, p. XXX, XXXI).
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importante para entender o contexto histérico e paradigmditico em que o trabalho estd

inserido.
2.1.1. Anthony Giddens e as Descontinuidades

Para Anthony Giddens “(...) modernidade se refere a estilo, costume de vida ou
organizacdo social que emergiram na Europa a partir do século XVII e que ulteriormente se

tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia” (GIDDENS, 1991, p. 8).

2

E um conceito que se limita a indicar um periodo de tempo e uma localizagdo
geografica. Para Anthony Giddens no final do século XX muitos autores comegaram a tratar
do surgimento de uma nova era que leva para além da modernidade, cuja a responsabilidade

de providenciar as respostas para ela é das ciéncias sociais (GIDDENS, 1991, p.8).

A desorientacdo que se expressa na sensacdo de que ndo se pode obter
conhecimento sistemdtico sobre a organiza¢do social, devo argumentar,
resulta, em primeiro lugar, da sensagdo de que muitos de nés temos sido
apanhados num universo de eventos que ndo compreendemos plenamente, e
que parecem em grande parte estar fora de nosso controle. Para analisar
como isto veio a ocorrer, ndo basta meramente inventar novos termos, como
pds-modernidade e o resto. Ao invés disso, temos que olhar novamente para
a natureza da prépria modernidade a qual, por certas razdes bem especificas,
tem sido insuficientemente abrangida, até agora, pelas ciéncias sociais. Em
vez de estarmos entrando num periodo de pds-modernidade, estamos
alcancando um periodo em que as consequéncias da modernidade estdo se
tornando mais radicalizadas e universalizadas do que antes. Além da
modernidade, devo argumentar, podemos perceber os contornos de uma
ordem nova e diferente, que é “pds-moderna”; mas isto é bem diferente do
que € atualmente chamado por muitos de “pds-modernidade” (GIDDENS,
1991, p. 9).

Anthony Giddens parte de wuma “interpretacdo descontinuista” do
desenvolvimento social moderno, onde considera que as instituicdes sociais modernas sao,
sob alguns aspectos, unicas (GIDDENS, 1991, p. 9).

7z

Segundo o autor a histéria da humanidade é marcada por diversas
descontinuidades, sendo que ele pretende sublinhar uma especifica, que é a associada ao
periodo moderno. Para ele, “os modos de vida produzidos pela modernidade nos
desvencilharam de todos os tipos tradicionais de ordem social, de uma maneira que nao tem
precedentes” (GIDDENS, 1991, p. 10).

Anthony Giddens critica o evolucionismo social, dizendo que ele é uma das

razdes para o fato de que o cardter desconstinuista da modernidade ndo foi bem apreciado, e
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abandonar esse enfoque evolucionista ajuda a mudar o foco sobre o denominado “pds-
moderno”.

Assim, sdo apresentadas trés caracteristicas para separar as institui¢des sociais
modernas das ordens sociais tradicionais: a primeira € o ritmo da mudanca, onde a rapidez
delas na modernidade é extrema; a segunda € o escopo da mudanga, de forma que como
diferentes partes do globo sdo colocadas em interconexdo, as ondas de transformacgdo
penetram de maneira virtual sobre toda a Terra; terceira € a natureza intrinseca das
instituigdes modernas, pelo fato de que algumas formas sociais ndo sao encontradas em outros
momentos € outras encontram-se apenas numa continuidade especiosa com ordens sociais
pré-existentes (GIDDENS, 1991, p. 12).

Anthony Giddens fala de uma reflexividade distinta como caracteristica do atual

momento moderno:

Nas civilizagdes pré-modernas, contudo, a reflexividade estd ainda em
grande parte limitada a reinterpretacdo e esclarecimento da tradi¢do, de
modo que nas balangas do tempo o lado do ‘passado’ estd muito mais
abaixo, pelo peso, do que o do ‘futuro’. (...) Com o advento da modernidade,
a reflexividade assume um cardter diferente. Ela é introduzida na prépria
base da reprodugdo do sistema, de forma que o pensamento e a acdo estdo
constantemente refratados entre si. A rotinizacdo da vida cotidiana nao tem
nenhuma conexdo intrinseca com o passado, exceto na medida em que o que
‘foi feito antes’ por acaso coincide com o que pode ser defendido de uma
maneira proba a luz do conhecimento renovado (GIDDENS, 1991, p. 39).

Para Anthony Giddens a caracteristica dessa nova reflexividade estd no sentido de
que as préticas sociais sdo constantemente examinadas e consequentemente reformadas a luz
de novas informacdes que vao surgindo: “o que € caracteristico da modernidade nao é uma
ado¢do do novo por si s6, mas a suposicao da reflexividade indiscriminada — que, € claro,
inclui a reflex@o sobre a natureza da propria reflexdo” (GIDDENS, 1991, p. 39).

Além disso, cumpre esclarecer que Anthony Giddens critica a nomenclatura pos-
modernidade, tendo em conta que seria um equivoco que prejudicaria uma compreensao mais
precisa da sua natureza e implicagdes, que teria como principais aspectos a ruptura com as
concepgdes providenciais da historia, a dissolucdo da aceitagdo de fundamentos e a
emergéncia do pensamento confratual que tem uma orientacdo voltada para o futuro e o

préprio esvaziamento do progresso pela mudanca continua®’.

32 “A histéria ndo tem a forma ‘totalizada’ que lhe é atribuida por suas concepcdes evoluciondrias — e o
evolucionismo, em uma ou outra versdo, tem sido bem mais influente no pensamento social do que as filosofias
teoldgicas da histéria que Lyotard e outros tomam como seu alvo primordial de ataque" (GIDDENS, 1991, p.
11).

33 GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da Modernidade. Sio Paulo: Editora UNESP,1991. p.49.
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Sua concepg¢io nao € a de que esta-se vivendo para além da modernidade, mas sim
que vive-se sua radicalizacdo. Para ele, a “p6s-modernidade” empregada pelos autores refere-
se a uma séria de transi¢des imanentes afastadas — ou propriamente além — dos diversos feixes
institucionais da modernidade. No entanto, “ndo vivemos ainda num universo social pds-
moderno, mas podemos ver mais do que uns poucos relances da emergéncia de modos de vida
e formas de organizagdo social que divergem daquelas criadas pelas institui¢des modernas”
(GIDDENS, 1991, p. 50-51).

Além disso, essa modernidade na visdo de Giddens tem como consequéncias a
globalizagdo, tendo suas origens no Ocidente, mas que ndo pode ser caracterizado como um
projeto apenas ocidental, tendo um carater universalizante nao apenas em termos de impacto
global mas também com relacdo a conhecimento reflexivo fundamental e cariter dindmico

(GIDDENS, 1991, p. 154).
2.1.2. Zygmunt Bauman e a Modernidade Liquida

Antes de discorrer sobre o pensamento de Zygmunt Bauman sobre esse periodo da
histéria, cumpre fazer um esclarecimento: no preficio da edi¢do brasileira do livro
“Legisladores e Intérpretes”, Bauman alerta sobre sua mudanca de concepg¢do e caracterizacao
do momento histdrico que ele denominava pés-modernidade como modernidade liquida.

Desse modo, os leitores brasileiros tém acesso aos resultados de minha
pesquisa na ordem inversa. Podem, portanto, ficar intrigados ao procurar em
vao, neste Legisladores e intérpretes, pela no¢do de ‘modernidade liquida’,
com a qual ja podem ter se tornado familiarizados — e que chegaram a tratar
com o ‘conceito axial’ da pauta de estudo do autor. O desconcerto talvez se
torne ainda mais profundo, quando descobrirem (0 que certamente fardo)
que, neste livro, uma outra noc¢do, a de ‘pés-modernidade’, é usada por mim
para descrever a realidade social que tento analisar — uma nocdo que
dificilmente apareceu em meus livros posteriores (BAUMAN, 2010, p. 7).

O autor prossegue e diz que essa mudanga estd relacionada ao que Thomas Kuhn
chama de cambio de paradigma: “Acredito que meu proprio itinerdrio do paradigma ‘pds-
moderno’ para o da ‘modernidade liquida’ seguiu a trajetdria prevista por Kuhn” (BAUMAN,
2010, p. 10).

Bauman cita Sigmund Freud que na década de 30 do século XX em duas de suas
obras falou sobre as consequéncias para a vida dos homens da modernidade. Haveria, segundo
ele, uma coer¢do da civilizagdo sobre 0 homem para a renuncia ao instinto. “Os prazeres da
vida civilizada, e Freud insiste nisso, vém num pacote fechado com os sofrimentos, a

satisfacdo com o mal-estar, a submissao com a rebelido” (BAUMAN, 1997, p. 8). O homem,
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assim, teria trocado um pouco de felicidade por seguranca. A busca pela ordem, e sua
exaltacdo a era da modernidade, também teria gerado certos mal-estares, caracterizados,
segundo Bauman, por Freud como “(...) a marca registrada da modernidade resultara do
‘excesso de ordem’ e sua insepardvel companheira - a escassez de liberdade” (BAUMAN,
1997, p. 9). Numa sociedade em que a seguranca € privilegiada e que limitou a liberdade, esta
em maior escala gera menos mal-estar e mais ordem significa mais mal-estar (BAUMAN,
1997, p. 9).

Segundo Bauman, em seus estudos sobre a modernidade, ele percebeu que um
grande numero de aspectos da sociedade contemporinea desafiava o consenso geral sobre o
que constituia a vida em tempos de modernidade. “O volume de ‘anormalidades’, de
‘excecdes a regra’, tornava questiondvel a ‘norma’ e a ‘regra’ assumida de forma aberta ou
t4cita pelo discurso dominante que se referia a uma ‘modernidade’” (BAUMAN, 2010, p. 10).
Assim, ele compreendia que aquilo que lhe foi ensinado como modernidade ndo era o mais.

Portanto, o primeiro passo que deu foi o de adotar a nomenclatura até entdo
existente que era a de “pds-modernidade”. Mas o seu aspecto negativo se acentuava, de algo
que a realidade atual ndo mais era. O principal aspecto dessa realidade seria, entdo, suas
diferencas para com a modernidade. E um termo que apresentaria trés defeitos, segundo
Zygmunt Bauman: o seu aspecto negativo; a indicacdo de um fim da modernidade e a
escassez de informagdes que trazia sob essa nova forma de vida (BAUMAN, 2010, p. 11).

A modernizacido compulsivo-obsessiva foi desde o principio a mais profunda
esséncia da modernidade, e nada sinalizava que estivéssemos na iminéncia
de nos libertar dessa compulsdo, dessa obsessdo. Com uma importante
ressalva, porém: se nossos antepassados quiseram derreter todos os sélidos
existentes, nao foi pelo desagrado em relacgio a solidez, mas pela insuficiente
(em sua opinido) solidez daqueles s6lidos
tradicionais/incorporados/estabelecidos. Eles consideravam ‘derreter os
sdlidos’ uma medida meramente transitéria, a ser aplicada apenas até que
esses solidos fossem produzidos de modo a ndo exigir nem permitir qualquer
fusdo posterior (BAUMAN, 2010, p. 12).

Na modernidade tinha-se uma concepcdo de movimento e de mudancas que
acabariam estdveis, sendo que aquelas se tornariam redundantes (ou seja, haveria uma linha
de chegada). Os desvios eram vistos como uma mudancga para pior. “O que a modernidade em
sua versdao antiga enxergava como o iminente ponto final de sua tarefa, como o inicio do
tempo de descanso e de ininterrupto e purificado regozijo das realizacdes passadas (...)
(BAUMAN, 2010, p.12)”, ndo tem o0 mesmo tratamento nos tempos de modernidade liquida.

Agora, ndo hd mais final do caminho, ou linha de chegada, afastando-se da

existéncia de uma sociedade completamente perfeita, sem que precise de melhoramentos. “A
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mudanca perpétua seria o Unico aspecto permanente (estavel, ‘sélido’, se se quiser assim
dizer) de nossa forma de viver. A pds-modernidade, como ela se apresentava naquele
momento, era a modernidade despojada de suas ilusdes” (BAUMAN, 2010, p. 12).

Assim, modernidade liquida para Bauman € uma modernidade que se diferencia
radicalmente da anterior, que busca se reconciliar com a ideia de que assim como as
substancias liquidas, as instituicdes, os fundamentos, os padrées e as rotinas que a
humanidade produz “(...) s@o e continuardo a ser como estas, ‘até segunda ordem’; que elas
nido podem manter € ndo manterdo suas formas por muito tempo’ (BAUMAN, 2010, p. 12-
13).

E, portanto, um modo de viver enraizado no pressuposto de que sempre ird existir
a incerteza, a contingéncia e a imprevisibilidade:

Se o ‘fundir a fim de solidificar’ era o paradigma adequado para a
compreensdo da modernidade em seu estigio anterior, a ‘perpétua conversao
em liquido’, ou o ‘estado permanente de liquidez’, é o paradigma
estabelecido para alcangar e compreender os tempos mais recentes — esses
tempos em que nossas vidas estdo sendo escritas (BAUMAN, 2010, p. 10).

Assim, prosseguindo sobre o pensamento do autor sobre a modernidade liquida,
ele publicou a obra “Globalization: The Human Consequences” (traduzida para o portugués
como “Globalizagio: As Consequéncias Humanas™*) em que aborda a questio da
globalizacdo® e seus efeitos sobre a humanidade. O autor fala que uma das consequéncias
desse processo globalizador € a progressiva segregacdo espacial, uma progressiva separagao e
exclusdo (BAUMAN, 1999, p. 8).

Em obra posterior (BAUMAN, 2001), Zygmunt Bauman apresenta essa situacdo
de exclusio, inseguranca, medo e tristeza quando trata da questdo da comunidade. Ele diz que
apesar de esse termo evocar coisas boas, como um conjunto de pessoas bem intencionadas e
amadveis € um tipo de mundo que nao estd ao nosso alcance:

Em suma, “comunidade” € o tipo de mundo que ndo estd, lamentavelmente,
a nosso alcance — mas no qual gostariamos de viver e esperamos vir a
possuir. (...) ‘Comunidade’ € nos dias de hoje outro nome do paraiso perdido
— mas a que esperamos ansiosamente retornar, e assim buscamos febrilmente
os caminhos que podem levar-nos até 14 (BAUMAN, 2001, p. 9).

34 “Este livro é uma tentativa de mostrar que no fendmeno da globalizagdo hd mais coisas do que pode o olho
aprender; revelando as raizes e consequéncias sociais do processo globalizador, ele tentard dissipar um pouco da
névoa que cerca esse termo que pretende trazer clareza a condi¢do humana atual” (BAUMAN, 1999, p. 7).

35 Cumpre alertar que a globalizagdo nio é um evento eminentemente recente, conforme ligio de Anthony
Giddens: “A modernidade € inerentemente globalizante — isto é evidente em algumas das mais bdasicas
caracteristicas das instituicdes modernas, incluindo em particular sua acdo de desencaixe e reflexividade”
(GIDDENS, 1991, p.60).
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De acordo com Bauman essa busca pela liberdade e a cada vez maior proximidade
das pessoas fisicamente, com os grandes conglomerados urbanos, gera um novo sofrimento
aos individuos, que € a questao da miséria de origem social:

Poderiamos dizer que a inseguranga moderna, em suas vdrias manifestacdes,
¢é caracterizada pelo medo dos crimes e dos criminosos. Suspeitamos dos
outros e de suas inteng¢des, nos recusamos a confiar (ou ndo conseguimos
fazé-lo) na constincia e na regularidade da solidariedade humana
(BAUMAN, 2009, p. 2).

Para ele, os medos modernos tiveram inicio com a desregulamentacio ou reducdo
do controle estatal e suas consequéncias individualistas, o que fez fragilizar os vinculos
amigdveis dentro de uma comunidade. O medo, que na modernidade s6lida*® era administrado
pelos lacos criados pelas associagdes, sindicatos e coletivos (que por sua vez substituiram os
lagos familiares) foi dissolvido, e assim, representa o fim do universo em que a modernidade
s6lida administrava o medo (BAUMAN, 2009, p. 5). A solidariedade aqui € trocada pela
competicao.

Uma grande critica que Bauman faz é o afastamento do Estado Social em prol da
liberdade:

Em poucas palavras: as cidades se transformaram em depdsitos de
problemas causados pela globaliza¢do. Os cidaddos e aqueles que foram
eleitos como seus representantes estdo diante de uma tarefa que ndo podem
nem sonhar em resolver: a tarefa de encontrar solugdes locais para
contradigdes globais (BAUMAN, 2009, p. 11).

Torna-se, assim, um grande paradoxo: as cidades que inicialmente foram
construidas para trazer seguranca, hoje estdo associadas ao perigo. Assim, assiste-se a
formacdo de ‘mini-cidades’ dentro das préprias cidades. Bauman, indica, ainda, que é um
fator de valorizacdo imobilidria e de marketing a seguranca: “as auténticas ou supostas
ameacas a integridade pessoal e a propriedade privada convertem-se em questdes de grande
alcance cada vez que se consideram as vantagens de viver num determinado lugar”

(BAUMAN, 2009, p. 16).

2.1.3. Modernizacdo Reflexiva: Politica, Tradi¢do e Estética na Ordem Social Moderna —

Ulrich Beck, Anthony Giddens e Scott Lash

Outra obra de grande destaque sobre tema € o livro “Modernizacdo Reflexiva:

Politica, Tradicdo e Estética na Ordem Social Moderna” (do original em inglés Reflexive

36 Modernidade sélida é o termo que ele utiliza para diferenciar a modernidade atual (liquida, que diversos
autores utilizam o termo ‘pds-modernidade’) da modernidade propriamente dita (conforme nomenclatura usual).
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Modernization: Politics, Tradition and Aesthetics in the Modern Social Order, de 1994)
escrito por Ulrich Beck, Anthony Giddens e Scott Lash (BECK; GIDDENS; LASH, 1997).

No prefacio do livro os autores alertam que a reflexividade ¢ um dos temas
importantes abordados no livro, apesar de cada um deles possuirem certas singularidades a
respeito do tema. Além disso, a nocao de tradicionalizag¢do € outro tema comum:

(...) falar de tradicionalizagdo ndo significa falar de uma sociedade sem
tradi¢cdes — longe disso. Ao contrdrio, o conceito refere-se a uma ordem
social em que a tradicdo muda seu stafus. Em um contexto de
cosmopolitanismo global, as tradicdes precisam se defender, pois estdo
sempre sendo contestadas. E de particular importincia, neste aspecto, o fato
de o “substrato oculto” da modernidade, envolvendo tradi¢des que afetam os
géneros, a familia, as comunidades locais e outros aspectos da vida social
cotidiana, terem ficado exposto e submetido a discussdo publica. As
implicacdes desse fato sdo profundas e ao mesmo tempo de ambito mundial
(BECK; GIDDENS; LASH, 1997, p. 8).

z

O terceiro enfoque em comum dos autores € a questdo ecoldgica, ndo restrita
somente ao meio ambiente, porque isso significaria um contexto externo a a¢do humana,
porque na verdade ndo se encontra alheio a ela. “O mundo da reflexividade desenvolvida, em
que a interrogacdo das formas sociais torna-se lugar-comum, é um mundo que em muitos
casos estimula a critica ativa” (BECK; GIDDENS; LASH, 1997, p. 9).

Para Ulrich Bech “(...)a modernizacao reflexiva significa a possibilidade de uma
(auto)destruig¢do criativa para toda uma era: aquela da sociedade industrial. O ‘sujeito’ dessa
destruicao criativa ndo € a revolugdo, ndo € a crise, mas a vitéria da modernizagdo ocidental”
(BECK; GIDDENS; LASH, 1997, p. 12). Ele chama de etapa da modernizacao reflexiva o
fato de haver um inerente dinamismo, uma desincorporacdo para posterior reincorporacao das
formas sociais industriais, onde o progresso pode significar autodestruicdo. Para ele, nao
haverd uma revolucdo, mas sim uma nova sociedade (BECK; GIDDENS; LASH, 1997, p.
13). Ele faz uma andlise dessas mudancas com relagdo as categorias convencionais da
mudanca social:

E claro que a modernizagio reflexiva deve ser analiticamente distinguida das
categorias convencionais da mudanca social — crise, transformacao social e
revolugdes — mas pode também coincidir com essas conceituacdes
tradicionais, favorecendo-as, sobrepondo-se a elas e intensificando-as
(BECK; GIDDENS; LASH, 1997, p. 14-15).

Para Ulrich Beck, contudo, essa reflexividade nao significa reflexdao, mas sim
autoconfrontacdo: essa transi¢do do periodo industrial para o risco da modernidade ocorre de

maneira indesejada ou desapercebida, devendo também essa confrontacdo ser distinguida do
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aumento de conhecimento e da cientificacio com o sentido de autorreflexdo sobre a
modernizagdo (BECK; GIDDENS; LASH, 1997, p. 16):

Na sociedade de risco, o reconhecimento da imprevisibilidade das ameacas
provocadas pelo desenvolvimento técnico-industrial exige a autorreflexdo
em relacdo as bases da coesdo social e o exame das convencdes e dos
fundamentos predominantes da “racionalidade”. No autoconceito da
sociedade de risco, a sociedade torna-se reflexiva (no sentido mais estrito da
palavra), o que significa dizer que ela se torna um tema e um problema para
ela propria (BECK; GIDDENS; LASH, 1997, p. 19).

Ja Anthony Giddens prefere utilizar o termo sociedade pds-tradicional, referindo-
se a um processo de evidente transi¢ao, que nao acontece somente no Ocidente. O autor alerta
o fato de que essa expressdo “pds-tradicional” pode parecer estranha, tendo em conta que a
modernidade sempre se colocou em oposicdo a tradicdo. Assim, ele pergunta se nao é verdade
que a sociedade moderna € pés-tradicional, mas afirma que ndo o € no sentido empregado por
ele:

Durante a maior parte da sua histéria, a modernidade reconstruiu a tradicao
enquanto a dissolvia. Nas sociedades ocidentais, a persisténcia e a recriagdo
da tradi¢do foram fundamentais para a legitimacdo do poder, no sentido em
que o Estado era capaz de se impor sobre “sujeitos” relativamente passivos.
A tradi¢do polarizou alguns aspectos fundamentais da vida social — pelo
menos a familia e a identidade social — que, no que diz respeito ao
“lluminismo radicalizador”, foram deixados bastante intocados (BECK;
GIDDENS; LASH, 1997, p. 74).

Anthony Giddens entende que a experiéncia global da modernidade esta
interligada a penetracdo das instituicdes modernas na vida cotidiana. “As experiéncias do
cotidiano dizem respeito a algumas questdes bastante fundamentais ligadas ao eu e a
identidade, mas também envolvem uma multiplicidade de mudancas e adaptacdes da vida
cotidiana” (BECK; GIDDENS; LASH, 1997, p. 77).

O autor aponta que a modernidade destrdi a tradi¢do, mas faz o alerta que uma
colaboracdo entre modernidade e tradicdo foi crucial para as primeiras fases do
desenvolvimento social moderno, aproximando-se esse periodo, segundo Giddens, do que
Ulrick Bech chama de modernizacdo reflexiva: “a fase da ‘modernizacdo reflexiva’, marcada
pelos processos concomitantes da globalizacdo e da busca de contextos de acdo mais
tradicionais, altera o equilibrio entre tradi¢do e modernidade” (BECK; GIDDENS; LASH,
1997, p. 117).

As tradi¢cdes permanecem nas sociedades pos-tradicionais em uma de duas
estruturas: uma em que elas sdo discursivamente articuladas e defendidas, sendo justificadas

tendo em conta seu valor em um universo de valores competitivos plurais; ou se
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transformarem em fundamentalismo, onde pode ser considerado este como uma asser¢ao da
verdade formular sem que se leve em consideracdo as consequéncias (BECK; GIDDENS;
LASH, 1997, p. 124).

Assim, Anthony Giddens entende que a sociedade pds-tradicional € inerentemente
globalizadora, mas que também reflete a intensificacdo da globalizacdo: “as tradi¢des s6
persistem na medida em que se tornam passiveis de justificagdo discursiva e se preparam para
entrar em um didlogo aberto, ndo somente com outras tradicdes, mas com modos alternativos
de fazer as coisas (BECK; GIDDENS; LASH, 1997, p. 128-129)”. A sociedade pOs-
tradicional pode ser considerada tanto um ponto final quanto o inicio, dentro de um universo
de acdo e experiéncia considerados verdadeiramente novos.

Ja Scott Lash discute os elementos cruciais que podem ser encontrados na critica
promovida pela teoria de modernidade reflexiva produzida na virada do século XXI. Ele
entende que essa teoria pode ter um funcionamento melhor desde que seja compreendida em
contraposicdo radical a sua prépria natureza. Para tanto, discorre a respeito de trés formas
com as quais a teoria da modernidade reflexiva pode ser desenvolvida em termos de sua
propria alteridade radical: a primeira seria uma teoria dos poderes sempre crescentes dos
atores sociais (ou atividade social) em relacdo a estrutura; a segunda ele chama atencdo para a
dimensao estética da reflexividade; por dltimo, a terceira maneira seria a de entender que a
modernizacdo reflexiva € um “programa” forte de individualizacio (BECK; GIDDENS;
LASH, 1997, p. 135-136).

Nesse diapasdo, o autor apresenta os motivos para a caracterizacdo dessa
modernidade como reflexiva e a anterior como simples:

(...) a modernidade reflexiva vem depois da modernidade simples. Colocado
de outra maneira, a sociedade tradicional corresponde aqui a Gemeinschaft; a
modernidade simples & Gesellschaft; e sua sucessora a uma Gesellschaft que
se tornou inteiramente reflexiva. Neste processo, o0 motor da mudanca social
¢ a individualizacdo. Neste contexto, a Gesellschaft ou modernidade simples
€ moderna no sentido de que a individualizacdo quebrou as antigas estruturas
tradicionais — grupo familiar amplo, Igreja, comunidade da aldeia- da
Gemeinschaft. Mas ndo € inteiramente moderna porque o processo de
individualizacdo foi parcial € um conjunto de estruturas gesellschaftlich —
sindicatos, welfare state, burocracia de governo, regras bdsicas tayloristas
formalizadas, a classe em si como uma estrutura — assumiu o lugar de
estruturas tradicionais. A modernizagdo plena sé acontece quando uma
maior individualizacdo também liberta a acdo até dessas estruturas sociais
(simplesmente) modernas (BECK; GIDDENS; LASH, 1997, p. 139).

Scott Lash fala do conceito de comunidade reflexiva. Para ele, as comunidades

devem estar mundializadas, ndo dizendo respeito a interesses compartilhados. Elas ndo tém
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nada a ver com propriedades compartilhadas, assim como os enclaves de estilo de vida, como
também os nichos de mercado formam propriedades, mas ndo comunidades.

A “comunidade reflexiva” pode ser instrutivamente compreendida em
relacdo ao conceito de “campo” de Pierre Bourdieu. Neste caso, para
Bourdieu, na sociedade tradicional ndo hd campos, mas hd comunidade.
Entretanto, na modernidade hd a diferenciacdio de vérios campos
“delimitados™ (religioso, politico, legal, cientifico, artistico, académico,
socioldgico) a partir dos quais surge o “campo social” geral. O campo social,

7

embora dividido em fracdes de classe, € atomizado, e os tnicos tipos de
comunidade a serem ali encontrados sdo as comunidades imaginadas. As
comunidades modernas ‘“reais”, que também sdo comunidades reflexivas,
podem ser encontradas nos campos delimitados (BECK; GIDDENS; LASH,
1997, p. 192).

O autor entende, entdo, que as comunidades sdo, antes de tudo, significacdes
compartilhadas. “Entretanto, a nova comunidade ndo envolve apenas a reflexividade
ampliada, mas, ao mesmo tempo, seu oposto, na intensificacdo substancial da contingéncia”

(BECK; GIDDENS; LASH, 1997, p. 200).
2.1.4. Lénio Luiz Streck e a Globaliza¢dao Neoliberal-P6s-Moderna

Para Lenio Luiz Streck vive-se em um momento que o mundo € varrido por uma
fustigante onda neoliberal, onde as elites consideram que a modernidade acabou:

A modernidade nos legou o Estado, o Direito e as instituicdes. Rompendo
com o medievo, o Estado Moderno surge como um avango. Em um primeiro
momento, como absolutista e depois como liberal, mais tarde o Estado
transforma-se, surgindo o Estado Contemporaneo sob as suas mais variadas
faces. Essa transformacio decorre justamente do acirramento das condig¢des
sociais proporcionadas pelo liberalismo (STRECK, 1999, p. 19-20).

O Estado Social que havia sido criado servia para tratar de dois interesses
contraditdrios: permitir a acumulacdo do capital pela classe burguesa e também tutelar os
interesses dos trabalhadores, servindo para compatibilizar as promessas da modernidade com
o desenvolvimento capitalista (STRECK, 1999, p. 20).

Para Lenio Steck a globalizag¢do neoliberal-pos-moderna vem justamente contra o
Welfare State. “Evidentemente, a minimizacdo do Estado em paises que passaram pela etapa
do Estado Providéncia ou welfare state tem consequéncias absolutamente diversas da
minimizacdo do Estado em paises como o Brasil, onde ndo houve Estado Social (STRECK,
1999, p. 22)”.

Desse modo, o autor entende que a modernidade no Brasil € tardia e arcaica, tendo
em vista que o que houve foi um “simulacro de modernidade”, pois suas promessas ainda nao

se realizaram:
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E, j&4 que tais promessas ndo se realizaram, a solu¢do que o establishment
apresenta, por paradoxal que possa parecer, é o retorno ao Estado
(neo)liberal. Dai que a pés-modernidade € vista como a visdo neoliberal. S¢
que existe um imenso déficit social em nosso pais, e, por isso, temos que
defender as instituicées da modernidade contra esse neoliberalismo pos-
moderno (STRECK, 1999, p. 24).

E um momento, segundo Lenio Streck, que ha a necessidade de um Estado forte,
niao um Estado fraco como propde os neoliberais. Como essa politica social foi inexistente,
cabe ao préprio Estado atuar frente as politicas sociais. “Tudo isso acontece na contramao do
que estabelece o ordenamento constitucional, gque aponta para um Estado forte,
intervencionista e regulador, na esteira daquilo que, contemporaneamente, se entende como
Estado Democrético de Direito” (STRECK, 1999, p. 25).

O Direito, considerado como um legado da modernidade, deve, segundo Lenio
Streck, ser visto como um campo necessdrio de luta para que se implemente as promessas
modernas. Isso, segundo ele, ndo significa, entretanto, a perda da luta por meio do Executivo
e Legislativo. “E importante observar, no meio de tudo isto, que, em nosso pais, hd até
mesmo uma crise de legalidade, uma vez que nem sequer esta é cumprida, bastando, para
tanto, ver a inefetividade dos dispositivos da Constituicdo” (STRECK, 1999, p. 25).

As promessas da modernidade sdo, assim, aproveitadas somente por parcela da
populacdo: ““(...) daf a existéncia, no Brasil de duas espécies de pessoas: o sobreintegrado ou
sobrecidaddo, que dispde do sistema, mas a ele ndo se subordina, e o subintegrado ou
subcidaddo, que depende do sistema, mas a ele ndo tem acesso” (STRECK, 1999, p. 27).
Assim, a grande maioria da sociedade acredita que ‘“‘cada-um-tem-o-seu-lugar” (STRECK,
1999, p. 27), em um discurso que promove uma verdadeira violéncia simbdlica, promovida,
também, pelos meios mididticos, produzindo uma legitimacdo do preconceito social. Além
disso, “nossas classes dirigentes e o establishment juridico sabem o que esta ocorrendo, mas
continuam a fazer as mesmas coisas que historicamente vem fazendo” (STRECK, 1999, p.
29).

Assim, para Lenio Streck os legados da modernidade estdo longe de serem
realizados no Brasil. O Direito, por exemplo, somente encontrou expressdo como forma de
transformacgdo social na Constituicdo de 1988. A igualdade, prometida pela modernidade,
encontraria sua expressiao no Estado Democratico de Direito, que estd longe de ser efetivado,

principalmente se se levar em consideracdo que o Estado de Direito destina-se a
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instrumentalizar o Direito como campo de concretizagdo dos direitos sociais. Dessa forma,

muitos direitos previstos constitucionalmente continuam sem aplicacdo®”’.

2.1.5. [Eduardo Bittar: A Fragilizacdo do Controle de Comportamentos Sociais pelo

Estado

Eduardo Bittar também discorre a respeito desse momento vivido pela sociedade.
Segundo ele, a expressdo pos-modernidade é polémica, tendo em vista que ndo consegue
gerar um consenso, sendo a auséncia (ou sua incapacidade) deste uma de suas marcas: “(...)
nao hd sequer unanimidade na determinag¢do da data-marco para o inicio deste processo”
(BITTAR, 2008, p. 132), tendo, no entanto, sido identificado como o periodo final do século
XX que marca a superagdo de grandes paradigmas erigidos na modernidade.

Segundo ele, se o Direito pressupde certa estabilizacdo de valores majoritarios ou
consensuais para que a norma exerca seu poder de escolha de conteiidos normativos, surge a
davida de quais seriam esses consensos, se vive-se em um mundo em transformagao:

Diferentemente de como se concebia o Direito como centro de especulacdes
na ideologia burguesa e iluminista dos séculos XVIII e XIX, passa-se a
concebé-lo, em meio a tantas transformagdes socioculturais, como um
processo em transformacdo, permedvel as novas demandas e adaptado aos
novos atores sociais (BITTAR, 2008, p. 135).

Duas posi¢des se formam: a dos que enfrentam a pds-modernidade com certo
otimismo e a dos que a identificam com motivos suficientes para a xenofobia e a aversao
(BITTAR, 2008, p. 136).

Eduardo Bittar entende que apesar das divergéncias com relacdo ao termo pos-
modernidade ele é cabivel. Assim, compreende que ele representa um periodo de revisdo, de
preparagdo para o futuro, de busca de outros referenciais para a estruturacio da vida:

A pés-modernidade, entendida como periodo de revisdo das herangas
modernas € como momento histérico de transicdo no qual se ressente o
conjunto dos descalabros da modernidade, produz rupturas e introduz novas
definicdes axioldgicas, das quais os primeiros beneficios diretos se podem
colher para os sistemas juridicos contemporaneos (a arbitragem, a
conciliacdo, o pluralismo juridico, entre outras praticas juridicas) e causaram
em parte o abalo ainda ndo plenamente solucionado de estruturas
tradicionais, nos ambitos das politicas puiblicas, da organiza¢do do Estado e

37 Segundo eles, dois sdo os motivos fundamentais para tal: (...) o primeiro, denominado nos limites destas
reflexdes como paradigma do modelo (ou modo de producao) liberal-individualista de Direito, e o segundo, pela
permanéncia no plano do imagindrio gnosiolégico dos juristas, do paradigma epistemoldgico da filosofia da
consciéncia, pela qual a linguagem ainda € vista como uma terceira coisa que se interpde/opde entre/o sujeito e
/ao objeto, e que se encontra instrumentalizado por uma hermenéutica juridico-normativa, de matriz Bettiana”
(STRECK, 1999, p. 206).
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na eficacia do direito como instrumento de controle social (BITTAR, 2008,
p. 142).

Um ponto importante do pensamento de Eduardo Bittar que se adequa com a
visao deste trabalho € a sua consideracao de que, nesse contexto de crise, os conflitos deixam
de ter proporcdo e perspectivas de conflitos individuais e “(...) passam a ser conflitos
conjunturais, coletivos, associativos, difusos, transindividuais, motivando o colapso das
formas tradicionais de se atender a demandas para as quais somente se conheciam
mecanismos tipicos do Estado liberal (BITTAR, 2008, p. 144)”, que por sinal se estruturava
sob a base do individual e do burgués’®.

H&4, para Eduardo Bittar, a criacio de promessas irrealiziveis, normas
abusivamente programadticas, conceitos vagos no texto constitucional que ndo ganham
concretude. “Ha, percebe-se, todo um conjunto de necessidades vivendo e convivendo com
uma demanda reprimida por justi¢a social” (BITTAR, 2008, p. 144).

Essa realidade faz com que surjam cada vez mais situagdes a serem reguladas pelo
Direito, que nesse momento estd diante de um Estado omisso, e desse modo, comeca a se
fragilizar na sua funcio de controle de comportamentos sociais e pacificacao:

Ora, a crise, em seus diversos aspectos (econdmico, politico, cultural, moral,
burocrético, etc), tem sido a geradora de um estado de alta combustao social,
pois as sociopatias se multiplicam sem solugcdo material ou formal e
inclusive a revelia do Estado, aquele ente moral criado pela cultura moderna
como sendo responsavel pelo controle dos comportamentos sociais e pela
pacificacdo do convivio social. Os desvios sentidos e vividos ao longo
deste processo sdo, por sua vez, causas de novos conflitos, que se
renovam e multiplicam em novas perspectivas, em grau mais acelerado
e complexo que a propria velocidade e capacidade do Estado de Direito
de administra-los (grifos nossos) (BITTAR, 2008, p. 148).

Desse modo, o Poder Judicidrio ndo consegue resolver de maneira adequada todos
os conflitos que lhes sdo apresentados, € ndo somente com relagdo ao tempo, mas também no
que se refere a tutela adequada. Assim, neste trabalho algumas alternativas serdao

apresentadas.

3 E 0 que Mauro Cappelletti e Bryant Garth trabalham com a segunda onda de acesso  justi¢a: Cuidou-se, aqui,
de efetivo, de fazer acessivel a tutela jurisdicional aqueles direitos e interesses surgidos como particularmente
importantes, e especialmente vulnerdveis, nas sociedades industriais modernas, tais como o dos consumidores, 0s
atinentes a prote¢do contra a contaminacdo ambiental, e, em geral, os coletivos de categoria e grupos nao
organizados ou dificilmente organizaveis.(...) sdo amidde “fragmentados” e “difusos”. (...) € necessario permitir
e até estimular, ajudar o “acesso” dos representantes (publicos e privados) desses grupos desorganizados e de
contornos imprecisos e amidde imprecisdveis (CAPPELLETTI, 29008, p. 387).



61

2.2. As Teorias Criticas do Direito

O estdgio atual do Direito faz com que antigos paradigmas aceitos acerca da
realidade circundante e do direito ndo sejam mais suficientes para esclarecer os fendmenos
ocorrentes na sociedade, como antigamente era possivel®.
Surgem, assim, padrdes alternativos de fundamentacao:

(...)os paradigmas que produziram um ethos marcados pelo idealismo
individual, pelo racionalismo liberal e pelo formalismo positivista, bem
como os que mantiveram a logicidade do discurso filoséfico, cientifico e
juridico, tém sua racionalidade questionada e substituida por novos modelos
de referéncia (WOLKMER, 2006, p. 2).

Desse modo, vive-se em um momento que precisa da criacdo de novos modelos*,
de novos conceitos e de uma visdo diferenciada para novos fenOmenos emergentes na
sociedade, de maneira que novas possibilidades surgem a cada momento tendo em conta a
sociedade globalizada, multifacetada e pluralista que se vive atualmente.

Portanto, levando em consideracdo a diversidade de novas situacdes que surgem,
José Eduardo de Faria fala em uma denominada crise, que para ele:

(...) configura um conceito analitico que serve para opor uma ordem ideal a
uma desordem real, na qual a ordem juridica ¢ contrariada por
acontecimentos para os quais ela ndao consegue oferecer solucdes ou
respostas técnica e funcionalmente eficazes. A crise hoje vivida pelo direito
positivo e pelo pensamento juridico, em face das transformagdes provocadas
pelo fendmeno da globaliza¢do guarda alguma semelhanga com esse tipo de
diagnéstico” (FARIA, 2004, p. 62).

No entanto, José Eduardo de Faria adverte que o conhecimento juridico nio é
formado apenas pelo acimulo dos conhecimentos adquiridos em outro momento historico,
mas é formando por saltos qualitativos, os quais ocorreriam quando os enfoques, métodos,
axiomas, principios, ou seja, os conceitos bdsicos da ciéncia e sua estrutura metodoldgica,

chamados de paradigmas por Kuhn, sdo colocados em discussao.

Para Kuhn, uma disciplina somente se converte em ciéncia quando uma
comunidade de especialistas firma uma opinido comum quanto ao seu

3 “As verdades teolégicas, metafisicas e racionais que sustentaram durante séculos as formas de saber e de
racionalidade dominantes ndo conseguem mais responder inteiramente as inquietacdes e as necessidades do
presente estigio de desenvolvimento da modernidade humana” (WOLKMER, 2006, p. 1).

40 Exemplo de situagio geradora da necessidade de mudanca de entendimento é a do mundo digital, descrita por
Ricardo Luis Lorenzetti: “O surgimento da era digital suscitou a necessidade de repensar importantes aspectos
relativos a organizacdo social, 2 democracia, a tecnologia, a privacidade, e a liberdade. O cardter aberto,
interativo e global da internet, somado aos baixos custos de transacdo que apresenta como tecnologia, produzem
um grande impacto em uma ampla categoria de questdes pertencentes a sociologia juridica e, logo, na
dogmadtica: a nocdo de tempo, espaco, fronteira estatal, lugar, privacidade, bens publicos, e outras que aparecem
igualmente afetadas” (LORENZETTI, 2010, p. 50).
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paradigma, isto é, ao conjunto de problemas relevantes e de padrdes
estandardizados de abordagem. Ao apreender um paradigma, afirma ele, o
cientista adquire conjuntamente teoria, métodos e padrdes, formando ‘uma
mistura inextricdvel’ (FARIA, 2004, p. 48).

Assim, José Eduardo Faria citando Kuhn*! indica que em determinados momentos
os paradigmas sdo aceitos unanimemente pelos cientistas, de maneira que esse periodo &
denominado de normalidade: apenas se resolveria problemas e eliminariam incongruéncias
em conformidade com aqueles esquemas conceituais, metodoldgicos e tedricos que foram
universalmente aceitos (FARIA, 2004, p. 49).

Mas o autor alerta que “hd momentos em que os paradigmas entram em crise,
entrando num periodo de turbuléncia e anormalidade — na linguagem kuhniana, atingindo o
status de ciéncia extraordindria. Essa crise eclode quando os paradigmas ja ndo mais
conseguem lidar com fatos novos, nem fornecer orientacdes e estabelecer normas capazes de
balizar o trabalho cientifico” (FARIA, 2004, p. 50).

E nesse momento que ocorre a denominada revolucdo paradigmética, em que se
tem de chegar a um novo consenso, com o estabelecimento de novos métodos para que se
possa chegar a formacdo de um paradigma correto e apto a responder as demandas que

normalmente ocorrerdo na sociedade atual*?.

(3PN

Esses novos paradigmas estdo diretamente vinculados “a crescente
complexidade dos conflitos, a heterogeneidade socioecondmica, a
concentracdo e centralizacdo do capital, a expansdo do intervencionismo
estatal, a hipertrofia do Executivo, etc (WOLKMER, 2006, p.2).

E a necessidade que se verifica, tendo em conta a conflituosidade da sociedade, de
que as andlises, para serem vélidas, tem de conseguir “identificar os fatores de mudanca
responsaveis pela continua inadequacdo dos modelos culturais tradicionais - entre eles, o
Direito” (WOLKMER, 2006, p. 2). E é nesse ambiente que surge a discussao sobre a teoria

critica do Direito.

4L “A postura epistemolégica kuhniana partilha, assim, de uma concepgdo relativista de ciéncia, cuja trajetéria é
pontuada por rupturas ndo-cumulativas e por processos contraditérios marcados por superacdes revoluciondrias.
Segue-se dai que, ao serem examinadas as condi¢des para uma nova proposta paradigmética do Direito, assume
significacdo repensar as questdes da ‘crise dos paradigmas’ dominantes e as rupturas dos modelos de
fundamentag@o, pois, como na correta assertiva antipositivista de Kuhn, as crises sdo uma pré-condi¢io
necessdrias para a emergéncia de novas teorias e de novos paradigmas” (WOLKMER, 2001, p. 74).

42 «A lei foi, durante muito tempo, a principal fonte formal de criacio do direito, mas, na atualidade, se fala do
seu desprestigio” (LORENZETTI, 2010, p. 50).
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A forma de racionalizacio do mundo até entdo existente*’ era a produzida pela
moderna cultura liberal-burguesa e pelo capitalismo**. Nesse sentido, pode-se indicar que: “A
doutrina do Liberalismo que foi elaborada no século XVIII, acabou alcancando o auge no
século XIX. Ainda que contestada por muitos, transformou-se em uma das grandes ideologias
da sociedade moderna do século passado” (WOLKMER, 2000, p. 124).

Dois s@o os paradigmas hegemodnicos presentes na logica linear da moderna
estrutura do saber juridico, segundo Antonio Carlos Wolkmer: “(...) o racionalismo
metafisico-natural (o jusnaturalismo) e o racionalismo ldgico-instrumental (o positivismo
juridico)” (WOLMER, 2006, p. 2).

Maria Helena Diniz apresenta a caracterizacdo do jusnaturalismo referido por
Antonio Carlos Wolkmer*®, indicando que se trata da doutrina jusnaturalista de tipo subjetivo
e formal:

A concep¢dao do direito natural objetivo e material (século XIII) foi,
paulatinamente, substituida, a partir do século XVII, pela doutrina
jusnaturalista de tipo subjetivo e formal, devido ao processo de secularizagio
da vida, que levou o jusnaturalismo a arredar suas raizes teoldgicas,
buscando os seus fundamentos de validade na identidade da razdo humana.
O direito natural tornou-se subjetivo enquanto radicado na regulacdo do
sujeito humano, individualmente considerado, cuja vontade cada vez mais
assume sentido de vontade subjetiva e absolutamente autdnoma. Nesta
concepcdo jusnaturalista a natureza do homem é uma realidade imutével e
abstrata, por ser-lhe a forma inata, independente das variagdes materiais da
conduta (DINIZ, 2009, p. 36).

Essa ideologia jusnaturalista, segundo Antonio Carlos Wolkmer € falsificadora,
tendo em vista que reclama por uma retdrica formalistica da igualdade, da liberdade, da

fraternidade e da dignidade a todos os cidaddos, sendo que seu real objetivo foi “(...)

43 “Constatou-se que na evolugdo histérico-politica do Ocidente prevaleceu uma cultura juridica unitdria que
reproduziu idealizacdes normativas, montagens e representacdes miticas, reveladoras de certo tipo de
racionalizacdo formal e de legalidade estatal, préprias de um modo particular de produ¢do econdmico-social. Por
sua vez, tanto o racionalismo filos6fico quanto o iluminismo politico favoreceram os horizontes especificos do
Estado Liberal de base burgués-capitalista que, como fonte tnica de validade, foi capaz de exprimir em normas
juridicas, as ideias, os objetivos, as necessidades e as relacdes sociais de segmentos dominantes da sociedade”
(WOLKMER, 2001, p. 66).

4 <0 Liberalismo surgiu como uma nova visdo global do mundo, constituida pelos valores, crengas € interesses
de uma classe emergente (a burguesia) na sua luta histérica contra a dominagdo do feudalismo aristocratico
fundidrio, entre os séculos XVII e XVIII, no continente europeu. Assim, o Liberalismo torna-se a expressao de
uma ética individualista voltada basicamente para a nogdo de liberdade total que estd presente em todos os
aspectos da realidade, desde o filoséfico até o social, o econdmico, o politico, o religioso, etc” (WOLKMER,
2000, p. 120).

4 Para Antonio Carlos Wolkmer, “O jusnaturalismo, que reivindica a existéncia de uma lei natural, eterna e
imutdvel, distinta do sistema normativo fixado por um poder institucionalizado (Direito Positivo), engloba as
mais amplas manifestacdes do idealismo que se traduzem na crenga de um preceito superior advindo da vontade
divina, da ordem natural das coisas, do instinto social, ou mesmo da consciéncia e da razio do homem”
(WOLKMER, 2000, p. 156).
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possibilitar a transposi¢do para um outro tipo de relagdo politica, social e econdmica, sem
revelar os verdadeiros atores beneficiados” (WOLKMER, 2000, p. 159). E a ideologia que
possibilita trazer legitimidade a uma ordem que foi criada pela via revoluciondria.

Ja o positivismo, para Antonio Carlos Wolkmer:

O positivismo juridico, que prosperou a partir da metade do século XIX e
acabou se impondo como principal doutrina juridica contemporinea,
estendendo-se em diversas dreas do Direito, constituiu-se na mais vigorosa
reacdo as correntes definidas como jusnaturalistas, que buscavam definir a
origem, a esséncia e o fim do Direito na natureza, ou mesmo, na razao
humana. A ideologia positivista procurou banir todas as consideracdes de
teor metafisico-racionalista do Direito, reduzindo tudo a andlise de
categoriais empiricas na funcionalidade de estruturas legais em vigor
(WOLKMER, 2000, p. 160).

O Direito €, entdo, “(...) explicado pela sua prépria materialidade coercitiva e
concreta” (WOLKMER, 2000, p. 161). Ha a existéncia de um carater ideolégico, que nao €
explicitado, mas que existe de forma oculta.

Ocorre, dessa maneira, a propria reconstru¢do, para além de apenas um novo
conceito do Direito, de um novo conceito de racionalidade. Segundo Antonio Carlos
Wolkmer, “(...) redefine-se a nocdo superior de racionalidade, que, como pressuposto do
pensamento e da acdo, apresenta um projeto transcendente que nao mais oprime, mas busca
libertar o sujeito historico e a sociedade como um todo” (WOLKMER, 2006, p. 3).

Segundo Antonio Carlos Wolkmer:

(...) a nova racionalidade emancipatéria, sem negar a racionalidade técnico-
instrumental inerente & dominagdo do positivismo moderno, leva-nos a
pensar na existéncia de outro fundamento ético-politico, bem como na
reconciliacdo das normas que regulam socialmente o mundo sist€mico com o
mundo da vida e nas possibilidades de edificacio de novo paradigma
tedrico-critico do Direito (WOLKMER, 2006, p. 3).

Fala-se, assim, na concepcdo histérica de emancipacio®®, que significa, para Celso
Nunes: “a autonomia critica, cultural e simbdlica, esclarecimento cientifico, libertagdo de toda
forma de alienagdo e erro, de toda submissdo, engodo, faldcia ou pensamento colonizado,
incapaz de esclarecer os processos materiais, culturais e politicos” (NUNES, 2003, p. 35).
Desse modo, de acordo com Luis Fernando Coelho:

O pensamento critico vem justamente responder ao anseio por um novo
paradigma que seja capaz de superar os problemas da objetividade das
ciéncias sociais e que possa contribuir para a solugdo dos imensos problemas

46 De acordo com Raymond Geuss: “Uma teoria critica, portanto, € uma teoria reflexiva que dé aos agentes um
tipo de conhecimento inerentemente produtor de esclarecimentos e emancipagdo” (GEUSS, 1988, p.9).
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da humanidade. Eles ndo podem continuar sendo elididos numa falsa
neutralidade cientifica (COELHO, 1991, p. 64).

Assim, antes de iniciar propriamente na indica¢do das diversas escolas criticas
existentes, deve-se, como alerta Antonio Carlos Wolkmer (2006, p.3), discorrer sobre o que
seja critica, expressdo que possui diversos significados, de acordo com as singularidades
espaciais e temporais.

Antonio Carlos Wolkmer alerta que esse termo foi usado de forma distinta por
Kant e Marx. O primeiro fala que seria uma idéia de uma operacdo analitica do pensamento,
de modo que ‘“(...) a Critica da Razdo Pura nao expressa nada de negativo da razdo, mas
objetiva mostrar sua opinido acerca de como se formulam os juizos cientificos” (WOLMER,
2006, p. 4). Ja para Marx, o significado de critica é bem particular, tendo em vista seu
pensamento distinto, que insurgiu contra 0 modo como os capitalistas descreveram as leis do
capital. “Assim, a ‘critica’ aparece no marxismo como o discurso revelador e desmistificador
das ideologias ocultadas que projetam os fenomenos de forma distorcida” (WOLKMER,
2006, p. 4).

A critica vai de encontro com o dogmatismo e visa promover a emancipacao do
individuo, tendo em conta a possibilidade de discuss@ao a respeito daquilo que lhe €
apresentado. H4 um processo de continua transformacio®’, que deve ser experimentado, sem
que se possa produzir os dogmas combatidos pela teoria critica.

N

A sociedade contempordnea — e aqui falo em sociedade recorrendo a
generalizagdo vinculada ao uso comum da palavra — vivencia a perplexidade
que se estabelece nos momentos de crise, quando os mitos, as crengas, as
ideologias especialmente, ou em ultima andlise, os valores, sdo tomados de
assalto, desarticulados, desarrumados, em face dos impulsos provenientes
das mudangas que vém operando no seio mesmo da estrutura social (SOUSA
JUNIOR, 1984, p. 21).

E uma maneira de acentuar o papel das prixis dentro do conhecimento: ‘“(...) ndo
existe conhecimento sem praxis, o conhecimento ‘critico’, seria aquele relacionado com um

certo tipo de ag¢do que resulta na transformacio da realidade” (WOLKMER, 2006, p. 4). A

47 De acordo com Roberto Lyra Filho: “A ciéncia, porém, ndo serd nunca, repetimos, definitiva, acabada e
perfeita. A verdade absoluta — recorda-nos o marxista polonés Adam Schaff — € apenas um limite ideal, como na
série matematica, um limite que efetivamente vai recuando cada vez mais a medida que avancamos. Isso ndo
quer dizer que as verdades relativas alcangadas pelo homem sejam menos objetivas e vélidas: a opcdo a fazer,
nota Schaff, é pela ‘verdade mais completa possivel’, na etapa atual e, a fim de procuré-la, é preciso combater
em sua origem — a sociedade injusta — e em ndés mesmos — pela conscientizagdo assentada numa préxis
libertadora — os fantasmas ideoldgicos, a fim de que ndo nos transformemos naquele tipo de intelectual
atarantado, que “contesta” sem saber bem o qué nem por que. Este j4 foi corretamente visto como ‘a face exdtica
do poder’” (LYRA FILHO, 1982, p. 12).
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critica € vista, portanto, com a a¢do voltada ndo somente para uma avaliagdo critica, mas
também para a libertacdo do individuo, abrindo diversas possibilidades para as continuidades
histdricas.

Nesse diapasdo, Antonio Carlos Wolkmer conceitua o que seja teoria critica:

Desse modo, pode-se conceituar teoria critica como o instrumento
pedagdgico operante (tedrico-pratico) que permite a sujeitos inertes e
mitificados uma tomada histérica de consciéncia, desencadeando processos
que conduzem a formacdo de agentes sociais possuidores de uma concepcao
de mundo racionalizada, antidogmaética, participativa e transformadora.
Trata-se de proposta que nao parte de abstracoes, de um a priori dado,
da elaboracio mental pura e simples, mas da experiéncia histérico-
concreta, da pratica cotidiana insurgente, dos conflitos e das interacoes
sociais e das necessidades humanas essenciais (grifos nosso)
(WOLKMER, 2006, p.5).

Esse movimento teve como primérdios o final dos anos 60 do século XX, sob
influéncia de juristas europeus que tinham ideias originadas do economicismo juridico
soviético e da releitura gramsciana da teoria marxista realizada pelo grupo de Althusser, da
teoria critica da Escola de Frankfurt e das teses de Foucault sobre o poder*®.

Assim, o0s tedricos criticos se contrapdem a teoria tradicional, mas cada um
apresenta uma compreensdo do que ela seja. Mas fica claro, que para eles, em comum: “(...)
enquanto a ideia de consciéncia e razdo na teoria tradicional estd vinculada ao mundo da
natureza e ao presente em contemplacdo (...)” (WOLKMER, 2006, p.7), por sua vez,
entendem que a “(...) teoria critica expressa a ideia de razdo vinculada ao processo historico-
social e a superacdo de uma realidade em constante transformacido” (WOLKMER, 2006, p.7).

Ha uma ligacdo entre teoria e pratica, de modo que a teoria critica ndo tem um
papel de apenas contemplacdo ou de equidistancia para os fenOmenos sociais e reais. A
consideracdo que a Escola de Frankfurt faz sobre os tracos essenciais de uma teoria critica,

segundo Raymond Geuss, consistem em trés teses:

1. Teorias criticas tem posi¢do especial como guias para a acdo humana,
visto que: a) elas visam produzir esclarecimento entre os agentes que as
defendem, isto €, capacitando esses agentes a estipular quais sdo seus
verdadeiros interesses; b) elas s@o inerentemente emancipatérias, isto é, elas
libertam os agentes de um tipo de coercdo que €, pelo menos parcialmente,
auto-imposta, a auto-frustracio da ag¢do humana consciente. 2. Teorias

48 “O movimento afetado por teses de inspiragdo neomarxista e de contracultura comegava a questionar o s6lido
pensamento juspositivista reinante no meio académico e nas instancias institucionais. Projetavam-se, assim, para
o campo do Direito investigacdes que desmistificavam a legalidade dogmatica tradicional e introduziam anélises
sociopoliticas do fendmeno juridico, aproximando mais diretamente o Direito do Estado, do poder, das
ideologias, das préticas sociais e da critica interidisciplinar” (WOLKMER, 2006, p. 17).
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criticas tém conteido cognitivo, isto é, sdo formas de conhecimento. 3.
Teorias criticas diferem epistemologicamente de teorias em ciéncias
naturais, de maneira essencial. As teorias em ciéncia natural sdo
‘objetificantes’; as teorias criticas sdo ‘reflexivas’ (GEUSS, 1988, p. 8).

O periodo filoséfico que alimentou a teoria critica advinda da Escola de Frankfurt
foi o materialista da dialética. H4, assim, uma relacao privilegiada com Marx, o que faz tornar
critica suas postulagdes®.

A teoria critica proposta pela Escola de Frankfurt € proporcionar a emancipagdo do
individuo frente ao positivismo. “Uma meta bédsica da Escola de Frankfurt é a critica ao
positivismo e a reabilitacio da ‘reflexdo’ com uma categoria de conhecimento vélido”
(GEUSS, 1988, p. 8).

Além disso, fazem uma distin¢g@o entre as teorias cientificas e as teorias criticas,
que seriam diferentes em trés dimensdes. Primeiramente em seu propdsito ou finalidade, e
desse modo, na maneira como os individuos podem utilizd-las ou delas se recorrer. “As
teorias cientificas ttm como propdsito ou fim a manipulagdo satisfatéria do mundo exterior;
elas t€ém um uso instrumental’” (GEUSS, 1988, p.91). Assim, se forem consideradas corretas,
elas permitem que os agentes que conseguem controld-las possam competir de forma eficiente
com o ambiente, perseguindo seus €xitos e fins escolhidos. J4 as teorias criticas “(...) visam a
emancipagado e ao esclarecimento, ao tornar os agentes cientes de coer¢des ocultas, libertando-
se assim dessas coercoes e deixando-os em condicdes de determinar onde se encontram seus
verdadeiros interesses” (GEUSS, 1988, p. 91).

Um segundo ponto de distingdo entre as teorias cientificas e as teorias criticas é
pela sua estrutura légica ou cognitiva. “As teorias cientificas sdo ‘objetificantes’. Isto
significa que pelo menos em casos tipicos pode-se distinguir entre a teoria e os ‘objetos’ a que
a teoria se refere; a teoria ndo € em si parte do objeto-dominio que ela descreve” (GEUSS,
1988, p. 91-92). J4 as teorias criticas dizem ser autorreferentes ou reflexivas: “(...) uma teoria
critica € sempre ela propria uma parte do objeto-dominio que ela descreve; as teorias criticas
sdo sempre em parte a respeito de si mesmas” (GEUSS, 1988, p. 92).

O terceiro e ultimo trago distintivo € com relacdo ao tipo de evidéncia que €

relevante a fim de se determinar a aceitabilidade ou ndo das teorias, ou seja, se hd a

4 “Ora, se Marx estd intimamente associado a identidade teérica da Escola de Frankfurt, nio menos significativo
€ o fluxo de incidéncias culturais provindas da obra e Freud e do préprio movimento psicanalitico. De qualquer
modo, para além da tradi¢@o critica do racionalismo kantiano, do historicismo idealista hegeliano e, por fim, dos
componentes culturais (psiquicos e socioecondmicos) adquiridos da psicandlise e do neomarxismo, a teoria
critica justifica-se por um determinado ‘conteddo (descritivo e normativo) e destinatdrio, visando orientar a acio
de uma classe social ao esclarecer sobre os interesses de seus agentes e ao propor estratégias para a emancipacao
deles” (WOLKMER, 2006, p. 8).
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possibilidade ou ndo de existirem diferentes formas de confirmacdo. Quanto as teorias
cientificas, “(...) elas requerem uma confirmagdo empirica por meio da observacdo e do
experimento (GEUSS, 1988, p.92)”. Em contrapartida, “(...) as teorias criticas sa@o
cognitivamente aceitdveis apenas se elas sobreviverem a um processo mais complicado de
avaliacdo, cuja parte central € uma demonstracdo de que elas sdo ‘reflexivamente aceitdveis’”
(GEUSS, 1988, p. 92).

A teoria critica, entdo, pretende emancipar o homem, ajuda-lo a se desvencilhar de
dogmas, de uma condi¢do de alienagdo, possibilitando a sua “(...) reconciliagio com a
natureza nio repressora e com o processo histérico por ele moldado™°.

O movimento de critica, entdo, questionava o sélido pensamento juspositivista
reinante no meio académico e nas préoprias instancias institucionais:

Projetavam-se, assim, para o campo do Direito investigacdes que
desmistificavam a legalidade dogmatica tradicional e introduziam andlises
sociopoliticas do fendmeno juridico, aproximando mais diretamente o
Direito do Estado, do poder, das ideologias, das préticas sociais e da critica
interdisciplinar (WOLKMER, 2006, p. 17).
Na década de 70 do século XX o movimento consolidou-se primeiramente na
Franca, com professores universitdrios de esquerda, e, posteriormente, na Itdlia, com alguns
magistrados mais politizados e antipositivistas (no denominado movimento do “uso
alternativo do Direito”) (WOLMER, 2006, p. 17). Posteriormente o movimento se estendeu
para Espanha, Bélgica, Alemanha, Inglaterra e Portugal.
No final dos anos 60 e inicio dos anos 80 do século XX constituiu-se na Itdlia um
movimento tedrico-pritico formado por professores universitdrios, advogados e magistrados

progressistas.

O objetivo dessa importante tendéncia politico-juridica foi propor, diante da
dominacdo e da conservacdo do Direito burgués capitalista, a utilizacdo do
ordenamento juridico vigente e de suas instituicdes na direcio de uma
pritica judicial emancipadora, voltada aos setores sociais ou as classes
menos favorecidas (WOLMER, 2006, p. 44).
Nao € propriamente propor uma alternativa ao Direito oficial, mas aplicar de uma
maneira diversa a dogmética predominante, utilizando-a para uma finalidade emancipadora.
Os adeptos deste movimento consideram de relevancia dois aspectos: “(...) a) a estreita

relacdo entre a funcdo politica do Direito enquanto instrumento de dominagdo e as

30 “A teoria critica tem o mérito de demonstrar até que ponto os individuos estdo coisificados e moldados pelos
determinismos histérico-naturais, mas que nem sempre estdo cientes das inculcacdes hegemdnicas e das faldcias
ilusérias do mundo oficial” (WOLKMER, 2006, p.7).
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determinagdes socioecondmicas do modo de producdo capitalista; b) o Poder Judiciério (...)
agindo ndo s6 como aparelho ideolégico do Estado (...) (WOLMER, 2006, p. 45)”, mas
também como um instrumento utilizado para repressdo e controle institucionalizado.
Consideram a funcao do Poder Judicidrio também politica.

Ja na década de 80 do século XX seus ideais alcancaram a América Latina, tendo
destaque a Argentina, México, Chile, Colombia e Brasil (WOLMER, 2006, p.17). Assim,
Antonio Carlos Wolkmer apresenta, tendo em conta a especificidade histérica de cada
processo histérico’!, quatro eixos epistemolégicos da teoria da “critica juridica”: o primeiro é
o Critical Legal Studies, “(...) movimento de critica norte-americana, mas com crescente
influéncia também na cultura anglo-americana (WOLKMER, 2006, p. 34)”; o segundo € o
Association Critique du Droit, que surgiu e se desenvolveu na Franga, tendo grande aceitacao
nos paises considerados subdesenvolvidos e América Latina; Uso Alternativo do Direito é o
terceiro, sendo a “postura critica desencadeada na Itélia, tendo, posteriormente, sido adotada
pela Espanha e por outros juristas europeus e latino-americanos (WOLMER, 2006, p. 35)”; e
por fim, o ultimo eixo € o dos Enfoques Epistemologicos de Critica Juridica. Além desses
movimentos, Antonio Carlos Wolkmer indica a existéncia de outros>>.

No Brasil o movimento ganhou for¢a na década de 80 do século XX, tendo em
conta a repercussao do movimento franc€s e italiano, “(...) mas também ao pioneirismo e
incentivo de alguns professores de filosofia e sociologia juridicas em diversas Faculdades de
Direito do pais, como Roberto Lyra Filho, Tércio Sampaio Ferraz Jr. (WOLKMER, 2006, p.
18)”.

Antonio Carlos Wolkmer apresenta o marco tedrico e temporal dessas pesquisas:

Desse modo, a verificabilidade do saber juridico critico no Brasil
compreenderd as pesquisas e as publicacdes elaboradas em duas décadas e
meia (anos 70, 80 e principio dos anos 90) e abrangerd essencialmente as
areas doutrindrias correspondentes a teoria geral do Direito, sociologia
juridica e filosofia politico-juridica, deixando a parte as outras tendéncias
criticas, ndo menos importantes, emergidas no Direito Puiblico e no Direito

Privado (WOLMER, 2006, p. 89).

Ha contribuicdes tedricas importantes, tendo grande influéncia algumas revistas
juridicas nacionais veiculadas no ambiente académico, como a Contradogmadtica (tendo como

dirigente Luis A. Warat); a Sequéncia (da UFSC); Direito & Avesso (de Brasilia — Nova

3l “Bsse movimento nfo se reduz a uma Unica e particular ‘teoria critica’ do Direito, mas compreende muiltiplas
tendéncias, ‘correntes e/ou ‘formulagdes criticas’ que nido sé nascem de matrizes ideoldgicas e cientificas
distintas, mas também refletem as condi¢des sociopoliticas que predominam em seus paises de origem”
(WOLKMER, 2006, p. 34).

52 Para encontré-los: (WOLKMER, 2006, p. 35).
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Escola Juridica Brasileira), tendo como expoente Roberto Lyra Filho; Revista Trimestral da
OAB; Direito, Estado e Sociedade, (da PUC/RJ) e a revista Direito Alternativo (organizada
por Amilton Bueno de Carvalho) (WOLMER, 2006, p. 90).

Outra manifestacdo foi a atuagdo tedrico-critica dos centros ou nucleos de estudos
nas décadas de 80 e 90: a) o Grupo de Trabalho Direito e Sociedade, que € vinculado a
Associacdo Nacional de Pds-Graduagdo e Pesquisa em Ciéncias Sociais; b) o Instituto de
Direito Alternativo (IDA) com sede em Florian6polis; ¢) o Grupo de Magistrados Gaiichos;
d) a Associagdo Juizes para a Democracia, criada por magistrados paulistas em 1991; e) o
Movimento da Magistratura Fluminense pela Democracia (MMFD); f) o Programa Especial
de Treinamento (PET) (WOLKMER, 2006, p. 90-92).

H4, ainda, o desenvolvimento efetivo da produgdo de servicos legais ou assisténcia
extraestatal, com destaque para as organizacdes da sociedade civil:

Tais entidades, centradas em torno de organizacdes populares e assessorias
universitdrias, responsdveis pelo crescente avango de um esforco
descentralizado/participativo de praticas paralelas, t€m atuado em duas
grandes frentes: na drea rural (atendimento ao movimento sem-terra) e na
drea urbana (acesso a justica, seguranga, direitos humanos e cidadania)™.

Dessa forma, a teoria juridica critica permite e pretende fazer com que o homem
seja emancipado, que se torne esclarecido a respeito do ordenamento juridico que lhe é
apresentado, de modo a que também possa discuti-lo e até redefini-lo.

E, assim, uma teoria prético-juridica que possibilita um exercicio reflexivo acerca
daquilo que estd disciplinado e oficialmente consagrado em uma determinada formacdo
social, permitindo que se possa conceber e operacionalizar outras formas, menos opressivas e
mais emancipadoras do homem.

Luis A. Warat apresenta a aproximagdo que existe entre as diversas propostas
metodoldgicas de teoria critica existentes, cuja proximidade resulta da homogeneidade desses

objetivos:

3 E o autor cita algumas organizagdes populares, ONGs, assessorias universitdrias e projetos de extensio que
surgiram ao longo dos anos 80 e 90: a) Instituto Apoio Juridico Popular (AJUP — Rio de Janeiro); b) Nucleo de
Estudos para a Paz e Direitos Humanos (NEP); c) Gabinete de Assessoria Juridica as Organizagdes Populares
(GAJOP); d) Servico de Assessoria Juridica Universitdria da UFRGS (SAJU — Porto Alegre/RS); e) Servigo de
Apoio Juridico da Universidade Federal da Bahia (SAJU-Salvador); f) Nicleo de Assessoria Juridica Popular
(NAJUP - PUC); g) Programa Balcdes de Direito; h) Acesso a Cidadania e Direitos Humanos (Porto
Alegre/RS); i) Projeto de Assessoria Juridica da Pré-Reitoria Comunitdria da Universidade Cat6lica de Salvador
(PAJ-Bahia); j) Projeto de Extensdo da Faculdade de Direito da UFMG; 1) Nicleo de Direitos Humanos de Passo
Fundo - RS; n) Comissdo de Justica e Paz da Arquidiocesse de Salvador (Bahia); o) Nucleo de Estudos de
Direito Alternativo (NEDA); p) Nicleo de Pesquisa Lyriana (NPL); q) Instituto de Hermenéutica Juridica de
Porto Alegre; r) NicleoVirtual de Direitos Humanos (WOLKMER, 2006, p. 92-95).
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a) mostrar os mecanismos discursivos a partir dos quais a cultura juridica
converte-se em um conjunto fetichizado de discursos; b) denunciar com as
funcdes politicas e ideoldgicas das concepgdes normativistas do Direito e do
Estado encontram-se apoiadas na falaciosa separacdo do Direito e da Politica
e na utdpica ideia da primazia da lei como garantia dos individuos; c) rever
as bases epistemoldgicas que comandam a producdo tradicional da ciéncia
do Direito, demonstrando como as crengas tedricas dos juristas em torno da
problemitica da verdade e da objetividade cumprem uma funcdo de
legitimacdo epistémica, através da qual pretende-se desvirtuar os conflitos
sociais, apresentando-os como relacdes individuais harmonizdveis pelo
Direito; d) superar os bizantinos debates que nos mostram o Direito a partir
de uma perspectiva abstrata (...) a teoria critica tenta recolocar o Direito no
conjunto das priticas sociais que o determinam; e) criar uma consciéncia
participativa; f) modificar as préticas tradicionais de pesquisa juridica a
partir de uma critica epistemoldgica das teorias dominantes; g) proporcionar,
nas escolas de Direito, um instrumental pedagégico adequado para que os
estudantes possam adquirir um modo diferente de agir, pensar e sentir (...)
(WARAT, 1983, p. 39-40)

Portanto, a modernidade reflexiva e a complexidade da vida contemporinea nos
leva a instigar a necessidade de crescimento das teorias criticas do Direito, principalmente
tendo em vista seu papel quanto a emancipagao e esclarecimento dos individuos.

Rompe-se com o discurso juridico tradicional, que ndo mais é usado para manter
os postulados da seguranca, certeza, eficiéncia e dominagdo, mas de executar uma pratica
politico-social voltada para a democracia e pluralismo.

Antonio Carlos Wolkmer aponta duas posi¢des epistemoldgicas predominantes até
a metade da década de 80 do século XX: a) os primeiros sdo aqueles que entendem pela
possibilidade de construcdo de uma teoria critica a partir de determinados pressupostos
tedricos (tendo como exemplo Ricardo Entelman); b) os segundos sdo os tedricos criticos que
nio entendem pela possibilidade de se falar em uma teoria critica em especifico, tendo em
vista ser um movimento fragmentado por diferentes perspectivas metodoldgicas
(WOLKMER, 2006, p.23).

No Brasil ocorreu também uma influéncia do movimento de uso alternativo do
Direito, que teve suas origens no Direito italiano. “O movimento rompe com a tradicional
ideia de ‘neutralidade’ da lei, a qual concebe o ordenamento juridico como mero mecanismo
asséptico de regulacdo social” (FLORES, 2004, p. 12).

Interessante € a apresentacdo feita por Amilton Bueno de Carvalho sobre as trés

possiveis frentes do uso do Direito: a) a primeira seria o tradicional uso alternativo do Direito,

que se manifesta no seio do proprio ordenamento positivo, podendo se dar de duas maneiras, a
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primeira a partir das lacunas e ambiguidades do ordenamento e a segunda por intermédio de
uma interpretacao qualificada, dando cada vez mais efeitos democréticos para as normas; b) a
segunda seria o positivismo de combate (formulado por Miguel Pressburguer) que visa tornar
efetivas diversas conquistas histéricas e democraticas, mas que ndo estdo sendo aplicadas,
apesar de serem reconhecidas oficialmente; c) a terceira seria o Direito alternativo em sentido
estrito, que afirma que o Estado ndo € o tnico titular na criacdo das normas juridicas,
preconizando pela existéncia de um direito insurgente, paralelo, emergente (CARVALHO,
1993, p. 11-15).

Assim, apresentado o processo historico de formacdo do pensamento juridico
critico e as suas diversas manifestacoes, passa-se a discussdo a respeito das criticas que lhe

sao feitas, principalmente relacionadas com a atuacao do Poder Judicidrio.

2.2.1. O Pensamento de Niklas Luhmann: O Papel do Direito e Suas Relagdes com os Demais

Subsistemas Sociais

Niklas Luhmann, em sua obra Sociologia do Direito (1983) descreve a respeito das
funcdes do direito e fornece um conceito de direito baseado nestas, sem recorrer a
qualificacdo pela san¢do, ou por outro meio. Ele busca as origens da singular necessidade de
ordenamento, o que é realizado pelo direito.

O autor discorre sobre a existéncia, em cada experiéncia concreta, de um contetido
evidente que pode remeter a outras possibilidades, as quais pode-se dizer que sdo, a0 mesmo
tempo, consideradas complexas e contingentes:

Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades
do que se pode realizar. Por contingéncia entendemos o fato de que as
possibilidades apontadas para as demais experi€ncias poderiam ser
diferentes das esperadas; ou seja, que essa indicacdo pode ser enganosa por
referir-se a algo inexistente, inatingivel, ou a algo que apds tomadas as
medidas necessdrias para a experiéncia concreta (por exemplo, indo-se ao
ponto determinado), ndo mais estd 14. Em termos préticos, complexidade
significa selecdo for¢ada, e contingéncia significa perigo de desapontamento
e necessidade de assumir-se riscos (LUHMANN, 1983, p. 45).

Ele vai dizer que essas premissas de experimentagao constituem-se sistemas, o que
ird garantir independéncia contra impressoes momentaneas. Apresenta, entdo, um modo de
imobilizar essa complexidade e essa contingéncia: uso de técnicas de abstragdo
confirmadamente uteis, e de selecio das formas adequadas de experimentacdo e de auto-

certificacao.



73

Além disso, Luhmann aponta para o fato de que os individuos absorvem, também,
as expectativas dos outros e assumem elas como se fossem deles também. Isso formaria uma
dupla contingéncia, com a necessidade de desenvolvimento de estruturas de expectativas mais
complexas, formando, de acordo com o autor, uma dupla contingéncia de todo o experimentar
e de todo o agir social: a primeira ao nivel das expectativas imediatas de comportamento na
satisfacdo ou no desapontamento daquilo que se espera do outro e uma segunda em termos de
avaliacdo do significado do comportamento préprio em relagdo a expectativa do outro.

Niklas Luhmann vai dizer, entdo, que a fun¢do do normativo estaria na drea de
integracdo entre esses dois planos da dupla contingéncia. Além disso, ressalta que ndo se pode
ter-se o que os psicélogos denominam de projecdo: mais expectativas alheias assumidas como
préprias do que as suas>*.

Nesse diapasdo, para Luhmann a redugdo dos sistemas sociais € diversa, operando-
se em termos de utilizacdo de expectativas objetivas, vigentes, pelas quais as pessoas se
orientariam. Essas expectativas poderiam se verbalizar tanto em termos de dever ser, quanto
em outras formas.

O aspecto da seguranca juridica estaria colocado quando Luhmann fala que a
orientacdo a partir da regra dispensaria a orientacdo a partir de expectativas, porque se
absorve o risco de erros na expectativa, ou ao menos, se reduz, porque gracas a regra pode se
supor que aquele que diverge dela age erradamente e que essa conduta ndo conforme tem
origem ndo da expectativa que foi errada, mas sim da acdo que foi errada. “Nessa medida, a
regra alivia a consciéncia no contexto da complexidade e da contingéncia” (LUHMAN, 1983,
p- 53).

Luhmann passa, entdo, para a andlise da func¢do da estrutura (no fortalecimento da
seletividade, inclusive com a realizacdo da denominada dupla seletividade, ou seja, uma
seletividade sobre ela mesma) na diferenciacdo das expectativas normativas e cognitivas, que
também permite compreender os mecanismos elementares de formacao do direito.

As expectativas cognitivas, para o autor, seriam aquelas que sdo experimentadas e

tratadas, no caso de desapontamento, visando-se adequé-las a realidade, sendo um mecanismo

34 Niklas Luhmann apresenta um exemplo esclarecedor das expectativas sobre expectativas: “Se, por exemplo,
uma mulher sempre serve ao seu marido comida fria no jantar e espera que seu marido comida fria no jantar e
espera que o seu marido espere isso, esse marido, por seu lado, tem que esperar essa expectativa de expectativas
— de outra forma ele ndo perceberia que ao desejar inesperadamente uma sopa quente ele ndo sé causaria um
incdmodo, mas também enfraqueceria a seguranca das expectativas de sua mulher com relacdo a ele préprio,
podendo finalmente chegar a um novo equilibrio, no qual ele teria que esperar em sua mulher a expectativa dele
como alguém voluntarioso e imprevisivel” (LUHMANN, 1983, p. 49).
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de aprendizado. J4 as expectativas normativas ndo sdao abandonadas se alguém as transgride,
tem-se a determinacdo de que os desapontamentos ndo sejam assimilados>>.

Luhmann esclarece que para o desapontado, podem ocorrer dois perigos
(denominado ‘““duplo perigo do desapontado™):

Existe o duplo perigo de que o desapontado, devido & excitacdo, aja de forma
imprevisivel, que ele, para salvar uma expectativa, desaponte muitas outras
expectativas, ou seja, crie mais problemas que soluciona; ou que ele, no
calor da excitacdo, perca o autocontrole, esquecendo-se de si mesmo,
interrompendo a continuidade e a confiabilidade de sua autoexposigdo,
arriscando, por causa de uma expectativa, a identidade social da sua
personalidade, ridicularizando-se e infligindo a si mesmo danos irrepardveis.
E por isso que o sistema social tem que orientar e canalizar o processamento
de desapontamentos de expectativas — e isso ndo sO para impor eficazmente
expectativas corretas (p.ex. normas juridicas), mas sim para criar a
possibilidade de expectativas contrafiticas, que se antecipem a
desapontamentos, ou seja: normativas. (grifos nossos) (LUHMANN, 1983,
p. 67).

Dessa maneira, o autor apresenta que a estabilizacdo de estruturas passa pelo
arrefecimento de desapontamentos cumulado com a canaliza¢do, no sentido de que o sistema
social tem que orientar e canalizar o processamento de despontamentos de expectativas. Todo
esse processo € necessdrio a fim de que se imponha eficazmente expectativas corretas e se crie
possibilidades de expectativas contrafaticas. Algumas das transgressdes poderiam ocorrer
simplesmente e uma atitude de indiferenca ja € suficiente, mas ha outras em que € necessario
que se imponha mecanismos eficazes para tratd-la.

No seu livro de sociologia do direito Luhmann aponta, ademais, que a func¢do da
explicacio é a de possibilitar que a manutencdo da expectativa ocorra apesar dos
acontecimentos discrepantes. Passa a falar, entdo, da institucionalizac¢do, que ird produzir uma
selecdo evolutiva na medida em que se escolhe consensualmente quais sdo as projecoes

. e . . 56
normativas que sao uteis em uma determinada sociedade’®.

Nesse caso, a institucionalizacdo de expectativas sobre expectativas permitiria

generalizar o mecanismo seletivo para além dos que estdo presentes, fazendo com que se

55 Luhmann apresenta, novamente, um exemplo esclarecedor: “No caso de esperar-se uma nova secretdria, por
exemplo, a situacdo contém componentes de expectativas cognitivas e também normativas. Que ela seja jovem,
bonita, loura, s6 se pode esperar, quando muito, ao nivel cognitivo; nesse sentido é necessdria a adaptagdo no
caso de desapontamentos, ndo fazendo questdo de cabelo louro, exigindo que os cabelos sejam tingidos, etc. por
outro lado, espera-se normativamente que ela apresente determinadas capacidades de trabalho. Ocorrendo
desapontamento nesse ponto, ndo se tem a sensagdo de que a expectativa estava errada. A expectativa é mantida,
e a discrepancia € do ator.” (LUHMANN, 1983, p.57).

% Fernando Rodrigues Martins, em artigo intitulado “O contrato entre Luhmann e Habermas” indica que o
direito € um mecanismo de garantia das expectativas normativas (MARTINS, 2011, p. 58).
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espere expectativas correspondentes até de pessoas que ndo participaram da formagdo da
institucionaliza¢do. O fundamento desta nao reside, segundo Luhmann, apenas no consenso,
mas sim no sucesso ao superestima-las.

A especificidade dos processos institucionalizantes residiria no fato de que ndo
atingem apenas as expectativas normativas, mas também as cognitivas. “O direito produz
congruéncia seletiva e constitui, assim, uma estrutura dos sistemas sociais. Identifica as
expectativas comportamentais generalizadas congruentemente como o direito de um sistema
social” (LUHMANN, 1983, p. 112).

Nesse diapasdo o estudo feito por Niklas Luhmann deu origem a sua teoria dos
sistemas sociais, que ficou conhecida como sistema autopoiético, tendo premissas apoiadas
nas ideias de estrutura sistema, poder, reflexdo, acao e confianca.

Luhmann também aborda a questdo das modificagdes ocorridas no que ele
denomina de ambiente sobre o subsistema social do direito. O autor conceitua o Direito com
base na sua func¢do, o denominando como a atividade de generalizagdo de expectativas
normativas e cognitivas. Ele aborda, entdo, a diferenciacdo entre os subsistemas: juridico,
econOmico e politico. Cada um possuiria uma funcdo para a regulacdo setorial da sociedade.
“Podemos definir o direito como estrutura de um sistema social que se baseia na
generalizagdo congruente de expectativas comportamentais normativas” (LUHMANN, 1983,
p. 121).

Nesse diapasdo, Celso Fernandes Campilongo apresenta uma breve caracteriza¢ao
do pensamento de luhmanniano:

Luhman entende a observagdo e o conhecimento como constru¢des de quem
observa. Assim, essas construcdes ndo guardam correspondéncia com a
realidade externa. Sdo baseadas em distingdes. O ponto de partida é a
distin¢do sistema/ambiente. Diversas outras distingdes sdo construidas e
conectadas a distincdo inicial (por exemplo: operacdo/observacdo,
real/possivel; identidade/diferenca). Um sistema caracteriza-se pela
diferenca com seu ambiente e pelas operagdes internas de autorreproducio
de seus elementos. A sociedade € um grande sistema social que compreende,
no seu interior, todas as formas de comunicagcdo. A sociedade ndo &
composta por homens ou relagdes individuais, mas sim por comunicagdes.
Os homens, enquanto sistemas psiquicos e organicos, sdo o ambiente
necessdrio e indispensdvel da sociedade. Os sistemas sociais das sociedades
modernas sdo funcionalmente diferenciados em diversos sistemas parciais.
Sdo exemplos de sistemas parciais 0s sistemas econdmico, juridico e
politico. Cada sistema parcial possui seu cddigo (esquema bindrio que
caracteriza a comunicacdo do sistema), suas operacdes especificas de
reproducgdo, ou seja, sua clausura operativa (ou fechamento operativo), e sua

7

abertura ao ambiente. A questdo, entdo, é saber como aplicar todas essas
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referéncias conceituais na descricio dos sistemas politico e juridico
(CAMPILONGQO, 2011, p. 67).

Dessa maneira, o cddigo bindrio do Direito seria o licito/ilicito, apenas
trabalhando com os comportamentos que lhe digam respeito uma vez que cada subsistema
social possui um cddigo bindrio, considerado infungivel. Trabalha-se, aqui, com o que se
denomina de autopoiesi:

(...)ganha relevo neste estratagema teorético a autopoiesi, cuja criacio
apoiou-se numa terminologia bioldgica a partir da qual os ‘sistemas celulares
possuem, internamente, todos os elementos necessarios para o desempenho
de suas fungdes fundamentais, inclusive de autorreproducdo. Lidam,
portanto, com um conceito de sistema fechado, autorreferencial, ou,
conforme a terminologia depois consagrada, um sistema autopoiético’
(MARTINS, 2011, p. 60).

Além disso, este subsistema social atuaria de maneira fechada operativamente e
aberta cognoscitivamente, recebendo influxos do ambiente. No entanto, “a globalizac¢do cria
complexidade e aumenta a interdependéncia do sistema juridico ao seu ambiente externo.
Surgem novos temas, comportamentos inéditos, atividades econdmicas atipicas, agregacoes
politicas pouco usuais e outros eventos que carecem de regulagdo juridica” (CAMPILONGO,
2000, p. 147). O subsistema do Direito estaria aberto a esses influxos, mas sem poder
desfigurar os seus métodos.

Assim, a globalizacdo, conforme indicado por José Eduardo de Faria, forcara
certas modificacdes nos métodos do Direito, pelo que Fernando Rodrigues Martins denomina
de irritacOes provocadas pelo ambiente.

Evidente que na globalizacdo o direito surgird, como em outras épocas assim
também o era, por disputas de forcas perante a sociedade, sendo incorreto
imaginar que a sua criacdo ou modificagdo perante a pés-modernidade far-
se-ia em modos candentes, como desejado pela racionalidade material dos
idos do Estado Social. Na realidade, o direito vai sendo construido por meio
de decisdes, o que revitaliza o positivismo — direito posto por decisdo -,
agora compreendido como pds-positivismo, dado que, se antes nele a norma
era extraida apenas do legislador (através do monismo normativo
parlamentar), em tempos que correm ele revolve a terra, ganhando nova
faceta, e nasce do pluralismo juridico, através dos grupos, empresas,
agéncias reguladoras, sindicatos, associa¢des, etc (MARTINS, 2011, p. 62).

Passa-se, entdo, na sociedade atual a conviver com a pluralidade de fontes, com a
consideracdo de que o processo de normatividade ndo se resolve somente com a codificagdo e
a tentativa de previsdo de todos os comportamentos que seriam abarcados pelo Direito. H4 a

necessidade, permeada pelas irritagdes que o ambiente provoca no subsistema social do
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Direito, de se desenvolver novos métodos a fim de que se reconheca esse ambiente plural e se
favoreca, paralelamente ao processo legislativo, os processos autonomos de regulagcdo

social’’.

2.2.2. Celso Fernandes Campilongo e a Politizacdo do Poder Judicidrio: A Falta de

Pressupostos Teoricos para a Teoria Critica

Celso Fernandes Campilongo, baseado no sistema autopoiético explicitado por
Luhmann, discorre a respeito dos limites da critica juridica. Ele afirma que nas sociedades
complexas ndo € simples definir, em termos éticos e substantivos, aquilo que é considerado

bem comum ou vida digna:

Obviamente, poder-se-ia dizer que ofende a qualquer senso de justica a
existéncia de meninos de rua, a fome, a mortalidade infantil e tantos outros
desequilibrios sociais que fazem da realidade brasileira um exemplo
inadmissivel de brutalidade e desigualdade. Entretanto, o enfrentamento
casuistico, conjuntural, singular e diversificado desses problemas pelo
juiz de primeira instincia — ainda que possa oferecer algumas solucoes
pontuais adequadas — por sua natureza fragmentaria e diversificada
pode, também, transformar-se num sistema absolutamente irracional de
tomada de decisoes, com enormes riscos e custos politicos, juridicos e
economicos. Riscos e custos, vale sublinhar, de agravamento dos
problemas que pretende resolver (CAMPILONGO, 2011, p. 107) (grifos
Nnossos).

O que o autor aduz € que a busca por proporcionar igualdades, pode gerar novas
igualdades. Por exemplo, permitir que comunidades de sem-teto fiquem alojadas em areas de
protecdo de mananciais pode prejudicar a protecio do meio ambiente, gerando poluicdo.
“Além disso, nesses casos, os efeitos imprevistos e indesejados ocorrem somente apds a
tomada de decis@o, quando o juiz ja ndo tem nenhuma responsabilidade ou controle sobre o
caso” (CAMPILONO, 2011, p. 108).

Celso Fernandes Campilongo trabalha, ademais, com a prépria funcdo politica do
Poder Judiciério:

Essa € a fungdo politica do Poder Judicidrio: promover o acoplamento®®
estrutural entre a politica e o direito por intermédio da aplicagdo da

S"Ricardo Luis Lorenzetti fala sobre as causalidades complexas: “Os vinculos sociais se estabelecem sobre uma
base territorial cada vez mais extensa, em tempos cada vez mais intensos, com uma participacdo de milhares de
sujeitos que atual entre si a0 mesmo tempo, incrementando a complexidade. Tudo estd interconectado e os
vinculos de causa e efeito se estabelecem em miultiplos niveis dificeis de discernir, de maneira que uma
perturbagdo, muito débil a principio, € suficiente para impor progressivamente um novo vinculo macroscépico”
(LORENZETTI, 2010, p. 67).
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Constitui¢do. A luta contra a corrup¢do politica ocupa um capitulo especial
dessa passagem e ndo pode ser feita sem um rigoroso cumprimento da
legalidade. Por isso, a complexidade da politizagdo do Judicidrio reside num
paradoxo: “o poder politico dos tribunais assenta no caréter apolitico do seu
exercicio. Ou seja, um poder globalmente politico tem de ser exercido
apoliticamente em cada caso concreto (CAMPILONGO, 2011, p. 108).

A atuagcdo do Poder Judicidrio deve ser pautada, portanto, em uma atuacio
garantista, ou seja, de garantia dos direitos subjetivos publicos. O autor afirma que o cardter
politico do Judicidrio reside na sua atuacdo apolitica, pensamento este que € digno de
consideragdo, uma vez que se a atuagao deste Poder for ja inicialmente politica, acaba-se por
adentrar numa fun¢ao que nao é precipua dele. A politicidade de sua atuacdo reside mesmo na
sua conduta apolitica, como por exemplo quando concede um direito subjetivo violado pelo
Estado: ndo estd fazendo politica publica, mas acaba por adentrar num campo politico. A
dificuldade que existe é demarcar os blocos politicos com facilidade, como outrora acontecia,
tendo em vista a complexidade da sociedade e os acoplamentos estruturais ocorrentes. A
prépria tomada de posi¢des, haja vista estas ocorréncias nao permite que se preveja sobre seus
efeitos.

Nao € apenas a certeza juridica que perde o tom. A incerteza recai, ademais,
sobre a qualificacd@o politica das propostas de regulacdo juridica e anélise do
direito. Acabou-se o tempo em que os blocos politicos eram demarcados
com facilidade. Consequentemente, ndo é comoda a posicdo daqueles que
pretendem conferir cardter unitdrio a uma alternativa ao direito. Ndo existe a
alternativa: as alternativas sdo miultiplas e todas com consequéncias
imprevistas e indesejaveis. Tudo poderia ser diverso, a comecar pelas
alternativas. Como esperar uma “ordem unida” nesse contexto de explosdo

centrifuga? (CAMPILONGO, 2011, 109)
Assim, Celso Fernandes Campilongo entende que os pressupostos de uma teoria
critica ficam abalados. E foi ela prépria que fez ruir seus pilares, tendo em conta que com o
processo de diferenciacdo sist€émica do Direito, que foi gerado, ademais, pela abertura
democrética da ciéncia do Direito (na formagdo e atuag@o concreta dos juizes) produzida pela
teoria critica, ocasionou a atual situacdo de perplexidade. Para ele, “(...) a estabiliza¢do dos
mecanismos do estado de direito, da democracia politica e dos direitos sociais esvazia grande
parte do debate entre as teorias criticas e as teorias tradicionais do direito” (CAMPILONGO,

2011, p. 110). E € por conta disso que o autor afirma a auséncia de pressupostos para a teoria

critica, afirmacdo esta que nao se coaduna com o proposto neste trabalho.

58 Acoplamento estrutural, de forma sintética, sdo ligacOes existentes entre os trés subsistemas sociais indicados
por Niklas Luhmann: Economia, Politica e Direito.
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Ele tece criticas no sentido de que as criticas € o uso alternativo do Direito podem
prejudicar a prépria independéncia do Poder Judicidrio. Cita o exemplo italiano, em que se
teve grande influéncia das teorias sobre o uso alternativo do Direito:

(...) o banho ideolégico e a intensa politizagdo a que esteve exposta a
magistratura italiana nas décadas anteriores (o sempre lembrado ‘uso
alternativo do Direito) acabam por criar as condi¢cdes para uma atuacio
judicial que faz questdo de ressaltar sua apoliticidade (CAMPILONGO,
2011, p. 111).

A independéncia seria alcancada pela prépria dependéncia a lei, porque s6 o
fechamento operacional do sistema juridico autorizaria consistentemente a sua abertura
cognitiva e consequente politizacio (CAMPILONGQO, 2011, p. 111).

Celso Campilongo indica que José Eduardo Faria trabalha, em diversas
conferéncias, com que ele chama de Direito dentincia/direito sistema. Nos dltimos anos a
literatura juridica recebeu diversas contribuicdes de tedricos criticos, que apontam as
contradicoes, as lacunas, os paradoxos e os ideais de um Direito que comeca a emergir e se
desenvolver no seio das relacdes sociais. “A ‘dentincia’ alimentou boa parte do esforco de
‘sistematizacao’ da ordem juridica do periodo de transicdo e consolidagdo da democracia
brasileira” (CAMPILONGO, 2011, p. 112). Assim, a dendncia faria com que o sistema
pudesse atuar e aceitar ou ndo essas “propostas” advindas das relacdes reinantes na sociedade.

O impacto do ‘direito dendncia’ foi parcialmente diminuido pela
incorporagdo de alguns de seus postulados pelo ordenamento. Paralelamente
a isso, a suposta capacidade que os novos movimentos sociais teriam como
portadores de um direito alternativo também foi solapada por um processo
de burocratizacdo ou cooptacdo de algumas de suas liderangas, satisfacdo
precdria de certas reivindicagdes e um contexto social e econdmico de
desmobilizac¢do desses movimentos (CAMPILONGO, 2011, p.111).

Dessa forma, o que Celso Fernandes Campilongo e José Eduardo Faria querem
indicar € que esse movimento de critica seria absorvido pelas mudangas ocorridas no Direito
sistema. Isso porque, o sistema do Direito trabalha aberto cognoscitivamente e fechado
operativamente, mediante os cddigos bindrios. Caso o “direito dentincia” provoque o sistema
social do Direito e lhe preencha o cdédigo bindrio, aquele aceitaria essa manifestacdo e
trabalharia fechado operativamente com ela, fazendo com que a critica realizada ndo surtisse
mais efeito. E aquilo que ndo fosse absorvido, era porque nao é do Direito, ndo preencheu seu
cddigo bindrio licito/ilicito.

A critica juridica, que vive um momento de dificuldade existencial até

mesmo como “direito dentincia”’, ndo pode fechar os olhos para o “direito
sistema”, para as caracteristicas de um veloz processo de redefinicio dos



80

modelos juridicos — privados, estaturdrios, estatais e internacionais -, € para
as particularidades do papel do direito na diferenciacdo dos sistemas sociais
complexos (CAMPILONGO, 2011, p. 113).

O grande erro da teoria critica, segundo o autor, ndo foi se ater as demandas
apresentadas pela sociedade, mas sim por querer dar uma alternativa a crise de legalidade e
nao uma resposta a ela.

Tendo em vista o momento de desenvolvimento da teoria critica no Brasil, no
final dos anos 80 do século XX, em que emerge uma necessidade de democracia e seu
desenvolvimento, propiciar uma alternativa a legalidade ndo era o melhor caminho, mas sim
indicar como esta poderia ser aproveitada para melhorar a realidade. Ganha importincia,
entdo, a efetivacao do enorme rol de direitos que advieram com Carta Politica.

Assim, neste ambiente criado, a possibilidade de que o Poder Judicidrio se
confronte com outros poderes ganha relevo, primeiramente com o Poder Legislativo no
controle de constitucionalidade das leis e com o Poder Executivo no controle e
implementacdo de politicas publicas.

Em ambos os casos, exige-se do Judicidrio um alto grau de independéncia e
autolegitimac@o nao medida pelo sistema politico. Tudo isso confere grande
relevancia politica ao Judicidrio e redimensiona o equilibrio de poderes.
Aumenta muito a evidéncia publica do Judicidrio, o que lhe pode conferir
uma nova reserva de eficdcia, credibilidade e responsividade social.
Entretanto, essa excessiva e quase inevitdvel exposicdo publica do
magistrado porta consequéncias indesejaveis, que vao de uma personalizagio
da atividade judicial (o juiz-herdi) a uma expansido da discricionariedade
judicial e uma instrumentalizag@o politica de um poder neutro (indiferente ao
circuito de legitimacdo eleitoral) (CAMPILONGQO, 2011, p. 115).

Nao € retornar a fase do denominado juiz boca da lei, nem a esterilizacdo com
relacdo aos demais poderes. “Por outras palavras, resgatar uma cultura da legalidade significa
atribuir ao Judicidrio uma funcionalidade democrética que ndo guarda muita semelhanca com
alguns dos pressupostos da critica juridica.

Celso Fernandes Campilongo alerta que a critica juridica confunde o papel de

centralidade do Poder Judicidrio dentro do sistema juridico®®. Essa centralidade é conferida

34“A introdugio de técnicas de controle da constitucionalidade das leis, de direitos coletivos e interesses difusos
na ordem juridica torna superada a visdo que distinguia a decisdo judicial como circunscrita aos litigantes e a
decisdo politica como universal e aplicdvel a todos os casos” (CAMPILONGO, 2011, p. 116).

0 Marcelo Neves apresenta o papel do pluralismo juridico no Ambito dos paises da América Latina. Ele examina
as relacdes entre poder, Direito e legitimidade nesses paises, e conclui que neles ndo hd uma distin¢do clara entre
Direito, politica e economia. Ndo hé o sistema fechado para os outros c6digos bindrios, e assim, acaba recebendo
grandes influxos da economia e politica. Assim, o préprio Direito estatal deixa de ser aplicado, e essas



81

tendo em conta a grande capacidade de criacdo jurisprudencial do Direito, mas que ndo
significa, como ele diz que os criticos entendem, como uma supléncia judicial da atividade
politica (CAMPILONGO, 2011, p. 118)

Da mesma maneira, um apelo direto a “vontade da maioria”, ao senso
comum popular da justica e a outras figuras de retdrica politica — como faz a
critica juridica — ndo pode deixar de lado o fato de que a magistratura tem o
fundamento da sua legitimidade ndo no processo politico e eleitoral, mas na
processualidade a que estdo submetidas suas decisdes. Isso pode significar
racionalidade formal, legitimacdo pelo procedimento, esquematismo
binario ou qualquer outro desses rétulos que — geralmente com notavel
ignorancia de contetidos - os militantes da critica juridica costumam
atribuir aos seus adversarios (grifos nossos) (CAMPILONGO, 2011, p.
119). (grifos nossos).
Desse modo, a propria atividade judicial depende da legalidade para que continue
a ser considerada legitima perante os cidaddos. “Ou operam em consonancia com as
exigéncias de especializacdo, autonomia e profissionalizagdo que lhes impde o sistema
juridico, ou caminham para um voluntarismo autoritario (...) (CAMPILONGO, 2011, p.
118)”, que acabard por acabar com as proprias condi¢des de afirmacdo da independéncia

judicial.

2.2.3. Philippe Nonet e Philip Selzick: O Direito Responsivo e as Teorias Criticas — Papel do

Poder Judiciario Frente a Crise

Philippe Nonet e Philip Selzick trabalham com a questdo do denominados Direito
Autdnomo, Responsivo e Repressivo. O primeiro trouxe uma forma de domar a repressao,
podendo ser creditado a este fato a instalacdo do Estado de Direito ou o império da lei. “(...) o
estado de direito (sic) nasce quando as institui¢des judicidrias adquirem autoridade e
independéncia suficientes para impor limites ao exercicio do poder governamental” (NONET;
SELNICK, 2010, p.99).

Esse sistema autonomo indicado pelos autores tem suas limitacdes calcadas no
excesso de energia gasta com a preservagao da integridade institucional em detrimento de
outros possiveis objetivos. Suas principais caracteristicas sao:

1. Separacgdo entre direito e politica. O sistema declara a independéncia do
judicidrio e estabelece uma clara linha divisdria entre as funcdes legislativas
e judicidrias. 2. A ordem juridica adota o “modelo normativo”. A &nfase nas
normas ajuda a impor certo grau de responsabilidade oficial e, a0 mesmo

manifestacdes de alternativas ao Direito acabam sendo, ndo uma alternativa aquele existente, mas sim uma
manifestacdo de auséncia de legalidade, ou propriamente sua ineficicia (NEVES, 1995, p. 18-23).
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tempo, limita a criatividade das instituigdes judicidrias e o perigo de
invadirem o dominio da politica. 3. “O procedimento € o coragdo do direito”.
Regularidade e a equidade, ndo a justi¢a substantiva, sdo os fins prioritdrios
e a principal competéncia da ordem juridica. 4. “Fidelidade a lei” significa
estrita obediéncia as normas do direito positivo. A critica das leis existentes
deve ser canalizada através do processo politico (NONET; SELNICK, 2010,
p-99).

O sistema do Direito Autonomo contém a repressdo, mas prevalece o
comprometimento com o controle social. E para defenderem sua principal fun¢ao social que é
a legitimacdo e a possibilidade de responsabilizar os governantes, o Direito Autdnomo adota
uma atitude conservadora, autoprotetora e limitadora.

Mas dentro do sistema do Direito Autdbnomo comecam a surgir tensoes,
oportunidades e expectativas que acabam por quebrar essa autonomia e reintegrar o Direito no
ambito da politica e na sociedade:

O proprio esfor¢o para desenvolver uma ordem legal desencadeia forgas que
minam o modelo do império-da-lei. A transformag@o desse modelo ndo é
uma necessidade histérica, porque depende de necessidades e recursos
sociais. Falamos, antes, de um potencial para o desenvolvimento do direito.
Mas esse potencial ndo é uma possibilidade abstrata, ja que diz respeito a
fontes e padrdes especificos que orientam as forcas de mudanca. Trata-se,
principalmente, de modos de pensar e de participar que (1) criam recursos
favordveis a mudangas no sistema juridico, e que (2) sdo por si so eficazes
para despertar novas demandas e novas expectativas (NONET; SELNICK,
2010, p.119).

Desse modo, as criticas realizadas sobre o sistema do Direito Autdnomo acabam
por desencadear o surgimento de um espago para o desenvolvimento do Direito Responsivo,
mais aberto as influéncias da sociedade e capaz de lidar de uma melhor maneira com os
problemas sociais ocorrentes.

Philippe Nonet e Philip Selnick indicam que a tentativa mais explicita de
desenvolver um modelo de direito responsivo foi a Teoria de Pound. Nesse sentido, as
tradicoes realistas, que buscava que a racionalidade pudesse abranger o conhecimento dos
contextos sociais e os efeitos da acdo oficial, e a sociolégica, que tinham como objetivo
capacitar as instituicdes da justica para compreender de uma maneira mais integral os
fendmenos sociais, tinham algo em comum: “(...) estender as fronteiras do conhecimento
juridico (NONET; SELNICK, 2010, p.122).

H4, assim, uma tensao entre a abertura do Direito as mudancas e sua fidelidade ao
estabelecido, o que coloca em discussdo o problema do desenvolvimento juridico:

Os trés sistemas de direito, repressivo, autdbnomo e responsivo, podem ser
vistos como trés respostas ao dilema entre integridade e abertura. A marca
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distintiva do direito repressivo é a adaptacdo passiva e oportunista das
institui¢des judicidrias ao ambiente social e politico. O direito autdonomo é
uma reacdo contra essa abertura indiscriminada, e focaliza sobretudo a
preservacdo da integridade institucional. Por isso o sistema se fecha em si
mesmo, reduz sua responsabilidade com o ambiente social e aceita como
preco da integridade um formalismo cego (NONET; SELNICK, 2010, p.
125).

O terceiro sistema, segundo os autores, busca resolver essa questdo e eles o
denominam de responsivo, ao invés de aberto ou adaptavel, “(...) para sugerir a capacidade de
adaptagdo responsavel, ou seja, discriminada e seletiva” (NONET; SELNICK, 2010, p. 125).
A sua responsividade estaria calcada na condicdo de compreender o que € essencial para sua
integridade, mas que a0 mesmo tempo leva em conta novas for¢as do ambiente social: ““(...)
percebe as pressdes sociais como fontes de conhecimento e de oportunidades de corre¢ao”
(NONET; SELNICK, 2010, p. 126).

Desse modo, na transicdo que ocorre da autonomia para a responsividade, o
movimento critico € a generalizacdo dos objetivos do Direito, de modo que para os autores, o
que distingue o Direito responsivo € a busca de valores implicitos nas normas e nas politicas
(NONET; SELNICK, 2010, p. 128). Outro fator de destaque é a generalizacdo da finalidade
para alcancar a almejada flexibilidade®!.

A investigagdo juridica deixa de ser extremamente formalista e ritual e passa a ser
mais empirica, de modo que o Direito pode ter a convic¢do de uma maior eficicia. Além
disso, o Direito Responsivo incentiva a civilidade, de duas maneiras bésicas: uma primeira
seria a superacdo do paroquialismo da moralidade comunal, em que o costume e a moral se
legitimam baseados em uma avaliacdo de custos e beneficios (ex: descriminalizacdo de delitos
contra o cédigo moral prevalente); a segunda maneira é o estimulo da abordagem centrada em
problemas e socialmente integradora das crises da ordem publica (um Direito que aceita
criticas e a propria desobediéncia a normas como meio de testa-las e modifica-las) (NONET;
SELNICK, 2010, p. 144). E aqui que o Direito responsivo se aproxima do repressivo e ambos
se afastam do auténomo: no foco nos resultados concretos.

O Direito responsivo promove a abertura a participacdo, tendo em vista que a

organizacdo é dedicada a uma finalidade. E um tipo de Direito que estimula a discussdo e a

61 “A contribui¢do fundamental da observacio dos fins é a promocéo da racionalidade na argumentacéo juridica.
Nao nos deve surpreender, portanto, que o crescimento do consequencialismo no direito torne cada vez mais
dificil distinguir a andlise juridica da andlise de politicas, a racionalidade juridica de outras formas sistematicas
de tomar decisdes” (NONET; SELNICK, 2010, p. 133).
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deliberacdo coletiva, que acolhe as criticas e que justifica de maneira adequada suas decisoes.

Contudo, os autores fazem um alerta:
Nesse modelo, a autoridade legal € amplamente delegada; numerosas
instituicdes plurais, com finalidades especificas, tornam-se das detentoras
cruciais da responsabilidade legal e fontes de evolugdo do direito (...). Nesse
contexto, a forca simbdlica da Soberania se enfraquece e da lugar a imagem
de um agregado impreciso de Corporagdes Publicas, cada uma com sua
prépria missdo e seu proprio publico. Essa imagem revela os perigos e
promessas do pluralismo — o espectro de uma multiplicidade de instituicdes
auto-reguladas (sic) e de fins limitados, que ndo falam a mesma lingua, cada
uma atrelada a interesses especificos (...) (grifos nossos) (NONET;
SELNICK, 2010, p. 158).

O Direito Responsivo € considerado, assim, como um agucamento da critica
juridica, haja vista que esta faz com que a obrigacdo legal se torne problematica, negocidvel,
vulneravel ao juizo discriciondrio e as pressdes do ambiente politico e social, onde surge um
regime de pluralismo legal, que ndo deixa de ter tanto virtudes como defeitos. Mas no caso do
Direito Responsivo a abertura 2 mudanca é uma condicio necessdria, mas ndo suficiente. E
necessario também que o aspecto responsivo aparega, € este estd calcado no fato de que a
ordem legal ndo seja apenas oportunista, mas que suas “(...) instituicdes necessitam de tutela
adequada a acomodacdo de pressdes contrarias” (NONET; SELNICK, 2010, p. 159).

Além disso, indicam que o ideal do Direito Responsivo, assim como o do Direito
Autdénomo, é a legalidade, mas uma legalidade mais geral, sem que esteja revestida pelo
formalismo. A func¢do paradigmética do Direito Responsivo é, portanto, a regulacdo e ndo a
adjudicacdo. “(...) a regulacdo é o processo de elaborar e corrigir politicas necessdrias a
concretiza¢do de uma finalidade juridica” (NONET; SELNICK, 2010, p.165).

Assim, no que se refere a separacdo entre os Poderes e a propria consideracao de
politizacdo do Poder Judicidrio, “(...) embora o direito responsivo conceba uma integracdo dos
Poderes e uma atenuacdo de fronteiras institucionais, a distincdo entre decisdes politicas e
judiciais ndo € dissolvida” (NONET; SELNICK, 2010, p. 169).

Philippe Nonet e Philip Selnick falam, entdo, na ocorréncia de uma unido entre
Direito e Governo, que significa, na prética, que no ambito do Direito Responsivo o governo
age em duas frentes: uma como ator politico, quando assume a responsabilidade de decidir
quais sao as finalidades que serdo atingidas e os recursos que serao destinados; e uma segunda

como ator juridico, quando indica quais 6rgdos e quais mecanismos serao usados para atingir

essas finalidades (NONET; SELNICK, 2010, p. 169).
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A grande contribui¢do do Direito Responsivo, partindo da teoria elaborada por
estes autores, é fornecer, frente a crescente critica ao Direito, um sentido do que seja bem
publico e um espirito de autocorrecdo, sem que haja a ruptura do sistema do Direito frente a
alternativas criadas nos ambientes sociais. Defende-se por meio do Direito Responsivo a
manuten¢do do Estado no monopdlio da producgdo juridica, de maneira que € usado para
impedir a expansao do Direito Alternativo.

Neste trabalho, verifica-se que esse aspecto do Direito Responsivo estd presente
no contexto brasileiro, haja vista se se levar em consideracdo que diversas praticas sociais
estdo sendo incorporadas pelo Estado, visando evitar um distanciamento da sociedade para
com o aparato legal estatal. Exemplo disso é a mediagdo comunitéria, onde o Estado auxilia
comunidades carentes na resolucdo de seus conflitos por seus proprios integrantes,
comunidades estas que estavam distantes do Estado, seja quanto a politicas publicas e sociais,
seja quanto ao fornecimento do acesso a justica. Elas, entdo, estavam comecando a
desenvolver mecanismos proprios de solucdo de conflitos e de regulacio de condutas, de
maneira que o Estado visualizou a referida situa¢do e promoveu programas a fim de que essa
expansdo de um Direito Alternativo fosse alcancada. Cumpre, entdo, discorrer sobre o

pluralismo juridico.
2.3. Do Pluralismo Juridico

Quando se fala na busca por outros mecanismos que nao somente o Judicidrio
pauta-se por uma visdo pluralista, tendo em conta inclusive que na modernidade reflexiva
indica-se a questdo da pluralidade de fontes do Direito. Um exemplo dessa nova visao
pluralista é a utilizacdo de mecanismos alternativos de solucao de conflitos, em que a justica é
prestada ndo somente pelo Estado, mas também por entidades privadas. Dessa forma, tem-se
falado na superacdo do paradigma monista pelo advento do paradigma pluralista diante do
surgimento de direitos nao-oficiais ao Estado, principalmente em comunidades carentes que
ficam ausentes de ingeréncia estatal.

Nas tltimas décadas, a cultura juridica e suas formas instrumentais de
regulacdo e controle social tem alcangado profundos, complexos e
significativos desdobramentos. Se de um lado constata-se o surgimento de
processos inéditos e potencialidades criadoras, aptas a promover horizontes
miltiplos que estimulem outras representagdes conceituais, fluxos
diferenciados, institucionalidades descentralizadas e novas sociabilidades,
por outro lado vivem-se os reflexos de um tempo de transi¢do,
descontinuidades, impasses e reordenagdes, ou seja, 0 impacto e a pouca
eficdcia em responder as crescentes necessidades da vida humana por parte
de uma cultura monolitica, determinista, hierdrquica e totalizante. Por
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consequéncia, a cldssica teoria moderna do Direito — assentada na concepcao
de valores identificados ao universalismo, liberalismo, igualitarismo,
individualismo, seguranca e centralizagdo politica — edificou,
concomitantemente, uma cultura disciplinar monista, ilustrada, racionalizada
e pretensamente cientifica (LIXAS; VERAS NETO; WOLKMER, 2010, p.
7).

O monismo juridico trata-se de uma visdo formalista, que reduz a legitimidade a
legalidade, fazendo com que se torne impraticavel a utiliza¢ao de parametros subjetivos.

Assim, o monismo funda-se na tese da autossuficiéncia do ordenamento
juridico: o direito legitima-se por si mesmo, independentemente de
referéncias a valores morais ou politicos e dos limites e insuficiéncias
empiricas das instituicdes estatais. Como consequéncia, tem-se que as
normas juridicas sdo “recortadas” ou ‘“descoladas” da realidade social na
qual se inserem, constituindo uma “realidade” autébnoma e altamente abstrata
(LIXAS; VERAS NETO; WOLKMER, 2010, p. 15).

O dpice deste pensamento teve como expoente Hans Kelsen e seu ideal
positivista, que reduzia o estudo do Direito a andlise da norma juridica. Este autor foi defensor
do Direito positivo, mais cientifico, tendo como caracteristicas principais de seu pensamento a
visao de um Direito posto por decisdao ou elei¢do, a consideracdo de sua mutabilidade e sua
plenitude, centrado na norma e baseado na l6gica formal/subsuncao.

Até por volta de 1934 (periodo europeu) Kelsen concebe a norma juridica
como entidade Ildgico-hipotética, capaz de qualificar ou constituir
juridicamente a experiéncia social, abrangendo desde as normas
fundamentais das Constituicdes até aos preceitos dos contratos e das
sentencas. O Direito € visto como um sistema escalonado e gradativo de
normas, as quais atribuem sentido objetivo aos atos de vontade. Elas se
ap6éiam umas nas outras, formando um todo coerente: recebe umas das
outras a sua vigéncia (validade), todas dependendo de uma norma
Jfundamental, suporte 16gico da integralidade do sistema (REALE, 2002, p.
456).

Nesse contexto, a visdo positivista retira do juiz qualquer possibilidade de
realizacdo de uma andlise valorativa sobre a lei. “A teoria pura do direito descarta tanto o
contetido social da regra juridica quanto a compreensdo de um Direito supralegal, porque a
logicidade da ciéncia juridica estuda a exata realidade das normas e ndo a exegese de como
deve ser. O fundamento de validade e eficdcia estaria repousado na norma fundamental”
(WOLKMER, 2003, p. 163).

Warat chega a dizer que o0 monismo juridico compreende a teoria do direito:

O contetdo do direito se identifica com a norma. A realidade juridica advém
da norma, categoria do conhecimento desvinculada da dindmica existencial e
de seu objetivo de valoracdo e justificagdo. A realidade juridica ndo é

significativa, sendo tdo s6 a norma, que ¢ constituinte daquela
(WARAT,1995, p. 19).
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Os positivistas entendem que o ordenamento nio possui lacunas, € completo.
Lacunas seria a auséncia de uma norma para regular um determinado caso concreto. Segundo
essa concep¢do, no ordenamento juridico ndo se teria lacunas, porque haveria resposta
juridica para todos os fatos que se interessassem ao Direito.

Segundo Norberto Bobbio, a completude seria uma condi¢cdo necessdria para
aqueles ordenamentos que se valem de duas regras: a primeira seria a de que o juiz € obrigado
a julgar todas as controvérsias que surgirem para o seu exame e o segundo € o de que o juiz
deve julgar com base em uma norma pertencente ao ordenamento juridico. Segundo o autor, o
dogma da completude, isto €, o pensamento de que o ordenamento seja completo para
fornecer ao juiz, em cada caso, uma solu¢do sem recorrer a igualdade, foi dominante e
continua sendo na teoria europeia de origem romana. Trata-se daquela ideia das grandes
codificagdes, da tentativa de previsdo de todas as situagdes pelos codigos.

Fala-se, nesse sentido, na Escola de Exegese, que possui como grandes expoentes
Demolong, Laurent e Pottier. Sua concep¢ao é da reducdo do Direito a letra da lei e a
consideragdo de que ele ja estd pronto. Seus flancos foram a Escola Analitica de Direito e os
Pandectistas na Alemanha.

A onipoténcia do Estado reverteu-se sobre o Direito de origem estatal, € ndo
foi reconhecido outro Direito senio aquele emanado direta ou indiretamente
do soberano. Onipotente como o Estado do qual emanava, o Direito estatal
deveria ter feito o juiz sendo recorrer as fontes juridicas extraestatais, como
costume, a natureza das coisas, a equidade? Admitir que o ordenamento
estatal ndo era completo significava introduzir um Direito concorrente,
quebrar o monopdlio da producio juridica estatal (BOBBIO, 1999, p. 120).

Posteriormente adveio a Escola do Direito livre e trouxe com ela a consideracao
de que o Direito possui lacunas, sendo que a capacidade para preenché-las era do juiz com seu
poder criativo. E um pensamento que visava quebrar a barreira que fora criada pelo principio
da legalidade. E o momento de passagem da andlise do dogma da completude de uma fase
dogmatica para uma fase critica.

Nesse sentido, surgiram defesas a existéncia de lacunas. Uma delas foi a do
espaco juridico vazio, em que no ambito da atividade humana, ter-se-ia dois pontos: um que
seria regulado pelas normas juridicas, denominado como espaco juridico pleno e outro no
qual o individuo € livre, que seria o espago juridico vazio. Este tltimo ndo seria uma lacuna,
mas sim um fato que € indiferente a0 mundo juridico.

A Escola do Direito Livre vem dizer que nao haveria lacunas porque onde falta o
ordenamento juridico, faltaria o proprio Direito, devendo-se falar mais propriamente em

limites do que em lacunas (BOBBIO, 1999, p. 122). Zitelman aborda que ndo hé lacunas pela
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razdo inversa, porque o Direito nunca faltaria, porque todos os comportamentos que nao
estariam compreendidos pela norma particular, estariam abarcados pela norma geral
exclusiva, que € aquela que exclui todos os comportamentos que ndo estdo compreendidos
pela norma particular. Para ele as normas nunca nasceriam sozinhas, mas aos pares, de
maneira que cada norma particular, que ele também chama de inclusiva, estaria acompanhada
da norma geral exclusiva. Assim, considera que todo comportamento particular estaria
abarcado e regulado pelas normas juridicas (BOBBIO, 1999, p. 132).
Mas Norberto Bobbio discorda e diz que o ordenamento juridico, apesar da norma
geral e exclusiva, pode conter lacunas. Ela estaria na impossibilidade de se identificar a
aplicacdo da norma inclusiva ou da norma exclusiva. O autor fala que a lacuna seria nao a
auséncia de uma norma para regular um caso, mas sim a auséncia de um critério para se
determinar a aplicacdo da norma geral exclusiva ou da norma geral inclusiva. E um outro
sentido de lacuna:
Niao € a falta de uma solucdo, qualquer que seja ela, mas de uma solugdo
satisfatéria. Nao j4 a falta de uma norma, mas a falta de uma norma justa,
isto é, de uma norma que se desejaria que existisse, mas ndo existe. As
lacunas ideoldgicas sdo lacunas de direito a ser estabelecido, ja as lacunas
reais sdo de direito ja estabelecido. Somente o Direito Natural ndo deveria
ter lacunas ideoldgicas. E obvio que as lacunas com as quais deve-se
preocupar nido sao aos ideoldgicas, mas as reais (BOBBIO, 1999, p. 140).
Para Bobbio, entdo, hd vdrios tipos de lacunas, como as prdprias, que sao as
lacunas do sistema ou dentro do sistema, as impréprias que derivam das comparacdes feitas
entre o sistema ideal e o real. Além disso, ele classifica as lacunas de acordo com 0s motivos
que as provocaram, afirmando existir as lacunas subjetivas que sdo aquelas que dependem de
algum motivo que se imputa ao legislador, podendo ser voluntdrias ou involuntdrias e as
lacunas objetivas, relacionadas ao desenvolvimento das relacdes sociais (BOBBIO, 1999, p.
143). Citando Carnelutti, Bobbio afirma que hd dois métodos para o preenchimento de
lacunas: o primeiro seria o da heterointegracdo, em que se recorre ordenamentos diversos ou
entdo a fontes diversas daquela dominante, dando se exemplo do costume, jurisprudéncia e
doutrina; o segundo seria a autointegracdo, em que se resolve a lacuna dentro do proprio
ordenamento juridico, no ambito da fonte dominante (BOBBIO, 1999, p. 146).
O autor aborda também a questdo propriamente do monismo juridico e do
pluralismo, discorrendo inclusive sobre as diversas acepc¢des que este ultimo encerra. Indica

que o monismo ¢ ideia universalista, para a qual existe apenas um ordenamento juridico

universal. O pluralismo juridico seria a ideia oposta (BOBBIO, 1999, p. 162).
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Apresenta algumas fases: a primeira seria a do Historicismo Juridico ou Escola
Histérica do Direito, que tinha o cariter eminentemente estatalista e positivista, dizendo que
nao ha outro Direito sendo aquele positivo, emanado da vontade soberana. A segunda fase foi
a institucional, em que o pluralismo nao significa apenas que hd muitos ordenamentos
juridicos em contraposi¢cdo com o Direito universal, mas sim que hd ordenamentos de
diversos tipos, sendo que o cardter institucional decorre do fato de que existe ordenamento
juridico onde existe uma instituicao, que significa um grupo mais organizado, e € aqui que se
encontra a tese do reconhecimento da sociedade abaixo do Estado (BOBBIO, 1999, p. 162-
164).

Neste sentido, a segunda teoria permite que se analise o conflito entre
ordenamentos que nao sejam somente os estatais: “acima do Estado: internacional, candnico;
abaixo do Estado: sociais, limitados, reconhecidos, absorvidos pelo Estado; ao lado:
internacional e candnico; contra: seitas, associacdes de malandros (BOBBIO, 1999, p. 164).
Entretanto, em contramao ao que vem ocorrendo normalmente, Bobbio apresenta o seguinte

pensamento:

O universalismo ressurge hoje ndo mais como crenga num eterno Direito
Natural, mas como vontade de constituir um Direito Positivo Unico, que
recolha em unidade todos os Direitos positivos existentes, € que seja
produzido ndo mais d natureza, mas da histéria e esteja ndo no inicio do
desenvolvimento social e histérico, mas no fim (BOBBIO, 1999, p. 164).

Isso porque, o que se tem estudado e difundido nos ultimos tempos € a existéncia
de uma pluralidade de fontes no Direito P6s-Moderno e com isso na existéncia de uma
pluralidade de ordens juridicas dentro de um mesmo pais. Nesse sentido, pode-se falar na
operacdo de uma revolugdo paradigmdtica, nos moldes do que aborda Thomas Kuhn,
significando o processo de superacdo do paradigma monista para se chegar ao paradigma
pluralista, que se reveste a sociedade globalizada atual. “Fragmentacio e harmonia,
pluralismo e autonomia, descentralizacdo e autorregulacdo — e sintese, paroxismo a parte,
unitas multiplex. Estas sdo as caracteristicas bdsicas das instituicdes de direito advindas com a
globalizacdo econdmica” (FARIA, 2004, p. 218). O autor fala, ainda, na ocorréncia do Direito
reflexivo, que corresponde a fase personalista do Estado.

Com a globalizac¢do e o aumento da complexidade da sociedade, ha o alargamento
também dos fatos que vao provocar o Direito, de maneira que esse fato pode ter uma
correspondéncia no ordenamento juridico e assim apenas o fazer ser operacionalizado, como
também pode ndo ter correspondéncia, fazendo com que seja necessdria a criacdo de uma

correspondéncia, por meio da introducdo de um novo preceito legal. No entanto, verifica-se
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que o pensamento monista, que vé apenas no Estado o poder de cria¢dao do Direito, encontra-
se em discussdo, tendo em conta principalmente a consideragdo de diversas fontes juridicas

pos-modernas.

Se bem entendida essa tensdo entre democracia e capitalismo e se bem
compreendida essa perda de centralidade do Estado-nagdo como unidade
privilegiada e exclusiva de gestdo econdmica, dire¢do politica, controle
social e iniciativa legislativa, pode-se, entdo, voltar novamente ao postulado
inicial deste trabalho, no sentido de que o direito e o pensamento juridico, a
exemplo da economia e do pensamento econdmico do final dos anos 20,
encontram-se préoximos de uma exaustdo paradigmédtica. Dada a
impressionante rapidez com que muitos dos conceitos e categorias
fundamentais até agora prevalecentes na teoria juridica vao sendo esvaziados
e problematizados pelo fendomeno da globalizagdo, seus cddigos
interpretativos, seus modelos analiticos e seus esquemas cognitivos revelam-
se cada vez mais carentes de operacionalidade e funcionalidade (FARIA,
2004, p. 39).

Assim, o autor apresenta a denominada revolugdo paradigmdtica pela qual estaria
passando o pensamento juridico nos ultimos tempos, tendo em conta a ineficiéncia destes
conceitos e categorias histéricas construidos pelos estudiosos do Direito.

Vive-se em um momento que precisa da criagdo de novos modelos, de novos
conceitos e de uma visdo diferenciada para novos fenomenos emergentes na sociedade, de
maneira que novas possibilidades surgem a cada momento tendo em conta a sociedade
globalizada, multifacetada e pluralista que se vive atualmente®?.

Portanto, tendo em conta a diversidade de novas situacdes que surge, José
Eduardo de Faria fala em uma denominada crise, que para ele:

Essa ideia de crise configura um conceito analitico que serve para opor uma
ordem ideal a uma desordem real, na qual a ordem juridica é contrariada por
acontecimentos para os quais ela ndao consegue oferecer solucdes ou
respostas técnica e funcionalmente eficazes. A crise hoje vivida pelo direito
positivo e pelo pensamento juridico, em face das transformagdes provocadas
pelo fendmeno da globaliza¢do guarda alguma semelhanga com esse tipo de
diagnostico (FARIA, 2004, p. 62).

No entanto, adverte que o conhecimento juridico ndo € formado apenas pelo
acumulo dos conhecimentos adquiridos em outro momento histérico, mas € formando por
saltos qualitativos, os quais ocorreriam quando os enfoques, métodos, axiomas, principios, ou
seja, os conceitos basicos da ciéncia e sua estrutura metodoldgica, chamados de paradigmas

por Kuhn, sao colocados em discussao.

62 “A andlise do direito segundo os tipos de projec¢iio permite-nos ainda ver a relatividade da distingdo entre
direito e facto, ou seja, entre a avaliacdo normativa e a descri¢do factual da realidade, uma distin¢a@o teorizada até
a exaustao pela ciéncia juridica” (SANTOS, 1988, p. 159).
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Para Kuhn, uma disciplina somente se converte em ciéncia quando uma
comunidade de especialistas firma uma opinido comum quanto ao seu

2

paradigma, isto €, ao conjunto de problemas relevantes e de padroes
estandardizados de abordagem. Ao apreender um paradigma, afirma ele, o
cientista adquire conjuntamente teoria, métodos e padrdes, formando ‘uma
mistura inextricavel’ (FARIA, 2004, p. 48).

Assim, José Eduardo Faria, citando Kuhn, indica que em determinados momentos
os paradigmas sdo aceitos unanimemente pelos cientistas, de maneira que esse periodo &
denominado de normalidade: apenas se resolveria problemas e eliminar-se-ia incongruéncias
em conformidade com aqueles esquemas conceituais, metodoldgicos e tedricos que foram
universalmente aceitos (FARIA, 2004, p. 49).

Mas o autor alerta que “hd momentos em que os paradigmas entram em crise,
entrando num periodo de turbuléncia e anormalidade — na linguagem kuhniana, atingindo o
status de ciéncia extraordindria. Essa crise®® eclode quando os paradigmas jd ndo mais
conseguem lidar com fatos novos, nem fornecer orientacdes e estabelecer normas capazes de
balizar o trabalho cientifico” (FARIA, 2004, p.50).

E nesse momento que ocorre a denominada revolucio paradigmdtica, em que se
tem de chegar a um novo consenso, com o estabelecimento de novos métodos para que se
possa chegar a formacdo de um paradigma correto e apto a responder as demandas que
normalmente ocorrerdo na sociedade atual.

Um dos aspectos citados por José Eduardo Faria (FARIA, 2004, p. 51) para a
eclosdo dessa ruptura e superacdo de paradigmas é o fendmeno da globalizacdo®, ressaltando
que ndo se trata de um conceito novo, pois ja esteve presente desde os antigos impérios, assim
como ndo € um conceito univoco, sendo associado principalmente ao fendmeno ocorrido nos

anos 80 com a nova politica das relagdes internacionais.

63 “No descortinar de um novo milénio, o modelo cldssico de legalidade positiva, engendrado pelas fontes
estatais e embasado em valores liberal-individualistas, vivencia um profundo esgotamento que marca seus
préprios fundamentos, seu objeto e suas fontes de producdo. O exaurimento dessa legalidade 16gico-formal, que
tem servido para regulamentar e legitimar, desde o século XVIII, os interesses de uma tradi¢do juridica burgués-
capitalista, propicia o espago para a discussdo critica acerca das condi¢des de ruptura, bem como das
possibilidades de um projeto emancipatério assentado, agora, ndo mais em idealizacdes formalistas e rigidez
técnica, mas em pressupostos que partem das condi¢des histéricas atuais e das praticas reais”
(WOLKMMER,2006, p. 183).

64 ¢(...) o desenvolvimento econémico nfio deve estar desconectado de sua organizacio social e de suas formas
culturais de mudancas e de seu préprio modo de entender e de realizar essas transformacdes. Ou seja, o
desenvolvimento econdmico nao pode se realizar por si, como um ente sobrenatural que dita as regras e normas
de uma sociedade, como seu algoz, e sim como um dos elementos de parceria para o desenvolvimento dessa
sociedade como um todo” (GUSTIN, 2005, p. 190).
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Dessa forma, pode-se dize que estd ocorrendo uma revolucao paradigmatica, com
a substituicdo do paradigma monista pelo paradigma pluralista, mas consentaneo com a
problematica social existente na atualidade.

Com relag@o ao pluralismo juridico pode-se falar na existéncia de trés periodos do
pluralismo: o Pluralismo Classico que vai do final do séc.XIX até pouco mais da metade do
séc. XX, podendo-se indicar como autores desta época E. Ehrlich, G. Gurvitch, Santi
Romano, que sao filésofos e socidlogos do direito, e pelas investigagdes empiricas dos
antrop6logos Furnivall, Malinowski, Mauss e Redfield; o denominado Novo Pluralismo
Juridico, que estd vinculado as manifestacOes heterogéneas das sociedades capitalistas
modernas, indicando-se como autores J. Gilissenn, Sally F. Moore e Boaventura de Sousa
Santos, dos anos de 1970/1980; por fim, o dltimo periodo é o do Pluralismo de tipo Avancado
e P6s-Moderno, que engloba o final do século XX e o inicio do Séc.XXI, sendo que pode-se
indicar duas configuracdes dispares desse periodo: o Pluralismo Autopoiese, de Gunther
Teubner, que se inspirou em H. Maturana e Niklas Luhmann, e o Pluralismo Juridico Pés-
Moderno, cujo expoente € Boaventura de Sousa Santos (LIXA; VERAS NETO; WOLKMER,
2010, p. 8).

No Brasil tem-se como expoente o professor Antonio Carlos Wolkmer, que
procura partir de uma visao interdisciplinar, relacional e complexa do fendomeno juridico,
afirmando a insuficiéncia do modelo cléssico de legalidade positiva, pautando-se pela ado¢ao
do que ele denomina de Teoria Critica do Direito, abordando a questdo da insurgéncia de
pressupostos relacionados com as praticas sociais que ajudam na superacdo do paradigma
legalista.

(...) a construcdo de um outro referencial de regulamentacdo implica
priorizar as aspiragdes mais imediatas da sociedade civil, envolvendo a
articulacdo de um projeto cultural desmistificador e emancipatério. Tal
processo em sua dimensdo pedagdgica tem a fungdo estratégica de preparar,
em nivel social e politico, os horizontes de um novo paradigma de
juridicidade. A proposta de juridicidade pensada para a virada deste milénio
se alicerca num certo tipo particular de pluralismo, capaz de reconhecer e
legitimar normatividades extra e infra-estatais (sic), engendradas por
caréncias e necessidades advindas de novos sujeitos sociais, e de captar as
representacdes legais de sociedades emergentes, marcadas por estruturas de
igualdades precdrias e pulverizadas por espacos de conflitos permanentes.
Afirma-se, assim, a proposta configurada por um certo tipo especifico de
pluralidade juridica — aberta, flexivel, participativa e democritica — sintese
de todos os interesses cotidianos, individuais e coletivos (WOLKMER,
2006, p. 184).
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Wolkmer apresenta estudos sobre a situacdo normativa da América Latina,
procurando explicar o que ele conceitua de novo paradigma societario de producao normativa,
pelo qual ele visualiza um novo aspecto de pluralismo juridico.

Os fundamentos para a construcao dessa nova ideia de pluralismo sdo indicados
por Joaquim de Arruda Galvao (WOLKMER, 2001), pelo qual afirma que o surgimento de
regimes paralelos, reconhecidos ou nao pelo oficial, deve-se diretamente, nos paises mais
pobres, ao grau de legitimidade que se d4 ao poder. Assim, a ocorréncia de uma crise de
legitimidade do Estado nestes paises pode fazer com que surjam manifestagcdes normativas
que ndo sejam as estatais, contrdrias ao regime ou ndo. Seria, assim, uma busca de nova

legitimidade.
2.4. O Novo enfoque do Acesso a Justica

Por muito tempo houve a confusdo sobre o que significaria o termo acesso a
justica, de modo que a teoria predominante foi a de que seria significaria apenas o acesso ao
Poder Judicidrio.

No entanto, os tedricos perceberam que ndo era um conceito muito adequado para
indicar um fend6meno tdo importante do Direito. Nesse diapasdo, os estudos se intensificaram
e modificou-se o entendimento, com a construcdo de um novo enfoque do acesso a justica,
englobando ndo apenas o acesso ao Poder Judiciario, mas também alternativas a jurisdi¢ao
estatal e outros aspectos, como a promog¢do da cidadania.

Mauro Cappelletti discorre sobre a necessidade de uma nova compreensao do que
seja acesso a justica, que ndo se resuma apenas no acesso ao Poder Judicidrio, mas que se
refira a uma efetiva prestacio da justica, ainda que por meios alternativos. Nesse sentido, ele
apresenta as trés ondas e as dimensdes do acesso a justica, que serdo aprofundadas ao longo
deste trabalho.

No contexto do novo enfoque do acesso a justica, o autor discorre que o estudo do
acesso a justica ganhou destaque principalmente com o advento do Estado Social, em que este
deixou de apenas proporcionar liberdades aos cidaddos, como passou a efetivamente dar
prestacOes aos individuos, com o intuito de equalizar os individuos em desigualdade de
condi¢des (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.10).

Assim, o citado autor estuda as reformas necessdrias ao aperfeicoamento do

acesso a justica a fim de que se torne um mecanismo efetivo de prestacdo da justiga.
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Mauro Cappelletti considera o acesso a justica como o0 mais importante dos
direitos humanos, sendo instrumento de garantia dos demais: “O acesso a justica pode,
portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos —
de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos” (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.12).

A sua abordagem sobre a nova configuragdo do enfoque ao acesso a justica
representa a terceira onda apresentada pelo autor:

O novo enfoque de acesso a Justica, no entanto, tem alcance muito mais
amplo. Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou
extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai
além. Ela centra sua atencdo no conjunto geral de instituicdes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar € mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas. N6s o denominamos “o enfoque
do acesso a Justica” por sua abrangéncia. Seu método ndo consiste em
abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas em tratd-las
como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o acesso
(CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 68).

O que o autor percebeu foi que a simples representacao judicial ndo foi suficiente
para tornar as vantagens tangiveis a um nivel prético, porque além delas havia a questdao dos
procedimentos, que muitas vezes ndo se mostravam adequados para tutelar determinados
direitos: ““(...) esses novos direitos frequentemente exigem novos mecanismos procedimentais
que os tornem exequiveis” (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.68).

Assim, hé a necessidade de que exista regras de procedimento adequadas a tutela
desses novos direitos, exigindo que a reforma, para que consiga realmente proporcionar um
adequado acesso a justica, seja mais ampliada.

E uma gama variada de reformas que sio requisitadas por esse novo enfoque: nas
formas do procedimento, mudancas que possam ocorrer nas formas dos tribunais ou na
propria criacdo de novos deles, o uso de leigos ou até mesmo de paraprofissionais, além de
modificagdes no préprio Direito substantivo, a fim de que se evite que os litigios ocorram e
até mesmo se promova a solucao deles por mecanismos alternativos. “Esse enfoque, em suma,
ndo receia inovagdes radicais e compreensivas, que vao muito além da esfera de representacao
judicial” (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.71).

Além disso, prevé a necessidade de se correlacionar o processo civil ao tipo de
litigio analisado, conforme, por exemplo, a complexidade de cada um, a importancia social de
que alguns gozam, a necessidade maior de recomposi¢do do relacionamento entre as partes do

que propriamente na concessdo do objeto da disputa a quem € de direito.



95

Tal como foi enfatizado pelos modernos socidlogos, as partes que tendem a
se envolver em determinado tipo de litigio também devem ser levadas em
consideragdo. Elas podem ter um relacionamento prolongado e complexo, ou
apenas contatos eventuais. J4 foi sugerido que a mediacdo ou outros
mecanismos de interferéncia apaziguadora sdo os métodos mais apropriados
para preservar os relacionamentos. As partes, ademais, podem diferir
grandemente em poder de barganha, experiéncia ou outros fatores
(...)(CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.65).

Portanto, Mauro Cappelletti apresenta a questdo de se analisar todos os diversos
fatores e barreiras envolvidos no acesso a justica. O estudo deste deve abordar o
desenvolvimento das instituicdes que devem ser criadas para acabar com essas barreiras e
esses fatores prejudiciais. “O enfoque de acesso a Justica pretende levar em conta todos esses
fatores. Ha um crescente reconhecimento da utilidade e mesmo da necessidade de tal enfoque
no mundo atual” (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.73).

A grande contribuicdo trazida por Mauro Cappelletti que se relaciona com este
trabalho € a abordagem, dentro desse novo enfoque, da questdo dos mecanismos alternativos
de solucdo de conflitos, como a mediacdo e a conciliacdo. Ademais, o autor discorre a
respeito dos tribunais de ‘“vizinhanga” ou ‘“sociais” para solucionar divergéncias na
comunidade, referente a uma “(...) tendéncia recente para instalar ‘tribunais vicinais de
mediacao’, a fim de tratarem de querelas do dia-a-dia, (...), que ocorrem entre individuos em
qualquer agrupamento relativamente estdvel de trabalho ou de habitacdo” (CAPPELLETTI;
GARTH, 2002, p.73). Essa instituicdo de tribunais de vizinhanca se amolda a ideia aqui
trabalhada de constru¢do de uma pluralidade juridica, onde surgem diversas fontes de
producdo juridica, ndo se restringindo apenas a producdo normativa estatal, além do que esses
tribunais de vizinhanca acabam por construir também um ambiente mais democratico.
“Tribunais vicinais bem organizados, atendidos principalmente por pessoal leigo, podem
auxiliar a enriquecer a vida da comunidade, criando uma justica que seja sensivel as
necessidades locais” (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.120).

Desse modo, outro autor que apresenta uma nova concep¢do do que seja acesso a
justica e que serd um dos referenciais tedricos € Boaventura de Sousa Santos (SANTOS,
2008), que trabalha com a questdo da denominada revolu¢ao democratica do acesso a justica,
que serd aprofundada quando do estudo do préximo tépico.

Sinteticamente, o autor discorre a respeito da nova compreensdo que se tem
atualmente do que seja acesso a justica, que assim como Mauro Cappelletti afirma, ndo se
resume apenas ao acesso ao Poder Judicidrio, mas também a diversos aspectos. Um ponto

central de sua teoria é a abordagem da democratizacdo e promoc¢ao da cidadania que esse
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novo acesso a justica pode proporcionar, estando relacionado a educacdo juridica dos
jurisdicionados, a construcdo de espagos plurilocais e a introducdo de mecanismos
alternativos de solucdo de conflitos.

O autor busca entdo uma justica que ndo seja somente rapida, mas que seja uma
justica cidadd. E uma critica, portanto, as tentativas recentes de mudangas no processo civil
brasileiro, uma vez que mesmo que Boaventura de Sousa Santos nao trate necessariamente do
sistema juridico e Poder Judicidrio brasileiro, muitas das colocagdes feitas por ele podem
servir de alerta para o caso brasileiro.

Nesse sentido, assim como Mauro Cappelletti, o autor portugués também aborda a
questdo da utilizacdo de mecanismos alternativos de solu¢do de conflitos e a construcdo de
espacos em que se desenvolvem o pluralismo juridico, com base em que aborda um conceito
de acesso a justica bem amplo, voltado para a democracia e cidadania.

Dentre as reformas apresentadas por Boaventura de Sousa Santos estdo 0s novos
mecanismos € novos protagonismos no acesso ao direito e a justica, uma nova organizacao e
gestdo judicidria e uma nova cultura juridica democratica e nao corporativa (SANTOS, 2008,

p- 33).
2.5. A Revolucao Democratica do Acesso a Justica

Boaventura de Sousa Santos discorre a respeito de que ele denomina “revolucao
democratica da justica”. Segundo o autor, uma revolu¢do democratica do Direito e da justica
somente teria sentido se ocorre, a0 mesmo passo, uma maior democratizacdo do Estado e da
sociedade. O Direito, assim, para ser exercido democraticamente, tem que estar assentado em
uma cultura democrética, o que € dificil de ocorrer efetivamente tendo em conta duas razdes
principais:

(...) devido a distancia que separa os direitos formalmente concedidos das
praticas sociais que impunemente os violam; por outro, porque as vitimas de
tais praticas, longe de se limitarem a chorar na exclusdo, cada vez mais
reclamam, individual e coletivamente, serem ouvidos e organizam-se para
resistir contra a impunidade. A frustracdo sistemdtica das expectativas
democrdticas pode levar a desisténcia da democracia e, com isso, a
desisténcia da crenca no papel do direito na construgdo da democracia
(SANTOS, 2008, p. 10).

Nesse contexto social € que vem a se apresentar o crescente protagonismo social e
politico do sistema judicial e do primado do Direito. Esse protagonismo e essa proeminéncia

do sistema judicial veio adquirir forca com o final dos anos de 1980. O autor fala, entdo, que o
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protagonismo do Poder Judicidrio adquirido hoje nunca foi tdo grande, ndo se resumindo
apenas em um protagonismo politico:

Antes parte da ideia de que as sociedades assentam no primado do Direito,
de que ndo funcionam eficazmente sem um sistema judicial eficiente, eficaz,
justo e independente. E, consequentemente, que € preciso fazer grandes
investimentos para que isso ocorra, seja na dignificacdo das profissdes
juridicas e judicidrias, na criagdo de modelos organizativos que tornem o
sistema judicidrio mais eficiente, nas reformas processuais ou na formacgao
de magistrados e funciondrios (SANTOS, 2008, p. 15).

O autor indica a existéncia do protagonismo judicial em vista de duas vias: a
primeira seria pelo fato de que o novo modelo de desenvolvimento assentado nos dias atuais
assenta-se nas regras de mercado e nos contratos privados, de modo que ha a necessidade de
um sistema judicial eficiente para que esses negdcios sejam cumpridos e se ganhe
estabilidade; um segundo fato é a precariedade dos direitos econdmicos e sociais, de maneira
que ha um aumento da procura do Poder Judicidrio para que eles possam ser proporcionados
(SANTOS, 2008, p. 16).

No que se refere a estes direitos sociais, parte-se da consideracdo de que a
Constitui¢do previu uma grande quantidade de direitos, a0 mesmo passo em que se adotou o
entendimento de que as normas previstas na Carta Maior ndo gozam apenas de carater
politicos, sendo normas juridicas e que por isso podem ser plenamente aplicadas, gerando
direitos subjetivos aos seus titulares para que e reclame perante o Poder Judicidrio. Este seria,
para Luigi Ferrajoli, uma garantia secundaria daqueles direitos (FERRAJOLI, 2009, p. 26).

Nesse sentido, com a construcdo de um rol extenso de direitos previstos inclusive
muitos deles na Constitui¢do, criou-se a expectativa de que eles seriam assegurados, o que
aumenta, dessa maneira, as demandas interpostas junto ao Poder Judicidrio.

Boaventura de Sousa Santos divide a nova fase vivida pelo Poder Judicidrio em
dois campos: o hegemdnico e o campo contra-hegemonico. O primeiro ele o descreve como o
campo “(...) dos negdcios, dos interesses econdomicos, que reclama por um sistema judicidrio
eficiente, rdpido, um sistema que permite, efetivamente, a previsibilidade dos negdcios, dé
seguranca juridica e garanta a salvaguarda dos direitos de propriedade” (SANTOS, 2008, p.
23). Segundo ele, € neste campo que se concentra a maior parte das reformas dos sistemas
juridicos do mundo. As reformas se concentrariam nesse campo econdmico, de maneira que a
propria formacao dos magistrados passaria por essa consideracao.

Com a valorizagdo do setor hegemonico formado por interesses econdmicos, a

ideia prevalecente € de proporcionar rapidez, de celeridade da justica, sem que se tenha
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preocupacio com o embate que possa ser provocado entre a velocidade e a seguranga juridica.
Contudo, ressalta Boaventura de Sousa Santos:

A celeridade de resposta do sistema judicial a procura que lhe é dirigida é
também um componente essencial da sua qualidade. (...) Mas, é evidente
que, do ponto de vista de uma revolucdo democrética de justica, ndo basta a
rapidez. E necessdria, acima de tudo, uma justica cidada (SANTOS, 2008, p.
24).

Dessa maneira, o autor a analisa as reformas que foram realizadas no Poder
Judicidrio brasileiro, tomando como pressuposto a consideracdo de que sdo reformas em
curso, que ainda ndo tiveram os objetivos e resultados ainda definidos. O marco institucional
inaugural considerado € a Emenda Constitucional n°® 45 de 2004 (SANTOS, 2008, p. 24)53.

Posteriormente, foi realizado o denominado “Pacto em Favor de um Judiciario
mais Agil e Republicano”, que realizou alteracdes legislativas principalmente no campo do
processo civil, envolvendo os trés Poderes do Estado. Os compromissos fundamentais
estabelecidos foram: (1) Implementacio da Reforma Constitucional do Judicidrio; (2)
Reforma do sistema recursal e dos procedimentos; (3) Defensoria Publica e Acesso a Justica;
(4) Juizados Especiais e Justica Itinerante; (5) Execuc¢do Fiscal; (6) Precatorios; (7) Graves
violagdes contra os Direitos Humanos; (8) Informatizacdo; (9) Producdo de dados e
indicadores estatisticos; (10) Coeréncia entre a atuacdo administrativa e as orientagdes
jurisprudenciais j4 pacificadas; (11) Incentivo a aplicagdo das penas alternativas.

Dessa maneira, a preocupacdo de Boaventura de Sousa Santos € a de que as
mudancas fiquem resumidas apenas a celeridade processual, sem que se atente para outros
valores igualmente importantes:

E, portanto, ndo podemos transformar a justi¢a rdpida num fim em si mesmo.
Alids, a justica tende a ser tendencialmente rdpida para aqueles que sabem
que, previsivelmente, a interpretacdo do direito vai no sentido que favorece
os seus interesses. Uma interpretacdo inovadora, contra a rotina, mas
socialmente mais responsavel, pode exigir um tempo adicional de estudo e
de reflexdo. Nesse sentido, estou de acordo com a posi¢do do Ministério da
Justica brasileiro que defende a necessidade de se investir em um terceiro
momento de reforma judicial, dessa vez concentrada na promocao do acesso
a justica (SANTOS, 2008, p. 27).

% Dentre as mudangas implementadas pela Emenda Constitucional n® 45 de 2004 pode-se citar a criagdo do
Conselho Nacional de Justica, a inclusdo no art.5° da Constituicdo Federal um inciso que trata da celeridade
processual como garantia dos cidaddos, além da criacio no art.93 do inciso XIII, que afirma que “o niimero de
juizes na unidade jurisdicional serd proporcional a efetiva demanda judicial e a respectiva populacdo”. Além
disso, incluiu como requisito para a propositura do recurso extraordindrio a necessidade de demonstracdo da
repercussdo geral. Por fim, tem-se a instituicdo do funcionamento ininterrupto da fun¢do jurisdicional e a
distribuicdo imediata dos processos em todos os graus de jurisdicao.
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Nesse sentido, o autor aborda a existéncia, ao lado do campo hegemonico, do
denominado campo contra-hegemonico em que estariam as demandas interpostas pelos
individuos que tomaram uma maior consciéncia de seus direitos, cujo rol foi ampliado com a
constitucionalizacdo de diversos deles, principalmente ligados ao campo social e econdmico.
Assim, buscam o Poder Judiciario como uma maneira de reclama-los, solicitando o
cumprimento deles e a reparacdo quando violados (SANTOS, 2008, p. 29).

Boaventura de Sousa Santos visualiza que as classes sociais mais pobres passaram
a contar com o Judicidrio como um mecanismo a favor delas, retirando-se aquela visdao de que
era um poder que estava a instrumento da opressio e das classes dominantes®. “E curioso ver
que os movimentos sociais, numa fase inicial, como, por exemplo, o MST, nao acreditavam
na luta juridica” (SANTOS, 2008, p. 30).

A mudancga de atitude ocorreu, portanto, em um momento posterior, ja que antes,
com a visdo de que ele ndo seria util, os movimentos sociais ndo o utilizavam a seu favor.
“Comecaram a surgir processos judiciais em que o MST saiu vencedor, e determinadas
ocupacdes foram legalizadas. Esta circunstancia ajudou a que germinasse a ideia de que afinal
o direito € contraditério e pode ser utilizado pelas classes populares” (SANTOS, 2008, p. 30).

Além disso, tem-se a consideracdo de que as alternativas ndo-judiciais de
transformagao social estdo bloqueadas, visto que as revolucdes que marcaram a histéria
passaram a ficar contidas tendo em vista o império da lei e a organizacdo da sociedade
realizada pelo Direito. Dessa maneira, as classes populares tiveram que tomar a existéncia e a
observancia do Direito e de suas normas como uma obrigatoriedade, tornando a sua
observancia séria. “E as classes populares que se tinham habituado a que a Unica maneira de
fazer vingar os seus interesses era pela ilegalidade, comecaram a ver que, organizadamente,
poderiam obter alguns resultados pela via da legalidade” (SANTOS, 2008, p. 30).

E € nesse contexto da emergéncia dos movimentos sociais que o autor aborda a
questdo da denominada procura suprimida:

E a procura daqueles cidaddos que t8m consciéncia dos seus direitos, mas
que se sentem totalmente impotentes para os reivindicar quando violados.
Nao ¢é a filantropia, nem a caridade das organizacdes nao-governamentais
que procuram; apenas reivindicam seus direitos. Focam totalmente

66 “Nesta perspectiva, os conflitos dos anos 1980 envolvem novas contradi¢des, uma vez que 0s grupos sociais
passam a ser afetados por um novo processo que envolve os investimentos informacionais e simbdélicos. (...)
Nesta perspectiva, 0s movimentos sociais instauram um novo espago publico onde a sociedade passa a ouvir
mensagens e traduzir as reivindicacdes em tomada de decisdo politica, sem com isso perder a autonomia
conquistada no processo de luta. Como j4 havia afirmado em outro livro (2001), os movimentos sociais passam a
adotar uma maneira de agir politicamente criativa e transformadora com motivagdes culturais, permitindo assim
que as experiéncias psicolégicas e culturais se tornem inovagdes culturais e conflitos sociais” (SOUSA JUNIOR,
2008, p. 262).
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desalentados sempre que entram no sistema judicial, sempre que contactam
(sic) com as autoridades, que os esmagam pela sua linguagem esotérica, pela
sua presenca arrogante, pela sua maneira cerimonial de vestir, pelos seus
edificios esmagadores, pelas suas labirinticas secretarias etc (SANTOS,
2008, p. 31).

Para o autor, a consciéncia da presenga dessa demanda suprimida torna necessaria
a existéncia de grandes mudancas nos sistemas judiciais, de forma que € nesse sentido que ele
fala da ocorréncia da revolugdao democratica do acesso a justica. “Nao basta mudar o direito
substantivo e o direito processual, sdo necessdrias muitas outras mudancgas. Estd em causa a
criacdo de uma outra cultura juridica e judicidria” (SANTOS, 2008, p. 31). E uma mudanca de
mentalidade nas faculdades de Direito®’, na formagio dos juizes e de todos os operadores do
Direito. E, portanto, uma revolucio que abarca a questio da educacdo juridica.

Para que ocorra essa revolu¢do democratica da justica, Boaventura de Sousa
Santos afirma que se deve comegar com uma nova concep¢ao do que seja acesso ao direito e a
justica®.

Na concepcdo convencional busca-se o acesso a algo que ji existe e ndo
muda em conseqiiéncia do acesso. Ao contrdrio, na concep¢do que
proponho, o acesso ird mudar a justica a que se tem acesso. H4d aqui um
sistema de transformacdo reciproca, juridico-politica, que € preciso analisar
(SANTOS, 2008, p. 33).

2

E, assim, a superacdo de um paradigma pela constru¢do de outro. Parte-se da
necessidade de construcio de cidadania para criar um conceito de acesso a justica que nao se
resuma a determinados aspectos, como o simples acesso ao Poder Judicidrio, mas que se refira
a variados outros, como a cidadania, pluralismo e justica. E a procura de solucionar diversas
injusticas reinantes na sociedade: ‘“especificamente identifico as seguintes dimensdes de
injustiga: injustica socio-econdmica (sic), racial, sexual, étnico cultural, cognitiva, ambiental e
histérica” (SANTOS, 2008, p. 34).

O autor parte da ideia de que o sistema judicial tem que assumir a sua cota de

responsabilidade social na solucdo destes tipos de problemas, a fim de que ndo seja apenas

7 “Um curso que se preocupe com a formagio de bons profissionais do direito deveréd ser organizado de tal
forma que os estudantes tenham estimulo para leituras e oportunidade para discussdes, o que se consegue
fazendo sempre a aproximagdo da teoria e da legislacdo com as préticas da realidade social. Desse modo sera
mais facil despertar o interesse dos estudantes pelo conhecimento da conceituagdo bdsica, por aquilo que,
geralmente, é apresentado como ‘questdes tedricas’, como se fosse apenas um requinte intelectual sem interesse
pratico” (DALLARI, 2007, p. 31).

% Qs vetores dessa transformagio, segundo o autor, seriam: (a) profundas reformas processuais; (b) novos
mecanismos € novos protagonismos no acesso ao Direito e a justica; (c) nova organizacdo e gestdo judicidrias;
(d) Revolugao na formacdo de magistrados e das Faculdades de Direito; (e) novas concepgdes de independéncia
judicial; (f) uma relacdo do poder judicial mais transparente com o poder politico e a media, e mais densa com os
movimentos e organizacdes sociais; (g) uma cultura juridica democratica e ndo corporativa (SANTOS, 2008, p.
33).
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independente corporativamente, mas que também seja importante social e politicamente®. A
quota parte assumida pelo sistema judicial seria a de considerar uma concep¢do contra
hegemonica dos direitos humanos, ndo se resumindo a mera proclamagdo, mas sim que se
afirme a sua indivisibilidade.

Dessa forma, o autor apresenta as reformas que devem ser feitas a fim de que seja
alcancada a revolu¢ao democréatica do acesso a justica que ele propde. A primeira delas sdo as
reformas processuais e a eliminacdo da morosidade. “Ha dois tipos de morosidade: a
morosidade sist€émica e a morosidade activa (sic). A morosidade sist€émica € aquela que
decorre da burocracia, do positivismo e do legalismo” (SANTOS, 2008, p. 42). As principais
reformas processuais dos ultimos anos visaram solucionar a denominada morosidade
sist€émica. No entanto, hd também a morosidade denominada ativa, que consiste na “(...)
interposicdo, por parte de operadores concretos do sistema judicial (magistrados, funcionarios
ou partes), de obstdculos para impedir que a sequéncia normal dos procedimentos desfeche”
(SANTOS, 2008, p. 43).

No entanto, Boaventura de Sousa Santos alerta para o fato de que essas reformas
que visam solucionar a morosidade sistémica produzem uma solu¢do mais répida, que nao
necessariamente serd cidada. “(...) com a revolu¢do democritica da justica a luta ndo serd
apenas pela celeridade (quantidade da justi¢a), mas também pela responsabilidade social
(qualidade da justica)” (SANTOS, 2008, p. 44).

A segunda reforma apresentada € com relagdo aos novos instrumentos de acesso
ao Direito e a justi¢a, a qual se relaciona diretamente com o propdsito deste trabalho. Um dos
pontos centrais desta reforma € a questao das custas judiciais: as custas sdo variadas de Estado
para Estado, ndo havendo um critério uniforme que demonstre um fundamento razodvel para
as cobrancas. E um fator determinante de bloqueio do acesso ao Poder Judicidrio, mesmo que
se tenha o programa de gratuidade da justica para determinada parcela da populacdo que
demonstre hipossuficiéncia.

Dentro desse contexto, ainda no que se refere a revolu¢ao democrética da justica,
ela “exige a criacdo de uma outra cultura de consulta juridica e de assisténcia e patrocinio
judicidrio, em que as defensorias publicas terdo certamente um papel muito relevante”

(SANTOS, 2008, p. 46).

69 «Se, pelo contrario, assumir a sua quota de responsabilidade, politizar-se-4 e, com isso, aumentard o nivel de
tensdo e conflito, quer internamente, quer no relacionamento com outras instdncias de poder. Verdadeiramente,
ao sistema judicial ndo resta outra alternativa sendo a segunda. Tem que perder o isolamento, tem que se
articular com outras organizagdes e instituicdes da sociedade que o possam ajudar a assumir a sua quota-parte de
responsabilidade” (SANTOS, 2008, p. 34).
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As Defensorias Publicas no Brasil exercem uma importante fun¢cdo dentro do
contexto do acesso a justica no Brasil, uma vez que tem como objetivo a orientagdo juridica e
a defesa das pessoas menos favorecidas econdmica e culturalmente. E uma assisténcia
prestada judicial e extrajudicialmente. O autor defende a estimulacdo da atuacdo das
defensorias publicas, de maneira a lhes proporcionar uma melhor estrutura e um aumento do
numero de defensores, haja vista o descompasso entre a necessidade e a realidade.

Dentro desse quadro de mudangas com relacdo ao acesso a justica, Boaventura de
Sousa Santos indica o programa ‘“promotoras legais populares”, cuja metodologia “consiste
em socializar, articular e capacitar mulheres nas areas do direito, da justica e nomeadamente
no combate a discriminacido de género” (SANTOS, 2008, p. 49). Sdo oferecidos cursos em
que as mulheres tomam conhecimento de seus direitos e de situagdes em que eles possam ser
violados, para entdo saberem como devem proceder nesses casos’’.

Outro exemplo citado pelo autor sdo as assessorias juridicas universitdrias
populares, que no Direito americano encontra amparo como uma assisténcia voltada para os
conflitos estruturais e cuja intervencdo se reveste de um cardter mais soliddrio e menos
politizado, e no Brasil ndo tem esse papel, estando voltada mais para a preparacdo técnico-
burocritica dos estudantes e com aten¢do para a solucdo de agdes individuais (SANTOS,
2008, p. 51). O ponto positivo dessa pratica, se bem utilizada, é a preparacdo do estudante
para lidar com as préticas sociais e com os dilemas da sociedade contemporanea, contribuindo
para a construc¢ao de um profissional mais capacitado e preparado.

No entanto, muitas dessas assessorias estdo mais preocupadas com as demandas
individuais apresentadas e com a utilizagdo apenas da alternativa do Poder Judicidrio, sem
contar com a utilizacdo de meios alternativos de solucao de conflitos que poderiam tornar essa
educacdo juridica ainda mais proveitosa para o estudante.

A capacitagdo juridica de lideres comunitdrios também é um dos pontos da
revolucdo democritica do acesso a justica proposto por Boaventura de Sousa Santos,
referindo-se a “(...) programas governamentais e nao-governamentais voltados para a
preparagdo de integrantes da comunidade como mediadores na solucdo dos conflitos”
(SANTOS, 2008, p. 52). O principal método utilizado por eles para a solucdo dos conflitos € a
mediacdo, o que se amolda a nova compreensao do que seja o acesso a justica. Interessante €

o fato de que conta com grande ajuda do Poder Judicidrio, principalmente em vista das

70 “Os contetidos dos cursos incluem a introdugio ao estudo do Direito, o conhecimento de normas e politicas de
direitos humanos, do sistema de protec¢do (sic) internacional, do direito constitucional, dos direitos reprodutivos,
aborto e saude, dos direitos de familia, trabalhista, previdencidrio, penal e, ainda, dos direitos contra a
discriminacdo racial e do consumidor” (SANTOS, 2008, p. 49).
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resolucdes do Conselho Nacional de Justi¢a, que incentivam essas parcerias para a resolucao
de controvérsias por mecanismos alternativos’!.

Além desses outros meios, uma outra atividade descrita por Boaventura de Sousa
Santos € a instituicdo da advocacia popular:

No caso brasileiro, a atividade (sic) da advocacia popular estd voltada
sobretudo para a efectivacdo (sic) de direitos colectivos (sic): movimentos de
luta pela moradia urbana e rural; dos trabalhadores desempregados; dos
indigenas; dos atingidos por barragens, das rddios comunitarias, aposentados
e pensionatos da previdéncia social etc. Os advogados populares destacam-
se, ndo so pela sua actuagdo (sic), como também pelos valores e principios
que invocam, particularmente o compromisso com uma relagio horizontal,
ndo hierdrquica, com os assistidos, a valorizacio do intercAmbio de saberes e
o objetivo (sic) de orientar aqueles que representam no sentido de
emancipa¢do e nao de dependéncia e subalternizagdo (SANTOS, 2008, p.
55).

No entanto, o entrave recebido por este tipo de atuacdo estd na propria OAB
(Ordem dos Advogados do Brasil) que muitas vezes limita a atua¢do dos advogados por
pregos irrisérios (art. 41 do Cédigo de Etica). Apenas em motivos justificados pode haver esse
tipo de cobranga e a gratuidade. “Sao exemplos desta pratica os advogados integrantes da
Rede Nacional de Advogados e Advogadas Populares (RENAAP); da Associagdo de
Advogados dos Trabalhadores Rurais (AATR); da Comissdo Pastoral da Terra (CPT) (...)”
(SANTOS, 2008, p.55).

Este papel desempenhado por advogados populares, em especial aqueles
associados aos movimentos populares, orientando-os a educagdo juridica dos participantes do
movimento e fazendo com que seja um movimento legal, cumpre um importante papel de
alcance da justica e promocdo da cidadania, de acordo com essa revolucdo democratica do
acesso a justica buscada.

A terceira reforma propugnada com vista a realizacdo da revolu¢do democratica
do acesso a justica sdo as denominadas inovagdes institucionais, que busca proporcionar uma
justica democrética de proximidade e ndo uma justica de proximidade simplesmente.

No novo marco institucional brasileiro salientam-se a experi€ncia da justica
itinerante, da justica comunitdria, dos meios alternativos de resolucdo de
litigios, da mediag¢do, da conciliagdo judicial e extrajudicial, da justica
restaurativa e, sobretudo, dos juizados especiais. Esta dltima é uma grande
inovacdo deste pafs que, quicd, ndo é devidamente valorizada (SANTOS,
2008, p. 38).

"' Como exemplos cite-se o programa “Casas de Justi¢a e Cidadania” formalizado pela portaria n® 499 de 2009
do CNJ e a “Politica Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesse”, instituida pela Resolugdo n°
125 de 2010.
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Os Juizados Especiais sdo apontados pelo autor como uma valiosa ferramenta de
promocao da justica cidada a que ele propugna, mas que ndo receberam o devido tratamento e
a devida importancia que mereciam. No Brasil foram criados pela Lei 7.244 de 1984 e
previstos na Constituicdo Federal de 1988, sendo posteriormente regulamentados em nivel
estadual pela Lei n° 9.099/95 e em nivel federal pela Lei n® 10. 259/01.

Ainda no que se refere as inovagdes institucionais, Boaventura de Sousa Santos
apresenta “(...) as reformas que visam a redefinicdo dos territérios da justica e da estrutura da
organizacio judicidria” (SANTOS, 2008, p. 64). E a constatacio de que grande parte dos
problemas sofridos pela prestacdo da justica pelo Poder Judicidrio decorre de sua ma
organizacdo administrativa e da auséncia de quantidade suficiente de funcionérios, de maneira
que uma melhor gestdo neste sentido pode contribuir para a melhoria da prestacdo da tutela
jurisdicional. “Considero, por isso, essencial a adop¢do de medidas que visem
designadamente, a alteracdo de métodos de trabalho, uma nova organizacdo interna dos
tribunais, maior eficdcia na gestao de recursos (...)” (SANTOS, 2008, p. 64).

Além disso, o autor propde a criagdo de uma justica especializada para
determinadas matérias, nos moldes do que Mauro Cappelletti e Bryant Garth propdem:

N

(...) o movimento mais importante em relacio a reforma do processo se
caracteriza pelo que podemos denominar de desvio especializado e pela
criacdo de tribunais especializados. O impeto dessa nova tendéncia em
direcdo a especializacdo pode ser tornado claro se fixarmos nosso foco de
atencio nos tipos de demandas que, em grande medida, provocaram as “trés
ondas” de reforma para possibilitar melhor acesso a justica (CAPPELLETTI;
GARTH, 2008, p. 90).

Emenda, ainda, Boaventura de Sousa Santos a criacdo de uma denominada justica
itinerante, a fim de que seja disponibilizada unidades jurisdicionais por todo o territério e que
essas unidades jurisdicionas estejam ligadas em uma rede, proporcionando um sistema
integrado. No Brasil, ja se tem exemplos dessa pratica, como € o caso do Tribunal de Justica
de Minas Gerais com seu projeto de justica itinerante, em que se busca facilitar o acesso a
justica a todas as pessoas que residem em municipios ou locais afastados, com a realizacdo de
audiéncias e outras fungdes da atividade jurisdicional, sendo que o projeto foi regulamento
pela Resolug¢do n°® 632/2010 do TIMG, atendendo ao preceito constitucional contido no art.
125, §7°. O Ministério Pablico de Minas Gerais também possui seu projeto de justica
itinerante, sendo lancado em 2010 objetivando um contato mais préximo deste 6rgdo com 0s
cidaddos, de maneira que lhes sdao apresentados os servigos e a forma com que ele atua, além
do conhecimento sobre seus direitos e a maneira como as pessoas devem proceder para

defendé-los.
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Prosseguindo com as reformas sustentadas por Boaventura de Sousa Santos, o
autor apresenta mais um aspecto que € o da formacdo dos magistrados e a cultura juridica.
Com relacdo aos primeiros, ele distingue entre formagdo inicial e a formacdo permanente,
sendo que esta dltima € hoje considerada a mais importante. O autor parte do pressuposto de
que se nao houver uma formacdo especifica para estes profissionais, a lei ndo serd
adequadamente aplicada. “Os magistrados, sobretudo as novas geracdes, vao viver numa
sociedade que, como eu dizia, combina uma aspiracdo democritica muito forte com uma
consciéncia da desigualdade social igualmente forte” (SANTOS, 2008, p. 66).

E a questio de que muitas vezes o juiz ndo estd preparado para lidar com
determinados assuntos, principalmente pela falta de cultura, o que faz com que determinadas
sentengas que eram para ser justas, acabam por cometerem injusticas. A grande caracteristica
do retrato do perfil do magistrado de Portugal, apresentado pelo autor € a seguinte:

Domina uma cultura normativista, técnico-burocratica, assente em trés
grandes ideias: a autonomia do direito, a ideia de que o direito ¢ um
fendmeno totalmente diferente de tudo o resto que ocorre na sociedade e é
autdbnomo em relacdo a essa sociedade; uma concepg¢do restritiva do que é
esse direito ou do que sdo os autos aos quais o direito se aplica; e uma
concepgdo burocritica ou administrativa dos processos (SANTOS, 2008, p.
66).

Além disso, € apresentada uma determinada prioridade do Direito Civil e do
Direito Penal, sendo os dois grandes ramos do Direito discutidos nas faculdades. Uma
segunda manifestacio é a determinada cultura generalista, de maneira que se entende que s6 o
magistrado, por possuir essa funcdo, pode resolver litigios, e assim, teria competéncia para
resolver todos os tipos. “Sendo a lei o tnico factor (sic) na resolucdo dos litigios, sendo o
magistrado o seu intérprete fidedigno, e sendo a lei geral e universal, a sua competéncia tem
que ser também geral e universal” (SANTOS, 2008, p. 69).

A terceira manifestacdo dessa cultura técnico-burocratica € a desresponsabilizacao
sist€émica, pela qual a autonomia do Direito geraria a autonomia dos seus aplicadores, de
forma que isto levaria a uma ndo responsabilizacdo perante eventuais maus resultados gerados
pelo desempenho judicial. Teria reflexo em trés sintonias: a primeira € de que se houvesse um
problema do sistema, alegar-se-ia que nao se trata de um problema préprio e sim dos outros;
com essa estrutura democrdtica, no mesmo tribunal, poder-se-ia ter desempenhos bem
distintos; a terceira sintonia € a existéncia de um baixo nivel de acdo disciplinar efetiva
(SANTOS, 2009, p. 69).

A quarta manifestacdo, segundo Boaventura de Sousa Santos € a do privilégio do

poder, que indica que essa cultura judicial dominante, por mais que seja técnico-burocratica,
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ndo consegue visualizar os agentes do poder em geral como cidaddos em igualdade. Seria, por
exemplo, o medo de julgar os grandes politicos, os poderosos, que afetaria a imparcialidade e
independéncia do julgador (SANTQOS, 2008, p. 69-70).

A quinta manifestacdo dessa cultura é o refligio burocritico, em que se tem a
preferéncia por tudo que institucional e burocraticamente formatado. Nesse sentido, aqui o
processo circulando ganha mais importancia de que um processo que consiga obter uma
decisao substantiva, além da aversdo a alternativas (SANTOS, 2008, p. 70).

A sexta manifestacido é o que Boaventura de Sousa Santos denomina de sociedade
longe, em que essa cultura técnico-normativista é bastante competente para a interpretacdo do
Direito, mas ndo consegue interpretar de maneira correta a realidade. “Ou seja, conhece bem o
direito e a sua relagdo com os autos, mas ndo conhece a relagao dos autos com a realidade.
N3ao sabe espremer os processos até que eles destilem a sociedade (...)” (SANTOS, 2008, p.
70). Assim, pelo fato de que a realidade ndo € bem interpretada, o juiz acaba sendo dominado
pelas ideias dominantes’.

Por fim, a dltima manifestacdo é o que o autor descreve como independéncia
como autossuficiéncia. A cultura judicial contemporanea acaba por confundir a independéncia
com um individualismo autossuficiente, que ndo permite que haja um trabalho em equipe,
entendendo o juiz como o senhor de todo o processo, um ser autossuficiente para solucionar o
conflito (SANTOS, 2008, p. 71).

O autor critica a formagdo dada pelas faculdades de Direito, que criam uma
cultura de exterioridade para as mudangas sociais € impedem, assim, uma boa formacao dos
futuros operadores do Direito:

Quanto ao ensino, os cursos de direito estdo muito marcados por uma pratica
educacional que Paulo Freire denominou de “Educagao Bancéria” em que os
alunos sio “depdsitos” nos quais os professores vao jogando as informagdes,
que devem ser memorizadas e arquivadas. O aluno € um receptor passivo das
informacdes e deverd repeti-las literalmente, como forma de demonstrar que
“aprendeu” o contetido (SANTOS, 2008, p. 73).

Os cursos de Direito estdo muito distantes da realidade’®, uma vez que pautam

suas disciplinas apenas com o estudo da legislagcdo e obras juridicas, sem atentar para a

72 “Aligs, segundo a cultura dominante, ndo deve ter sequer ideias proprias, deve é aplicar a lei. Obviamente que
ndo tendo ideias préprias tem que ter algumas ideias, mesmo que pense que as ndo tem. Sdo as ideias dominantes
que, nas nossas sociedades, tendem a ser as ideias de uma classe politica muito pequena e de formadores de
opinido, também muito pequena, dada a grande concentragdo dos meios de comunicacio social. E € af que se cria
um senso comum muito restrito com que se analisa a realidade” (SANTOS, 2008, p. 70).

3“0 ensino juridico no Brasil, como temos assinalado, exibe mesmo multiplos fatores de crise. Mas, o aspecto
fundamental dessa crise parece ser um fator de ordem estrutural, que reside no evidente esgotamento dos
paradigmas cientificos da ci€ncia do direito, os quais se constituiram aos paradigmas dominantes, se nao tnicos,
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realizacdo de uma extensdo bem feita, com a utilizacdo de projetos sociais para que 0s
estudantes conhecam a realidade a qual terdao de aplicar o direito estudado. Ha a necessidade
de que o conhecimento juridico cientifico esteja aliado ao conhecimento juridico popular.

Visualiza-se uma tentativa de melhora por parte do MEC, conforme pode-se
depreender da indicacdo de José Geraldo de Sousa Junior:

O préprio MEC deu-se conta do potencial emancipatério latente na prética
juridica das Instituicdes de Ensino Superior e tratou de organizar um
semindrio em Brasilia para mapear e conhecer as experiéncias existentes,
identificar formas de atuagdo, as possibilidades de acdo em redes
interinstitucionais e as aberturas epistemoldgicas para exercitar a
interdisciplinaridade. O projeto Reconhecer lancado pelo MEC, apds a
realizagdo do semindrio teve, exatamente, a finalidade de estimular Nucleos
de Prética Juridica nos cursos de Direito, com a preocupacgdo de incentivar
essa nova cultura e de fomentar e promover acdes que venham a estabelecer
caminhos para a formacdo cidadd dos estudantes, orientada pelos Direitos
Humanos (SOUSA JUNIOR, 2008, p. 189).

Esses Nucleos de Pratica Juridica criados ajudam a articular a teoria a prética, de
maneira que se consiga ampliar o acesso a justica’®. Os estudantes sdo orientados a
compreender o Direito a partir do fato, do qual havera ou ndo a correspondéncia a uma norma
do ordenamento juridico. Com isso, eles podem entender, inclusive, que o ordenamento
juridico ndao € completo, que a realidade social provoca mudangcas em sua estrutura
constantemente e que o aprendizado do Direito requer constante estudo e andlise da realidade
social.

Penso que a educacdo juridica deve ser uma educag@o intercultural,
interdisciplinar e profundamente imbuida da ideia de responsabilidade
cidada, pois s6 assim poderd combater os trés pilares da cultura normativista
técnico-burocrética a que fiz referéncia: a ideia da autonomia do direito, do
excepcionalismo do direito e da concep¢do burocritico-técnica dos
processos (SANTOS, 2008, p. 76).

Dentro ainda do quadro do contexto das reformas a serem realizadas com o fito de

atingir a revolu¢do democritica do acesso a justica idealizado por Boaventura de Sousa

do atual modelo de ensino juridico. Isto é, o problema estrutural desse ensino, no fundo, é um problema
epistemoldgico, e sem a superagdo dele, provavelmente, muito pouco se poderd fazer para superar os demais
aspectos de crise do ensino juridico no pais. Realmente, o normativismo como tnico objeto da ciéncia juridica; o
raciocinio 16gico-formal como sua unica metodologia; o liberalismo como paradigma ideolégico exclusivo e a
mentalidade positivista como base do saber juridico tornaram esse saber excessivamente dogmético, inflexivel,
de cientificidade duvidosa e alheio as dimensGes ndo normativas do direito. Portanto, um saber € uma ciéncia
inadequados para a realidade atual, matizada por conflitos coletivos, mudangas aceleradas, emergéncias de novos
direitos, novos sujeitos, novas demandas e politicas, etc (MACHADO, 2009, p. 107).

74 “A Extensdo, pela sua capacidade de realizar interacdes diversas e multiplas com os diferentes setores da
sociedade, viabiliza o compromisso da responsabilidade social universitdria, gerando conhecimento,
transmitindo-os e contribuindo com as transformac¢des que ocorrem na sociedade. Isto s6 se torna possivel
porque as acdes extensionistas sdo sustentadas por uma prética dialdgica, interdisciplinar e impactante tanto no
contexto social quanto na formacdo dos atores envolvidos no processo” (BROCHADO; ABREU; FREITAS;
2009, p. 11).
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Santos, ele aborda a questdo dos tribunais € os movimentos sociais. O autor enfatiza que a
estrutura piramidal existente hoje no contexto do Poder Judicidrio, em que hd uma hierarquia
entre os juizes, com um grupo detendo um grande poder sobre os demais, como € o caso
brasileiro com o STF, facilita a constru¢do de um judicidrio isolado socialmente, ao passo que
a sociedade se apresenta cada mais vez mais diversificada e plural (SANTOS, 2008, p. 79).

H4é uma critica apresentada pelos movimentos sociais com relac@o as solucdes que
sao apresentadas pelo Poder Judicidrio, principalmente com relacio aos movimentos negro,
indigena e dos sem-terra (SANTOS, 2008, p. 80). Diante da democratizacdo do pais’™, e
conforme j4 indicado anteriormente, pelo fato de que a alternativa da revolugdo esta proibida,
0s movimentos sociais tomaram a consciéncia de que hd a necessidade de utilizacdo da via
judicial, uma via legal e que pode gozar de uma boa democraticidade.

A grande reclamacdo que os movimentos sociais fazem sobre o Poder Judicidrio é
em relacdo a sua apatia e sua insensibilidade para com os problemas que lhes é apresentado,
haja vista que nem sempre a interpretacdo dada aos seus direitos e as suas demandas consegue
satisfazer as necessidades da realidade social. Nesse ponto entra a discussdo sobre a
celeridade processual, uma vez que normalmente essas demandas, por envolverem uma
grande quantidade de pessoas e os reflexos sociais porventura ocorrentes fazem com que haja
a necessidade de um tempo razoavel de discussdo. Uma resposta rdpida e impensada pode nao
ser considerada a ideal.

Como exemplo tem-se a discussdo sobre a constitucionalidade da politica de
cotas, tendo sido um caso emblemdtico a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 186, ajuizada na Corte pelo Partido Democratas (DEM) em razdo da
politica de cotas étnico-raciais para selecdo de estudantes da Universidade de Brasilia (UnB).
Em seu relatério, o ministro Ricardo Lewandowski afirmou que as politicas de acgdo
afirmativa adotadas pela UnB estabelecem um ambiente académico plural e diversificado,
tendo como objetivo a redugdo das distor¢des que foram historicamente consolidadas. O
ministro ressaltou também o carater de proporcionalidade e razoabilidade das politicas, haja
vista ainda que havera a revisao periddica dos resultados (BRASIL, 2012).

Outra reforma apresentada pelo autor € a que procura tornar possivel a revolucao

democratica do acesso a justica consiste no que ele denomina de os tribunais e os media:

75 Na América Latina, o processo de redemocratizacio das ultimas décadas esteve fortemente embasado na acfo
dos novos movimentos sociais, especialmente no México (movimento zapatista), na Argentina (movimento dos
piqueteros — desempregados), na Bolivia e Equador (movimentos indigenas) e na Venezuela (movimento de
vizinhos, que se somou em 1990 aos circulos bolivianos)” (SOUSA JUNIOR, 2008, p. 264).
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(...) o novo protagonismo judicidrio decorrente de uma judicializagdo dos
conflitos politicos ndo pode deixar de traduzir-se na politizacdo dos conflitos
judicidrios. Mas € 6bvio que nenhuma destas transformagdes sociais teriam
retirado os tribunais da obscuridade e do siléncio a que desde sempre
estiveram remetidos se, entretanto, ndo tivessem ocorrido mudancas
profundas, tanto técnicas, como politicas, no dominio das tecnologias de
informacdo e de comunicag@o. Foi no bojo da expansdo desta industria que
os tribunais se transformaram, quase de repente, num conteddo apetecivel. A
placida obscuridade dos processos judiciais deu lugar a trepidante ribalta dos
dramas judiciais (SANTOS, 2008, p. 83).

O autor aborda, portanto, a questdo da influéncia dos meios de comunicacio
social sobre os julgamentos do Poder Judiciario, no sentido de que pode haver uma maior
conscientizacdo por parte das pessoas, tendo em conta que a publicidade dos processos acaba
sendo maior, mas por outro lado pode-se ter uma pressao sobre os julgadores, tendo em vista
o clamor social que determinadas questdes provocam’®.

O risco que isso pode provocar é o da mediatizacdo da justica, iSso porque 0S
meios de comunicacdo social passam a historicizar, dramatizar de maneira exagerada os
julgamentos, tornando-os quase como se fossem contos literdrios, e a opinido publica, ansiosa
por respostas, pode fazer uma pressio para que as decisdes sejam cada vez mais rdpidas’’.

Boaventura de Sousa Santos propde, entdo, a criacdo de “(...) uma relacdo mais
virtuosa entre a justica e a comunicagdo social” (SANTOS, 2008, p. 85). H4 uma relagao
estreita entre a ampliacdo da democracia e a comunicagao social:

Numa sociedade info-democrética, a administra¢do da justica serd tanto mais
legitimada pelos cidadaos quanto mais conhecida e reconhecida por eles. Os
tribunais e a comunicagdo social sdo essenciais para o aprofundamento da
democracia, pelo que é fundamental estabelecer formas de coabitagdo no
mesmo espago social. Tal aproximacdo poderd fomentar programas de cunho
pedagdgico, debates sobre temas juridicos importantes para a sociedade e
didlogos entre os Orgdos da justica e os vdrios actores (sic) sociais
(SANTOS, 2008, p. 86).

Por fim, a tdltima reforma apresentada por Boaventura de Sousa Santos estd
relacionada com a cultura juridica e a independéncia judicial. Ele afirma que a independéncia

judicial € um dos bens mais importantes das sociedades democréticas, mas que nos ultimos

76 “Qs tribunais sempre foram o 6rgio de soberania mais débil, por duas razdes principais: porque sempre
careceram de cooperacdo dos outros 6rgios de soberania para fazer executar as suas sentencgas e porque sempre
dispensaram a obten¢do de meios eficazes de comunicagdo com o ptiblico” (SANTOS, 2008, p. 85).

77 “Nos ultimos tempos a grande imprensa brasileira comegou a se preocupar com as deficiéncias e mazelas do
Poder Judicidrio, passando a ficar mais atenta ao que nele ocorre, procurando conhecé-lo melhor e modificando
sua tradicional postura de omissdo e de temor reverencial quanto aos juizes. Passou-se a ter, entdo, farto
noticidrio, revelando o desperdicio de recursos financeiros, gastando-se em coisas luxuosas e supérfluas quantias
considerdveis, a0 mesmo tempo em que faltam recursos para a ampliagdo dos servigos essenciais e a melhoria
das instalacdes da primeira instdncia, a modernizacdo do equipamento e outras coisas verdadeiramente
relevantes para o aperfeicoamento dos servicos judicidrios” (DALLARI, 2007, p. 78).
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anos tornou-se uma independéncia corporativa. “A independéncia judicial foi criada para que
o tribunal possa defender os interesses democréticos dos cidaddos, ndo os interesses de uma
classe” (SANTOS, 2008, p. 87).

Nesse sentido, Boaventura de Sousa Santos traz a baila a questdo inclusive de se
ter um controle externo do Poder Judicidrio. Além disso, muitas vezes a classe politica
entende que reformas legislativas sdo suficientes para proporcionar mudangas, sem que se
atente para a necessidade de que haja uma maior atencdo apds a promulgagdo da lei, porque €
dai que o problema comeca e ndo se encerra, como normalmente se entende. Ha o imperativo
de que se promova uma cultura juridica propicia e complementar a essas reformas (SANTOS,
2008, p. 88).

Essa cultura juridica tem de auxiliar a melhor formagao dos magistrados, porque
eles que aplicam as leis, de maneira que as reformas legislativas sdo apenas um passo dado,
pois de nada adianta que elas sejam realizadas se ndo se consegue ter um juiz apto a entender
o contexto social em que elas se inserem e que possa aplica-las adequadamente.

Boaventura de Sousa Santos fala entdo da auséncia de comunicabilidade do Poder
Judicidrio com outras instituicdes, o que precisa ser modificado. Ademais, indica a
necessidade de criacdo de uma cultura juridica que torne os cidaddos mais proximos da
justica, haja vista que somente quando eles se sentirem mais préximos dela € que serd

possivel a ocorréncia dessa revolucao democrética do acesso a justica.
2.6. As ‘“Ondas” de Reforma: Pensamento de Mauro Cappelletti

Mauro Cappelletti e Bryant Garth discorrem a respeito das denominadas “ondas”
de reforma no campo jurisdicional, que seriam a sucessdo, at€é mesmo cronoldgica, dos
movimentos que buscaram tornar a justica mais acessivel e proporcionaram a descoberta de
um novo enfoque para o tema (CAPPELLETTI; GARTH, 2002).

Em uma outra obra Mauro Cappelletti aborda a questdao do acesso a justica como
programa de reforma e como método de pensamento, discorrendo a respeito das dimensdes da
justica nas sociedades contemporaneas (CAPPELLETTI, 2008, p. 379). Em observancia das
grandes tendéncias evolutivas dos ordenamentos juridicos contemporaneos o autor encontrou
trés movimentos fundamentais de acdo e de pensamento, falando, portanto, em trés dimensoes
do direito e da justica.

O primeiro movimento foi denominado “dimensdo constitucional”, “(...)que

consiste na busca de certos valores fundamentais, que muitos ordenamentos modernos
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afirmaram com normas as quais assina-se forca de Lex superior, vinculando o préprio
legislador ordindrio” (CAPPELLETTI, 2008, p 379). Estes valores vao impor-se através de
determinadas formas e determinados mecanismos jurisdicionais especiais. E aqui que se
encontra o fendmeno da expansdo das jurisdicdes constitucionais, que encontrou abrigo em
um numero significativo de paises apds a II Guerra Mundial.

A segunda dimensdo € a transnacional que busca superar os rigidos critérios das
soberanias nacionais, “(...) com a criagdo do primeiro nicleo de uma Lex universalis € com a
constitui¢do, portanto, do primeiro nucleo de um ‘governo universal’ ou transnacional, o
world government auspiciado, dentre outros (...)” (CAPPELLETTI, 2008, p. 379). E uma
tendéncia que estd refletida na Declaragdo Universal dos Direitos do Humanos de 1948 e nos
Pactos que a sucederam. A partir desse pacto que ndo gozava de forga juridica, mas de apenas
um aspecto meramente politico-filoséfico, surgiram realizagdes concretas, como pode-se
constatar do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Esses Pactos, diferentemente da Declaragdo, sdo reconhecidos como
juridicamente vinculantes pelos Estados que os ratificaram; esses pactos
preveem, também, algumas formas de controle por parte de organismos
internacionais com a finalidade de assegurar a observdncia de suas
disposi¢des. Mister reconhecer, por outra parte, que se trata de formas e
organismos ainda de mui escassa eficdcia; o movimento até um efetivo Bill
of Rights universal se ndo € utdpico, é de todo embrionario (CAPPELLETT]I,
2008, p. 380).

Observa-se, portanto, que as duas dimensdes procuraram tratar de responder aos
problemas de justica mais graves que se apresentavam, sendo que a primeira estava
relacionada com o individuo e o Estado, j4 a segunda tratava da relacdo dos Estados entre si.

A terceira dimensdo do Direito e da Justica é a denominada dimensao social,
expressada no acesso ao Direito e a Justica. Segundo Mauro Cappelletti (2008, p. 382) essa
dimensdo estd representada pelo surgimento de novos direitos sociais, ao lado daqueles
tradicionais direitos de liberdade e sua consolidacdo, de maneira que se configura como a
mesma dimensao constitucional (a primeira dimensao) que acabou por adquirir uma dimensao
social também, e, a0 mesmo passo, € uma dimensdo transnacional consistente na busca pela

protecio de direitos fundamentais para além da l6gica da soberania dos Estados’®.

78 “A soberania, no significado moderno, diz respeito a um poder de mando incontrastdvel numa determinada
sociedade politica: independente, supremo, inaliendvel e exclusivo. Originariamente, a expressdo soberania é de
cardter eminentemente politico. Com o tempo, passou a indicar apenas uma posi¢do de proeminéncia, ou seja,
posicdo daquele que era superior num sistema hierdrquico bem definido. A partir da gradativa monopolizacao
dos instrumentos de violéncia e poder pelo Estado, a soberania se converte num conceito absoluto” (FARIA,
2004, p. 18).
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Se as dimensdes constitucional e transnacional representam, pois, a tentativa
de dar uma resposta aos grandes problemas da liberdade do individuo
perante o poder publico e aos limites e deveres do Estado em relagcdo ao
individuo e aos outros Estados — no ambito de uma mais vasta Comunidade
de gentes - a dimensdo social representa, por sua vez, a tentativa de
responder a um problema e a uma crise de propor¢des nao menos
gigantescas. Trata-se de problema e de crises derivados das profundas
transformacdes das sociedades industriais e pds-industriais modernas, nas
quais o pedido de justica adquire um sentido cada vez mais decisivo para
multidoes cada vez mais vastas; de peti¢do de igualdade nao somente formal,
sendo real e efetiva igualdade de possibilidades, de desenvolvimento da
pessoa e igual dignidade do homem (CAPPELLETI, 2008, p. 384).

Nesse Estado social, ele passa de uma atuagcao de neutralidade para uma atuacdo
concreta de intervengdo na sociedade, surgindo a necessidade prestacdes materiais a fim de
sanar desigualdades entre os individuos. E a verificacio de que a economia livre e uma
auséncia de interferéncia nas relagdes entre os individuos pode ndo ser benéfica.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth apresentam, entdo, quais seriam os obstiaculos a
serem transpostos para se alcancar um acesso a justica efetivo. O primeiro deles seria o das
custas judiciais, que tornaria muito dispendiosas as agdes. Os autores indicam, inclusive, que
as causas que envolvem somas relativamente pequenas sdo as mais prejudicadas com a
barreira criada pelos custos (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.19). O segundo ébice seria a
possibilidade das partes, tendo em vista que aqueles individuos e empresas que possuem mais
recursos financeiros teriam condi¢des de melhor se defender, tendo a probabilidade de que as
decisdes lhe sejam mais favordveis. Isso se refletiria, por exemplo, na melhor contratacdo de
advogados mais especializados e experiente e na propria sustentacao do tempo do processo.

A ‘capacidade juridica’ pessoal, se se relaciona com as vantagens de
recursos financeiros e diferencas de educagdo, meio e status social, é um
conceito muito mais rico, e de crucial importincia na determinagcdo da
acessibilidade da justica. Ele enfoca as inimeras barreiras que precisam ser
pessoalmente superadas, antes que um direito possa ser efetivamente
reivindicado através de nosso aparelho judicidrio (CAPPELLETTI; GARTH,
2002, p.22).

Esse ponto se relaciona com a falta de conhecimento dos individuos, que pode se
constituir um 6bice haja vista que as pessoas podem ndo saber como recorrer as instancias
judicidrias, de maneira que a reivindicacdo de seus direitos fica prejudicada. E por isso que
hoje em dia pauta-se o conceito de acesso a justica inclusive acrescentando esse aspecto de
educacdo juridica, porque ele se constitui como um 6bice de grande vulto quando se fala nos
impeditivos da expansao daquele.

Na medida em que o conhecimento daquilo que esta disponivel constitui pré-
requisito da solucdo do problema da necessidade juridica ndo atendida, é
preciso fazer muito mais para aumentar o grau de conhecimento do publico a
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respeito dos meios disponiveis e de como utilizd-los (CAPPELLETTI;
GARTH, 2002, p.23).

Assim, como obsticulos ao acesso a justica estariam englobados também a
capacidade dos individuos de reconhecerem a existéncia de um direito, bem como o
conhecimento sobre a maneira de ajuizar uma demanda, passando, inclusive, pela disposi¢ao
psicoldgica que elas teriam para recorrer a processos judiciais (CAPPELLETTI; GARTH,
2002, p.23). A parte da disposicao psicoldgica se relaciona ao tempo do processo também,
uma vez que sabe-se que este, como acontece nos dias atuais, tem uma duracdo, que nem
sempre € a razoavel, o que faz com que surja a problemdtica da forca de vontade das partes
em manter-se nessa situacdo conflituosa. Muitas vezes, essa falta de disposi¢do faz com que
as partes deixem de litigar, fazendo com que seu direito seja esquecido.

Assim, tendo em vistas estes obstdculos para o acesso a justica, Mauro Cappelletti
e Bryant Garth indicam a existéncia de trés posicdes bésicas, existentes pelo menos nos paises
do mundo Ocidental, que tiveram inicio em 1965 e tentaram implementar solugdes praticas
para o acesso.

A primeira onda tinha como finalidade tornar a justica mais acessivel aos pobres.
A segunda onda visou tutelar interesses difusos, assim denominados aqueles referentes aos
interesses coletivos ou grupais, diversos daqueles dos pobres enquadrados na primeira onda.
Um terceiro movimento, que abarcou aquelas duas primeiras e considerou-as apenas uma das
séries de mudancas necessdrias para se melhorar o acesso a justi¢ca, buscou tornar mais
participativa a atuagdo dos proprios interessados no deslinde da causa, como as comunidades

e grupos sociais diretamente afetados pelo conflito, além de:

(...) @) o de adotar procedimentos acessiveis mais simples e racionais, mais
econdmicos, eficientes e especializados para certos tipos de controvérsias; b)
o de promover e fazer acessivel um tipo de justi¢a (...) baseada sobre a
conciliagcdo e mediacdo e sobre critérios de equidade social e distributiva (...)
(CAPELLETTI, 2008, p. 389-390).

Essa terceira onda ou movimento indicado pelo autor € da nova concepgao de
acesso a justigca, que traz a tona a consideracdo de seu enfoque mais amplo, sendo das trés
apresentadas a que mais interessa para esta pesquisa.

A consideracdo € a de que as duas primeiras ondas precisam ser consideradas, mas
devem ser apenas um dos aspectos do movimento do acesso a justica, tendo-se a necessidade
de considerar os mais variados campos, como, inclusive, a resolucdo de conflitos por meios

alternativos.
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Ha a existéncia de novos direitos que precisam de procedimentos adequados para
a sua devida tutela. A busca por essa efetividade dos procedimentos faz com que se discuta
inclusive sobre o proprio sistema judicidrio e a possibilidade de alternativas.

Enfoca que cada litigio possui caracteristicas proprias que demandam mecanismos
diversos para solucdo. Por exemplo, aqueles de alta complexidade e que exigem uma
producgdo de provas nao podem ser resolvidos por métodos dialégicos, havendo a necessidade
da presenca do terceiro representado pelo juiz a fim de que ele possa conduzir a solugdo. Ja
aqueles litigios relacionados a problemas de vizinhanca, familiares e entre pessoas da mesma
comunidade tém uma grande chance de serem resolvidos por meios dialégicos, inclusive com
a producdo de uma solu¢do mais adequada, tendo em conta que conseguem restaurar O
relacionamento entre as partes.

Passa, portanto, pela reforma dos procedimentos judiciais em geral, adequando-os
a solucdo para cada tipo diverso de litigio, além da considera¢do de métodos alternativos para
decidir causas judiciais, como a institui¢do do juizo arbitral, a conciliacio e incentivos
econOmicos, sendo que neste ultimo “a ideia basica é a de apenar o autor que ndo aceite uma
proposta de conciliagdo oferecida a corte pela outra parte, quando, ap6s o julgamento, se
comprove ter sido razodvel essa proposta. A penalidade é o pagamento dos custos (...)”
(CAPELLETTI, 2008, p. 88-89), sendo que estes custos envolvem ambas as partes.

O autor fala também da instituicdo de procedimentos especiais para determinadas
causas, os tribunais de vizinhancga, os tribunais especiais € os mecanismos especializados para
garantir os novos direitos. Estes mecanismos estdo muito relacionados com a discussdo a
respeito do pluralismo e com a construcdo de espagos democraticos dentro das préprias
comunidades.

Um exemplo € a utilizagdo dos parajuridicos, que sdo assistentes juridicos com
diversos treinamentos em Direito. “E cada vez mais evidente que muitos servicos juridicos
ndo precisam necessariamente ser executados por advogados caros e altamente treinados”
(CAPELLETTI, GARTH, 2002, p. 145). Nesse sentido, pode-se indicar os advogados leigos que
poderiam ser importantes instrumentos de promog¢do do acesso a justica. No entanto, em
muitos ordenamentos, como o Brasil, consideram essa pratica como ilegal, constituindo
exercicio ilegal de profissao (art. 47 da LCP).

Um exemplo de sucesso é a Alemanha:

Além de aconselhamento juridico e servigos semelhantes os funciondrios,
quando necessdrio, até mesmo representam os trabalhadores perante a justica
do trabalho. Essa eficiente utilizagdo dos parajuridicos, especialmente
permitida pelas normas alemds que cogitam do exercicio ilegal da profissdo,
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demonstra como os parajuridicos podem contribuir para o0 movimento de
acesso a justica (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 147).

Dentro do ordenamento juridico brasileiro pode-se encontrar uma tentativa de
institui¢do dos parajuridicos, mas que ainda mantém a necessidade de que os individuos que
exercam tais funcdes tenham nocdes de direito. Por exemplo, no art. 7° da Lei 9.099/95
estabelece-se que os conciliadores e juizes leigos sao considerados auxiliares da justica, sendo
que os primeiros sdo recrutados entre os bacharéis em Direito e os segundos entre os
advogados com mais de cinco anos de experiéncia. J4 o art. 73 dispde que a conciliagdo sera
conduzida pelo juiz ou por conciliador sob a sua supervisao.

Sabe-se que a Lei n° 9.099/95 foi criada para disciplinar o julgamento das
denominadas pequenas causas, aquelas que nao ultrapassam 40 (quarenta) saldrios minimos e
que ndo possuam grande complexidade. O intuito da lei foi tornar a justica mais rdpida,
estando relacionada as mudangas ocorridas no ambito do processo civil que visavam dar
celeridade ao processo, tendo em conta a sua associa¢do com a efetividade.

Além disso, com a introdu¢do da conciliagdo como caracteristica central do
procedimento, o legislador intensificou a tentativa de desenvolvimento de métodos
consensuais dentro do ordenamento juridico brasileiro, tendo em conta o seu aspecto de maior
participacdo dos interessados e inclusive o de reducio de custos financeiros e emocionais que
possuem os processos judiciais em geral.

Além disso, essa nova perspectiva sobre o acesso a justi¢a, trazendo uma nova
concepcdo sobre qual o seu conceito e abrangéncia, traz a tona a visao critica do Direito, uma
vez que se passa a considerar a analise do reflexo dos institutos juridicos sobre a realidade.

O enfoque sobre o acesso a justica como movimento de pensamento constitui
atualmente um dos pontos centrais de transformacdo do préprio pensamento
juridico, que ficou por muito tempo atrelado a um positivismo neutralizante
que sé serviu para distanciar o Estado de seu mister, a democracia do seu
verdadeiro sentido e a justica da realidade social. Nao hd como pensar no
Direito, hoje, sem pensar no acesso a uma ordem juridica adequada e justa.
Direito sem efetividade ndo tem sentido. Da mesma forma, ndo ha
democracia sem acesso a justica, que é o mais fundamental dos direitos, pois
dele, como manifestaram Mauro Cappelletti e Bryant Garth, é que depende a
viabilizagcdo dos demais direitos. Com efeito, a problematica do acesso a
justica é, atualmente, a pedra de toque de reestruturacdo da proépria
ciéncia do Direito (grifo nosso) (ALMEIDA, 2013, p. 14).

Este novo conceito de acesso a justica compreende os novos problemas sociais, de
maneira que aquele enfoque apenas dogmadtico-formalista ndo € mais aceitdvel. O
dogmatismo, considerado uma forma degenerativa do préprio positivismo juridico,

compreende o Direito apenas em seu aspecto normativo, deixando-se de lado outros valores,



116

como a considera¢@o das responsabilidades das institui¢des, suas fungdes, os motivos para os
quais elas sdo criadas e seus reflexos sociais.

Esse racionalismo dogmadtico € estudado pela epistemologia juridica como uma
das escolas de pensamento, tendo como principal contribuidor Hans Kelsen, defensor do
Direito positivo. Suas principais caracteristicas sdo a consideracdo de que o Direito € posto
por decisdo ou eleicao, além do que ele é mutdvel. O Direito ndo é considerado como aquele
necessario, mas sim aquele que dentre as possibilidades de ocorréncia, foi o eleito, por isto se
afirma que € um direito posto por decisio ou eleicao.

Além disso, tem-se uma sociedade com extrema complexidade, com muita
comunicagdo’’. “A atencdo do jurista, antes voltada para a ordem normativa, hoje somente
tem sentido se também direcionada para a realidade social em que essa ordem normativa estd
inserida, estd voltada para a efetividade dos direitos” (ALMEIDA, 2013, p. 14), dando se
destaque para a efetividade dos direitos fundamentais.

Esse racionalismo dogmaético considera o Direito como um sistema pleno, que
consegue prever todas as situacdes, considerando-se o ordenamento juridico como completo.
O Direito, além disso, € concebido como centrado na norma, baseando-se o esquema na
l6gica-formal, subsunc¢do. Trés sdo os principais dogmas: a racionalidade do legislador, a
consideragdo de que ele a tudo prevé e a adesao inquestiondvel ao positivismo.

O pensamento juridico, entdo, passou por uma mudanga, consubstanciada,
segundo Roberto Omar Berizonce, citado por Gregério Almeida, em duas vertentes:

b) Uma renovagdo metodologica, caracterizada pela utilizagdo da
investigacao socioldgica e andlise histérico-comparativa dos estudos dos
problemas e, sobremaneira, pelas propostas de solucdes de politica
legislativa; b) a concep¢@o do ordenamento juridico como um verdadeiro
instrumento de transformagcdo social, visdo esta superadora das
tradicionais missdes de protecdo e sancdo (ALMEIDA, 2013, p. 15).

7%“A estrutura mais simples das sociedades antigas reflete-se em uma mais simples concep¢iio da moral. No
essencial, nas sociedades arcaicas, € mesmo nas grandes culturas da antiguidade até os tempos modernos, basta
um dualismo simples. Elas confrontam a ag@o real com a a¢@o indicada, correta; aquela corresponde ao homem
concreto, com seus erros e suas insuficiéncias, e a outra significa a norma do verdadeiro e do bom, pela qual é
necessdrio guiar-se. Essa contrastacdo simples garante um alto grau de seguranca nas expectativas sob a forma
de convicgdes morais. As expectativas normativas podem apoiar-se em certezas socialmente amparadas; o
desapontamento, a frustracio sé pode ser atribuida ao que age errada ou maliciosamente. A necessidade de uma
diferenciagdo funcional da esfera normativa ndo chega a surgir, e também seria incompreensivel. Uma
interpretacdo social ou funcional do comportamento divergente € impossivel no contexto desse padrdo.
Evidentemente, o direito estd do lado da moral. Aumentando a complexidade da sociedade em consequéncia da
crescente diferenciacdo e da crescente abstracdo das premissas da assimilagdo do experimentar, esse esquema
simples torna-se inadequado por varios motivos. N@o basta mais pensar que apenas 0 comportamento possa
variar com respeito & norma; as proprias normas passam a ser pressionadas por modificacdes desejadas”
(LUHMANN, 1983, p. 106-107).



117

Nao € a negacdo do aspecto normativo, mas a consideracdo de que se devem ser
observados outros planos, principalmente o plano sociolégico da norma e as finalidades da lei.
E a perspectiva de que o plano da racionalidade juridica ndo estd mais no plano formal, como
estava no Estado Liberal, ou no plano material (plano da justica) como estava no Estado
Social, mas sim de que estd no plano conjuntural, onde o caso concreto detém grande
importancia.

A andlise do jurista torna-se, desta forma, extremamente mais complexa,
mas também mais fascinante e infinitamente mais realistica; essa ndo se
limita mais a acertar, por exemplo, que para promover o inicio de um
processo ou para levantar uma impugnacgdo, se devam observar certos
procedimentos formais, mais implica, em outras palavras, em uma anélise do
“tempo’, necessdrio para obter o resultado desejado, dos “custos” a afrontar,
das “dificuldades” também psicoldgicas a superar, dos “beneficios” obtidos,
etc (CAPPELLETTI, 1997, p. 146).

Mauro Cappelletti sugere entdo a analise tridimensional, ndo restrita apenas a
andlise da norma, mas que passa, também, pela anélise do problema da necessidade social que
um determinado setor do Direito terd que resolver, a anélise da proposta de solucdo prevista
no ordenamento juridico e a anélise critica dos resultados alcang¢ados, no contexto do plano
social, ou seja, quais os efeitos produzidos no ambito da sociedade.

Essa nova abordagem do Direito inclui a andlise empirica do mesmo,
condicionando a sua validade a efetividade. Para tanto, cumpre indicar a divisdo, resumida,
que Robert Alexy faz sobre as trés dimensdes da dogmatica juridica: a analitica, a empirica e
a normativa (ALEXY, 2008, p. 33).

A dimensdo analitica é aquela que diz respeito ao que se denomina dissec¢ao
sistematico-conceitual do Direito vigente, passando pela andlise de conceitos elementares,
construgdes juridicas, até o exame da propria estrutura do sistema juridico vigente, assim
como da fundamentacao dos direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 33).

Ja a dimensdo empirica, segundo Robert Alexy:

A dimensdo empirica da dogmatica juridica pode ser compreendida a partir
de dois pontos de vista: primeiro, em relacdo a cogni¢do do direito positivo
valido e, segundo, em relacdo a aplicacdo de premissas empiricas na
argumentagdo juridica, por, exemplo, no 4ambito de argumentos
consequencialistas (ALEXY, 2008, p. 34).

O autor explica que aquele que toma como objeto da dimensdao empirica a
cognicdo do Direito positivo vdlido, deve considerar conceitos amplos de Direito e de
validade. Isso porque, essa dimensao ndo se esgota apenas na descri¢ao do direito que esta nas

leis, mas “(...) inclui também a descri¢ao e progndstico da préxis jurisprudencial, ou seja, nao
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s6 o direito legislado, mas também o direito jurisprudencial. Além disso, também a
efetividade do direito é objeto da dimensdao empirica (...)” (ALEXY, 2008, p. 34), isso
segundo ele na medida em que essa efetividade for considerada uma condi¢ao para o Direito
legislado ou o Direito jurisprudencial®.

Dessa maneira, Robert Alexy compreende a existéncia de um conceito amplo de
cognicao do Direito positivo vélido, afirmando que esta ideia ndo pode ser evitada por
ninguém que queira satisfazer as exigéncias das profissdes juridicas (ALEXY, 2008, p. 35).

Por fim, a dimensdo normativa vai além do simples estabelecer aquilo que pode
ser considerado Direito positivo vdlido, como o faz a dimensdo empirica, mas passa pela
elucidagdo e critica da préaxis juridica, e principalmente, da préaxis jurisprudencial. Essa
dimensao visa determinar, a partir do direito positivo vélido, qual seria a decisao mais correta
para o caso concreto (ALEXY, 2008, p. 35-36).

Portanto, essa nova visdo de acesso a justi¢a preconizada por Mauro Cappelletti
vem ao encontro da concep¢ao dogmaética empirica do Direito, que preconiza nao somente a
mera reproducdo daquilo que estd escrito nas leis, mas sim pela consideracdo de que ha
reflexos sociais das normas juridicas que precisam ser analisados quando da sua aplicagdo,

seja quando da sua interpretacao.

80 Ricardo Luis Lorenzetti aborda a questdo da visio consequencialista do Direito, que considera a decisdo
adotada como um incentivo para condutas futuras das partes ndo envolvidas no pleito, ou seja, considera a norma
criada para o caso concreto como um exemplo que serd seguido ou nio para os demais individuos que nao
participaram da relag@o processual (LORENZETTI, 2010, p. 186).
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3. OS MEIOS DIALOGICOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS COMO
INSTRUMENTOS DE ACESSO A JUSTICA SOCIAL E DE PROMOCAO DA
DEMOCRACIA E CIDADANIA ATIVA

3.1. Conselho Nacional de Justica: Politicas de Promocao do Acesso a Justica (Resolucao
n° 125 de 29 de Novembro de 2010)

A Resolugao n° 125 de 29 de Novembro de 2010 do Conselho Nacional de Justica
dispde sobre a “Politica Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses no
Ambito do Poder Judicidrio™.

Um dos vetores importantes desta resolucdo e que se coaduna com o presente
estudo reside no fato de que essa politica publica de tratamento adequado dos problemas
juridicos e conflitos de interesses ndo somente visa organizar oS servicos prestados nos
processos judiciais, mas também aqueles que podem ser atendidos por outros mecanismos,
principalmente os consensuais, como a mediacdo e conciliagdo, num contexto em que se
considera o acesso a justica em sentido amplo. Esta resolu¢do propde a necessidade de
consolidagdo de uma politica permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos
consensuais de solucdo de litigios.

Além disso, traz-se nela a nocao de acesso a ordem juridica justa, ou seja, a visao
de que cada conflito merece um determinado tipo de tratamento pelo Poder Judiciério, o que
se adequa, por exemplo, ao que se propde com a Justica Restaurativa, que ainda serd
trabalhada neste capitulo, e que, sinteticamente, propde um melhor tratamento do conflito
gerado pela pratica de um fato criminoso. Nesse sentido, o art. 1°, com redagdo dada pela
Emenda n® 1 de 31.01.2013, dispde sobre a instituicdo de uma “Politica Nacional de
Tratamento dos Conflitos de Interesses”, “(...) tendentes a assegurar a todos o direito a
solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade”

A referida resolugdo também pugna pela uniformizagdo dos servigos de
conciliacdo e de mediagdo, a fim de evitar disparidades de orientacdo e praticas. Delibera,
ainda, sobre a possibilidade de criacdo de Juizos de resolucdo alternativa de conflitos, o que
ainda ndo ocorreu.

No art. 7° € disposto o dever de criacdo pelos Tribunais de Nucleos Permanentes
de Métodos Consensuais de Solugao de Conflitos, compostos por magistrados e servidores.
Dentre as atribuicdes desses nucleos, destaque-se a prevista no pardgrafo segundo desse
mesmo artigo, que € a de poder “estimular programas de mediacdo comunitaria, desde que

esses centros comunitdrios ndo se confundam com os Centros de conciliacio e mediagdo
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judicial, previstos no Capitulo III, Se¢do II”’. Assim, conforme serd trabalhado neste capitulo,
varios centros de mediacdo comunitdria foram criados no Pais, sendo que a participacdo do
Poder Judiciério, conforme prevé a Resolugdo n°® 125 do CNJ, é de grande importancia, seja
proporcionando cursos e palestras, ou até mesmo fornecendo o espaco fisico.

Igualmente, no §3° do art. 7° estabelece-se que “os Nucleos poderdo centralizar e
estimular programas de mediacdo penal ou qualquer outro processo restaurativo”. Dispoe,
ademais, que “devem ser respeitados os principios bdsicos e processos restaurativos previstos
na Resolucdo n° 2002/12 do Conselho Econdmico e Social da Organizacdo das Nacdes
Unidas e a participagdo do titular da acdo penal em todos atos”. No Brasil, a Justica
Restaurativa mencionada pelo artigo ja é uma realidade existente, sendo que ha vérias
experiéncias dela pelo pais, o que serd discutido a seguir.

A Resolugao n® 125/2010 do CNJ prevé também a formacdo de Centros
Judicidrios de Solucdo de Conflito (Secdo II, Capitulo III), a capacitacdo de mediadores e
conciliadores (Secdo III, Capitulo III), a manutencdo de dados estatisticos pelos tribunais
(Secao 1V, Capitulo III) e a criagdao de um Portal da Concilia¢do (Capitulo IV).

Desse modo, é no contexto de expansdo da politica publica prevista na Resolu¢do
n° 125 do CNIJ de 2010 que se trabalha a questdo de um amplo acesso a justica e de um
tratamento adequados dos conflitos de interesses. Nesse sentido, a mediagdo comunitaria e a

Justica Restaurativa sdo instrumentos valiosos de consecugdo desses desideratos.
3.2. A Justica Restaurativa

Efetivar o acesso a justica além de proteger e promover os direitos humanos,
proporciona o desenvolvimento de uma ordem social pautada em valores como a justica,
igualdade e equidade, de modo a permitir que todos os individuos possam ter uma vida digna.

Apenas prescrever os direitos humanos sem que seja disponibilizado meios de sua
efetivacdo ndo é um bom caminho. “E de vital importincia ter-se consciéncia de que a
multiplicagdo desenfreada de ‘direitos humanos’ vulgariza e desmoraliza a ideia’”
(GORCZEVSKI; TAUCHEN, 2008, p. 67). Importante, assim, discutir também formas de sua
concretizagdo e defesa.

Desse modo, a Justica Restaurativa como instrumento de acesso a justica é
importante mecanismo de implementagdo e protecao dos direitos humanos e de construcao de

uma cultura de paz.
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A origem do termo € atribuida a Albert Elash, conforme indica Renato Sécrates
Gomes Pinto:

A denominagdo justica restaurativa é atribuida a Albert Eglash, que, em
1977, escreveu um artigo intitulado Beyond Restitution: Creative Restitution,
publicado numa obra por Joe Hudson e Burt Gallaway, denominada
“Restitution in Criminal Justice” (...). Eglash sustentou, no artigo, que
haviam trés respostas ao crime - a retributiva, baseada na punicdo; a
distributiva, focada na reeducacgdo; e a restaurativa, cujo fundamento seria a
reparacdo (PINTO, 2005, p. 3).

Nesse sentido, Sérgio Garcia Ramirez assim a define:

Se trata de una variedad de prdcticas que buscan responder al crimen de um
modo mds constructivo que las respuestas dadas por el sistema punitivo
tradicional, sea el retributivo, sea el reabilitativo. Aun a riesgo de um
excesso de simplificacion, podria decirse que la filosofia de este modelo se
resume en las trés ‘R’: Responsibility, Restoration and Reintegrations
(responsabilidade, restauracion y reintegracion). Responsabilidad del autor,
desde que cada uno debe responder por las conductas que assume
libremente; restauracion de la victima, que debe ser reparada, y de este
modo salir de su posicion de victima; reintegracion del infractor,
restableciéndose los vinculos con la sociedad a la que también se hd danado
com el ilicito (RAMIREZ, 2005, p. 199).

O artigo deste autor remete a denominada Terceira Via do Direito Penal, que
consiste em uma construcdo doutrindria em que se acentua nos fins da penalidade criminal a
reparagcdo do dano a vitima, tornando-a mais civilista, a0 mesmo tempo que continua
vigorando a punicdo penal. Claudio Amaral do Prado explica essa dupla funcdo: “Ao
compensar o dano, tem cardter civil. De outra borda, se levados em conta os esfor¢os do autor
para a reparacdo, esta assume uma modificagdo que converge para o sentido juridico-penal”
(PRADO, 2005, p. 166-167).

E assim aduz Claus Roxin:

La reparacion substituiria o atenuaria complementariamente a la pena, en
aquéllos casos em los cuales convenga tan bien o mejor a los fines de la
pena y las necessidades de la victima, que una pena sin merma alguna
(ROXIN, 1992, p. 155).

Igualmente, assim como a Terceira Via do Direito Penal, a Justica Restaurativa
possui a caracteristica da complementaridade, ja que ndo se reveste do cardter de método
substitutivo do procedimento tradicional em todos os casos, mas sobretudo para alguns
especificos em que seus resultados sdo mais satisfatérios, caracterizando-se pela
voluntariedade, sigilo e multidisciplinariedade.

No caso da Justica Restaurativa o crime € definido pelo dano as pessoas e as

relagdes de maneira concreta, € ndo como violacdo a uma regra de forma abstrata. Além disso,
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nos meios tradicionais a vitima do crime normalmente é o Estado, ja na Justica Restaurativa
considera-se as pessoas e as relagdes como vitimas. Prioriza-se, assim, as necessidades e
direitos das vitimas, reconhecendo-se a natureza conflitiva do crime, entendendo-se a ofensa
em seu amplo contexto: moral, social, econdmico e politico (EDNIR; MELO; YAZBEK,
2008).

Desse modo, verifica-se que em seu procedimento ha um amparo maior a vitima,
o que nao € feito de maneira adequada no processo tradicional, em que chama-se atencao mais
para a punicao do infrator, sem que os interesses daquele (s) que sofreu (ram) a infracdo penal
sejam devidamente tutelados. Paul Mccold e Ted Watchtel assim aduzem: “A justica
restaurativa € uma nova maneira de abordar a justica penal, que enfoca a reparacdo dos danos
causados a pessoas e relacionamentos, ao invés de punir os transgressores” (MCCOLD;
WACHTEL, 2003, p. 10).

Um aspecto historico considerdvel € o de que com o nascimento do Estado houve
o afastamento da vitima do processo criminal, com a extin¢do das formas de reintegragcao
social nas praticas de justica habitual (JACCOUD, 2005, p. 164). Desse modo, neste
momento em que se discute a implementacdo da Justica Restaurativa, pode supor-se que
alguns dos motivos sdo a contestacdo das institui¢cdes repressivas, a descoberta da vitima e a
exaltacdo da comunidade (FAGET, 1997).

Nesse sentido, a questdo ja estd colocada no ambito do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, tendo em conta que o Conselho Econdmico e Social da ONU, por
intermédio da Resolucdao 2002/12 (CONSELHO..., 2002), encoraja os Estados Membros a
inspirarem-se nos principios bésicos da Justica Restaurativa em matéria criminal, a fim de que
esta seja desenvolvida, de modo que exista, também, um intercambio de experiéncia entre os
paises. Para tanto, tem-se referéncias na Resolugdo 1999/26 (“Desenvolvimento e
Implementacdo de Medidas de Mediacao e Justica Restaurativa na Justica Criminal”) em que
foi solicitada a Comissdao de Prevenc¢do do Crime e Justica Criminal que fosse formulado
padrées nesta seara; além da Resolugao 2000/14 (“Principios Basicos para Utiliza¢do de
Programas Restaurativos em Matérias Criminais”) no qual se requisitou ao Secretdrio Geral a
formulacdo de principios comuns.

Segundo a referida Resolucdo da ONU, “Programa Justica Restaurativa” significa
qualquer programa que use processos restaurativos e objetive atingir resultados restaurativos”
(CONSELHO...,2002). E, assim, uma forma de utilizar o sistema penal ndo apenas como

forma de retribuicdo do mal causado pela prética da infracdo penal, haja vista os interesses
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que transcendem os fins da pena, relacionados, principalmente, com uma restauragdo de um
conflito social gerado pelo fato criminoso.

Processo restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima e o
ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da
comunidade afetados por um crime, participam ativamente na resolugdo das
questdes oriundas do crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. Os
processos restaurativos podem incluir a mediagdo, a conciliagdo, a reunido
familiar ou comunitéria (conferencing) e circulos decisérios (sentencing
circles). Resultado restaurativo significa um acordo construido no processo
restaurativo. Resultados restaurativos incluem respostas e programas tais
como reparacdo, restitui¢do e servico comunitrio, objetivando atender as
necessidades individuais e coletivas e responsabilidades das partes, bem
assim promover a reintegragdo da vitima e do ofensor (CONSELHO...,
2002).

As partes deste processo sdo a vitima, o ofensor ou qualquer individuo ou membro
da comunidade que foram afetados por um crime e que podem ser participes de um processo
restaurativo. Ganha destaque, também, a intervencao de um facilitador, que € aquele terceiro
cujo papel € auxiliar, de forma imparcial, a participagdo dos interessados de uma maneira
justa (CONSELHO..., 2002).

De acordo com a Resolucao 12/2002 os resultados a serem alcangados com este
processo podem ser a restituicdo, a reparacdo e prestagdo de servigos comunitdrios, com o
intuito de “(...) atender as necessidades individuais e coletivas e responsabilidades das partes,
bem assim promover a reintegracdo da vitima e do ofensor” (CONSELHO..., 2002).

Nao é, portanto, um mecanismo de impunidade ou de abrandamento de uma
puni¢do penal, mas sim um meio de se chegar a uma solugdo que ndo satisfaca apenas ao
sentimento de vinganca, tendo em conta que o préprio ofensor passa a ter conhecimento
daquelas consequéncias danosas de seu ato perante a vitima e terceiros, o que muitas das
vezes ndo € possivel frente aos sistemas tradicionais retributivos.

Nesse sentido, a participacdo da comunidade também ganha relevo, porque o
delito tem consequéncias que extrapolam a relacdo vitima-ofensor-Estado, e que chega a
terceiros, principalmente aos familiares dos envolvidos e a populagao do local onde ocorreu o
evento ilicito. A participacdo de todos esses componentes permite que se possa, inclusive,
investigar a origem por trds da pratica delitiva, a fim de que se evite que se possa ter novos
desdobramentos.

A Resolu¢do n® 12/2002 da ONU acentua a necessidade de que a Justica
Restaurativa seja utilizada ndao de maneira compulséria, mas sim de maneira voluntéria, como
uma opg¢do das partes envolvidas, mas abre espaco para seu uso em qualquer estidgio do

sistema de justi¢a criminal.
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Processos restaurativos devem ser utilizados somente quando houver prova
suficiente de autoria para denunciar o ofensor e com o consentimento livre e
voluntério da vitima e do ofensor. A vitima e o ofensor devem poder revogar
esse consentimento a qualquer momento, durante o processo. Os acordos s6
poderdo ser pactuados voluntariamente e devem conter somente obrigacdes
razoaveis e proporcionais (CONSELHO..., 2002).

Desse modo, pode-se visualizar que a pratica da Justica Restaurativa requer um
acordo prévio das partes envolvidas, o que vem ao encontro do proposto neste trabalho, que €
o uso dos meios alternativos de solu¢ao de conflitos de forma voluntéria a fim de que se possa
restaurar situagoes conflituosas, gerando um sentimento de satisfacdo ndo somente de um dos
polos, como acontece com o sistema processual tradicional. E, dessa forma, uma superacio de
um paradigma por meio da ado¢do de outro, no caso mais dialégico e eficaz.

Ademais, sua pratica pode tornar possivel uma conscientizacdo, engendrada por
uma educagdo em direitos, das proprias partes conflitantes, gerando ndo apenas uma resposta
estatal, mas também cidadania, através da formacdo de cidaddos mais capazes e conscientes
de seus direitos.

A Resolu¢dao da ONU n° 12/2002 chama atengdo, também, para a questdo das
disparidades culturais:

As disparidades que impliquem em desequilibrios, assim como as diferencas
culturais entre as partes, devem ser levadas em consideragio ao se derivar e
conduzir um caso no processo restaurativo (CONSELHO..., 2002).

A questdo das relatividades culturais € relevante, tendo em conta que cada cultura
apresenta certos aspectos que as distingue das demais e que deve ser levada em conta a fim de
se chegar a um resultado mais proveitoso. Inclusive, a UNESCO (Organizacdo das Nagdes
Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura), agéncia da ONU, na Declaracdo Universal
sobre a Diversidade Cultural ressalta o aspecto do respeito a variedade de culturas como fator
de promocio da dignidade da pessoa humana e protecio dos direitos humanos®!.

A referéncia a multiculturalidade encontra-se neste mesmo sentido quando se visa
proporcionar que a Justica Restaurativa leve em conta ndo s6 elementos nacionais no ambito
internacional, como também meios internos dentro do mesmo pais. Assim, conforme serd
discutido, ha a preferéncia pela instalacdo de centros voltados para a difusio de meios

alternativos de solucdo de conflitos em comunidades, tomando em consideragdo que cada uma

delas tem suas proprias caracteristicas e necessidades.

81 Vide o art. 4° da referida Declaracdo: “A defesa da diversidade cultural é um imperativo ético, insepardvel do
respeito a dignidade humana. Ela implica o compromisso de respeitar os direitos humanos e as liberdades
fundamentais, em particular os direitos das pessoas que pertencem a minorias € os dos povos autéctones.
Ninguém pode invocar a diversidade cultural para violar os direitos humanos garantidos pelo direito
internacional, nem para limitar seu alcance”.
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Além disso, o fator de referéncia a cultura local proporciona uma maior coesdao
entre aqueles que irdo participar do processo, € um engate maior na busca de solucdo. Passa,
ademais, pela prépria maneira como a Justica Restaurativa se desenvolveu:

Tendo-se originado nos anos 70 como uma mediagdo entre vitimas e
transgressores, nos anos 90 a justi¢a restaurativa foi ampliada para incluir
comunidades de assisténcia, com as familias e amigos das vitimas e
transgressores participando de processos colaborativos denominados
“conferéncias” e “circulos. Este novo enfoque na resolucdo de conflitos € o
consequente fortalecimento daqueles afetados por uma transgressao parecem
ter o potencial de aumentar a coesdo social nas nossas sociedades, cada vez
mais distantes uma das outras (MCCOLD; WACHTEL, 2003, p. 10).

A ONU, dessa forma, tratou de tentar potencializar a Justica Restaurativa, que ja
encontrava adeptos pelo mundo, tendo-se destaque as experiéncias oriundas do Canada,
Estados Unidos e Nova Zelandia, cada uma com suas peculiaridades, demonstrando o
relativismo cultural existente. A Resolu¢do da ONU, portanto, universalizou aquilo que
algumas culturas, cada uma a sua maneira, ja tratava.

Desse modo, percebe-se, ja de antemao, a complexidade de que se reveste a
Justica Restaurativa, que ndo se resume a uma forma de resolug¢do de conflitos:

Se a Justica Restaurativa — da forma como a entendemos — ensina e resgata o
valor que hd na construgdo de relagdes justas e éticas, temos que ela coloca
na prética o valor justica em trés dimensodes: relacional, institucional e social.
Seu entendimento, portanto, deve abarcar necessariamente essas trés
dimensdes. A Justica Restaurativa, portanto, ndo se limita a uma técnica de
resolucdo de conflitos, mas a um feixe de agdes coordenadas (um programa)
que prevé metodologias de resolugcdo e transformacdo de conflitos; bem
como, concomitantemente, prevé agdes que levem a mudanca da instituicao
onde tais préticas sdo desenvolvidas; e, ainda, prevé a articulacdo de “redes
locais” em torno dessas agdes (MUMME; PENIDO, 2014, p. 76-77).

A Justica Restaurativa €, também, uma forma de retomar a coesdo social abalada
pela pratica do crime, o que transcende o mero aspecto interrelacional das partes integrantes.
Este ponto provém da origem histérica da pratica, a que se vincula as sociedades comunais
(sociedades pré-estatais europeias e as coletividades nativas). “Nestas sociedades, onde os
interesses coletivos superavam os interesses individuais, a transgressdo de uma norma
causava reagdes orientadas para o restabelecimento do equilibrio rompido e para a busca de
uma solucao rdpida para o problema” (JACCOUD, 2005, p. 163). Os mecanismos de puni¢ao
nessas sociedades ndo estavam abolidos, mas havia a tendéncia a que se aplicasse 0s

mecanismos capazes de conter a desestabilizacao do grupo social como um todo.
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Passa, portanto, pela andlise de um viés critico e emancipador da justi¢a. O papel
da vitima é realcado®, que passa a ser um agente ativo a ser utilizado na solucdo criminal e
civel das consequéncias geradas pelo evento danoso, além de se ter um aspecto emancipatério
de proporcionar um conhecimento maior acerca do Direito e da forma como o Estado se
utiliza das ferramentas legais para a atuacao em prol da coletividade.

Assim, a justica restaurativa, espécie do direito alternativo — também
conhecido por ‘direito achado na rua’ por seus criticos -, surge do pluralismo
juridico como um meio alternativo de se pensar e exercer o direito através de
uma légica conciliatéria e restauradora, ao invés do litigio e da punigao,
como sempre foi presenciado nas sociedades modernas, principalmente no
ambito do direito penal (ARAUJO, 2014, p. 10).

O viés critico do Direito, portanto, estd presente na promog¢dao da Justica
Restaurativa, seja quanto ao Direito Penal, tendo em vista que critica a funcdo da pena e a
mera retribuig5083, acentuando a discussdo sobre quatro elementos: o crime, 0 criminoso, a
vitima e a atuacdo da justica criminal; quanto no aspecto processual civil, relacionado a
demanda de reparagdo dos danos causados a vitima e a comunidade, com uma forma mais
emancipadora de solucdo do conflito gerado, proporcionando um meio mais eficaz,
principalmente quanto a formacao cidada.

Myléne Jaccoud aduz que:

O movimento de contestacdo das institui¢des repressivas surgiu nas
universidades americanas e foi fortemente marcado pelos trabalhos da escola
de Chicago e de criminologia radical que se desenvolvem na universidade de
Berkeley na Califérnia. Este movimento inicia uma critica profunda das
instituicdes repressivas, destacando principalmente seu papel no processo de
definicdo do criminoso. Ele retoma, entre outras, a ideia durkheiniana,
segundo a qual o conflito ndo € uma divergéncia da ordem social, mas uma
caracteristica normal e universal das sociedades (JACCOUD, 2005, p. 165).

82 No ambito penal, Eduardo Viana ressalta que: “A recuperagio da importancia da vitima no fendmeno criminal
determina nfo apenas com repercussoes criminoldgicas, mas também dogmaticas. Com efeito, buscando superar
o formalismo acritico tdo caro a dogmadtica, hd autores, como SHUNEMANN, que, atentos ao crescente
desenvolvimento da vitimologia em relacdo a sangdo e, especificamente, ao processo, comecam a falar da
possibilidade de uma futura vitimodogmadtica. Se a referéncia a vitima nunca foi estranha ao Direito Penal, a
vitimodogmatica sugere valorar e incorporar os conhecimentos e principios vitimoldgicos na delimitagdo das
categorias e figuras delitivas, além de recorrer a influéncia da vitima na resolugdo dos problemas dogmaticos,
atenuando ou, inclusive, excluindo a responsabilidade penal, em particular no tocante aos crimes patrimoniais”
(VIANA, 2013, p. 166).

85 “A Justica Restaurativa surge como uma alternativa ao paradigma da Justica Retributiva, tradicional. Ela
ingressa em nossa sociedade como um grito de socorro, como um remédio para o mal da violéncia e como uma
forma de promover a paz, a dignidade e restaurar relagdes. Nao resta divida a respeito do fracasso do paradigma
retributivo, onde o Estado € o protagonista da acdo penal, onde se busca um culpado para punir com aplicag@o de
uma pena que cause sofrimento” (SANTOS, 2012, p. 24).
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E a autora acrescenta um alerta: “O movimento vitimista inspirou a formalizagcdo
dos principios da Justica Restaurativa, mas ndo endossou seus principios nem participou
diretamente de seu advento” (JACCOU, 2005, p. 165).

Verifica-se que a Justica Restaurativa intenta efetivar um anseio de respostas mais
criativas para as questdes relacionadas a conflitos e violéncia, de modo que lida melhor com
as causas e consequéncias que ocasionam o dano a outrem.

Percebemos que, em sua esséncia, a Justica Restaurativa traz no dmbito de
suas dindmicas e dos principios sobre os quais se consubstancia a
rediscussdo sobre o que € justica e como esse valor pode ser traduzido na
melhoria da qualidade de vida de cidaddos que convivem norteados por
regimentos, resolucdes, leis, convencdes (normas externas que impdem de
cima para baixo o que é certo e errado, sem deixar claro o valor que as
embasa) (MUMME; PENIDO, 2014, p. 76).

Cabe mencionar ainda que Paul MacCold e Ted Wachtel num trabalho
apresentado no XIII Congresso Mundial de Criminologia em 2003 no Rio de Janeiro
propuseram uma teoria conceptual de justica a fim de que os cientistas sociais pudessem por a
prova os conceitos tedricos e sua validade na explicagdo e progndstico das préticas de justica
restaurativa.

Os autores acentuam que a simples puni¢ao nao considera os fatores emocionais e
sociais, principalmente os relacionados aos sentimentos provocados na vitima, de modo que é
necessdrio restaurar o trauma emocional provocado nesta, o que € possivel com a Justica
Restaurativa, que procura mais reduzir o impacto dos crimes nos cidaddos do que
propriamente diminuir a criminalidade.

A ideia, entdo, é se voltar para o futuro e para restauragdo 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? (PINTO, 2005, p. 21)

Nesse sentido, indicam trés estruturas conceituais distintas, porém relacionadas,
pelas quais a Justica Restaurativa € composta, cada uma delas explicando o como, o por qué e
o quem da teoria de Justica Restaurativa: a Janela da Disciplina Social, o Papel das Partes
Interessadas e a Tipologia das Partes Interessadas.

Com relacao a Janela de Disciplina Social assim discorrem:

Todos aqueles que tém um cargo de autoridade na sociedade precisam tomar
decisdes sobre como manter a disciplina social: pais criando filhos,
professores em salas de aula, empregadores supervisionando empregados ou
profissionais da justica respondendo a transgressdes penais. Até pouco
tempo, as sociedades ocidentais vinham utilizando puni¢des, normalmente
vistas como a unica forma eficiente de disciplinar aqueles que se
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comportavam mal ou cometiam crimes (MCCOLD; WACHTEL, 2003, p.
11).

A Janela de Disciplina Social pode ser representada por uma figura, criada pela
combinagdo de dois fatores: o controle, que limita ou influencia os outros e o apoio, que

encoraja ou assiste aos outros.

Figura 1: Representa a Janela de Disciplina Social

ALTOg

controle (disciplina, limites)

BAIKO—— apoio(encorajamento, sustento) —3» ALTO

Fonte: print screen (MCCOLD; WACHTEL, 2003, p. 11)

Com a combinagdo de um alto apoio (assisténcia ativa e preocupacdo com o bem-
estar coletivo), baixo apoio (falta de encorajamento e provisdo minima para necessidades
fisicas e emocionais), alto controle (delimitagdo clara de limites e imposicdo diligente de
padrdes de comportamento) e baixo controle (padrdes vagos ou fracos de comportamento e
regulamentos permissivos ou inexistentes) pode-se chegar, segundo os autores, a quatro
abordagens a regulamentacdo do comportamento: punitiva, permissiva, negligente e
restaurativa(MCCOLD; WACHTEL, 2003, p. 12).

A abordagem punitiva (alto controle e baixo apoio) tem como ponto negativo a
estigmatizacdo das pessoas. J4 a permissiva (baixo controle e alto apoio), denominada
reabilitadora, tende a fazer uma prote¢do das pessoas com relacdo as suas acdes erradas. No
que se refere a abordagem negligente (baixo controle e apoio) afirma-se uma passividade e
indiferenca.

A Justica Restaurativa se relaciona com a abordagem restaurativa, porque ao
mesmo tempo em que desaprova a conduta, afirma também o valor intrinseco do transgressor:

A esséncia da justica restaurativa € a resolu¢do de problemas de forma
colaborativa. Praticas restaurativas proporcionam, aqueles que foram
prejudicados por um incidente, a oportunidade de reuniio para expressar
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seus sentimentos, descrever como foram afetados e desenvolver um plano
para reparar os danos ou evitar que aconteca de novo. A abordagem
restaurativa € reintegradora e permite que o transgressor repare os danos e
ndo seja mais visto como tal (MCCOLD; WACHTEL, 2003, p. 12).

Assim, vislumbra-se, tomando como base as abordagens a regulamentacdo do
comportamento indicadas pelos autores Paul McCold e Ted Wachtel, que o sistema
tradicional hoje € o punitivo, tendo em conta que se tem um controle social amplo, com a
previsdo de inimeros crimes € um processo de aplicacdo sem margem para o didlogo entre
vitima e ofensor, € que nao fornece apoio algum para o transgressor, muitas vezes o rotulando
como um ser que nao merece o convivio junto a comunidade, de modo que a chance de sua
ressocializacdo € pequena.

Os estabelecimentos prisionais, nesse sentido, acabam também por estender a
puni¢do a extremos, uma vez que os presos sdo tratados como animais, enjaulados, numa
quantidade bem superior aquela que respeitaria a dignidade da pessoa humana. Ndo se tem
espacos para a conscientizacdo e nem para a transformacdo desses individuos em efetivos
cidaddos. Infelizmente, acabam por safrem piores do que entraram®.

Voltando-se a abordagem dos autores, as expressdes NADA, PELO, AO e COM
resumem as abordagens: no caso da negligente, NADA se faz pelo transgressor, na permissiva
tudo se faz PELO transgressor, j4 na punitiva as reagdes sdo AQO transgressor, € na
restaurativa o transgressor acaba envolvido COM o transgredido e outros interessados.

A segunda estrutura da teoria dos autores € o “Papel das Partes Interessadas”, que
relaciona o dano causado pela transgressao as necessidades resultantes do evento a cada parte
interessada, diferenciando os mais afetados dos afetados indiretamente, além das respostas
restaurativas que tem de ser realizadas a fim de atendé-las.

A figura abaixo apresentada pelos autores retrata bem o papel que cada uma das

partes possui:

8 Interessante os comentdrios de Bauman sobre pobreza e incriminagdo: “A incriminagio parece estar
emergindo como o principal substituto da sociedade de consumo para o rdpido desaparecimento dos dispositivos
do estado de bem-estar. O estado de bem-estar, essa resposta ao problema da pobreza numa época em que 0s
pobres eram o “exército de reserva da mao-de-obra” e se esperava que fossem preparados para voltar ao processo
produtivo, ndo € mais, sob essas circunstincias alteradas, ‘economicamente justificdvel’ e é, cada vez mais,
encarado como um ‘luxo a que nio nos podemos dar”. O ‘problema’ dos pobres é remodelado como a questdo da
lei e da ordem, e os fundos sociais outrora destinados a recuperacdo de pessoas temporariamente desempregadas
(em termos econdmicos, a reacomodacdo da mado-de-obra) sdo despejados na constru¢do e modernizagdo
tecnoldgica das prisdes ou outros equipamentos punitivos e de vigilincia. A mudanca é mais acentuada nos
Estados Unidos, onde a populacfo carceraria triplicou entre 1980 e 1993, alcancando em junho de 1994 o
total de 1.012.851 (o crescimento médio foi de mais de 65.000 por ano), onde a parcela mais pobre e negra
da ‘classe baixa’ constitui aproximadamente a metade dos sentenciados a um ano e mais de prisao, e onde
0 aumento sistematico de gastos com a policia e as prisoes segue de maos dadas com os cortes sistematicos
de fundos e auxilios assistenciais” (BAUMAN, 1998, p. 79).
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Figura 2: Representa o papel das partes interessadas

Dano Necessidades Respostas

PARTES INTERESSADAS PRINCIPAIS

Victima(s) direto r:spr:l:ific as ativas
Tranlgremr(u} direto es peciﬁc as ativas
Familias+ direto cspcciﬁc as ativas

PARTES INTERESSADAS SECUNDARIAS

Vizinhos+ indirelo coletivas dando apoio

Autoridades+ indireto coletivas dando apoio

Fonte: print screen (MCCOLD; WACHTEL, 2003, p. 14)

Um dos papéis dos terceiros, segundo Paul McCold e Ted Wachtel, é fortalecer a
vitima, permitindo que ela volte a ter seu sentimento de poder pessoal:

Todas as partes principais precisam de uma oportunidade para expressar seus
sentimentos e ter uma voz ativa no processo de reparagdo do dano. As
vitimas sao prejudicadas pela falta de controle que sentem em consequéncia
da transgressdo. Elas precisam readquirir seu sentimento de poder pessoal.
Esse fortalecimento € o que transforma as vitimas em sobreviventes. Os
transgressores prejudicam seu relacionamento com suas comunidades de
assisténcia ao trair a confianca das mesmas. Para recriar essa confianga eles
devem ser fortalecidos para poderem assumir responsabilidade por suas mds
acdes. Suas comunidades de assisténcia preenchem suas necessidades
garantindo que algo serd feito sobre o incidente, que tomardo conhecimento
do ato errado, que serdo tomadas medidas para coibir novas transgressoes e
que vitimas e transgressores serdo reintegrados as suas comunidades
(MCCOLD; WACHTEL, 2003, p. 15).

Conforme se depreende da passagem, o didlogo® & instrumento imprescindivel do
sucesso do procedimento. As partes interessadas, seja as diretas ou indiretas, cada uma
desempenha seu papel de promoc¢do da Justica Restaurativa em prol de uma puni¢cdo ao

transgressor, mas a0 mesmo tempo sua reabilitacao.

8 “Dessa forma, tem-se a reapropriaciio dos conflitos sociais por outros meios concernentes a valorizagdo (sic)
didlogo, da proximidade da vitima com o agressor, com a participa¢do da familia, da comunidade e de ONG’s,
visando uma atuacdo em rede, a fim de promover a seguranga e a responsabilidade entre os envolvidos
diretamente e indiretamente, em situacdes que envolvam o crime ou violéncia. Logo, a funcio da justica
restaurativa ndo se esgota na esfera judicidria, mas se exerce sempre que a comunidade se retine para resolver os
conflitos sociais em contextos que refletem o cotidiano” (ARAUJO, 2014, p. 11).
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O modo como o procedimento € conduzido produz, assim, uma maior coesdo da
comunidade, uma vez que o didlogo que ocorre entre todos os interessados tem de buscar,
necessariamente, o entendimento mutuo.

A atitude contemporinea que parece prevalecer é a busca de uma estratégia
para combinar o “civil” — direitos individuais, com o “civico” — deveres para
com o Estado responsavel pelo bem publico. Para isso torna-se necesséria a
presenca de um elemento aglutinador: o sentimento de pertencimento a uma
comunidade, a uma identidade coletiva, a uma cidade, a uma nacdo. Esse
sentimento constréi-se através de uma educacdo para a civilidade,
resgatando o espirito publico que se perdeu na sociedade de mercado. Este
espirito publico, esta atmosfera de convivéncia de pessoas livres, precisa ser
internalizado com os principios democraticos, assumindo-os e vivenciando-
0s na pratica concreta da vida em sociedade; afinal, a democracia ndo ¢ algo
pronto, acabado: é uma construcdo! A Justica Restaurativa pode ser um
caminho para formar sujeitos de direito capazes de assumir
responsabilidades no mundo politico, portanto, piblico. (grifos nossos)
(AMES, 2014, p. 754).

E ¢ por conta disso que se fala na criacdo de uma capacidade de emancipagdao
social da comunidade e de seus individuos, tendo em conta que pela busca delas pela solugao
do conflito, sem que fiquem inertes, acabam por conhecer melhor a comunidade e formas de
trazer mais coesao e pacificidade.

Desse modo, Paul MacCold e Ted Watchtel apresentam a terceira estrutura de sua
teoria, que € a tipologia das praticas restaurativas. Para exemplificd-la, eles fazem uso da

figura abaixo:
Figura 3: Representa a Tipologia das Préticas Restaurativas.

Tipos e Graus de Praticas de Justica Restaurativa

reparagaos a(s)
vitimais)

responsabilidade
do transgressor

Fonte: print screen (MCCOLD; WACHTEL, 2003, p. 15)
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A figura pode ser explicada da seguinte maneira: de acordo com a participacdao
de cada uma das partes interessadas na Justica Restaurativa, quais sejam vitima,
transgressores e comunidades de assisténcia, tem-se um procedimento totalmente restaurativo,
na maior parte restaurativo ou parcialmente restaurativo. Quando apenas a vitima e o
transgressor participam, tem-se um procedimento na maior parte restaurativo, ja no caso de
apenas um dos grupos de interessados principais participam (como no caso de uma
compensacdo financeira do governo as vitimas), o processo pode ser chamado de
parcialmente restaurativo. “O compartilhamento de emogOes necessdrio para atingir os
objetivos de todos os que foram diretamente afetados ndo pode ocorrer através de participagcdo
unilateral. O mais restaurativo dos processos requer a participagdo ativa dos trés grupos”
(MCCOLD; WACHTEL, 2003, p. 16).

Depreende-se, assim, que quanto maior o didlogo e a participacio®®, mais o
procedimento € restaurativo e mais as chances de éxito. Amplia-se, dessa forma, o eixo pelo
qual a solucdo do fato é dada.

Com relacdo aos modelos basicos de Justica Restaurativa, podem ser apresentados
trés: o modelo de conferéncias familiares (Nova Zelandia e Australia), o modelo de circulos e
o de mediacdo vitima-ofensor (EUA, Inglaterra, Austria, Finlandia e Noruega).

No modelo de conferéncias familiares, origindrio da Nova Zelandia®’, o
procedimento € dirigido aos jovens que estejam envolvidos em delitos graves, sendo de
fundamental importincia a participacdo da familia. O grupo participante é formado por:
jovem infrator e sua familia; vitima e sua familia; a policia, um advogado e um representante
do Estado, que normalmente faz o papel do facilitador.

Acolhidos os participantes, o facilitador cede a palavra ao policial, que
apresentard o relato dos fatos. Infrator e vitima sdo ouvidos, seguidos da
manifestacdo dos respectivos acompanhantes. Segue-se um momento em que
o infrator e seus familiares se retiram para elaborar, de forma reservada, uma
proposta de solug@o. Apds, retornam e apresentam essa proposta na presenga

86 “A justica restaurativa é (sic) luz no fim do tinel da angistia de nosso tempo, tanto diante da inefic4cia do
sistema de justica criminal como a ameaca de modelos de desconstru¢do dos direitos humanos, como a
tolerdncia zero e representa, também, a renovagdo da esperanga. E promoverd a democracia participativa na drea
de Justica Criminal, uma vez que a vitima, o infrator e a comunidade se apropriam de significativa parte do
processo decisério, na busca compartilhada de cura e transformagdo, mediante uma recontextualizag@o
construtiva do conflito, numa vivéncia restauradora” (PINTO, 2005, p. 21).

87 “A Nova Zelandia, por exemplo, desde 1989 adota a Justica Restaurativa (nos tribunais e também nas escolas,
substituindo as puni¢des disciplinares), adaptada a partir de modos de resolucdo de conflitos de sua comunidade
aborigene, os maoris, tornando-a o modo oficial e geral de resposta a atos infracionais cometidos por
adolescentes. L4, como aqui, havia grupos étnicos que eram mais encarcerados que os demais. Os maoris,
minoria populacional, socialmente discriminada e privada e acesso equitativo a direitos, eram “outros” em
relacdo a um certo grupo dominante. Foi justamente visando criar modelos mais democraticos e justos, que se
buscou superar um modelo tradicional de julgamento, a la inglesa, para implementar um modelo participativo,
atento as diversidades culturais e sociais e ndo excludente” (EDNIR, 2008, p. 11).
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da vitima e dos demais participantes, objetivando sua concordancia. Ao fim
o policial também se manifesta sobre a adequagdo da proposta do ponto de
vista legal. Na Nova Zelandia desde 1989 esses processos restaurativos sao
aplicados na Justica Juvenil. Desde 2002, foi prevista também a aplicagdo,
em cardter optativo, de processos restaurativos na Justica Criminal
(CAPACITACAO..., 2014, p. 8).

Esse modelo das conferéncias familiares tem um aspecto dialégico muito forte,
tendo em conta que, analisando seu procedimento, verifica-se que além de uma comunicagio
entre cada um dos lados (se € que se possa dizer que existam lados), quando em conferéncia, o
mecanismo principal de resolu¢do do conflito é a conversa, o entendimento, a restauracao
daquilo que foi destruido e abalado com a pratica da conduta.

O segundo modelo indicado, o de circulos de resolu¢ao de conflitos desenvolvido
no Canadd tem como origem tradi¢des indigenas norte-americanas e canadenses, que se
caracterizava pela reunido da comunidade para se manifestar e propor solugdes para o
problema.

A principal caracteristica desses encontros estd em que a palavra é colocada
a disposicdo dos presentes, de forma sequencial e rotativa. Coloca-se em
circulagdo entre os presentes um objeto (“bastdo falador”), que passa de mao
em maos, e cuja posse autoriza o portador a fazer uso da palavra — Unico
momento em que cada pessoa poderd se manifestar, excecdo feita apenas ao
coordenador do encontro. A cada rodada, os participantes sdo convidados a
manifestarem-se a respeito de um tema diferente. E comum essas etapas
aparecerem relacionadas aos quadrantes do circulo, por sua vez indicando
etapas rituais de um processo simbdlico de transformacio
(CAPACITACAO, 2014, p. 9).

Esse procedimento tem como como foco uma ampliacdo da participacdo dos
cidaddos na administragdo da justica, principalmente quando envolvem casos de jovens
indigenas. Se ja houver um processo em andamento referente ao caso ele é suspenso até que a
questdo seja resolvida pelos circulos de resolu¢do de conflitos, que podem efetivamente
produzir um acordo e no caso de ndo o for possivel, as contribui¢cdes do encontro poderdo ser
usadas no processo tradicional.

O terceiro modelo basico provém da experiéncia dos Estados Unidos da América,
Inglaterra, Austria, Finlindia e Noruega. E da denominada mediacdo vitima-ofensor, que
envolve encontros principalmente entre a vitima e o ofensor, sob a orientagdo de um
facilitador cujo objetivo € chegar a um consenso sobre a reparagdo do dano.

Percebe-se, desse modo, que estes trés modelos indicados tém como ponto central
o didlogo e a mediacdo. Na busca pela reparagdo do dano e retribuicdo do mal causado pelo

fato, o entendimento mutuo e a compreensdo sdo os principais instrumentos utilizados,
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promovendo-se ndo somente uma puni¢do e reparagdo, mas também uma educacdo em
direitos e civilidade.

Os beneficios em relagdo ao processo tradicional sdo grandes, tanto com relacdo a
um melhor tratamento da vitima, como também na questdo da reinsercdo e ressocializacdo do
ofensor, uma vez que ele passa a ser um participante ativo do procedimento que conduzird a
sua punicdo. O agente desestabilizador da paz social passa, assim, a ter uma melhor
compreensdo da gravidade e consequéncias de sua conduta, sendo importante a questao da
multidisciplinariedade do procedimento, uma vez que diversos segmentos do conhecimento
cada um a sua maneira contribuird para o €xito da Justica Restaurativa. Exemplo disso € a
participacdo de setores da psicologia, que podem contribuir de maneira significativa numa
melhor compreensdo das causas e possiveis meios de evitar que novos fatos como os
praticados voltem a acontecer.

No Brasil, o procedimento utilizado em geral contempla um conjunto de acdes,
que podem ser divididas em trés eixos. O primeiro é o da formacdo dos procedimentos
restaurativos por parte dos facilitadores, de forma que eles tenham conhecimento para sua
utilizacdo tanto preventiva quanto resolutiva, em qualquer ambiente. O segundo eixo foca a
mudanga institucional, que também envolve a formacgdo de facilitadores, mas que tem um
aspecto mais amplo, porque estes devem fazer com a cultura da instituicio onde a Justica
Restaurativa ocorra tenha um ambiente propicio para o seu desenvolvimento, “ (...) a fim de
que a prépria estrutura e cultura reinante (invariavelmente hierdrquica e excludente) ndo
retroalimente a situacdo de violéncia, bem como nao manipule os procedimentos restaurativos
para manter as relagdes de poder na institui¢do; e, ainda, para que a proposta nao seja
esvaziada e extinta” (MUMME; PENIDO, 2014, p. 77).

Por fim, o terceiro eixo € aquele que se ocupa da criagdo e fortalecimento da
“Rede de Apoio™:

(...) a articulagd@o entre as ‘entidades de atendimento’ local ou regional a
proposta de implementacdo, estabelecendo fluxos e procedimentos que
respondam as violagcdes aos direitos fundamentais detectadas nos
procedimentos restaurativos, viabilizando encaminhamentos efetivos que
deem conta das necessidades desveladas nos referidos procedimentos (sejam
das vitimas, dos ofensores ou da comunidade, etc.) (MUMME; PENIDO,
2014, p. 77).

Nesse sentido, o Brasil iniciou suas experi€éncias em Justica Restaurativa em
2005, nas cidades de Porto Alegre, Sdo Caetano do Sul e Brasilia, sendo os projetos pilotos
financiados pelo Estado, por intermédio do Ministério da Justica. Apesar das experi€ncias em

geral terem se iniciado em 2005, o “Caso Zero” € datado de 04 de julho de 2002, quando foi
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feita uma experiéncia de aplicacdo de seus preceitos na 3* Vara do Juizado Regional da
Infancia e Juventude de Porto Alegre, num caso envolvendo dois adolescentes. As
experiéncias, desde entdo, se desenvolveram em escolas, no Judicidrio e mais recentemente
nas comunidades.

No Estado de Minas Gerais foi lancado em 2012 o “Projeto Bésico de
Implementacdo de Justica Restaurativa no Municipio de Belo Horizonte”, que serd executado
no ambito da Secretaria de Estado de Defesa Social e da Coordenadoria Especial de
Prevencdo a Criminalidade na Comarca de Belo Horizonte/MG. Tem como foco a promog¢ao
de espacos de colaboracdo das partes envolvidas com o fato delituoso e da comunidade, de
maneira a se envolverem na constru¢do de uma resolucdo pacifica de conflitos junto ao
Juizado Especial Criminal de Belo Horizonte.

Percebe-se, assim, que ndo sdo todos os crimes que o projeto contempla, mas
apenas aqueles de menor potencial ofensivo. Ressalte-se que na Lei n® 9099/95 ha principios e
procedimentos que se assemelham em parte aos da Justica Restaurativa. Exemplo disso € a
orientagdo baseada nos principios da oralidade, simplicidade, informalidade e busca, sempre
que possivel, da conciliagdo e transacao (art. 2°), além da possibilidade de composi¢do civil
dos danos (art. 70).

Cumpre destacar que essa gama de conflituosidades que chegam as portas do
Juizado Especial Criminal, embora consideradas de menor potencial
ofensivo, possuem na sua origem um contexto que se, desconsiderados de
seu historico, do envolvimento emocional dos envolvidos, conflitos
anteriores, aspectos pessoais, sociais € comunitdrios, podem se repetir,
mesmo que uma resposta judicial ja tenha sido dada (PROJETO..., 2014, p.
6).

Nesse diapasdo, nos conflitos que envolvem delitos de menor potencial ofensivo
sua repercussdo nao fica restrita apenas as partes, de maneira que a sua denominagdo acaba
por levantar um paradoxo: sua lesividade é considerada diminuta, mas seus efeitos
transcendem a pequenez.

Quanto ao projeto do TIMG, em 2011 foi publicada a Portaria-Conjunta de n°
221, que “implanta o projeto piloto de Justica Restaurativa” na Comarca de Belo Horizonte,
abrangendo crimes de menor potencial ofensivo abrangidos pela Lei n® 9.099/95 e atos
infracionais (Estatuto da Crianca e do Adolescente). Ademais, foi assinado um Termo de
Cooperacdo Técnica celebrado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais com o Governo
mineiro, o Ministério Publico estadual e a Prefeitura de Belo Horizonte.

O referido projeto indica como atores envolvidos, conforme o Termo de

Cooperagao Técnica assinado, o Governo do Estado de Minas Gerais (Secretaria de Estado de
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Defesa Social), o Tribunal de Justica de Minas Gerais, o Ministério Piblico de Minas Gerais e
a Defensoria Publica de Minas Gerais (PROJETO..., 2014, p. 11). Vislumbra-se, assim, que
ndo ha citacdo, dentre os atores envolvidos, da comunidade, do ofendido e da vitima, o que
deixa o projeto com uma faceta muito institucional, afastada da comunidade.

Ao lado da Justica Restaurativa, o Estado de Minas Gerais também desenvolve,
através de um termo de parceria com uma Organizacdo Social de Interesse Pablico (OSCIP), a
denominada mediacdo de conflitos, que ¢ um método de resolucdo de conflitos, que
desenvolve “(...) instrumentos para a minimizac¢do de riscos sociais, em busca da reducdo das
vulnerabilidades e do enfrentamento as violéncias, trabalho este que vem sendo
implementado nas regides cm altas taxas de criminalidade violenta do Estado de Minas
Gerais” (COMISSAO..., 2011, p. 13).

A participagdo do Instituto Elo na consecugdo dessa politica ptiblica vem ao
encontro com a atual conjuntura de procura de maior participacdo ativa dos cidaddos e de uma
democratiza¢ao mais firme do Estado. O referido Instituto foi criado em 2005, tendo recebido
a qualificacdo de OSCIP pelo Governo Federal em 2006. “Foi fundado por profissionais com
experiéncia na drea de desenvolvimento social e atualmente retine uma equipe interdisciplinar
que constrdi, desenvolve e gerencia projetos com propdsito de contribuir para a construgdo de
elos de autonomia e inclusdo dos sujeitos das comunidades envolvidas” (O INSTITUTO...,
2014).

O Programa Mediac¢do de Conflitos levado a cabo pelo Instituto Elo visa “prevenir
fatores de riscos e conflitos potenciais e/ou concretos, evitando que estes sejam propulsores
de acdes violentas e delituosas entre os participantes envolvidos” (COMISSAO..., 2011, p.
14). Usa-se, portanto, principios da Justica Restaurativa, tendo em conta a consideragao de
que os efeitos de um fato delituoso podem se expandir provocando mais danos, além de
considerar as causas sociais de sua origem. No caso do referido programa, faz-se o caminho
antecipado: resolve-se o problema antes de que ele possa eventualmente ocasionar um crime.

O referido procedimento visa proporcionar, além do didlogo, da cooperacdo, da
restauracdo de relagdes, da responsabilizacdo, trés pontos primordiais dentro de uma cultura
de acesso a justica amplo, que sdo a emancipagdo, o empoderamento e a autonomia.

A emancipagdo segundo Miracy Gustin € a:

Capacidade de permanente reavaliagdo das estruturas sociais, politicas,
culturais e econdmicas do seu entorno, com o propdsito de ampliagdo das
condig¢des juridico-democréticas de sua comunidade e de aprofundamento da
organizacdo e do associativismo como objetivo de efetivacdo das condic¢des
politicas elas mudancas essenciais na vida dessa sociedade para a sua
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inclusdo efetiva no contexto social mais abrangente (GUSTIN, 2005, p.
198).

2

E, assim, a capacidade de os préprios membros da comunidade poderem
solucionar seus problemas, de entenderem quais sdo as necessidades locais e o melhor modo
de chegar a uma solu¢do, minimizando eventuais danos sociais € econdmicos.

Ja o empoderamento € o processo pelo qual o individuo toma o poder de suas
proprias decisdes, de modo a gerar um pensamento critico sobre a realidade social. “O
empoderamento comunitdrio se direciona ao desenvolvimento da capacitacdo de grupos
desfavorecidos para articulacdo de interesses e participacdo comunitdria, visando a conquista
plena dos direitos da cidadania, a defesa de seus direitos e a influéncia em a¢des de Estado”
(BAQUERO; BAQUERO, 2007, p. 141).

Ja a autonomia é a capacidade do individuo de fazer suas préprias escolhas, de
formular seus objetivos de acordo com as suas convicgdes e dessa forma tragar quais sdo as
estratégias mais adequadas para atingi-los.

Dessa forma, o processo empreendido pelo Programa Mediacdo de Conflitos se
adequa aquilo que este trabalho propde, ja que une um meio de solu¢@o de conflitos dialégico,
e que consegue empreender na comunidade uma emancipa¢do, uma autonomia € uma
capacidade critica que os meios tradicionais ndo o permitem.

Além disso, visa-se no Programa Mediacdo de Conflitos empreender um projeto
unico para cada comunidade, ressaltando-se as diferencas socioculturais e permitindo uma
maior mobilizacdo e resultados mais efetivos:

O Programa Mediacdo de Conflitos, implementado nas comunidades como
vilas, favelas, aglomerados e bairros periféricos, compreende que a
participagdo comunitdria acontece de maneira singular, demonstrando,
sobretudo, as formas de organizacdo do capital social local. Assim, o capital
social preexistente em cada comunidade devera ser reconhecido por
meio da concepcio especifica de sua formacio, dadas as variacoes de
cada realidade. Nesse sentido, sabemos que existem diversas fontes de
verificacdo da constitui¢do de capital social, desde acdes que circunscrevem
um ambito mais individual até as acdes coletivas. Portanto, para a
identificacdo desse elemento, € necessdrio conhecer e identificar os grupos
representativos em cada regido, realizando o Diagnodstico Organizacional
Comunitario. O PMC, de forma geral, visa favorecer a mobilizacdo e o
fortalecimento desses grupos por meio de pesquisas, diagndsticos e pelas
relagdes constituidas em cada realidade, provocando reflexdes sobre a
participacdo comunitdria e a diminui¢do dos dilemas da agdo coletiva (grifos
nossos) (COMISSAO..., 2011, p. 26).

Interessante, assim, a concep¢ao que € feita sobre capital social, de modo que para

Miracy Gustin, significa “(...) a existéncia de relagdes de solidariedade e confiabilidade entre
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individuos, grupos e coletivos, inclusive a capacidade de mobilizacdo e organizagcdo
comunitérias, traduzindo um senso de responsabilidade da prépria populagdo sobre seus
rumos e sobre a inser¢ao de cada um no todo” (GUSTIN, 2005, p. 198). A solidariedade da
comunidade € acentuada e difundida com a expansdo do programa.

A atuacdo institucional perpassa, para além da estrutura fisica, o fornecimento de
uma equipe de profissionais, de diversas areas, que tem um papel de facilitacdo e articulagdo,
“(...) procurando valorizar as potencialidades locais e levando os envolvidos a refletir sobre a
resolucdo das demandas, qualquer que seja ela a partir de buscas e saidas criativas e
adequadas aos dilemas apresentados” (COMISSAO..., 2011, p. 26).

O Programa Mediacdo de Conflitos possui tanto um atendimento individual,
quanto um atendimento coletivo, além de um eixo de projetos tematicos em que sao propostas
acOes comunitdrias que pretendem envolver certo nimero de familias ou grupos, a fim de que
questdes especificas sejam trabalhadas.

Quando a mediacdo nao ocorre, seja no procedimento individual ou coletivo, é
feita a orientagdo as partes, de maneira que saem mais informadas a respeito de seus direitos e
deveres, compreendendo meios de emancipagdo e autonomia.

Percebe-se, portanto, que o Programa Mediacdo de Conflitos segue a linha da
Justica Restaurativa, no sentido de promover um entendimento sobre o fato delituoso. Quanto
ao primeiro, ele antecipa eventuais delitos de forma a solucionar um conflito comunitario que
poderia ocasiond-lo. J4 a segunda, ocorre posteriormente a ocorréncia do fato delituoso,
intentando evitar que efeitos ainda mais nefastos ocorram, sendo que ambos os procedimentos
sao capazes de proporcionar emancipacao, cidadania e principalmente acesso a justica.

Dessa forma, a Justica Restaurativa segue uma metodologia que promove de
forma efetiva um acesso a justica amplo. Explora-se o conflito gerado pela conduta criminosa
de maneira a torna-lo positivo, como um fator de aprendizado:

Mais do que retribuir ou restaurar, a centralidade desta discussao reside no
fato de acolher o conflito como algo positivo, em que as pessoas envolvidas
em um fato conflituoso, que € inerente a vida cotidiana, seja resolvido por
elas mesmas. Para isso, as pessoas precisam ser educadas para essa nova
cultura, bem como os profissionais envolvidos nesse processo (AMES, 2014,
p- 753).

A Justica Restaurativa tem, entdo, a importante funcdo de tornar a caracteristica
relacional do ser humano um ponto positivo, de aprendizado, de cidadania, e ndo

simplesmente um fator desencadeador de conflitos. E a constru¢do da consciéncia da sua
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responsabilidade pelo sujeito, de maneira a tornar as relagdes comunitarias respeitosas €

fraternas.
3.3. A Mediacao Comunitaria

A Justica Comunitdria (ou Mediacdo Comunitdria) e a Justica Restaurativa sdo
experiéncias que usam dos principios adotados neste trabalho, quais sejam: uma cultura de
pacificacdo dialégica com emancipagao social.

No presente tépico serd debatida a Mediacdo Comunitdria. Esta baseia-se na
pacificacdo de conflitos realizada em contextos de comunidades, principalmente aquelas
afetadas por problemas sociais, como a pobreza. O uso de técnicas de mediagdo serve nao
somente para restaurar eventuais conflitos ocorrentes entre seus membros, como produz
resultados nos campos da democracia e cidadania.

A emancipagdo social e individual gerada € de grande relevo, isso porque a
preparagdo da comunidade e de individuos especificos para desenvolverem a pratica leva-os a
um melhor entendimento de direitos, resultando em uma despatriarcalizagdo com relacdo ao
Estado, no sentido de que nao mais ficam dependentes de politicas sociais para conhecerem
seus direitos e modos de reivindicd-los, sendo emancipados a os procurarem e se
desenvolverem socialmente. Acaba, portanto, formando cidaddos mais ativos.

O conflito € visto, pois, ndo apenas como algo necessariamente ruim ou negativo,
mas sim como uma oportunidade de crescimento social e pessoal, a fim e que eles sejam
superados de uma maneira criativa e soliddria.

A enfitica defesa da mediag@o, nestes termos, se assenta na possibilidade
que ela representa a um s6 tempo de educar informar e favorecer a tomada
de decisdo pelos proprios interessados a intervencdo do terceiro (mediador)
tem feicdo facilitadora, informativa, mas ndo deciséria, diferentemente da
conciliacdo e da arbitragem, que sd@o mecanismos pelos quais o terceiro
(conciliador ou 4rbitro) apresenta solucdo e decide, estando estas, assim,
mais proximas da légica judicial (LEONELLI; MESQUITA, 2004, p. 82).

A Justica Comunitdria representa, igualmente, uma esfera de crescimento do
poder da sociedade civil: o poder de dizer o direito, de produzir uma norma juridica concreta
passa a ser atribuicdo também dela. Representa, portanto, a manifestacdo do pluralismo
juridico.

Outro dos valores da Justica Comunitdria, principalmente quando instaladas em
comunidades carentes e marginalizadas, consiste na superacdo de certas deficiéncias

historicas, fruto da formacao colonial brasileira:
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Portugal ndo tencionava trazer justica a0 povo ou mesmo prestar 0s Servigos
mais elementares a sua coldnia. Essa desvinculacdo entre Estado e a
populac@o é um tema constante na Histdria brasileira. O direito que existia
era dos coronéis, as leis da elite agraria, que eram basicamente uma forma do
Direito consuetudindrio portugués do século XVI [...] ‘A estrutura do Estado
era fundamentalmente neofeudal e patrimonial, com o poder, de fato, nas
maos das grandes familias de fazendeiros’. A maior parte da populacido ndo
tinha voz no governo nem Direitos pessoais. Eram escravos, objetos de
comércio. Havia um sistema de repressdo constante que somente podia ser
sustentado porque a classe dominante, através de seus vinculos comerciais
com a Europa, podia manter a forca militar e comprar as armas necessdrias
para controlar a populacdo. No Brasil, ocorreram numerosas rebelides de
escravos, porém o Estado pode sempre eliminé-las, a0 menos nas cidades e
nas dreas de plantagdo. Entretanto, o que realmente ocorreu foi uma fuga
constante de escravos das fazendas para o interior, onde criaram pequenas
comunidades africadas — os quilombos -, ou misturaram-se aos indigenas, ou
mesmo aos mulatos, descendentes de portugueses e escravos africanos. Ao
longo dos séculos, grandes dreas do Brasil Central foram povoadas com
estas pequenas comunidades rurais, em grande parte excluidas das leis das
cidades e das economias nacional e internacional (SCHIRLEY, 1987, p. 80-
81).

O desenvolvimento da Justica Comunitdria nestes lugares ajuda a superar uma
histéria de subdesenvolvimento e dependéncia, além da propria auséncia do Estado no
desenvolvimento de politicas publicas.

José Geraldo de Sousa Junior fala da questdo do poder popular:

Quando se acentua a questdo do poder popular, o que se estd postulando sdo
as condicdes e o nivel de organizacdo das massas, ou seja, a sua capacidade
de autoexercitar a participacdo e de ser o agente determinante ativo e
soberano no encaminhamento de seus interesses e do seu préprio destino.
Trata-se, ndo apenas de definir o maior ou menor grau de exercicio direto ou
o tipo de institui¢cdes representativas, mas, estabelecer formas reais através
das quais o povo concretiza e subordina uma efetiva direcio do processo
histérico de articulagdo do poder (SOUSA JUNIOR, 1984, p. 136).

O autor aborda, em obra posterior, 0 denominado ‘“direito achado na rua”, a que
alude “a uma concepg¢ao de Direito que emerge, transformadora, dos espacos publicos — a rua
— onde se dad a formagdo de sociabilidades reinventadas que permitem abrir a consciéncia de
novos sujeitos para uma cultura de cidadania e de participagdo democritica” (SOUSA
JUNIOR, 2008, p.277).

Essa atuagdo mais participativa da sociedade civil em seu dmbito mais carente de
recursos financeiros e sociais, pode diminuir aquela distancia que existe entre ela e o restante
da sociedade.

Porque é dominante, a burguesia monopolista internacional e seus aliados
locais detém o sistema juridico e politico do Estado e os processos de
dire¢do e dominagdo ideoldgica e determina as diretrizes gerais da politica
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de controle social, como sistema de defesa social do préprio capital (SOUSA
JUNIOR, 1984, p. 147).

Sem querer entrar nessa discussdo se existe ou ndo uma luta de classes e que o
Direito pode ser um dos mecanismos de poder de uma classe dominante sobre a outra, o que
se pode entender da passagem de José Geraldo de Sousa Junior é que ha a necessidade de uma
participacdo mais ativa de individuos que historicamente foram relegados a uma situacdo de
subordinagdo, que sdo aqueles que possuem menos poder financeiro e, principalmente, menos
informacao.

Esses espacos democraticos e de cidadania criados pela Justica Comunitéria sao
manifestagdes de uma necessidade, advinda “da rua”, da propria populacdo que reivindica um
espaco de maior atuacdo dentro da sociedade. Em discussdes anteriores neste trabalho, na
parte que se tratou do pluralismo juridico ja se indicava: quando o Estado se queda ausente, ha
uma normatividade que vai surgindo da prépria sociedade, que comeca a ganhar espaco e
cabe ao Estado, se quiser manter o monopodlio da produgdo juridica, se intrometer nestes
espacos passando a ter uma maior regulacao.

Neste sentido, a regulacio do Estado seria a sua participacdo no proprio
desenvolvimento da Justica Comunitdria, sendo uma atuagdo mais amena, apenas
proporcionando os subsidios necessarios ao seu desenvolvimento.

Em termos de pluralismo juridico, para Boaventura de Sousa Santos uma
pluralidade normativa pode ter diversas fundamentagdes: econdmica, racica, profissional ou
outra; “pode corresponder a um periodo de ruptura social como, por exemplo, um periodo de
transformac¢do revoluciondria; ou pode ainda resultar, como no caso de Pasargada, da
conformacdo especificado conflito de classes numa area determinada da reproducdo social”
(SANTOS, 1987).

O autor estudou uma favela do Rio de Janeiro, resultando em uma tese de
doutorado apresentada a Universidade de Yale nos Estados Unidos na década em 1970. Para
tanto, ele residiu por um tempo na localidade e acompanhou a rotina dos moradores,
principalmente das reunides das associa¢des de moradores, que muito se assemelhavam a um
tribunal.

Eu passei a prestar atencdo tanto em prevencdo de disputas quanto em
solugdo de disputas, j4 que a maneira que as pessoas previnem disputas é
relacionada as maneiras nas quais as disputas sdo solucionadas quando elas
ocorrem. Enquanto eu concentrava minha pesquisa nos mecanismos de
prevencdo de disputas e solucdo de disputas com a Associagdo de Moradores
de Pasargada eu vim a perceber que esses mecanismos e seu ambiente
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institucional forma um sistema legal nio oficial o qual eu chamei de direito
de Pasdrgada (SANTOS, 1977, p. 7).

Sinteticamente, ele afirmou em seu estudo que a autonomia da favela decorria da
origem de sua formacdo, qual seja, a de uma delimitagdo territorial que ndo observava o
ordenamento juridico brasileiro vigente. Este fato condicionava o relacionamento estrutural
entre a comunidade enquanto tal e o aparato juridico vigente:

No caso especifico de Pasargada, pode detectar-se a vigéncia nao oficial e
precaria de um direito interno e informal, gerido, entre outros, pela
associacdo de moradores, e aplicavel a prevencdo e resolug¢do de conflitos no
seio da comunidade decorrentes da luta pela habitacdo. Este direito nao-
oficial — o direito de Pasargada como lhe poderei chamar — vigora em
paralelo (ou em conflito) com o direito oficial brasileiro e é desta
duplicidade juridica que se alimenta estruturalmente a ordem juridica
de Pasargada (grifos nossos) (SANTOS, 1987, p. 2).

Boaventura de Sousa Santos afirma que a relacdo entre esses dois Direitos ndo é
simples, devendo ser feita uma andlise complexa, que no entanto, permite afirmar uma certa
dependéncia do Direito de Pasargada para o Direito Oficial (SANTOS, 1987, p. 8).

E ndo somente havia em Pasargada um distanciamento com relacdo a policia: os
tribunais também nao eram utilizados pelos moradores para solucao dos conflitos.

Para além da policia (ou em complemento da acdo desta), os tribunais
constituem o outro mecanismo oficial de ordenacdo e controle social a que
os habitantes de Pasdrgada poderiam, em teoria, recorrer para prevenir ou
resolver conflitos internos de natureza juridica. Tal recurso estava, no
entanto, igualmente vedado e vérias sdo as razdes apontadas pelos moradores
mais velhos para tal fato (SANTOS, 1987, p. 8)

Dentre as razdes estavam: a) o distanciamento dos advogados e juizes com relacao
ao atendimento dos interesses das camadas mais pobres; b) o custo dos servigos profissionais
dos advogados; c) a ilegalidade de suas situagdes faziam com que entendessem que a busca
pelos tribunais seria ndo s6 inttil como também perigosa (SANTOS, 1987, p. 9).

Nesse diapasdo, observa-se que na auséncia do Estado surge um direito alternativo
que concorre com ele, mas que ao mesmo tempo a ele se subordina. Esta subordinacdo esta
relacionada a diversos fatores, como: a) a utilizagdo do Direito Oficial como uma base; b) a
dificuldade de se valer de meios de fazer os membros da comunidade cumprirem suas regras.

O direito de Pasdrgada é um direito paralelo ndo oficial, cobrindo uma
interac¢@o juridica muito intensa a margem do sistema juridico estatal (o
direito do asfalto, como lhe chamam os moradores das favelas, por ser o
direito que vigora apenas nas zonas urbanizadas e, portanto, com pavimentos
asfaltados (SANTOS, 1988, p. 14).
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Assim, com a auséncia de servicos publicos bdsicos em virtude da omissdao do
Estado, Pasdargada, segundo Boaventura de Sousa Santos, passa a ter certas formas de
resolucao de conflitos e policiamento paralelos ao fornecido pelo Estado.

A forma de solucdo de conflitos realizada na comunidade de Pasargada utiliza
muito da retdrica e da oralidade, tendo em conta inclusive a auséncia de conhecimento por
parte das partes e julgadores acerca de um modus operandi do procedimento legal (SANTOS,
1977, p. 41).

Pode-se indicar como exemplo dessa criagdo comunitéria de um Direito as favelas
do Rio de Janeiro, assim como o fez Boaventura de Sousa Santos. O préprio Estado em suas

N

acoes trata esses locais como excecdes a presenga de regras, onde tudo poderia ser feito a
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margem da lei: “(...) quando o tema € favela, parece-me que em nosso Estado tudo
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permitido, como se pudesse existir locais onde a excecdo € regra e esta ndo carece de
autorizagdo judicial e previsdo legal” (LOMBA, 2014).

As favelas sdo, assim, um territério onde o Estado se queda ausente e quando
promove sua atuagio o faz de maneira a violar o Direito®®. Ana Paula Lomba faz um alerta:

Nunca é demais lembrar que foi em nome da defesa da ordem publica que
centenas de “subversivos”, nominados inimigos publicos a época da ditadura
militar, foram torturados e mortos. Nao hd exagero algum na comparagao,
pois, para muitos, a ameaga da modernidade € a criminalidade que vem da
periferia, materializada naqueles jovens pobres acusados de se associarem
para comercializar drogas ilicitas, tendo chegado ao lamentavel absurdo de
receber o rétulo de crime organizado. E na guerra contra o crime vale tudo.
Este discurso de defesa social que elege inimigos publicos, verdadeiras
encarnagdes do mal, legitimando ac¢des policiais dissociadas do que prevé a
propria lei € uma perigosa armadilha: ndo existe defesa social, tampouco
clamor publico, que possa legitimar a ilegalidade. Vale relembrar que o AIS
foi instituido justamente para preservar a ordem e a seguranga, em nome da
defesa social pretensamente comprometida por um processo subversivo
revoluciondrio (LOMBA, 2014).

Desse modo, os integrantes da comunidade acabam por se sentirem mais seguros
com o referencial juridico que eles préprios criaram, € o surgimento de um direito provindo
da prépria comunidade. Boaventura de Sousa Santos acentua esse aspecto do receio para com
a legalidade oficial quando fala da rela¢do da populacdo de Pasdrgada com a Policia:

A Policia ndo tinha delegacias em Pasidrgada e, mesmo se as tivesse, é
improvdavel que fossem solicitadas pela populacdo para intervir em casos de

8 Segundo Zygmunt Bauman: “Operagdes policiais, expedi¢des militares, ‘pacifica¢do’ a longo de dreas
incdmodas sao questdes dispendiosas, que o contribuinte prospero estd tanto menos inclinado a financiar quanto
mais distantes de sua casa (e, portanto, menos relevantes para seu proprio bem-estar) elas parecam ser. A tarefa
de manter acuados os ‘pobres globais’ €, assim, a alegacdo mais adequada para essa desregulamentacio,
privatizacdo e comercializagdo da atividade punitiva e de vigildncia, que € ainda aplicada apenas fria e
cautelosamente no sistema carcerdrio interno” (1998, p.80).
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conflito, e as delegacias policiais nas dreas urbanizadas préximas também
ndo eram chamadas a agir. Quando se pergunta aos moradores mais antigos
as razdes porque eles ndo usavam os servicos da Policia, eles primeiro riem
pela surpresa que lhes causa tal pergunta - tdo 6bvio € a resposta - depois
fazem um esforgo para expressar o 6bvio. Desde os primérdios da ocupacao
do morro, a comunidade "entendeu" que estava numa continua luta com a
Policia. Antes de os terrenos de Pasargada passarem para o dominio publico,
vérias foram as tentativas empreendidas pela Policia para expulsar em massa
os moradores. E mesmo depois disso, a sobrevivéncia da comunidade nunca
esteve garantida, uma vez que se conheciam casos de remocgdo de favelas
construidas em terrenos do Estado. Chamar a Policia aumentaria a
visibilidade de Pasidrgada como comunidade ilegal e poderia eventualmente
criar pretextos para remog¢do. Outros fatores contribuiram ainda para que a
Policia fosse vista como um inimigo pelos moradores de Pasdrgada.
Criminosos, suspeitos, vagabundos e em geral "maus elementos" eram
considerados pela Policia como formando uma considerdvel proporcdo da
populacdo de Pasargada (SANTOS, 1987, p. 5).

Esse distanciamento, conforme verifica-se da passagem, estd fundado muito no
receio de que situacdes regulares perante o Direito comunitdrio se percam em virtude de ndo
se adequarem ao Direito Oficial. Além disso, esses individuos s@o marginalizados por grande
parte da populacdo, o que gera um enclausuramento dos moradores desses locais.

Verifica-se, assim, que hd uma demanda das pessoas por conhecimento,
principalmente de direitos humanos e métodos restaurativos de conflitos, sendo papel do
Estado proporcionar meios de que os individuos consigam ter a capacitacdo necessarias para
poderem utilizar o conhecimento em prol destes objetivos®’. A funcdo do Estado, nesse caso,
€ a mais promocional do que patriarcal, tendo em conta que ndo entregaria uma prestacao aos
individuos sem que lhes dele fosse exigido uma contrapartida. Esta, no caso, é o préprio
querer adquirir conhecimento critico, além do que os resultados da acdo dependeriam, em
grande parte, da acdo decisiva dos proprios integrantes da comunidade.

As pessoas sdo sujeitos ativos no procedimento de construgdo das
normas/decisdes que serdo por ela seguidas. Desse modo, possibilita-se por
meio da participacdo, o empoderamento, ou seja, ‘[...] a busca pela
restauracdo do senso de valor e poder da parte para que esta esteja apta a
melhor dirimir futuros conflitos’ e a emancipa¢do dos individuos, que
exercem °[...] sua capacidade de autonomia critica e de interacdo dialdgica
para o julgamento da questdo’. Pessoas outrora afastadas dos servicos
judicidrios conseguem ndo sé o acesso ao direito, mas a participagdo na
constru¢do do mesmo. Nessa perspectiva, tem-se a mediacdo como
propulsora da cidadania e inclusdo social. Desperta-se nos individuos o
cidaddo, capaz de intervir/atuar na realidade, e assim, ter acesso/ser incluido
na sociedade (DIAS, 2010, p. 54).

89 “Pela mediacdo a comunidade aprende a lidar com técnicas de comunicacdo construtiva e de relagdes
interpessoais, absolutamente necessirias ao aprimoramento das suas a¢gdes quer em relagdo ao conflito, quer no
tocante a emancipacdo e desenvolvimento sociais” (VASCONCELOS, 2008, p. 111).
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As partes deste processo de mediagdo comunitdria sdo a comunidade e o Estado,
com destaque para o fato de que, conforme ja acentuado, os grandes protagonistas do
processo sdo as proprias partes envolvidas, ou seja, a propria comunidade. O aparato estatal
participa nos seguintes pontos: a) formagdo dos envolvidos, através de um processo de
aprendizagem principalmente de lideres comunitdrios, sendo que estes sim ajudardo no
aprendizado dos demais; b) fornecimento da estrutura fisica necessaria para a consecuc¢ado dos
objetivos.

Boaventura de Sousa Santos acentua o aspecto de participacdo do Poder Judicidrio
na implementacao desta experiéncia:

A experiéncia de justica comunitdria no Brasil estd relacionada com o
impulso dos tribunais de justica estaduais em capacitar os membros das
localidades mais pobres a prestar a orientagdo juridica e dar solucdo a
problemas que nao poderiam ser solucionados devidamente no judicidrio ou
por ndo se adequarem as exigéncias formais/probatdrias do juizo ou porque
na justica oficial ndo obteriam uma pronta resposta. A mediacao € o meio de
solugdao de conflitos do qual o projeto lanca mao. A formacdo do agente
comunitério € continua, conjugando um periodo de formagdo tedrica inicial
com a préatica dos casos que aparecem no quotidiano. Para tanto, os agentes
contam com uma assessoria juridica que os orienta para a solu¢do dos casos
apresentados (SANTOS, 2008, p. 52).

Existe, desse modo, uma busca pela capacitacdao de voluntdrios do préprio grupo,
pelo fato de que além de conhecerem melhor as deficiéncias e necessidades locais, passam
mais confianca para os comunitdrios, em determinados aspectos, que uma autoridade estatal.
“Nesse sentido, embora imparciais em relacdo ao interesse dos participantes, integram a
ecologia local, o que os torna aptos a identificar quais sdo os valores relevantes para a
construgio da solugio” (MINISTERIO..., 2008, p. 58).

Carlos Eduardo Vasconcelos, quando discorre a respeito do programa
denominado “Nucleos de Mediacdo Comunitaria”, desenvolvido no ambito da Geréncia de
Prevencdo e Mediacao de Conflitos da Secretaria de Justica e Direitos Humanos do Estado de
Pernambuco (VASCONCELOS, 2008, p. 110), apresenta uma conclusido sobre o programa,
no sentido de que os facilitadores da mediacdo “(...) devem ser pessoas iguais, qual seja,
pessoas comuns da comunidade e com ela identificadas, que se dedicam a ela
voluntariamente, na conviccdo de que, ao agirem como voluntdrias, tornam-se mais
respeitadas e reconhecidas socialmente” (VASCONCELOS, 2008, p. 117).

Nesse mesmo sentido, o Ministério da Justica divulgou — por intermédio da
Secretaria de Reforma do Judicidrio- um relato de experiéncia do Programa Justica

Comunitdria do Distrito Federal, em que descreveu sobre os atores do programa e sua selec¢ao,
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partindo do mesmo entendimento do programa pernambucano acima referido: o de que o
programa deve ser desenvolvido tendo como atores centrais individuos da propria
comunidade:

Para que o programa de justica a ser desenvolvido seja efetivamente
comunitdrio, € indispensdvel que seus principais operadores sejam
integrantes da comunidade na qual se pretende atuar, porque ndo haveria
sentido algum se a abordagem efetivamente comunitdria de realizacdo da
justica dependesse da atuacgdo direta de técnicos sem qualquer afinidade com
a ecologia local, ou seja, a linguagem e o cddigo de valores préprios
(MINISTERIO..., 2008, p. 39).

A importancia da capacitacdo dos individuos da propria comunidade nao consiste
apenas no papel que eles desempenhardo dentro do processo de mediacdo comunitéria, mas,
também, no que diz respeito a sua formac¢do humanistica que pode ser usada em suas relacdes
interpessoais, mesmo que nao conflituosas.

Tratados, assim, os contornos da Media¢cdo Comunitéria e seus agentes, indica-se,
agora, quais sio os tipos de conflitos que merecem a atencdo do programa, isto porque, ndao
sdo todas as controvérsias que podem ser solucionadas através da mediagdo extrajudicial, cujo
debate j4 foi objeto de estudo no primeiro capitulo desta dissertacao.

Embora existam diversos programas de mediacdo comunitdria no pais, pode-se
indicar que os casos mais indicados para sua atuacdo sdo os dos conflitos familiares” e dos
conflitos de vizinhanga, tendo em conta que sdo aqueles que mais afetam a comunidade e que
podem servir de estimulo para um didlogo comunitério.

O Ministério da Justica indica no estudo realizado sobre a experiéncia do Distrito
Federal que a demanda mais significativa até entdo apresentada era de conflitos familiares:

A andlise estatistica revela, ainda, que a demanda mais significativa — seja na
atividade de encaminhamento sécio-juridico ou na de mediag¢do - é a que
envolve o Direito de Familia. Embora ainda ndo tenha sido realizada uma
avaliacdo externa para a andlise destes dados, hd uma percepcdo da equipe
multidisciplinar do Programa de que o alto indice de casos familiares se
explica por dois fatores. De um lado, a demanda familiar € efetivamente
comunitdria, somente apds quase seis anos de execucdo. Considerando que
esta nova técnica se aplica, com pertinéncia, a toda e qualquer demanda
comunitdria, ndo se limitando as que veiculam conflitos estritamente
interpessoais e familiares, acredita-se que, no decorrer dos préximos anos, o

% “Q uso da mediagdo em conflitos familiares mostrou-se extremamente positivo no Canadd e nos EUA, sendo
mais satisfatério do que os resultados obtidos nos tribunais. Em meados da década de 1980, a mediacdo foi
aplicada nos setores empresariais para resolver disputas comerciais, deficiéncias no desempenho e até disputas
envolvendo a propriedade intelectual. Atentou-se para a necessidade de se promover um novo método de
resolucdo de conflitos que nao abalasse as relagdes entre os individuos nele envolvidos e permitisse um estimulo
ao didlogo como meio de encontrar uma boa alternativa para pdr fim a questdo. Principalmente no meio
comercial, em que interesses se chocam e se aliam constantemente, um método inovador que resolvesse 0s
problemas surgidos mantendo as relacdes negociais saudéveis era fundamental.” (DIAS, 2010, p. 176).
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nimero de mediacdes familiares tenderd a diminuir — embora permaneca
majoritdria, em razdo da realidade social — por for¢ca do aumento do ndmero
de demandas com maior impacto social e comunitdrio, como, por exemplo,
conflitos de vizinhanca ou os que envolvam direitos coletivos
(MINISTERIO..., 2008, p. 113).

Depreende-se dessa passagem que os conflitos que sdo levados para solugcdo pela
mediacdo comunitdria dependem muito de como o programa € conduzido. No exemplo
destacado, os conflitos familiares ganharam destaque porque foram os primeiros a terem seu
desenvolvimento levado a cabo. A partir do momento em que novos conhecimentos sao
passados, ha a expectativa de que surjam novos tipos.

E uma relacio de confianca, uma vez que os individuos tém aquele receio inicial,
tendo em conta a cultura reinante da pacificacdo apenas pelo Poder Judicidrio. A partir do
momento que a suspeita € afastada, hd um empenho maior dos participantes na sua utilizagao.

Ademais, a propria consideracdo da existéncia de relatividades culturais € um
ponto a se destacar quando da indicacdo de quais s@o os tipos de conflitos que mais sdo
resolvidos no ambito da mediagdo comunitaria.

O que se tem de enfatizar é seu papel de promog¢do social e emancipagcdo dos
individuos, levando-os a uma formacdo cidada ativa. No que diz respeito aos conflitos
familiares, por exemplo, a mediacdo pode ser um mecanismo eficaz de manutengdo das
relagdes abaladas, restabelecendo aqueles vinculos que ndo podem ser desfeitos com um
conflito, tendo em conta as inimeras consequéncias advindas. Nem sempre a disputa € tao
vigorosa assim que mereca uma sentenga que, com o proposito de resolver, pode € piorar a
situagdo, criando uma verdadeira arena de guerra entre as partes.

Com isso ndo se quer afirmar que o processo judicial é sempre negativo ou que
nunca consegue solucionar de uma maneira adequada as situac¢des levadas a sua apreciacao. O
que se enfatiza sdo os beneficios maiores da mediagdo, tendo em vista o seu procedimento,
principalmente quando envolve a mediacdo comunitdria. Como visto, nesta os facilitadores da
mediacdo sdo proprios integrantes da comunidade, e, desse modo, dispdem de dois pontos
positivos: a) possuem o conhecimento técnico necessario para a consecugao de seu mister; b)
adquiram, com a convivéncia na comunidade, o conhecimento humano necessirio para
conduzir da melhor maneira a solucao do conflito pelas partes.

O sistema judicial tradicional ndo exerce, em muitos casos, um papel
pedagdgico, voltado a educar a sociedade para resolver e prevenir seus
proprios conflitos. Ao contrdrio, este sistema continua instigando certa
dependéncia em seus usudrios, que, cada vez mais afastados da solucdo dos
litigios, compreendem cada vez menos os procedimentos e técnicas
utilizadas para tal solucdo, o que acaba por gerar, muitas vezes, uma
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demanda maior da prestacdo jurisdicional oferecida pelo aparato judicial
(DIAS, 2010, p. 188).

No Brasil, dentre os projetos de Justica Comunitdria pode-se indicar o
desenvolvido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal. O objetivo inicial do programa foi
de democratizar a justica, fornecendo meios para que os cidaddos e a comunidade tivessem a
capacidade para gerir seus conflitos com autonomia. Inicialmente o programa foi denominado
“Justica Comunitdria”, constituido por dois nuicleos em cidades satélites de Brasilia
(Taguatinga e Ceilandia).

A Secretaria de Reforma do Judicidrio inclusive prop0s sua transformacdo em
politica publica permanente, dada sua importdncia na redu¢do da pobreza, por meio da

equidade econdmica e social:

(...) a Secretaria de Reforma do Judicidrio propds a transformacido da
experiéncia de Justica Comunitdria, de Brasilia, com os aperfeicoamentos
incorporados de outras iniciativas semelhantes, em uma politica ptblica com
investimento permanente, a fim de apoiar financeiramente e incentivar
institucionalmente projetos de implantacio de niicleos de mediagdo
comunitdria em todas as regides do Pais. A expectativa é a disseminacio de
nicleos da Justica Comunitaria como forma de fortalecer a cidadania
pela informacido e conscientizacio em direitos e preparacio de
liderancas comunitarias para atuarem como mediadores de conflitos em
suas comunidades. Apés a difusdo desse projeto, em parcerias com
6rgaos estatais, em especial da Justica, e entidades da sociedade civil,
esperamos consolidar essa experiéncia como um efetivo meio de
resolucio de conflitos, combinando prevencio, diminuicdo da
judicializacdo e obtencdo de maior pacificacio social. Com isso,
poderemos passar para a fase de massificacao do projeto. (grifos nossos)
(MINISTERIO..., 2008, p. 11)

A publicag¢do do Ministério da Justi¢a ressalta o ponto aqui trabalhado: “(...) que a
mediacdo comunitdria € uma importante ferramenta para a promog¢ao do empoderamento e da
emancipacio social” (MINISTERIO..., 2008, p. 12).

Essa proposta da Secretaria de Reforma do Poder Judicidrio tem o apoio do
Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, que resultou, inclusive, na
criacdio de uma Escola Nacional de Mediacdo e Conciliagdo”!.

Na introdugdo do relato da experiéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal
ha a apresentag¢do de uma ideia muito coerente com este trabalho:

Em situacdes de conflito, o Estado substitui a vontade dos cidaddos, a fim de
dizer o direito e assegurar a paz social. Sob este padrdo, o Estado detém o
monopdlio do exercicio da atividade jurisdicional. Isto ndo significa afirmar,
contudo, que o Estado detenha o monopdlio da criagdo do direito. Ha uma

1 Para maiores informagdes sobre a Escola Nacional de Mediagio e Concilia¢do:

http://moodle.cead.unb.br/enam/.
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parcela da sociedade que, excluida do atendimento jurisdicional, busca
formulas préprias de resolucio de conflitos, criando alternativas para
manter o minimo de coesao social. Esta pluralidade de ordens juridicas,
apesar de ser uma realidade, em geral, nao é reconhecida oficialmente
pelo Estado. Contudo, a partir do final da década de 70, sobretudo nos EUA,
assistimos a emergéncia de um movimento de resgate dos métodos
alternativos de resolucdo de disputas (ADR’s) como instrumento de
realizagdo da justica (grifos nossos) (MINISTERIO..., 2008, p. 19).

Desse modo, o proprio programa estatal de promog¢ao de um meio alternativo de
solucdo de controvérsias reconhece que na auséncia do Estado em prestar determinado
servico, no caso a prestacdo jurisdicional, surgem alternativas criadas pela propria
comunidade, numa resposta a uma necessidade dela.

Como se percebe, esse projeto de Justica Comunitéria € desenvolvido e tem por
iniciativa o Estado, por intermédio do Tribunal de Justica. Um questionamento que pode
surgir é qudao comunitdrio ele € tendo esses dois fatores (quem teve sua iniciativa e quem faz
seu desenvolvimento). O relato apresentado pela Secretaria de Reforma do Judicidrio tenta
responder:

Muito embora a experiéncia a ser partilhada neste relato tenha sido
concebida por iniciativa de um ente estatal, o modelo desenvolvido é
comunitdrio porque, além de contar com membros da comunidade como
seus principais operadores, é exatamente na esfera comunitdria, onde a vida
acontece, que se estabelece o locus preferencial de atuagdo do Programa. Em
poucas palavras, € a justica realizada pela, para e na comunidade. O carater
emancipatorio de um projeto nio se define pela natureza da entidade
que o implementou, mas pelos principios com os quais opera. Portanto,
ndo ha qualquer razdo na assertiva que confere legitimidade exclusivamente
aos programas de justica comunitdria levados a efeito por entes ndo estatais.
Se ha prevaléncia da dialégica em detrimento da retdrica persuasiva, da
coercdo e da burocracia verticalizada, se o saber local é respeitado como
parte do processo de aprendizagem; se o conflito é transformado em
oportunidade de empoderamento individual e social; e se as atividades sdo
voltadas para transformar tensdo social em possibilidades de criacdo de
solidariedade e paz social, a justica € do tipo comunitéria e, como tal, ostenta
vocagdo para a pratica transformadora (MINISTERIO..., 2008, p. 21).

O referido programa revela uma Justica Comunitéria que ndo vém para substituir a
prestacdo jurisdicional oferecida pelo Estado, mas sim para ser uma alternativa para casos
especificos, visando a uma justica social, nos moldes do que se propde neste trabalho.

O projeto se originou da experiéncia advinda do Juizado Especial Civel Itinerante
do TJDF no periodo entre 1999 e 2001, que buscava atender as comunidades que tinham
dificuldade no acesso a justica formal. Foi constatado que os cidaddos nao tinham
conhecimento de seus direitos, acabavam por fazer acordos na maioria dos casos, mas que nao

representavam seu real interesse, uma vez que tinham o receio de uma futura sucumbéncia.
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Desse modo, foi verificado que havia uma margem de acordo possivel, s6 que ndo se revestia
de um carater democratico, dada a falta de conhecimento dos individuos. Assim, visando a
democratizagdo do acesso a informacgdo e ao didlogo, “(...) o classico ‘operador do Direito’
deveria ceder lugar a pessoas comuns que partilhassem o cédigo de valores e a linguagem
comunitdria e, desta forma, pudesse fazer as necessarias tradu¢des” (MINISTERIO..., 2008, p.
24). Delineado, portanto, um esbog¢o para o futuro Programa de Justica Comunitaria.

Sua criacdo se deu em 2000, por iniciativa do Tribunal de Justica do Distrito
federal e dos Territdérios, em parceria com o Ministério Puiblico Federal, a Defensoria Publica
do Distrito Federal, a Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia e a Comissdao de
Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do Brasil, em convénio firmado com a
Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica.

O programa consiste na selecdo de agentes comunitarios dentre os membros da
comunidade, que sdo credenciados e passam por uma capacitacdo permanente junto ao Centro
de Formacdo e Pesquisa em Justica Comunitaria, “(...) onde recebem nog¢des basicas de
Direito e formacao em mediacdo comunitdria, animacao de redes sociais e direitos humanos”
(MINISTERIO..., 2008, p 25).

A atuagdo dos agentes comunitdrios ndo se faz sozinha, tendo acompanhamento
de uma equipe multidisciplinar: advogados, psic6logos, assistentes sociais, artistas, servidores
de apoio administrativo, estagidrios e um juiz.

Trés sdao os eixos de atuacdo desses agentes comunitdrios: educagdo para direitos
(na producdo de cartilhas e material didatico em linguagem acessivel a populaciao), mediacdo
comunitdria (em que as partes ndo somente resolvem seus desentendimentos, como também
acabam por terem acesso a uma educacgdo juridica) e animagdo de redes sociais, que “(...)
refere-se a transformacao do conflito — por vezes aparentemente individual — em oportunidade
de mobilizacdo popular e criacdo de redes soliddrias entre pessoas que, apesar de partilharem
problemas comuns, ndo se organizam até porque nio se comunicam” (MINISTERIO..., 2008,
p. 26).

Verifica-se, destarte, que o tratamento que o projeto de Justica Comunitdria do
TJDF da ao acesso a justica ndo se resume simplesmente a uma solu¢do do conflito, como
ocorre no processo judicial. Tendo em vista a caréncia que se observa nessas comunidades,
esse tipo de solucdo dialégica e democratizante tem um importante papel de emancipagao
social. Os individuos além de terem seus conflitos solucionados, passam a compreender seus

direitos, os modos de reivindicéd-los e aprendem a ter uma convivéncia mais harmonica para
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com os demais integrantes do espaco territorial. As redes sociais que se visa formar com o
problema, ampliando o alcance contribuem para tornar mais coesa a comunidade. “Ao
desenvolver essas atividades, o Programa Justica Comunitdria tem por pretensdo a
transformac¢do de comunidades fragmentadas em espacos abertos para o desenvolvimento do
didlogo, da autodeterminacdo, da solidariedade e da paz” (MINISTERIO..., 2008, p. 26).

O Programa Justica Comunitdria do DF se desenvolve num espago fisico
denominado Nicleo Comunitério, que no caso da cidade-satélite de Taguatinga ocorre numa
casa, o que acentua o ambiente familiar que favorece o didlogo e o acolhimento. Nesse
ambiente had alocacdo suficiente para o desenvolvimento inclusive de atividades culturais,
como teatro. J4 o Nicleo Comunitdrio de Ceilandia estd instalado no interior do prédio do
Férum, o que ndo € muito adequado, porque “(...) quando convidadas a participar de uma
sessdo de mediagdo, as partes podem sentir um certo desconforto, quando ndo desconfianca,
de dialogar em um ambiente que, em ultima instancia poderd ser cendrio de seus julgamentos”
(MINISTERIO..., 2008, p. 72).

Com relagdo as estatisticas do programa, verifica-se os seguintes pontos de
destaque: de um total de 3.108 (trés mil cento e oito) atendimentos, 484 (quatrocentos e
oitenta e quatro) resultaram numa mediacao e 2.624 (dois mil, seiscentos e vinte e quatro)
num encaminhamento sécio-juridico (MINISTERIO..., 2008, p. 72).

Outra informac¢do importante € no que se refere aos atendimentos por drea
juridica:

Grifico 1: Representa a porcentagem de atendimentos por matéria

Area Juridica

Trabalhista A Ea ntratos

Criminal

Direitos Humanos

Consumidor

Previdencidario

CObrigacies

Familia

Fonte: Relatério da experiéncia da Justica Comunitéria no DF (MINISTERIO..., 2008, p. 109)
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Além desses dados, outros que ajudam a caracterizar qual o perfil dos usudrios e

das demandas s@o os referentes ao género, a renda familiar e & ocupagio:

Griéfico 2: Representa o género das pessoas atendidas

Género

m Masculino

m Feminino

Fonte: Fonte: Relatério da experiéncia da Justica Comunitéria no DF (MINISTERIO..., 2008, p. 111)

Grifico 3: Representa as caracteristicas de renda dos atendidos

RENDA FAMILIAR

W MEo se aplica maté 1S mla?smM m3a535Mm
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Fonte: Fonte: Relatério da experiéncia da Justica Comunitéria no DF (MINISTERIO..., 2008, p. 111)

Ademais, outros dados estatisticos revelam que a idade que prepondera quanto aos
participantes € a entre 24 e 35 anos. Ja a escolaridade majoritaria € entre os com primeiro grau
incompleto e segundo grau completo, cada um com 20% (vinte por cento) do total de
participantes (MINISTERIO..., 2008, p. 112).

Desse modo, percebe-se que a maior parte dos casos levados ao Programa de
Media¢ao Comunitédria do TIDF sdo resolvidos com o mero encaminhamento juridico, sendo

que a maior parte tem como objeto conflitos familiares. Esses resultados podem ter causa o
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fato do programa ainda estar em desenvolvimento, o que demanda um tempo para as pessoas
adquirirem confianca quanto ao procedimento e também o tratamento inicial do programa,
que foi voltado para a metodologia mais de conflitos de familia.

O fator renda também revela que no programa desenvolvido no Distrito Federal o
maior percentual (31%) de pessoas que o utilizam t€ém uma renda considerada ndo tdo baixa:
de 06 (seis) a 10 (dez) saldrios minimos. Ademais, as mulheres sdo maioria na busca pelos
Seus Servicos.

Sao resultados ainda iniciais, mas que jd indicam um caminho promissor para a
utilizacdo desse programa em uma escala maior na sociedade, possibilitando que
comunidades que possuam certas deficiéncias possam encontrar um caminho de emancipagao
e solidariedade.

Nesse diapasao, verifica-se que a iniciativa da Mediagdo Comunitdria pode ser um
instrumento eficaz de consecu¢do do acesso a justica amplo, englobando cidadania e

emancipagao social.
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CONCLUSAO

Vive-se numa sociedade em que as relacdes travadas entre as pessoas nem sempre
sa0 amistosas, o que muitas vezes faz que com que os conflitos de interesse surjam, gerando
uma disputa, de modo que esta precisa ser solucionada, faltando saber, entdo, qual o método a
ser usado para atingir tal mister.

Num primeiro momento, em que inexistia um 6rgdo formal ou mesmo uma
pratica costumeira consolidada, o principal instrumento de solugdo de litigios era a autotutela.
Dessa forma, a solugdo era dada pelo uso da for¢a, sem que uma razao préxima a justica fosse
alcancada. Mas, concomitante a essa prética, o didlogo também era usado em determinados
momentos para a solu¢do de controvérsias, quando da utilizacdo da conciliagdo e da
mediacdo, meios que produzem um sentimento de maior seguranca e de mais pacificidade aos
conflitantes.

Nesse diapasdo, com desenvolvimento do Estado, este também passou a resolver
os conflitos de interesses ocorrentes na sociedade, de maneira que em determinado momento
ele assumiu o monopdlio dessa atividade, com o que se denominou jurisdi¢ao (ainda que hoje
alguns autores, como Fredie Didier entendam que jurisdicdo nao se refere apenas ao Estado).
Assim, vedou-se em muitos ordenamentos a utilizacdo da autotutela e se restringiu o uso de
mecanismos consensuais, como a mediagdo e conciliacdo.

Mas nessa tarefa de solu¢do de conflitos o Estado, por intermédio do Poder
Judiciério, ndo conseguiu lograr o éxito que a populacdo espera dele. Muitos conflitos sdo
solucionados de maneira que a resposta a eles nem sempre agrada as partes, tendo situagdes
em que ambas ndo ficam satisfeitas.

Virios conflitos exigem também tutelas diferentes, e um processo de tipo tnico
para tuteld-los nao € suficiente, havendo a necessidade do desenvolvimento de procedimentos
especificos para cada um deles. Por exemplo, conflitos familiares podem ter uma solucao bem
mais justa se o didlogo entre os proprios interessados o fazer chega-los a um consenso.

Tem-se que considerar, também, a importancia que o acesso a justica possui para
a concretizacdo dos demais direitos, uma vez que € através dele que se pode tutelar tanto a
prevencdo de uma violacdo, a reparacdo ou a sua prépria concretizagdo, quando ausente uma
atuacdo, principalmente relacionada ao Estado, que deveria ter ocorrido.

Assim, vive-se um momento de contestacdo daquilo que estd colocado pelo
Direito. E um periodo que se denomina modernidade reflexiva. Diversos foram os autores que

trabalharam com tal tema, alguns denominando como pdés-modernidade, outros como
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modernidade liquida, entre varias denominagdes. A reflexividade consiste na constante
autocritica e reflexdo sobre as decisdes tomadas, sobre a coesdo social, num movimento que
faz com que cada vez mais os atores sociais ganhem importancia.

Fala-se, também, na questdo da onda neoliberal que avancou na década de 90 do
século XX e que produziu diversas consequéncias sociais e juridicas. Isso porque, com o
advento de um Estado omisso, e a previsdo de um Estado Social muito forte na Constitui¢ao
Federal de 1988, houve um descompasso que levou a uma demanda muito grande perante o
O0rgdo que concretiza, garante e protege os direitos fundamentais, qual seja: o Poder
Judicidrio.

Dessa forma, ele se tornou o desaguador das lamurias que a sociedade apresenta,
principalmente as relacionadas ao papel do Estado. Comegou-se, entdo, a desenvolver-se uma
teoria critica do Direito e adveio, também, um aspecto pluralista de normatividade, tendo-se
experiéncias de desenvolvimento de um Direito paralelo ao Estado, com destaque para
aqueles criados em comunidades carentes, onde o Estado estd numa completa auséncia.

Passa-se, entdo, a conceber um novo enfoque para o acesso a justi¢a, que nao se
resume apenas ao Poder Judicidrio e também ndo se restringe a mera solucdo do conflito.
Abarca, nesse sentido, a promog¢d@o de uma emancipagdo do individuo, a constru¢do de uma
cidadania ativa e a democratizacgao.

Dentro desse novo enfoque do acesso a justica, fala-se no desenvolvimento de
uma politica de adequacdo de cada tipo de procedimento a um determinado litigio. E a
denominada tutela adequada. Assim, por exemplo, € a preferéncia pela conciliagdo e
mediacdo para conflitos em que se pugna pela manuten¢ao de relagdes € um destes aspectos.

Dessa maneira, o Conselho Nacional de Justica, através de sua Resolug¢dao n° 125
de 2010 promove esse entendimento, seja pautando suas disposi¢des por uma mudanca no
contexto do Poder Judicidrio, seja estimulando o desenvolvimento, inclusive com a
participacdo deste, de meios consensuais de solucdo de conflitos, como a mediacdao e a
conciliacdo.

Ainda com relacdo a Resolug@o n° 125 do CNJ, ela também dispde a respeito da
Justica Restaurativa e da Mediacdo Comunitaria, eixos deste trabalho que concretizam a
pesquisa.

A Justica Restaurativa tem a importancia de tratar de uma maneira melhor do
conflito gerado com a prética criminosa. Sabe-se que o procedimento tradicional privilegia a

punicdo do infrator, sem que os interesses da vitima sejam devidamente tutelados. Com o
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procedimento restaurativo, baseado no didlogo entre as partes, visa-se tornar a ressocializacdo
do infrator mais facil, produzir um resultado mais satisfativo para a vitima e principalmente
evitar que novos conflitos surjam em decorréncia desse ato criminoso, promovendo-se uma
coesdo maior na comunidade, ja que esta também atua como interessada.

A Mediagdo Comunitdria também € importante instrumento de promocdo do
acesso a justica amplo, isso porque amplia os horizontes da comunidade, fazendo com que os
individuos passem a ter um entendimento melhor de seus conflitos, haja vista que a formacgao
dos participantes e 0s ensinamentos que sdo repassados produzem um grande salto de
emancipagdo social.

Assim, o presente estudo pretendeu demonstrar que quando se fala em meios
alternativos de solucdo de conflitos ndo se quer dizer que a prestacdo da tutela jurisdicional
serd substituida por esses mecanismos, como pode parecer com a interpretacdo literal do
termo “alternativos”. Inclusive, hd uma discuss@o se o termo € ou ndo correto. O que se quis
especificar € que a funcdo exercida pelo acesso a justica é de extrema importancia para que
ela seja exercida apenas pelo Poder Judiciério, e de uma maneira tao precaria quanto tem sido
feita.

Dessa forma, numa compreensdao ampla do instituto, é necessario que haja
alternativas ao jurisdicionado, que nao somente aquela fornecida pelo Estado. Ademais, se se
compreende que sua realizacdo ndo se resume apenas na solu¢ao do conflito, mas em outros
aspectos, como a emancipac¢do do individuo, sua educacao juridica, cidadania e participacdo
social, necessdrio que haja um procedimento mais democréatico e mais préximo dos cidaddos.

Nesse desiderato, a Mediacdo Comunitdria e a Justica Restaurativa sao
importantes para consecucao desses fins, tendo em conta a maneira como seu procedimento €
realizado, os resultados que delas podem decorrer e principalmente a sua inclusdo social que é
feita. E preciso aproximar a sociedade do Estado de forma a se tutelar melhor os seus
interesses.

O acesso a justica €, assim, mais complexo e mais dindmico do que muito se
considera. Fazer com que todas as suas facetas sejam estudadas e desenvolvidas é um

importante instrumento de consecu¢do do Estado Democratico de Direito.
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