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EPIGRAFE

“A primeira igualdade é a justica”.
Victor Hugo


https://www.pensador.com/autor/victor_hugo/

RESUMO

Os conceitos relacionados a Justica em Aristoteles influenciaram o direito de Vvarios
ordenamentos juridicos, especialmente pelos paradigmas juridicos romanos. A Etica em
Aristételes foi decisiva na construcdo desses. A mediacdo de conflitos incorporou boa parte
do ideario greco-romano acerca da Justica. Na atualidade, com a crise jurisdicional, a
mediacdo passou a ocupar lugar de destaque dentre os métodos de resolucdo dos conflitos, de
modo que alcangou um "ponto de mutacdo”, tornando-se instituto indispensavel a paz e a
harmonia sociais. O objetivo do presente trabalho é estabelecer uma relagdo entre a teoria da
Justica em Aristételes e o instituto da mediacdo no contexto do processo civil, tal como
aplicado na atualidade, no Brasil. Defende-se a tese de que a mediacdo é capaz de atingir a
Justica em sentido aristotélico, de maneira mais efetiva do que a Jurisdi¢do, pois se encontra
mais proxima a teoria da Justica que o direito processual civil. Para tanto, procedeu-se a
pesquisa bibliografica, nos referenciais historicos, filosoficos, juridico-filosoficos e juridico-
processuais pertinentes a espécie. Quanto a exposicdo, foi utilizado o método dedutivo, tendo
em vista ter-se partido da amplitude dos conceitos da justica aristotélica para as
especificidades do instituto da mediacdo. Conclui-se que, de fato, a mediacdo € um
instrumento capaz de atingir a Justica no sentido desejado por Aristételes.

Palavras-chave: Justica. Aristételes. Mediacéo.



ABSTRACT

The concepts related to Justice in Aristotle influenced the law of several legal systems,
especially those influenced by Roman legal paradigms. Ethics in Aristotle was decisive in the
construction of those. The mediation of conflicts incorporates much of the Greco-Roman
ideology about Justice. Nowadays, with the jurisdictional crisis, mediation has come to
occupy a prominent place among the methods of conflict resolution, so that it has reached a
"point of mutation”, becoming an indispensable institute for social peace and harmony. The
objective of this work is to establish a relation between the theory of Justice in Aristotle and
the institute of mediation in the context of the civil process, as applied today in Brazil. The
thesis that is defended is that mediation is capable of reaching Justice in the Aristotelian
sense, more effectively than Jurisdiction, because it is closer the origins of the theory than the
civil procedural law. For that, we proceeded to the bibliographical research, in the historical,
philosophical, legal-philosophical and juridical-procedural references pertinent to the species.
Regarding the exposition, the deductive method was used, in order to have started from the
amplitude of the concepts of Aristotelian justice to the specificities of the institute of
mediation. We conclude that, in fact, mediation is an instrument capable of reaching justice in
the sense desired by Avristotle.

Keywords: Justice. Aristotle. Mediation.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho € estabelecer uma relacéo entre a teoria da Justica em
Aristoteles e o instituto da mediacdo no contexto do processo civil, tal como aplicado na
atualidade, no Brasil.

Os conceitos relacionados a Justica, a partir da filosofia aristotélica, influenciaram o
direito dos mais variados ordenamentos, especialmente os ocidentais, destacadamente aqueles
influenciados pelos paradigmas juridicos romanos, isso porque a Etica em Aristoteles foi
decisiva na construgdo dos paradigmas do Direito romano.*

A mediacdo de conflitos, inerente a prépria natureza gregéria do ser humano, ao se
tornar um instituto juridico, incorporou boa parte do ideario greco-romano acerca da Justica,
especialmente, a partir dos paradigmas éticos aristotélicos. Desenvolveu-se o referido instituto
no decorrer de toda a historia da humanidade.

Na atualidade, com a crise jurisdicional, que ocorre ao redor do mundo, porém, em
especial, no Brasil, a mediacdo passou a ocupar lugar de destaque dentre os métodos de
resolucdo dos conflitos, seja sob uma otica utilitarista (pois contribui para a diminui¢do do
acumulo de processos e para a economia processual como um todo) ou social (pois é capaz de
promover a harmonia e a paz social de forma mais eficiente e duradoura do que o provimento
jurisdicional).

A mediacdo, assim, alcancou um "ponto de mutacdo”, tornando-se, progressivamente,
um instituto indispensavel a paz e a harmonia sociais e, via de consequéncia, a propria Justica.
Assim, no presente trabalho, defende-se a tese de que a mediagdo é capaz de atingir a Justica
em sentido aristotélico, de maneira mais efetiva do que a Jurisdi¢do, tendo em vista encontrar-
se mais proxima, inclusive, as proprias origens da referida teoria do que o proprio direito
processual civil.

Para tanto, procedeu-se a pesquisa bibliografica, nos referenciais historicos,
filoséficos, juridico-filoséficos e juridico-processuais pertinentes a espécie. Quanto a
exposicao, foi utilizado o método dedutivo, tendo em vista ter-se partido da amplitude dos
conceitos da justica aristotélica para as especificidades do instituto da mediacéo.

Dividiu-se a pesquisa ora apresentada em cinco partes. Na primeira, foram analisados
os principais fatores que levaram a atual crise no Poder Judiciario, no que concerne a varios

de seus aspectos.

' De conformidade com o que sera estudado no Capitulo 2.
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Foram estudados, especificamente, aqueles que mais se relacionam a presente
pesquisa, quais sejam, o problema da formacdo dos juizes, a crise estrutural e o acimulo de
processos judiciais, a morosidade do Judiciario, a crise de acessibilidade, especialmente em
relacdo ao problema da linguagem forense, a questdo da judicializacdo da politica e da
politizagdo do Judiciario, a crise de legitimidade jurisdicional e, finalmente, crise de
litigiosidade.

Na segunda parte, foram estudados os conceitos de Justica em Aristoteles, a partir de
sua biografia e de seus estudos, de forma a que fosse possivel aferir a aplicabilidade desses
conceitos ao instituto da mediag&o.

Foram tratados os conceitos basilares de sua teoria de Justica, os conceitos de "homem
justo” e de "justo meio", assim como as "subdivisdes" desses conceitos: a justica universal; a
justica particular e seus sub-conceitos, quais sejam, a justica distributiva e a justica corretiva,;
a justica politica e suas subclassificacbes em justica natural e justica legal; e a justica
"domestica.

Na terceira parte, foi trabalhada a influéncia aristotélica no direito romano, de modo a
possibilitar conhecer as influéncias das teoriza¢fes nos atuais institutos do direito processual
civil. Procedeu-se uma comparagdo conceitual entre o direito natural romano e o conceito de
"justo natural”. Apos, foram estudadas as bases éticas da construcdo da ciéncia do Direito
Romano, o Direito "justo” e a razdo como fundamento da ordem estatal romana, a justica
como objetivo do processo romano e, ao final, o instituto romano da transactio como um
instrumento de paz processual.

Na quarta parte foi tratado o instituto da mediagdo em si, a partir de suas raizes
historicas até a atualidade nacional, dando-se énfase ao confucionismo chinés e a suas
notaveis semelhancas com a filosofia aristotélica, notadamente no que se relaciona ao
conceito de "justo meio".

Além disso, foram estudados os conceitos relacionados a mediagdo, como "método
alternativo de resolucdo de conflitos”, inicialmente, em compara¢do com o conceito de
"conciliacdo"”, mas, também, como meio de fuga do autoritarismo jurisdicional, de forma a
proporcionar "economia” e “celeridade” processuais e como um veiculo de cidadania.

Finalmente, na ultima parte, foram tratadas as relagcfes existentes entre a mediagéo e o
mediador e a teoria da Justica em Aristételes, especialmente no que se refere a equidade e 0s
conceitos de "justo meio" e de "homem justo".

Foram destacadas, nesse contexto, as principais "escolas™: mediacdo satisfativa, a

partir da "Escola de Harvard”; a mediacdo "sisttmica™ ou “circular-narrativa”; a mediacao
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"transformativa”; e a chamada "terapia do amor mediado”. No mesmo sentido, foram
estudados os principais "tipos" de mediador, bem como seus objetivos negociais e
transformadores. Ao final, foram examinados os diplomas legais relacionados a temaética,
quais sejam, o Codigo de Processo Civil, a Lei da Mediagéo e a Resolucdo nimero 125 do
Conselho Nacional de Justica.

Por ndo se tratar de uma pesquisa voltada ao Direito Processual Civil, mas, sim, a
Filosofia do Direito, ndo foi tratado o procedimento (ou procedimentos) de mediacdo, sendo
de maneira complementar aos conceitos diretamente relacionados aos objetivos do trabalho e
a prépria tese. No mesmo sentido, ndo se procedeu ao estudo ou a formulagdo de uma "teoria
da deciséo (extra) judicial™, tendo em vista que o trabalho ora apresentado voltou-se ao estudo

especifico do instituto da mediacéo.
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CAPITULO I - A CRISE DO JUDICIARIO BRASILEIRO

A insatisfacdo do povo em relacdo a tutela jurisdicional demonstra-se, diuturnamente,
nos jornais, nas noticias televisionadas e nos meios cibernéticos. A lentidao na resolucéo das
situagbes conflituosas, as carissimas custas, a crescente dificuldade no deferimento dos
beneficios da assisténcia judiciaria gratuita, bem como a insisténcia no uso da linguagem
rebuscada e inacessivel ao publico em geral preocupa nédo apenas os profissionais do direito,
como é prejudicial a concretizacdo do proprio direito fundamental de acesso a Justica.

Alguns fatores, todavia, mostram-se mais graves, estes relacionados a propria estrutura
técnica, fisica e ética dos Tribunais, que resultam no gigantesco acumulo de processos,
inviabilizando a prolacdo das decisGes em tempo razoavel, no mau atendimento ao usuario
dos servicos judiciais, na utilizacdo de linguagem técnica e rebuscada, a tornar ininteligiveis
as decisdes ao publico em geral.

Apesar disso, especialmente em decorréncia da ineficiéncia no exercicio das fungdes
dos demais Poderes, relacionadas a regulamentacdo, normatizacdo, regulacdo de servicos
privados ou a prestacao de servicos publicos, bem como em razéo da conflituosidade inerente
a sociedade brasileira, o Judiciario passou a ser o principal e, muitas vezes, a Unico foro a
possibilitar a resolugéo de contendas dos mais variados tipos, o que resultou na atual “crise de
litigiosidade” que enfrenta, responsavel por abarrotar as prateleiras e os bancos de dados das
Cortes, provocando os mais diversos entraves.

Nesse quadro de caos administrativo, diversas propostas de solucBes ja foram
pensadas e tentadas, pouco amenizando a referida crise. Assim, o objetivo do presente
capitulo ¢ o estudo de alguns desses fatores, em especial, da “crise de litigiosidade”, em
relacdo a qual a mediacdo de conflitos parece, ao menos hipoteticamente, ser uma alternativa
viavel.

Nesse sentido, foram estudados: a questdo da formacdo e do recrutamento dos
magistrados; a crise de estrutura e 0 acumulo de processos; a morosidade judicial; o problema
da acessibilidade, especificamente no que tange a inacessivel linguagem forense; a
judicializacdo da politica e a politizacdo do Judiciario; a crise de legitimidade (diante do povo
e dos demais Poderes; e a “crise de litigiosidade”.

O estudo é plenamente justificavel, tendo em conta a gravidade da crise que, se nao
amenizada em breve, podera resultar na instauracdo de um caos judicial jamais visto na
historia brasileira, bem como a necessidade de se tentar encontrar alternativas para aprimorar

esse quadro.
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1.1 Uma crise de varios fatores

De conformidade com o que foi estudado acima, a crise deriva dos mais variados
fatores, que vao desde a estrutura judicial, incompativel com a quantidade de processos sobre
0s quais tem que decidir, até a acessibilidade relacionada ao teor das decisdes judiciais, cuja
linguagem fazem-nas incompreensiveis ao publico em geral.

Assim, é possivel afirmar que ha, no minimo, quatro “crises da jurisdi¢do”: estrutural;
objetiva ou pragmatica; subjetiva ou tecnologica; a crise paradigmatica; e a crise funcional.
Todas se relacionam a crise de identidade e eficiéncia. S&o seus reflexos, pois o Judiciario
estd vinculado ao positivismo juridico inflexivel, que tem, como consequéncia, o
esmagamento da Justica e a descrenca do cidadao.?

A crise estrutural se refere a pluralidade de instancias, a deficiéncia de controles e ao
namero insuficiente de juizes e servidores, em regra, decorrente da situacdo econdmica dos
Estados, bem como diz respeito ao financiamento, a infraestrutura de instalacGes, ao pessoal,
aos equipamentos e aos custos. A crise objetiva ou pragmatica engloba questdes como a
linguagem técnico-formal e ritualistica dos trabalhos forenses, a burocratizacdo e a lentiddo
dos procedimentos e o acimulo das demandas. A crise subjetiva ou tecnolégica relaciona-se a
incapacidade tecnoldgica dos operadores juridicos tradicionais de lidarem com as novas
realidades faticas, que exigem ndo somente a construcdo de novos instrumentos legais, como
a reformulacdo das mentalidades a se adequarem a realidade. A crise paradigmatica trata dos
métodos e contetdos utilizados pelo direito na busca de um tratamento pacifico para os
conflitos, a partir da pratica juridica aplicavel aos casos concretos. A crise funcional concerne
a inadequacdo das leis, a intrincada processualistica e a deficiéncia do sistema de provocacao
do Judiciario.®

Demonstram-se crescentes falhas na direcdo das condutas que sempre foram da
competéncia estatal, por exercicio e por imposicio do direito. E aqui que se fala em crise da
Justica, em suas provaveis causas, assim como na busca de subsidios para a obtencdo de
solucdes factiveis que possam, ao menos, amenizéa-la.*

Os resultados alcancados pelas reformas do Judiciario foram significativos, porém,

ndo poderdo evitar que novos esforgos sejam empreendidos na busca por outras estratégias de

2 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e
arbitragem: alternativas a jurisdi¢do. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 78.
*Ibidem, p. 78-79.

* Ibidem, p. 106.
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tratamento de conflitos, porém, baseadas no consenso, voltadas a possibilitar a sociedade a
retomada da autonomia perdida, de modo a possibilitar encontrar respostas para as
demandas.’

A reconstitucionalizacdo de 1988 prop6s um periodo de confianca e estimulo ao
cidaddo no que concerne aos Orgaos jurisdicionais. Passou-se a confiar na resolucdo dos
conflitos tradicionais e dos novos interesses protegidos pelo direito. Em sequéncia, porém,
iniciou-se uma onda de frustracdes, desconfiancas e descréditos em relacdo a maquina
jurisdicional estatal que ja vinha mostrando varios sinais de assoberbamento e
disfuncionamento. Assim, ndo conseguiu atender ao acréscimo de novas demandas.’

Nesse sentido, ocorreram varias tentativas de “amenizar” os problemas ocasionados
pela crise, todavia, obtendo, apenas, um sucesso parcial, pouco notavel pela populacdo em
geral.

A sobrecarga de processos, 0 custo e a morosidade dos processos, a burocratizacao da
Justica e dos procedimentos, contribuem para o distanciamento entre o Judiciario e seus
usudrios e para a obstrucdo das vias de acesso a Justica. A crise apresenta varios aspectos:
estruturais; institucionais, em relacdo ao equilibrio entre os poderes; a mentalidade dos
operadores da Justica; e a inadequacéo do controle do exercicio da funco jurisdicional.’

A crise da Justica “dissemina-se e serpenteia pelo corpo social”. Reflete-se na
insatisfacdo dos ‘“consumidores de Justica” e no descrédito das instituicdes. Atinge os
operadores do direito e 0os magistrados, que restam impotentes diante da complexidade dos
problemas que afligem o exercicio da funcdo jurisdicional. Resulta em greves e protestos dos
servidores e ricocheteia pelas paginas da imprensa e ressoa pelos canais de comunicacéo,
assumindo dimens@es gigantescas e estimulando a litigiosidade.®

O Judiciéario, diante da inércia dos demais Poderes, transformou-se no principal
caminho para a solucdo de contendas dos mais diversos tipos. Ocorre que nunca foi capaz de
absorver a demanda, de modo que passou a, cada vez mais, fechar as vias de acesso a
jurisdicao.

A sociedade clama por uma justica mais agil, eficiente e adequada que, atualmente,
inexiste. Essa afirmacéo € confirmada pelos frequentes protestos e greves dos servidores, pelo

elevado custo operacional, pelo excesso de burocracia, pelo despreparo dos servidores, pela

> Ibidem, p. 106-107.

® Ibidem, p. 109.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. A crise do poder Judiciario. Revista da Procuradoria do Estado de
sdo Paulo, n. 34, p. 11-12, dez., 1990, p. 11-12.

% Ibidem, p. 12.
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lentiddo, que é geradora de revoltas e injusticas, e que € um fator multiplicador de lides
temerarias. Assim, o desprestigio do Judiciério diante da sociedade é gritante.®

A crise decorre de vérias causas, como a falta de democratizacdo da Justica, falhas
estruturais, a atuacdo inadequada dos operadores do direito, o ensino juridico, questdes
financeiras e outras. A solucdo da crise ndo estd apenas na ampliacdo do acesso dos
jurisdicionados ao Poder Judiciario. E necessario rever a forma como o Judiciario recruta seus
membros e compde os tribunais superiores, bem como é preciso reformular a sua
legitimidade.°

Assim, a crise ndo é apenas determinada pelo acimulo de processos, determinante
para a lentiddo judicial. Trata-se, no limite, de uma crise de acesso a Justica, ocasionada pelos
mais diversos fatores, que se iniciam na propria formacdo daqueles que exercem fungoes
juridico-processuais, situacdo gque é capaz de macular até mesmo o0 processo de recrutamento

dos membros da magistratura.

1.2 O problema da formacao

A formacdo dos magistrados ja se inicia viciada. Os curriculos dos cursos de direito
pouco ensinam sobre a cidadania, a tolerancia, o diadlogo e, até mesmo, sobre os direitos
humanos, situacdo que vem se modificando, porém, timida e lentamente.

Chegou-se ao ponto de se sugerir a imposicdo de concurso publico guardadas as
devidas proporcdes de vagas e nivel de dificuldade, para os advogados, de modo a selecionar,
adequada e seguramente, quem passaria a atuar em juizo, defendendo interesses alheios. Ja
que o advogado é indispensavel a administracdo da justica e presta, a final de contas, um
servico publico e exercendo fungdo social, deveria se submeter a um certame, de modo a que
apenas 0s mais capacitados, entre os milhares bachareéis, egresso dos varios cursos juridicos
possam ser acolhidos pelos quadros da OAB.*

A proliferacdo das faculdades de direito, especialmente apds a Reforma Passarinho, de

1971, e a baixa qualidade dos cursos oferecidos fez com que a universidade “de elite” fosse

HARADA, Kiyoshi. Poder judiciario em crise. Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo,
v.12, p. 282-299, jul., 2003, p. 282.

' |bidem, p. 284-285.

""HARADA, Kiyoshi. Op. Cit., p. 288.
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substituida pela universidade “massificada”, contribuindo para engrossar o “exército de
bacharéis da reserva”.*?

A massificacdo do ensino do direito fere de morte a formacdo humanista dos
magistrados. As faculdades se transformaram em cursos preparatérios extensivos, que
ensinam o direito de forma egoistica, economicista e tecnicista, sobre bases eminentemente
legalistas e analiticas, preocupando-se minimamente com o0s seres humanos que se encontram
por detras dos autos processuais.

A magistratura brasileira pressupde a atividade jurisdicional como a resolucdo de
conflitos interindividuais e, portanto, é refrataria a judicializacdo de conflitos coletivos.
Concebe o direito como desprovido de valores e, nessa medida, ndo aceita a
interdisciplinaridade metodol6gica como necesséria a cognicdo de fendmenos reais. E uma
instituicdo informada pelos valores do tradicional bacharelismo nacional, pois ostenta uma
oratéria ornamental, desprovida de vinculacdo com a realidade, que esvazia de eficacia o
direito, que perde importancia como caracteristica cultural. E extremamente apegada aos
aspectos formais em detrimento dos substanciais.*?

Problemas como o descontentamento difuso da maioria da populagéo, a morosidade na
solucdo de litigios, o alto custo operacional e a dificuldade do acesso a justica somam-se aos
aspectos materiais do fenomeno juridico. Esse “caldo cultural”, inerente a tradi¢do juridica
brasileira, é potencializado pela expansdo desmedida dos cursos juridicos no Brasil, que
formatam milhares de operadores juridicos que irdo ocupar, posteriormente, 0os postos da
magistratura.'*

O bacharelismo brasileiro imunizou-se das indispensaveis influéncias de outras
disciplinas na operacdo do direito, subordinada a l6gica mecénica da subsuncdo dos
dispositivos legais aos “casos concretos”.

As falsas fundamentagdes empregadas pelo judiciario sdo responsaveis por
arbitrariedades que prejudicam o desenvolvimento nacional. Em decorréncia dos vicios de

formacdo, trabalham-se conceitos e regras, desprezando-se as virtude. Por um vicio de

" Ibidem, p. 293.

13 CAPELLARI, Eduardo. A crise do poder judiciario no contexto da modernidade: a necessidade de
uma definicdo conceitual. Revista de Informacéo Legislativa, v.152, p. 135-149, out. 2001, p. 135-
137.

“Ibidem, p. 147.
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formacéo juridica, costuma-se trabalhar com conceitos, desprezando-se as “circunstancias
constantes nos autos™."

Nesse contexto, o direito passa de instrumento de pacificacdo social a uma mera
ferramenta voltada a eterna manutencdo do status quo, agrilhoada ao legalismo estrito e a
l6gica estritamente silogistica do paleopositivismo.

Ocorre que a questdo judiciaria € um tema urgente que, todavia, foi arrancado do
circulo dos magistrados, promotores e advogados. Ndo basta discutir e resolver o conflito
entre os atores, nem de definir os espacos de cada um. Os cidaddos anseiam por resultados,
por um sistema judicial “sem donos e feitores”, que sirva a nagdo e ndo a seus membros, que
possa responder a trés exigéncias: acessibilidade universal; previsibilidade das decisoes; e
decisdes em tempo social e economicamente toleravel.*

Tais exigéncias devem ser atendidas, pois o Judiciario ndo é fim em si mesmo, e néo é
“espaco para biografias individuais”, nem a academia, de modo que nao pode ser o foro para a
afirmacdo de teses abstratas. E, sim, um instrumento da nacdo, que tem o seu papel no
desenvolvimento nacional, de modo que deve atuar em parceria com 0s demais poderes e
prestar contas & nacao, permitindo transparéncia e cobrangas.*’

Assim, as preocupac¢des dos magistrados ndo se resumem a fria aplicacdo da lei, muito
menos a imposicdo tiranica do poder judicial, caracterizada pela protecdo incessante das
prerrogativas dos juizes em detrimento dos demais servidores publicos e da populacdo em
geral. A magistratura brasileira, em regra, distanciou-se do povo que deveria servir,
desviando-se de sua missdo original de servir aos proprios interesses.

A magistratura é treinada para lidar com diferentes formas de acdo, mas ndo entende
precisamente as estruturas socioecondmicas onde sdo travadas. Faz-se necessario alterar o
viés formalista do Judiciario, para livra-lo dos grilhdes impostos pelos outros dois Poderes,
que 0 enrijecem em termos organizacionais, torna-o excessivamente formalista, em termos

procedimentais, preso & matriz hermenéutica de inspiracdo normativista-cultural.*®

S SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicdo, direito material e processo. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 141-146.

'° JOBIM, Nelson. Discurso de posse na Presidéncia do Supremo Tribunal Federal. 2004, n.p.

Y Ibidem, n.p.

8 FARIA, José Eduardo. A crise do poder judiciario no brasil. Justica e Democracia. Revista dos
Tribunais, p. 18-64, jan. 1996, p. 21-24.
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Por isso é que o Judiciario deveria liderar um amplo processo de auto-reforma, sob
pena de se submeter aos projetos reformistas impostos pelo Executivo e pelo Legislativo, que
tendem a reduzir suas competéncias funcionais e a submeté-lo ao controle externo.*

Desse modo, ndo ha solucéo para a crise de formacdo dos magistrados que ndao uma
radical modificacdo de paradigma, especialmente no que concerne a interdisciplinaridade de
sua preparacdo, que deve preparar o juiz para lidar ndo apenas com as lides, mas, sim, com 0s

préprios conflitos, que estdo muito além deles.

1.3 A crise estrutural e 0 acumulo de processos

A estrutura do sistema brasileiro de justica produz um acumulo gigantesco de
processos, que levam ao desequilibrio das contas e das atribuicdes, a sobrecarga fisica e
psicologica dos magistrados e dos serventuarios e, via de consequéncia, a lentiddo na
resolucdo das lides.

O volume de trabalho sobrecarrega os magistrados e o Poder Judiciario, servindo para
escusar 0s juizes e tribunais da responsabilidade pessoal decorrente do atraso na prolacdo das
decisbes. Ocorre que essa situacdo ndo exime o Estado de sua responsabilidade objetiva
decorrente do anormal funcionamento do servico judiciario, que é atividade essencial ao
Estado de Direito.?

Assim, a morosidade, por si s6, pode levar a novas crises estruturais, inclusive, em
decorréncia da necessidade de se indenizar os usuérios do sistema de justica, prejudicando,
ainda mais, o Poder Judiciario, que ja se encontra financeiramente prejudicado, construindo-
se, assim, um circulo vicioso: as falhas na estrutura judicial tornam o processo lento e
insuficiente, levando a acimulo de processos que, por sua vez, ocasiona outros problemas de
natureza estrutural.

Demonstra-se que o dilema entre seguranca e efetividade tem, ao longo da histéria,
representado uma polaridade em relacdo que o Direito Processual ndo pode negar.

Atualmente, porém, orienta-se pela efetividade.?

 lbidem, p. 24-27.

2 ANNONI, Danielle. A responsabilidade do Estado pela demora na prestacéo jurisdicional. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 94.

21 SILVA, Ovidio Baptista da. Celeridade versus economia processual. Genesis: revista de direito
processual civil. Curitiba, v. 15, p. 49-55, jan., 2000, p. 49.
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A despeito do aumento dos gastos com a Justi¢a, esta permanece lenta e distante da
maioria da populacdo, o que pode ser parcialmente explicado pelo crescimento da demanda
por servicos judiciais, o que faz com que os juizes brasileiros sejam obrigados a julgar
milhares de processos por ano. Inovagdes como os Juizados Especiais ndo foram capazes de
reverter essa situacdo precéria. Essa percepcédo se reflete no gigantesco nimero de reformas
ocorridas nos Gltimos anos, discutidas dentro e fora do Congresso, que pouco tém avangado
em medidas praticas.?

A ineficiéncia do Judiciario decorre da incompatibilidade estrutural entre sua
arquitetura e a realidade socioeconémica na qual tem de atuar. H& problemas de ordem
subjetiva, envolvendo a figura do magistrado, suas conviccdes e julgamentos, bem como de
ordem estrutural, pois apresenta estrutura “piramidal” e uma forma burocratica de
administracéo.”®

O Judiciario atua de forma estratificada, mediante um conhecimento especializado e
individualizado, que ndo permite a integracdo da problematica como um todo, mas, sim,

~ 0

apenas em “fragmentos de gestdo”. Em decorréncia dessa burocratizagdo da atividade-meio e
da atividade-fim, demonstra-se o conformismo e a estagnacao intelectual que dificultam uma
transformagao.**

Retorna-se, aqui, a questdo da interdisciplinaridade. Os magistrados, na esmagadora
maioria dos casos, ndo detém conhecimentos sobre gestdo publica, recursos humanos ou
administracdo gerencial, pois sua Unica formacdo é juridica, assim como a maior parte dos
serventuarios, o que acaba por fazer com que a situacdo se mantenha falha e, até mesmo
prejudica a estrutura que ja se encontra em crise.?

Os orgdos judiciais trabalham em um regime que, do ponto de vista organizacional, é
“caotico”, até porque atuam em torno da busca por uma solu¢do para sua propria inaptidao
cronica para o enfrentamento do acimulo de processos e da intoleravel demora na prestacao
jurisdicional.?®

Ndo ha racionalidade administrativa, pois inexistem oOrgdos de planejamento e
desenvolvimento de servicos forenses, nem mesmo estatisticas Uteis organizadas de modo a

verificar onde e por qué a marcha dos processos se entrava. Faz-se necessario enfrentar e

22 LEAL, Rogério Gesta. O Estado-Juiz na democracia contemporanea: uma perspectiva
procedimentalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 32.

% Ibidem, p. 32-33.

? Ibidem, p. 33.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacdo jurisdicional: insuficiéncia
da reforma das leis processuais. Revista de Processo, a. 30, n. 125, p. 68-71, jul., 2005, p. 69-70.

% Ibidem, p. 70.
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analisar o impacto da lei entre a acdo da parte postulante, a prestacao jurisdicional e a conduta
dos 6rgaos encarregados de realiza-la.?’

O problema da litigiosidade em demasia expressa uma cultura de contenciosidade em
detrimento de uma tradicdo de conciliacdo. Fala-se em uma “sindrome da litigiosidade”, em
uma “verdadeira euforia no animo de demandar”, com uma correspondente redugdo da
“capacidade de dialogar”.”®

Apesar das sucessivas alteracfes nas leis processuais, a Justica continua rotineira e
ineficiente, apegada a meétodos arcaicos, que redundam em julgamentos tardios, que mais
negam do que distribuem justi¢a. O Judiciario é o mais burocratizado dos Poderes estatais, 0
mais ineficiente na producdo de efeitos praticos, o mais refratario a modernizagédo e 0 mais
ritualista. Por isso, é impotente para superar a morosidade e o esclerosamento das rotinas
operacionais.?®

A jurisdigdo, diante da inercia dos demais Poderes, tornou-se a “altima porta” para o
exercicio dos direitos dos cidaddos, de modo que deveria ser mais acessivel que os demais
Orgdos estatais; ocorre, porém, justamente o oposto, pois a burocratizacdo do processo apenas
prejudica a acessibilidade aos processos de resolucdo dos conflitos de interesse.

As razdes econdmicas ndo séo prioridades do processo, pois a realizacdo da Justica
ndo é um negdcio, mas, sim, uma funcdo publica necesséria, exercida somente pelo Estado,
que chamou para si o dever de solucionar os conflitos de interesse inconciliaveis.*

Assim, apesar de ser necessaria a preocupacdo com a economicidade e o equilibrio
orcamentario dos Tribunais, a principal preocupacao do Judiciario deve ser o ideal de Justica,
que tem movido as mais recentes reformas legislativas processuais e administrativas,
inclusive, tendo modificado a propria Constituicéo.

Grande parte da legislacdo brasileira vigente é desatualizada, tendo sido elaborada
para uma sociedade que pouco se parece com a atual, obrigando juizes a aplicar normas em

muitos casos ultrapassadas. Advoga-se que o pais deveria acompanhar uma tendéncia mundial

%" Ibidem, p. 70-71.

% Ibidem, p. 71.

 Ibidem, p. 71.

% MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Estrutura e interpretacio do Direito Processual Civil brasileiro
a partir da Constituicdo Federal de 1988. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; OLIVEIRA,
Marcelo Andrade Cattoni de. (Coord.). Constituicdo e Processo: a contribuicdo do processo ao
constitucionalismo democrético brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 306.
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no sentido de um enxugamento da legislacdo, de uma reducdo da intermediacgdo judicial, da
livre negociacao e da auto-resolucdo dos conflitos.®

Apesar dessa tendéncia global de reducdo dos diplomas e legislacdes legais, ainda se
mantém, apesar das reformas mais recentes, o mesmo formato “retalhado” da normatizagao
processual, demonstrado pela existéncia de varias legislacbes voltadas a tratar de agdes
especificas, de diferencas gigantescas entre 0s varios regimentos internos, resolucdes,
instrucdes normativas dos tribunais, estes muitas vezes incompativeis com a Constituicdo e o
préprio Cddigo de Processo Civil.

A escassez de 6rgdos judiciais, a baixa relacdo entre o nimero de 6rgéos e a populacéo
em constante aumento, a vacancia de 20% na primeira instancia, que nem a veloz sucessao de
concursos publicos consegue preencher. Os juizes e 0 pessoal de apoio sdo insuficientemente
preparados. A divisdo do territério em comarcas é irracional, pois, em algumas, a carga de
trabalho é insuportavel, enquanto em outras, pouco movimentadas, mantém-se impressionante
ociosidade. A organizacdo do trabalho € insuficiente e defeituosa no que concerne a utilizacéo
da moderna tecnologia, fatores que concorrem para reter em baixo nivel a produtividade.*?

A crise estrutural, porém, tem varias causas, bem como diversas consequéncias,
muitas vezes ndo percebidas pelos servidores do Judiciario da mesma forma como sdo vistas

pela populacdo em geral.

1.4 A morosidade do Judiciario

Da crise estrutural resulta, diretamente, a morosidade na prestacdo jurisdicional, que
produz a (ndo) justica tardia, ineficaz e, assim, incompativel com o direito fundamental de
acesso a jurisdicéo.

As criticas @ morosidade ao Poder Judiciario, se analisadas do seu proprio ponto de
vista, pareceria injusta, pois seus membros tém conhecimento das proprias falhas. A atuacédo
do Judiciario, enquanto “prestador de servicos”, € deficiente e ndo aponta a aplicacdo de

técnicas de gestdo. A maior parte das serventias atua acima de suas capacidades produtivas,

% SADEK, Maria Tereza. Judiciario: mudancas e reformas. Estudos Avancados, v. 18, n.51, p. 79-
101, maio-ago., 2004, p. 91-93.

%2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justica: alguns mitos. Revista Sintese de Direito
Civil e Processual Civil, n. 6, p. 36-44, jul., 2000, p. 38-39.
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sdo carentes de investimentos em organizacgdo, layout e informatica. Em sentido oposto, as
estatisticas das demandas sdo grandiosas. >

Né&o bastasse, 0 numero de processos nos quais a Administracdo Publica, na defesa do
interesse publico secundario ainda ocupa nameros significativos na quantidade de processos,
bem como, em decorréncia de duas prerrogativas processuais, especialmente dos prazos
dilatados, o que aumenta significativamente os nimeros do acimulo, bem como, via de
consequéncia, a lentidao na prestacdo jurisdicional.

Até porque a Administracdo Publica conhece suas chances no processo e as
deficiéncias desse instrumento de solucdo de conflitos, contando com a lentiddo do Judiciario.
Com a demora na solucdo, mesmo na derrota, terd o privilégio da execugdo por meio de
precatdrios, cuja quitacdo ficara condicionada & existéncia de recursos orgamentarios.>

Evidente, porém, que ndo se pode imputar unicamente a Administracdo Plblica a
demora na prestacdo jurisdicional, por tratar-se de um problema claramente estrutural e
operacional.

Até porgue o nimero de juizes € insuficiente. Os magistrados iniciantes na carreira sao
despreparados. Faltam recursos materiais, a administracdo de tribunais € ruim, o niamero de
recursos é excessivo, a prestacdo jurisdicional € morosa, as Defensorias Publicas sdo precérias
em vaérias unidades da federagdo. A entrega na prestacao jurisdicional é demorada, 0s recursos
se acumulam nos tribunais superiores e o0 acesso do cidaddo a justica € dificil. Os dados
representam, contudo, a realidade meédia dos tribunais. Assim, o cenario de contradicdo é
ainda mais grave em diversos 6rgdos do Poder Judiciério.®

Essa situacdo de crise, todavia, pode ser indissolivel pela mera reestruturacao
administrativa dos Tribunais, tendo em vista que a legislacdo processual mantem-se
desatualizada, ainda ndo se adaptando as necessidades atuais da jurisdicdo, especialmente no
que concerne a celeridade e a produtividade.

Os problemas decorrentes da legislacdo tém sido apontados como obstaculos ao bom

funcionamento da justica. Os operadores do sistema de justica responsabilizam a legislacédo

$SERRA, Luiz Umpierre de Mello. Gestéo de serventias. Rio de Janeiro: FGV, 1996. p. 7-8.

% PAROSKI, Mauro Vasni. Direitos fundamentais e acesso a justica na Constitui¢o. Sdo Paulo:
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% SANTOS, Paulo de Tarso. Arbitragem e poder judiciario: Lei 9.307, 23.09.96: mudanca cultural.
Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 62.
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pela situagcdo de crise. Esta € a visdo de 67,5% dos magistrados, 78% dos integrantes do
Ministério Pablico dos Estados e 73% dos Procuradores da Republica.*

Grande parte da legislacéo brasileira vigente é desatualizada, e foi elaborada para uma
sociedade gque pouco se parece com a atual, obrigando juizes a aplicar normas ultrapassadas.
O pais deveria acompanhar uma tendéncia mundial de enxugamento da legislagdo para
reducéo da intermediacdo judicial, da livre negociaco e da auto-resolucéo de conflitos.*’

Confirma-se, assim, que a epidémica morosidade judicial é consequéncia direta da
crise estrutural, de varios fatores, que enfrenta o Poder Judiciario, inclusive, da desatualizacdo
da legislacéo processual.

Nesse sentido, o primeiro grau de jurisdicdo é o segmento mais sobrecarregado do
Poder Judiciario e, consequentemente, o mais ineficiente. O Relatdrio Justica em NUmeros de
2015 revela que, dos 99,7 milhdes de processos que tramitaram no ano de 2014, 91,9 milhdes
encontravam-se no primeiro grau, correspondente, portanto, a 92% do total.*®

O primeiro grau, em 2014, baixou 24,3 milhGes de processos, de modo que sua
capacidade produtiva anual € de apenas 27% da demanda imposta a sua apreciacdo, 0 que
demonstra que, para dar vazao ao estoque de processos, seria necessario cessar a distribuicao
por quase 4 anos, baixando, anualmente 0 mesmo numero de processos de 2014. No primeiro
grau da Justica Estadual tramitaram, em 2014, 70,8 milhGes de processos, com baixa de
apenas 17,3 milhdes, ou seja, 24,5% do total.*®

No segundo grau da Justica estadual tramitaram 3,9 milhdes de processos, tendo sido
baixados 2,1 milhdes, 54,4% do total. A taxa de congestionamento do segundo grau é de
48%, enquanto a do primeiro é de 73%, ou seja, 50% superior. Em segundo grau, porém, a
realidade é mais confortavel, tanto que, em 2014, tramitaram 6,4 milhdes de processos,
excluidas as turmas recursais, e baixados 3,3 milhdes, ou seja, 51,8% do total. Na Justica
estadual, 0s juizes de primeiro grau tém carga de trabalho de 7.398 processos, contra 2.784 no
segundo grau, estabelecendo uma diferenca de 166%.*

Na Justica do Trabalho, o congestionamento é de 51%, e a diferenca em primeiro grau.

Em segundo graus € de apenas 32%. A carga de trabalho por magistrado de primeiro grau,

% SADEK, Maria Teresa. Poder Judiciario: perspectivas de reforma. Opinido Publica, v. 10, n. 1,
maio, 2004, p. 31.

% Ibidem, p. 32.

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Politica nacional de priorizacdo do primeiro grau de
jurisdicao: dados estatisticos. 2015, n.p.

* Ibidem, n.p.
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computado todo o Judiciario é de 6.442 processos, contra 3252 no segundo grau,
estabelecendo, portanto, uma diferenca de 98%.*!

Essa diferenca se repete em todos os segmentos do Judiciario, embora seja menor na
Justica Federal, cuja taxa de congestionamento é mais equilibrada. No primeiro grau, a taxa €
de 78%, excluidos os Juizados Especiais Federais, e de 66% no segundo grau (excluidas as
turmas recursais).*?

Apesar da excessiva carga de processos, a carga de trabalho por servidor € de 506
processos, enquanto que, no segundo, é de 232, estabelecendo-se, assim, uma diferenca de
118%. Assim, o numero de servidores que atuam junto ao primeiro grau é,
proporcionalmente, inferior a dedicada ao segundo, 0 que aumenta a sobrecarga de trabalho
em relacdo aqueles. No primeiro grau da Justica Estadual, o congestionamento é de 80%, no
primeiro grau, equivalendo a 563 processos por servidor, e de 46%, no segundo grau, O
equivalente a 245 processos por servidor, ou seja, uma diferenca de 129%.*

Apesar de a carga de trabalho sobre o numero de servidores por magistrado de
primeiro grau é 13, enquanto que, para cada magistrado de segundo grau, atuam 14
servidores. Na Justica Federal, para cada magistrado de primeiro grau, atuam 11 servidores,
enquanto que, na justica federal, atuam 26 servidores por magistrado, estabelecendo uma
diferenca de 130%. Na Justica do Trabalho de primeiro grau, atuam 8 servidores por
magistrado, enquanto que, em segundo grau, por desembargador, trabalham 16 servidores, ou
seja, 0 dobro. Destaque-se que a taxa de congestionamento do segundo grau da Justica do
Trabalho é 20 pontos percentuais inferior a de primeiro grau, o que somente qualifica a
disparidade.*

Assim, a morosidade deriva de fatores estruturais, legislativos e numéricos, que
produzem o injustificado acimulo de processos judiciais nas maos de poucos magistrados,
enquanto a capacidade de trabalho nos Tribunais, de competéncia originaria ou recursal, é
evidentemente superior ao esquema organizacional que se encontra na primeira instancia.

Nesse sentido, a injustificada demora na prestacdo jurisdicional tem ensejado um
clima de insatisfacdo e angustia nos varios estratos da sociedade civil, e se traduz em perene
fonte de decepcdo, de modo que &, sim, possivel, que o jurisdicionado sofra dano moral pela

demora da prestacéo jurisdicional, que responderé objetivamente por essa atuacdo ilicita.*®

* Ibidem, n.p.
*2 bidem, n.p.
* Ibidem, n.p.
* Ibidem, n.p.
*> ANNONI, Danielle. Op. Cit., p. 18.
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Assim, a demora na prestacédo jurisdicional, mais do que uma inconstitucionalidade, é
capaz de provocar mais do que o mero “dissabor” no usuario do sistema de Justica, podendo,
inclusive, ocasionar-lhe danos morais indenizaveis, o que demonstra a gravidade da atual

situacdo de morosidade.

1.5 A crise de acessibilidade: o problema da linguagem forense

A crise judicial, porém, ndo se resume a questdes estruturais e de formacéo. O acesso a
justica, tanto em sentido procedimental quanto em sentido substancial, torna-se cada vez mais
restrito, inclusive, no que concerne a amplitude de sua interpretacao.

Isso porque o direito de “entrar com uma acdo judicial” ndo pode ser interpretada
restritivamente, como a mera possibilidade de o cidaddo ingressar em juizo. A
inafastabilidade do controle jurisdicional se volta a garantir ao jurisdicionado um processo
célere, seguro, efetivo e justo, norteado pelo devido processo legal, pela isonomia, pelo juiz e
pelo promotor natural, pelo contraditorio e ampla defesa, pela proibicdo da prova ilicita, da
motivacao das decisdes judiciais, dentre varios outros.*®

O direito de acesso a acesso a justica equivale ao direito a uma protecéo jurisdicional
adequada, com decisdes fundadas no direito, juridicamente protegidas e exequiveis. As
normas garantidoras da abertura da via judiciaria devem assegurar a eficacia da protecédo
jurisdicional, inclusive, por meio da determinacdo legal da via judicial apropriada, sob pena
de serem violados o Estado Democrético de Direito e o direito fundamental de acesso a justica
e & tutela jurisdicional.*’

Ocorre que 0 acesso a justica, além de se referir a questdes procedimentais a serem
determinadas pelas leis e pelas normativas dos Tribunais, relaciona-se, diretamente a
questdo da linguagem processual.

Um dos ‘“subidiomas” mais curiosos ¢ 0 que se emprega na vida forense,
suficientemente individualizado, merecendo consideracdo a parte, por ser um dialeto
inconfundivel. Os juristas contribuem para expandi-lo. Ocorre que nem sempre é facil

discernir a origem das expressdes dessa linguagem. E dificil fazer com que a linguagem das

* GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional: art. 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista Dos Tribunais, 2003, p. 29.
" Ibidem, p. 32.
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pecas judiciais sejam acessivel as pessoas comum. Ocorre que 0 respeito e o culto ao
hermetismo é desproporcional.*®

Ha pecas e decisbes que sdo claramente redigidos com a intencdo de que nenhum
outro ser humano consiga entendé-los. Faz-se necessario “arejar o ambiente para dar cabo
desse mofo”, pois, quem pleiteia deve lembrar-se de que necessita fazer-se entender por quem
vai decidir, e quem decide precisa fazer-se entender, a0 menos, por quem pleiteou. Desse
modo, a linguagem forense ndo necessita ser “cifrada”. O aumento da inteligibilidade do que
se escreve e diz no foro contribuiria para aumentar a credibilidade dos mecanismos da
Justica.”®

Uma das principais inovacgdes que sdo demandadas do Poder Judiciario €, justamente,
a modificacdo da linguagem judicial, de modo a torna-la acessivel ao povo, sob pena de que a
ininteligibilidade das decisdes torne-se mais um dos varios fatores que ocasionam a queda da
legitimidade da jurisdicéo.

Ao julgador impdem-se duas exigéncias: deve ser racionalmente “persuadido”,
formando seu convencimento a partir dos “fatos e circunstancias” dos autos; deve explicitar
seu convencimento pela analise “critica” do conjunto probatorio e, justificar, também,
interpretacdo do direito aplicavel.*

A sentenca deveria demonstrar uma linguagem acessivel a todos, inclusive, aos
“leigos”, para que seja a fundamentagdo seja ideal. O numero de recursos aumenta
proporcionalmente a quantidade de provimentos jurisdicionais carentes de fundamentacao,
sendo que o inverso também é verdadeiro.>

Assim, a linguagem forense faz-se ininteligivel para os “nio-iniciados”. Necessitaria,
porém, ser acessivel as pessoas comuns, gue sao aquelas as quais o Poder Judiciario deveria,
em ultima instancia, servir, ja que, claramente, ndo é um fim em si mesmo, mas, sim, um

instrumento de justica.

*® MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: sétima série. S&o Paulo: Saraiva,
2001, p. 242- 245.

* |bidem, p. 245- 249.

%' SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicdo, direito material e processo. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 152.

*! Ibidem, p. 155-156.
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1.6 A questdo da judicializacdo da politica e da politizacao do Judiciério

As ingeréncias de um Poder sobre os outros tém se tornado comuns apds a
Constituicdo Federal de 1988, o que terminou por fazer com que o Judiciario passasse a
exercer fungdes que ndo lhe séo tipicas, imiscuindo-se nas atividades dos demais 6rgdos da
Republica.

As medidas provisorias, além de desorganizarem o parlamento, congestionam o
Judiciario, especialmente aquelas referentes a questdes econdmicas, editadas
irresponsavelmente e eivadas de inconstitucionalidades, injuridicidades, ignorando o0s
fundamentos mais basilares da técnica legislativa. E evidente que o cidaddo questionara tais
medidas junto ao Judiciario e, frequentemente, sera atendido, em decorréncia do gigantesco
actmulo de ilegalidades que carregam essas medidas.*?

Essas medidas provocam decisfes contraditdrias de juizes e Tribunais, em decorréncia
da natureza das préprias medidas provisérias, também contraditoria. Ocorre que, para as
“elites”, € o juiz o responsavel pela desorganizacdo legislativa, pelo congestionamento do
judiciario e por decisdes ndo uniformes.*®

Essa situagdo se agrava enormemente no contexto da concretizagdo dos direitos
sociais, dependentes de normatizacdo e de orgamento, cujas omissdes tém sido comumente
supridas pelo Poder Judiciario.

O desenvolvimento das politicas de bem-estar social forcaram mudangas na
engenharia institucional, transformado o Judiciario em um poder ativo, impulsionando a
tendéncia de crescente expansédo da intervencdo judicial sobre as decisdes dos demais poderes,
independentemente do sistema normativo.>*

A Constituicdo de 1988 redefiniu o papel do Judiciario no que concerne a sua posi¢ao
e a sua identidade na organizacdo de poderes, ampliando seu papel politico e sua margem de
atuacdo, a partir da constitucionalizacdo de direitos e liberdades individuais e coletivos.
Assim, o Judiciario foi politizado e a politica foi judicializada, de modo que a Carta de 1988
foi um ponto de inflexdo que representou uma substancial mudanca no perfil do Poder

Judiciério, langando-o ao centro da vida publica, conferindo-lhe um papel de protagonista.>

52 CERQUEIRA, Marcello. Controle do Judiciario: doutrina e controvérsia. Rio de Janeiro: Revan,
1995, p. 40-41.

>3 Ibidem, p. 41.

*SADEK, Maria Tereza. O sistema de justica. Sdo Paulo: Sumaré, 1999, p. 296.

> Ibidem, p. 297.
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O Judiciario, em decorréncia da ineficiéncia dos demais Poderes acabou por se tornar
a “ultima porta” de acesso a Justica, de modo que a passou a pesar sobre os ombros dos
magistrados o dever, por exclusdo, de concretizar direitos fundamentais, muitas vezes,
substituindo-se ao administrador e, até mesmo, ao legislador.

E inevitavel a tensdo nas relagdes entre o Judiciario e os demais poderes, embasada
pelo conflito teorético entre a filosofia da Carta de 1988 e a agenda neoliberal, na qual os
juizes brasileiros se reconhecem como “herdeiros” dos magistrados e bacharéis que
participaram da formacéo do Estado nacional e que animaram a ordem republicana, voltados a
privilegiar, por formacao doutrinéria, a esfera publica na organizacao da vida social.*®

O Judiciario era um Poder “periférico”, encapsulado na légica de pretensdes
autopoiéticas, inacessiveis aos leigos, distante da agenda publica e dos atores sociais. Hoje,
porém, € uma instituicdo fundamental & democracia brasileira, no que se refere a sua
expressdo politica e sua intervencéo social.>’

Essa “travessia” tem sido perpassada por conflitos e tensdes politicas. Relembre-Se,
nesse sentido, a Comissdo Parlamentar de Inguérito do Senado, bem como a Reforma do
Poder Judiciario, esta conduzida pela Camara dos Deputados, cujo propdsito foi a imposicao
de limites ao seu funcionamento, especialmente, a acao dos juizes que se encontram na “base”
do sistema.>®

A mudanga de postura relativizou a “quietude quase monacal” e trouxe para o
primeiro plano da vida puablica os mesmos personagens que compunham a tradi¢do
institucional do Poder Judiciario. A “rota”, contudo, modificou-se no processo de transicao a
democracia, tendo escapa das maos das “personalidades”, dos partidos e dos grupos sociais
comprometidos com os valores da tradicdo republicana. Sua dire¢do passou para liderancas
que, sob a justificativa de “ajustar” o pais as exigéncias da globalizagdo, entronizaram o
mercado como uma das instancia determinante da vida social.>

O Executivo radicalizou seu contencioso com 0s juizes e impds a supremacia da
rationale econdmica aos valores e instituicdes da ordem racional-legal. A historia do pais é
dividida em duas “eras”: anterior a 1989, caracterizada pela “patologia patrimonialista” e pela

heranca da colonizacdo ibérica, caracterizada pela “burguesias cartorial” e pela sujeigdo da

* MORAIIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Op. Cit., 2012, p. 197-198.
> Ibidem, p. 198-199.

% Ibidem, p. 199.

> Ibidem, p. 199-200.
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sociedade civil ao estamento burocrético; e posterior a 1989, que deveria ter nascido moderna
e informada pelo mercado, pela abertura a0 mundo e as suas inovagdes.®

A “judicializagdo da politica” denuncia a importancia do Judiciario na relacdo de
forcas entre os poderes no Estado Democratico de Direito e sugere a convergéncia entre 0s
sistemas da civil law e da common law, que j4 alcangou o direito brasileiro.®

Nesse sentido, novas modalidades de demandas chegam a atencao do Poder Judiciario,
voltadas ao suprimento das omissGes legislativas e executivas no que concerne as politicas
sociais, muitas vezes, com pedidos emergenciais, a exemplo das ac¢Ges de obrigacédo de fazer
determinando o fornecimento de medicamentos de uso continuo ou de tratamento essencial
para a sobrevivéncia do peticionario, 0 que acaba por abarrotar ainda mais os Tribunais,
aumentando, grandemente, a sua morosidade.

O modelo constitucional de 1988 conferiu ao Judiciario a capacidade de agirem
politicamente, questionando e paralisando politicas e atos administrativos aprovados pelos
demais Poderes Executivo e Legislativo, e determinando medidas, independentemente da
vontade executiva ou parlamentar.®?

O foco central passou a ser as questdes concretas, de natureza social, politica e
econdmica, fortalecendo a inclinacdo do Direito para o pragmatismo, embacando as fronteiras
entre o Direito e a politica. O Judiciario brasileiro é, a0 mesmo tempo, um Poder do Estado e
uma instituicdo prestadora do servicos publico encarregado da prestacdo jurisdicional,
arbitrando conflitos e garantindo direitos.®®

O fato de o Judicidrio ter, mesmo que forcosamente, assumido o papel de
“concretizador” dos direitos sociais, imiscuindo-se nas funcdes tipicas dos demais Poderes,
confirma a sua funcdo de guardido dos direitos fundamentais e via de consequéncia, da
dignidade e da cidadania, ndo de forma imune a consequéncias nefastas.

As relages sociais passaram por mudancas em sua configuragéo, colocando em xeque
as instituicbes tradicionais, o Estado e suas estratégias organizacionais, sob o modelo da
especializacdo de fungdes. A tarefa atual de “dizer o Direito” encontra limites na precariedade
da jurisdicdo, incapaz de responder as demandas contemporaneas, produzidas por uma

sociedade que avanca tecnologicamente, e permite o aumento da exploracdo econdmica,

% Ibidem, p. 199.

% Ibidem, p. 199-200.

%2 SADEK, Maria Tereza. Op. Cit., , 2004, p. 83.
% Ibidem, p. 84-85.
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caracterizada pela capacidade de produzir riscos sociais e pela incapacidade de oferecer
respostas a partir dos parametros tradicionais.®*

Assim, a judicializacdo da politica caracteriza-se como um fator de agravamento da
crise jurisdicional, especialmente em decorréncia do fato de que os magistrados ndo foram,
em regra, preparados para lidar com situacBes eminentemente politicas, econdmicas ou
financeiras, o que apenas corrobora a sua alegada ilegitimidade para a atuagao nessa seara.

A ideia de judicializacdo ndo é um processo univoco. Essa dimensdo abarca o
comportamento dos atores que participam do processo, assim como o0 contexto historico,
social e politico que motiva as decisdes judiciais. A identificacdo entre a politizacdo da justica
e a judicializacdo da politica pode ser vista como a expansdo do procedimento judicial,
referente as atitudes dos atores judiciais, seus valores, preferéncias, e sua disposicdo em
participar do policy-making.®®

A relacdo entre o Judiciario e os demais poderes e o papel do Judiciario no processo
decisério democratico ndo pode se ater apenas ao “procedimentalismo” da judicializagdo, que
aponta para 0 aumento de prerrogativas judiciais trazido pela Constituicdo de 1988 e a
consequente explosdo de litigancia e de protagonismo dos tribunais superiores na vida politica
do pais.®®

Nesse sentido, o significativo aumento, quantitativo e qualitativo, das prerrogativas
judiciais pouco tem contribuido para a solidificacdo da legitimidade da jurisdicdo que,
progressiva e rapidamente, diminui, em decorréncia, especialmente, do descrédito da

populacdo no que concerne a atuacdo do Poder Judiciario.

1.7 A crise de legitimidade

Em um regime representativo, a exemplo do consagrado pela Constituicdo de 1988, o

poder é exercido por intermédio daqueles que foram eleitos, indicados ou aprovados para,

substituindo-se aos individuos ou aos grupos, na tomada de decisGes ou na pratica de acGes

* SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. A crise das jurisdigdes brasileira e
italiana e a mediacdo como alternativa democratica da resolugdo de conflitos. In: ; ; (Org.)
Mediacdo enquanto politica publica: o conflito, a crise da jurisdi¢do e as praticas mediativas. Santa
Cruz do Sul: Edunisc, 2012, p. 25.

% SUNDFELD, Carlos Ari Vieira. Judicializagdo da politica e demandas por juridificagdo: o
Judiciério frente aos outros poderes e frente a sociedade. Sdo Paulo: SBDP, 2011, p. 49-50.

% Ibidem, p. 50.
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que revelem ou concretizem o interesse publico, de modo que ha, no Brasil, algo como uma
“presunc¢ao de legitimidade”, apoiada na letra da Carta Politica.

Ocorre que, ultimamente, a legitimidade se volta ser a razdo pela qual, nas
comunidades nacionais, a populacdo aceita um determinado regime politico e obedece a um
conjunto de normas juridicas. A legitimidade, em sentido socioldgico, permite, em alguns
casos, “medir” o momento no qual a norma passa a estar em descompasso com a realidade
que pretende regular. Em sentido filosofico, relaciona-se a visdo de que existe uma “lei”
superior a norma criada pelos homens, que seria uma fonte “legitima”, um “padrao ideal” de
avaliagdo das normas concretas, aproximando-se da ética e aberta a ideia de “lei natural”.®’

Legitimidade é, assim, a “medida” na qual o povo reconhece nos seus governantes a
pratica dos seus ideais, das suas pretensdes e das suas ideias, demonstrando ser algo que néao
pode ser presumido, mas, sim, conquistado e mantido, por intermédio de acdes que,
efetivamente, voltem-se a consecuc¢do dos interesses publicos primarios.

O exercicio do poder sem legitimidade ndo é tranquilo. Seu exercicio passou a basear-
se em forca bruta, podendo sucumbir se os dominados se organizarem ou se revoltarem em
turba. A legitimidade é responsavel pelo convencimento do dever de aceitacdo das ordens,
decises e diretivas de quem comanda, nem como das medidas coercitivas.®®

O poder necessita de seguranca, que vem da aceitacdo dos dominados. Por isso é que a
democracia € convincente, pois sugere a ideia de que também participam do poder e sentem-
se, também, dominantes, comungando dos atos de poder, elegendo aqueles que exercitardo as
funcées de representacéo.®

A instituicdo judiciaria brasileira esta falida porque ndo é capaz de trabalhar com o
volume de servico, ndo trata o jurisdicionado com respeito, nem proporciona paz e seguranca
a populacdo. Ao contrario, provoca ansiedade, frustracdo, incerteza e neurastenia, que geram
intranquilidade individual e social, em decorréncia da excessiva demora na solugdo das
demandas judiciais.”

Nesse contexto, o Judiciario ndo apenas perde terreno, como deixa de ser um Poder

legitimo, desacreditado que estda pelos movimentos sociais, pelos grupos de pressdao, bem

% FONSECA JUNIOR, Gelson. A legitimidade e outras questdes internacionais. 2 ed. S&o Paulo:
Paz e Terra, 2004, p. 139-142.

% LIMA, Francisco Gérson Marques de. O Supremo Tribunal Federal na crise institucional
brasileira: estudo de casos: abordagem interdisciplinar de Sociologia Constitucional. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 105.

% Ibidem, p. 105-106.

" Ibidem, p. 106.
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como pelos individuos e pelas demais instituicdes, quadro que demanda ac¢des radicais no
sentido de recuperar sua legitimidade.

Ocorre que, no Poder Judiciario, as mudancas foram minimas. A organizacdo, a
execucdo das tarefas, a solenidade dos ritos, a linguagem rebuscada e os trajes dos julgadores
permanecem praticamente os mesmos hd mais de um século. O mais grave, porém, é a
mentalidade do Judiciario, que ndo evoluiu. Os movimentos de mudanca iniciaram-se
recentemente. O Judiciario envelheceu. Aquilo que muitos veneram como tradi¢cdes ndo passa
de “sinais de velhice”, o que evidencia o descompasso entre a jurisdi¢ao e as necessidades e
exigéncias contemporanea.”*

A velha mentalidade tem por aspecto principal a conviccdo de que o Judiciario ndo
deve reconhecer suas deficiéncias nem ser criticado, tamanha é a “magnitude” de sua missao,
0 que faz com que seus integrantes se encontrem acima dos comuns mortais. O Judiciario
permaneceu nessa atitude olimpica de superioridade, ignorando todo esse quadro, como se as
condicdes de vida de hoje fossem as mesmas do inicio do século.’

O juiz, sobrecarregado de trabalho, pode ndo estar disposto a ouvir com paciéncia ou
“traduzir” para a linguagem comum as expressoes técnicas. Mas essa dificuldade de
compreensdo esté ligada a atitude de superioridade em relacdo as pessoas comuns e a falta de
percepcao de que a magistratura é um servico relevante para o povo. A inconsciéncia do papel
social do magistrado influi para que fique distante do povo e prejudica a apuracdo da verdade
e a realizacdo da justica, inutilizando e desprestigiando o Judiciario.”

O processo de distanciamento entre 0 juiz e 0 povo é evidente, apresentando-se na
linguagem rebuscada e no tratamento cerimonioso e falsamente respeitoso, pois cria mais
temor do que respeito. O interrogatério de uma pessoa simples numa audiéncia judicial
demonstra que o juiz e o depoente usam o mesmo idioma, mas ‘“ndo falam a mesma lingua”.
O depoente encontra dificuldades em responder as perguntas do juiz, por ndo conseguir
entender o que Ihe esta sendo perguntado.”

Assim, o descrédito da populacdo em relacdo a eficacia dos Poderes Legislativo e
Executivo € evidente, estendendo-se, em decorréncia, especialmente, da auséncia de

acessibilidade, ao Judiciario.

"' DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 5-6.
"2 Ibidem. Op. Cit., p. 6-7.
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Ocorre que a singularidade das “apostas” para vencer a crise do Judiciario se prende
ao contexto do qual elas emergem, buscando responder as crescentes demandas por justica de
uma parcela da sociedade submersa e sem representacao.”

Assim, a crise estrutural e de acessibilidade, bem como a morosidade judicial tém
feito, porém, com que ocorra, com o Judiciério, outrora a Ultima esperanca do povo, 0 mesmo
que acontece com os demais 6rgdos da Republica.

Com a passagem do Estado liberal para o Estado de bem-estar social, durante a
primeira metade do século XX, sob pressdo dos movimentos sociais e 0 hovo papel atribuido
ao Judiciario, com a emergéncia dos conflitos coletivos, busca superar o paradigma liberal-
positivista.”

Ao Poder Judiciario sdo comumente associados elementos que caracterizam a crise e
provocam o descontentamento da populacdo: a lentiddo (morosidade) na solucéo de litigios; o
alto custo operacional da atividade; a dificuldade de acesso a justica. Nessa perspectiva, 0
cidaddo litigante ¢ concebido como um usuario, um “consumidor de decisdes” sobre os
conflitos.”’

Mais importante do que o numero de julgados € a analise da qualidade das decisdes,
que é capaz de evidenciar ainda mais a crise. E necessario, para isso, distinguir duas funcdes:
solucionar conflitos; e garantir direitos. O governo civil, enquanto agente a soberania popular,
que derivada da vontade das pessoas, deveria julgar os conflitos com imparcialidade, pois esse
poder Ihe é conferido para evitar os julgamentos individuais caracteristicos do estado de
natureza, que tantos conflitos causaram.’

Os litigantes, em decorréncia de seu estado emocional, ndo conseguem debater
serenamente, em busca de um tratamento para seu conflito. O Poder Judiciario tradicional
tende a distanciar ainda mais essas pessoas, pois tem um perfil litigante, composto de duas
partes combatentes. Nesse contexto, ao final, apresenta-se um ganhador e um perdedor,
vinculados por uma resposta prevista pelo sistema juridico.”

Assim, a queda na legitimidade do Judiciario é, também, um dos fatores que
ocasionam um aumento na litigiosidade que, por sua vez, aumenta a demanda e 0 nimero de

processos, tornando 0s processos ainda mais morosos e, por sua vez, corroborando a

> VIANNA, Luiz Werneck; MELO, Manuel Palacios Cunha; CARVALHO, Maria Alice Rezende de.
A judicializacao da politica e as relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 9-11.
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ilegitimidade judicial, em um circulo vicioso, que acaba por se tornar uma espiral

descendente.

1.8 A crise de litigiosidade

Tendo o0 Judiciario se tornado a “ultima porta” para a garantia dos direitos
fundamentais, diante da omissdo dos demais Poderes, a gama de temas que passaram a ser
objetos de ac¢des judiciais aumentou significativamente.

A consagracao de novos direitos e atores fez com que o foco da discussdo deixasse de
ser apenas politicos e passasse a ser, tendo como principal local de discussdo o Poder
Judiciario, o que ocasionou uma “explosdo de litigiosidade”, que demonstrou a incapacidade
estrutural judiciaria para atender a essas demandas, por problemas organizacionais e
relacionados a crise tedrica do modelo liberal de jurisdic&o.®

A situacdo se agravou, significativamente, a partir do surgimento de novos
movimentos sociais, com demandas préprias, que também passaram a buscar a jurisdi¢do para
concretizar direitos.

As juridicidades, novas e velhas, ocorrem no marco das “regras do jogo”, ou seja, no
terreno da legalidade, de modo que ndo se limitam ao plano formal, estendendo-se a real
efetividade das normas, reconhecidas e sonegadas pelos Poderes vigente. Essa
processualidade admite o “pluralismo juridico”, expressao e condi¢do de progresso que foi
recepcionada pela legalidade, o que atesta a progressiva racionalizacdo juridico-normativa.
Assim, ndo sdo apenas lutas que ocorrer dentro do direito estabelecido (jus conditum) mas,
também, relacionadas ao reconhecimento de novos direitos (jus condentum).

As pessoas e 0s movimentos sociais, todavia, em decorréncia da cristalizada situagéo
de perda de legitimidade do Legislativo e do Executivo, determinante para o fracasso das
demandas na arena politica, passaram a procurar o Judiciario ndo apenas para garantir direitos
legalmente consagrados, mas, também, para “forgar”, até mesmo, a “criagdo” de novas formas

de exercicio dos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados.

% LUCAS, Doglas Cesar. A crise funcional do Estado e o cenério da jurisdicdo desafiada. In:
MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O Estado e suas crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 174-186

81 ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima. Direito moderno e mudanca social: ensaios de sociologia
juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 67-75.
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Ocorre que 0 paradigma juridico prevalecente no Brasil parte da matriz “hobbesiana”,
pois institui a lei como Unica técnica disciplinar das rela¢fes sociais, concebendo o direito
como instrumento de “cessacdo da guerra” subjacente ao “Estado de natureza”, de afirmacao
da “paz civil”, tipica do “Estado de Direito”, de caracteristicas liberal-classicas. Importa,
nesse contexto, a prote¢cdo, o reconhecimento e a institucionalizacdo da liberdade negativa,
por meio de normas gerais e abstratas editadas pelo Estado com base no modelo técnico-
racional. Assim, o Estado é a fonte central de todo direito.®

Assim, a partir do quadro de ilegitimidade dos Poderes da Republica e da abertura dos
mecanismos de acesso a jurisdicdo contenciosa, a litigiosidade no Brasil aumentou
significativamente, rapidamente abarrotando o Judiciario com demandas que poderiam ser
resolvidas fora do juizo.

Assim, a demora se prende a crise de demanda: a pessoa, devidamente etiquetada,
como “consumidor”, “contribuinte”, “cidaddo”, assume a condicdo de litigante “inveterado e
intransigente”, reivindicando, ardorosamente, direitos reais ou hipotéticos, demandando
“justica a todo custo”, indiferente a posigdo e ao direito do seu adversario. Foi justamente a
multiplicidade de litigios que fez com que fossem criados e difundidos meios alternativos para
resolvé-la. &

O numero gigantesco de meios de impugnacdo das decisdes judiciais, especialmente
0s recursos, levou o acumulo e a consequente lentiddo na resolucdo das contendas aos
Tribunais Superiores, cuja jurisdicdo deveria ser acionada apenas para manter a coesdo da
aplicacdo das normas legais e constitucionais, tornando-os, porém, algo como “terceiro e
quarto graus” de jurisdi¢ao.

A desordem social decorrente da incapacidade da jurisdicdo de preservar a coesao
social e fazer cumprir as normas juridicas, além de comprometer a imagem do Judiciario,
causa inseguranca juridica, o que se demonstra pelo monstruosos volume de processos

julgados, anualmente pelo Supremo Tribunal Federal e pelos Tribunais Superiores.®*

%2 FARIA, José Eduardo. O Poder Judiciério no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas. Brasilia:
Conselho da Justica Federal, 1995, p. 27-28.
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199-200.
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A litigiosidade excessiva demonstra que a sociedade brasileira estd “doente” em
decorréncia da falta de efetividade do Direito. Até agora, ndo ha remédio que possa preveni-
la. Ocorre que vem-se tentando cura-la por meio de um processo oneroso, lento e ineficiente.
O modelo de organizacdo do Poder Judiciario, concebido sob uma ldgica de organizacéao
estatal com mais de cem anos de idade, que até hoje se mantém intocada, a despeito das
transformaces sociais, politicas, culturais e tecnoldgicas vivenciadas no XX, entrou em
colapso.®

A explosdo de litigiosidade, que torna o Judiciario moroso e, consequentemente,
injusto, contribui para o avango do processo de deslegitimacdo da jurisdicdo. A situacéo,
todavia, persiste, fazendo com o descrédito da populacdo s6 aumente.

A analise dos processualistas, vinculada aos diplomas legais e a compreensdo das
técnicas mostra-se ineficiente do ponto de vista da legitimidade e da operatividade do sistema
juridico, pois permite apenas solucbes técnicas para a alta litigiosidade, porém, ndo
proporciona o tratamento das causas que induzem a profusdo das demandas e a ma utilizacdo
do processo.®

O atual estagio do direito processual na América Latina suscita digressdes em face do
fendmeno da judicializacdo de inUmeras tematicas e pela utilizacdo do processo para
viabilizar a forca contramajoritéaria da Jurisdicdo, que se tornou um espaco institucional para
aqueles que ndo conseguem ser ouvido nas arenas politico-institucionais, como o Legislativo
e 0 Executivo.®’

Assim, a crise do Legislativo e do Executivo traduziu-se na revolta dos individuos e
dos movimentos sociais que, apesar de terem conquistado varios direitos consagrados
constitucionalmente, paradoxalmente, carecem dos meios substanciais e procedimentais
indispensaveis ao seu exercicio.

A situacdo se traduz em um aspecto procedimental: a explosdo de litigancia, na
demanda por decisdes judiciais sobre varios temas, enquanto a dimensdo substancial
permanece negligenciada. O Judiciario deve promover a paz social. Detétm uma funcédo

ordenadora de interesses difusos e deve perseguir a cooperacdo entre os individuos e

% Ibidem, p. 240-241.

% NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para a
litigiosidade repetitiva, a litigancia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas™ de
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harmonizar as relagdes intersubjetivas, realizando os valores humanos, com méaxima eficacia e
com o minimo de desgaste.®®

Traduz-se em um aspecto procedimental: a explosdo de litigancia, na demanda por
decisbes judiciais sobre varios temas, enquanto a dimensdo substancial permanece
negligenciada. O Judiciério deve promover a paz social. Detém uma funcdo ordenadora de
interesses difusos e deve perseguir a cooperacao entre os individuos e harmonizar as relagdes
intersubjetivas, realizando os valores humanos, com maxima eficacia e com o minimo de
desgaste.®

A decadéncia do Judiciario, traduzida em uma “espiral descendente”, resulta, em
grande parte, da consagracdo do conflito como forma de obtencdo de resultados praticos das
demandas sociais, tendo, “publicizado” as demandas que poderiam ser resolvidas no ambito
privado.

Com o reconhecimento do Estado como protetor universal dos seus nacionais,
incrementou-se o seu poder de disciplinar as relagdes privadas e a importancia da participagéo
da jurisdicdo como forma de solucionar litigios. Com o desenvolvimento dos meios
tecnoldgicos e da dinamizacdo socio-econdmico-cientifica, constatou-se a necessidade de se
ter 6rgdos mais consolidados, independentes e imparciais para solucionar lides mais
complexas.”

Com o reconhecimento do Estado como protetor protecdo universais dos seus
nacionais, incrementou-se o seu poder de disciplinar as relacGes privadas e a importancia da
participacdo da jurisdicdo como forma de solucionar litigios. Com o desenvolvimento dos
meios tecnoldgicos e da dinamizagdo sdcio-econdmico-cientifica, constatou-se a necessidade
de se ter oOrgdos consolidados, independentes e imparciais para solucionar lides mais
complexas.*

A jurisdicdo, enquanto exercicio do monopdlio estatal na distribuicdo de justica, tem
sido, na prética, o Unico meio utilizado pelos individuos para solucionar suas contendas,
funcionando como poderoso instrumento para garantir e concretizar os direitos encartados nas

Constituicdes. As pessoas depositam esperancas individuais e coletivas no Judiciario, que

% SUNDFELD, Carlos Ari Vieira. Op. Cit., p. 64.
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Pds-Graduagdo em Direito. (Org.). Anais do XXI Encontro Nacional do CONPEDI: sistema
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v. 21, p. 37.

*! Ibidem, p. 37-38.



39

passa a ser visto como um “super Orgdo”, capaz de resolver todas as diferengas. E nesse
contexto que se edifica a crise do sistema judicial brasileiro: na sua incapacidade de atender
aos anseios dos jurisdicionados e a explosio de litigiosidade na sociedade brasileira.*?

A jurisdicdo, enquanto exercicio do monopdlio estatal na distribuicdo de justica, tem
sido, na prética, o Unico meio utilizado pelos individuos para solucionar suas contendas,
funcionando como poderoso instrumento para garantir e concretizar os direitos encartados nas
Constituicdes.”

As pessoas depositam esperancas individuais e coletivas no Judiciario, que passa a ser
visto como um “super 6rgdo”, capaz de resolver todas as diferengas. E nesse contexto que se
edifica a crise do sistema judicial brasileiro: na sua incapacidade de atender aos anseios dos
jurisdicionados e a exploséo de litigiosidade na sociedade brasileira.**

Os 6rgdos responsaveis pela distribuicdo de justica ndo acompanharam o processo de
globalizagdo. Enquanto as empresas, trabalhadores, consumidores e Estados interagem entre
si, rapidamente, potencializando o surgimento de lides, os tribunais se afogam em milhares de
processos baseados em legislacdes processualistas truncadas e protelatorias. A quantidade de
magistrados, servidores e bens publicos sdo insuficientes para atender ao tratamento
constitucional a ser dado aos processos judiciais e administrativos.*

Assim, o Judiciario ndo foi capaz de absorver a explosao de litigiosidade ocasionada
pela ociosidade e pela leniéncia dos demais Poderes que, todavia, ndo podem ser considerados
os unicos “culpado” pela situagdo que se apresenta.

A litigiosidade exacerbada é um fenémeno que tem de ser compreendido desde as
origens para ser adequadamente enfrentando. Esse fenbmeno que ndo é recente, mas tem
maultiplas causas, remotas e atuais. Nasce no seio da sociedade, na construcdo das relacdes de
poder ao longo da histéria das nagdes e afirma-se como experiéncia assentada culturalmente,
de modo que ndo pode ser tratado de forma reducionista, como um problema exclusivo do
Judiciario.*®

A expansdo da litigiosidade € um problema social, que tem lacos politicos,
sociologicos, histdricos e raizes para além do juridico. Assim, ndo é um problema do Poder

Judiciario, de modo que nao pode ser resolvido por “panacéias normativas” ou medidas
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unilaterais e arbitrarias, voltadas, meramente, a acelerar a prestacdo jurisdicional, de modo a
justificar o Judiciério diante da corrente e crescente demanda por solucdes urgentes.®’

Somando-se a esses fatores encontra-se a lentiddo na evolucdo dos mecanismos
juridicos, materiais e processuais, voltados a tratar das referidas demandas, situacdo agravada
pela lentiddo do Legislativo, pela pessoalidade no exercicio do Executivo e pelo apego ao
formalismo e ao tradicionalismo do Judiciario.

O crescimento nos indices de procura pelo Judiciario esta relacionado as taxas de
industrializacdo e de urbanizacdo, pois o0 crescimento desses indicadores provocam aumento
no ndmero e no tipo de conflitos e, consequentemente, aumenta a probabilidade de que os
litigios convertam-se em demanda judicial. Essa potencialidade depende, contudo, da
consciéncia de direitos e da credibilidade na maquina judicial.®®

Assim, a mera transformacdo estrutural por que passou a sociedade brasileira, de
predominantemente agraria e rural para industrial e urbana, num intervalo de menos de
cinguenta anos, tomando-se 1930 como ponto de partida, justificaria a multiplicacdo dos
conflitos. Tais tendéncias foram, no entanto, em grande parte, contidas pela auséncia de vida
democratica e pelo descrédito na justica.”

Desse modo, a mera garantia de “inafastabilidade” da jurisdi¢do, evidentemente, nao ¢é
capaz de assegurar o efetivo acesso a justica, tendo em vista que essa garantia fundamental,
que deve ser concretizado na maior medida possivel, comporta diversos outros fatores para
além do “direito de propor agdo”.

O conceito de acesso a justica ndo pode se manter acorrentado as defasadas acepgdes,
hoje ufanistas e irrealistas, atreladas a ideia do monopdlio da justica estatal, assentado em
uma perspectiva elastica de universalidade e da ubiquidade da jurisdicdo, atrelada a leitura
desmesurada da “facilitacdo do acesso”, que fez com que o direito de acdo se transformasse
em “dever de a¢dao”, insuflando a contenciosidade no interior da sociedade e desestimulando a
busca por outros meios de composicdo.'®

Observe-se, nesse sentido, o crescimento das demandas diretamente relacionadas as
situacbes de hipossuficiéncia, especificamente, em relacdo aos segurados previdenciarios e
aos consumidores que, tendo seus direitos negados, tanto pelo INSS quanto pelas institui¢coes

bancdrias, passaram a procurar o Judiciario como “dltimo recurso” para concretizacao de seus
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direitos, o que corrobora a afirma¢do de que o fato de o Judiciario ter se tornado a “ultima
porta” de acesso a justica € o principal fator de aumento das demandas judiciais.

H4, de acordo com pesquisa realizada pela Fundacdo Getulio Vargas, sob encomenda
do Conselho Nacional de Justica, um aumento progressivo da litigiosidade no Brasil,
caracterizado por demandas, temas e teses repetitivas mais comuns, situacdo que decorre do
fato de que cidaddo tem cada vez mais tomado consciéncia de seus direitos, assim como da
existéncia de vérios canais que incentivam a judicializacdo.'™

Dentre esses canais, destacam-se 0s seguintes: o setor publico que, ao criar ou violar
direitos, contribui para a geracdo de “zonas cinzentas” de regulamentagdo, que favorecem o
surgimento de demandas; a advocacia, na busca por novos nichos de atuacdo, fomenta a
reproducdo da litigiosidade por meio da criacdo de novas teses, 0 que se demonstra pela
franca expansdo da advocacia contenciosa massiva, especificamente no ambito
previdenciario, no qual um Unico escritério pode ser responsavel por até 25% dos processos
em curso em um juizo; e a midia, que, ao conscientizar as pessoas sobre seus direitos e sobre
a forma de buscar sua concretizacdo, aborda questbes juridicas de maneira equivocada,
incentivando o ingresso pretensGes descabidas ou que atravancam o funcionamento do
Judiciério, especialmente por meio da divulgacdo de noticias incompletas ou ndo respaldadas
pela lei ou pela jurisprudéncia.’®

Os grandes escritorios conseguem oferecer formas de cobranca mais atraentes,
vinculadas ao éxito da demanda. Assim, a partir da concessdo da gratuidade processual, o
ajuizamento representa somente o possivel ganho, ndo implicando qualquer 6énus. Na
advocacia de massa, porém, é comum haver deficiéncias técnicas na postulacéo e na propria
do processo, que acarretam a necessidade de atos processuais adicionais, tornando o tramite
mais demorado. Dentre essas agoes, ¢ possivel citar os exemplos da “desaposentagdo” e das
acdes revisionais de contratos bancarios.'%

No caso da desaposentacao, que se refere a tese juridica acerca da possibilidade de o
segurado do INSS, que permaneceu em atividade remunerada, renunciar ao beneficio atual
para requerer nova aposentadoria, mais vantajosa. A tese se originou partir da “zona cinzenta
de regulamentagao” sobre possibilidade de readequagdo do valor do beneficio a figura do

. 104
“segurado contribuinte”. 0
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A tese da desaposentacdo passou a ser uma tese popular na advocacia, na midia e na
doutrina previdenciarista. Negada na esfera administrativa, as demandas buscando a
desaposentacdo passou a ser frequente no Judicidrio apds o ano 2000, popularizando-se,
especialmente, no ambito do TRF da 3? Regido. No final de 2008, a tese representava 50%
dos processos judiciais em tramitacdo em algumas varas federais de S&o Paulo.®

A politica de ampliacdo do acesso a justica, por meio dos Juizados Especiais
contribuiu apenas para aumentar a litigiosidade, pois ndo desafogou as varas federais e
previdenciarias existentes, tendo, ao contrario, incentivado o ingresso de demandas repetitivas
e a advocacia de massa. A profusdo de regras, a falta de clareza e a instabilidade normativa e
jurisprudencial, caracteristicas do Direito Previdenciario, potencializam o surgimento de
litigios entre os segurados e o INSS que, posteriormente, séo levados ao Judiciario.*®

No caso das a¢des relacionadas ao direito do consumidor, o contexto socioecondmico
nacional em muito contribui para a litigiosidade, pois, entre 2005 e 2010, a classe média
(classe C) passou de 62 para 92 milhdes de consumidores. No mesmo sentido, observa-se a
existéncia de canais independentes de resolucdo de conflitos, que permitem ao consumidor
optar por tentar resolver a sua demanda judicial ou extrajudicialmente. E comum, porém, que
os consumidores prefiram o Judiciario, pois ha muitos incentivos para 0 aumento da
judicializagdo de conflitos consumeristas.*®’

O custo de ingresso € baixo e a possibilidade de sucesso é notavel, especialmente nos
Juizados Especiais. Além disso, a advocacia massificada massa que estimula o requerimento
de indenizacbes por dano moral e a propositura de acdes em grandes quantidades sobre
demandas idénticas a legislacéo processual que estimula o tratamento individual de demandas
de massa, ao invés de trata-las coletivamente e evitar a proliferacio de casos repetitivos.'%

Além disso, a jurisprudencial dos Tribunais Superiores a respeito dessas matérias ndo
esta unificada, especialmente no que concerne aos conflitos entre o consumidor e instituicdes
financeiras. Os entendimentos dos Tribunais Estaduais diferem ao redor do pais.'%°

De acordo com a FEBRABAN, a populacdo “bancarizada” do pais dobrou de volume
entre 1995 e 2005, passando de 40 para 80 milhGes de pessoas. Grande parcela dos novos
consumidores, todavia, ndo é adequadamente informada pelos bancos a respeito dos produtos

e servigos financeiros que adquirem. Além disso, a existéncia de clausulas abusivas nos
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contratos, acompanhada de servigos falhos de atendimento ao consumidor demonstram ser
estimulos ao ajuizamento de acdes judiciais que poderiam ser evitadas.**

Tendo o Judiciario tomado para si, constitucionalmente, o dever de guardar a
concretude constitucional, a l6gica contenciosa do processo restou fortalecida, o que resultou
no acumulo gigantesco de processos nos juizos de todas as instancias, em propor¢ao nunca
dantes observada no pais, 0 que resulta, fatalmente, na morosidade judicial que, por sua vez,

leva ao descrédito da populacdo no que se relaciona a jurisdicéo.

" lbidem, p. 9-10.
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CAPITULO Il - AJUSTICA EM ARISTOTELES

O estudo das ideias aristotélicas € indispensavel a compreensdo da filosofia juridica
moderna como um todo, especialmente no que toca ao conceito de Justica, comumente
empregado em concomitancia com o proprio conceito de Direito.

No contexto do presente trabalho, o conceito aristotélico de justica serd essencial no
que concerne a compreensao das finalidades individuais e sociais da mediacdo judicial na
resolucéo dos conflitos civis.

Assim, 0 objetivo do presente capitulo é o de apresentar o conceito aristotélico de
Justica, por meio de pesquisa bibliogréfica, nos referenciais adequados, analisando-a e
comparando-a a arbitragem judicial, enquanto forma "justa” de resolucdo e eliminacdo dos
conflitos civis.

Essa essencialidade decorre, em especial, do fato de que o conceito de Justica em
Aristételes relaciona-se ndo apenas a ética enquanto atuacdo individual, mas, também, se
insere na contextualizacdo de uma sociedade politica, enquanto fator indispensavel a ordem e
a paz social.

N&o bastasse, Aristoteles € um dos mais celebrados fil6sofos da antiguidade cléssica.
A ele sdo atribuidas algumas das mais festejadas teorizacdes, relacionadas a logica, a
metafisica e a propria natureza humana e da sociedade politica.

Diante disso, € de bom alvitre formular breve escorco acerca da biografia do referido

filosofo.

2.1 A vida e os estudos de Aristételes

A biografia de Aristételes revela que, jovem, iniciou-se nas ciéncias, tendo
desenvolvido pesquisas até momento proximo a sua morte.

De acordo com Reale e Antiseri, Aristoteles nasceu entre os anos de 384 e 383 a.C.,
em Estagira, na fronteira com a Macedodnia. Seu pai, Nicomaco, foi um corajoso médico, que
serviu ao rei Amintas, pai de Filipe da Maceddnia. Durante certo tempo, presume-se, 0 jovem
Aristoteles, morou em Pela, a sede do reinado de Amintas, tendo, inclusive, frequentado a

corte. Entre 366 e 365 a.C., Aristoteles, 6rfao ha alguns anos, deslocou-se para Atenas e
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ingressou na Academia platdnica, na qual amadureceu e consolidou sua vocacdo filosofica,
tendo |4 permanecido por vinte anos, correspondentes ao restante da vida de Platdo.'*

Desta parte da vida de Aristoteles denota-se sua ligacdo intelectual com Platdo, um de
seus mestres mais proximos.

Aristételes conheceu 0s mais notorios cientistas da época, a exemplo de Eudoxio, que
se encontrava na Academia durante os primeiros anos Aristoteles a frequentou,
correspondente ao periodo no qual Platdo estava na Sicilia. Durante os vinte anos passados na
Academia, Aristdteles assimilou os principios platonicos e os defendeu em alguns escritos e
0s submeteu, a0 mesmo tempo, a prementes criticas, na tentativa de encaminha-los a novas
direcbes. A partir da morte de Platdo, ocorrida em 347 a.C., Aristételes preferiu deixar a
Academia, por ndo concordar com a direcdo que a escola havia tomado, liderada por
Espéusipo, tendo deixado Atenas, em direcdo & Asia Menor.**2

Juntamente com Xendcrates, seu companheiro de Academia, estabeleceu-se,
inicialmente, em Axo, na costa de Troade, onde fundou uma escola junto aos platdnicos
Erasto e Corisco, naturais da cidade de Scepsis, que eram conselheiros de Hérmias, Senhor de
Atarneu e Axo, tendo 14 permanecido por trés anos. Apoés, dirigiu-se a Mitilene, na ilha de
Lesbos, impelido por Teofrasto. Durante seu tempo em Axo, ministrou cursos sobre as
disciplinas mais propriamente filosoficas. Em Mitilene, realizou pesquisas sobre ciéncias
naturais, em colaboracdo com Teofrasto, que teriam papel decisivo nos destinos do
peripatetismo.**?

Demonstra-se, aqui, a imensa versatilidade dos estudos aos quais procedeu Aristoteles,
que foram relacionados ndo apenas a filosofia, porém, a vérios outros ramos do
conhecimento.

Aristoteles também se envolveu na vida publica. Ndo de modo tdo ardente quanto
Plat&o, mas, sim: como conselheiro de principes, inclusive do tirano Hérmias, na Asia Menor,
reconstrutor e legislador de Estagira, sua cidade natal e amigo de Antipater, regente da
Meced6nia e da Grécia, por exemplo.™*

Responsabilizou-se, também, pela educacdo de uma das maiores figuras da historia da

humanidade.

" REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Histéria da filosofia: Antigiiidade e Idade Média. v. 1. S&o
Paulo: Paulus, 1990, p. 173.

"2 1dem.

3 1dem.

" VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico moderno. So Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 38.
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Entre os anos de 343 e 342 a.C., Filipe da Macedobnia convocou-0 para a corte,
confiando-lhe a educacdo do filho Alexandre, que acabou por revolucionar a historia grega.
Alexandre contava, na época, treze anos de idade. Aristoteles permaneceu na corte da
macedonia até 0 momento no qual Alexandre ascendeu ao trono, 0 que ocorreu por volta de
336a.C.'?

Aristételes, de conformidade com o que se demonstra acima, foi o principal
responsavel pela formacdo intelectual de uma das figuras mais importantes da histéria
mundial.

De 335 a 334 a.C., Aristoteles regressou a Atenas, onde alugou alguns prédios
localizados nas proximidades de um pequeno templo dedicado a Apolo Licio, "[...] de onde
provém o nome de ‘Liceu’ dado & escola".**°

L4, Aristoteles ministrava seus ensinamentos passeando pelas veredas do jardim anexo
aos prédios, o que fez com que a escola passasse a ser também chamada de Peripatos e seus
seguidores denominados "peripatéticos".*’

O peripatetismo™*® é uma das mais importantes e celebradas metodologias de ensino de
todos os tempos.

Esses anos foram os mais fecundos na producgdo de Aristételes, nos quais terminou a
grande sistematizacdo dos tratados filosoficos e cientificos que nos chegaram. Em 323 a.C.,
com a morte de Alexandre, Aristételes tornou-se réu, acusado de “impiedade”, por ter

honrado Hérmias,**°

oportunidade na qual retirou-se para Calcis, deixando Teofrasto na
direcdo da escola peripatética. Aristételes faleceu em 322 a.C., depois de poucos meses de
exilio.*®

Até mesmo em decorréncia de seu prolongado estudo, que durou varias décadas, a

obra de Aristételes é extremamente densa e extensa, abordando diversos topicos da

"5REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Op. Cit., p. 174.

1 Ibidem, p. 174-175.

" Ibidem, p. 175.

18 “E| nombre 'peripatéticos’ se deriva del vocablo mepitvl-oc (='paseo cubierto’) y designa el lugar
en el cual fue instalado el Liceo por Aristoteles [...]. (MORA, José Ferrater. Diccionario de filosofia.
v. 1: A-K. 5. ed. Buenos Aires: Editorial Sudamericana, 1964, p. 400-401)

19 "Nessa altura Aristteles voltou a Atenas, dirigiu a escola durante treze anos, e depois saiu em
segredo para Caleis, dado ter sido acusado de impiedade pelo hierofante Eurimédon ou por Deméfilo
[...], por causa de um hino que Aristdteles compusera acerca de Hérmias, e por causa de uma epigrama
que escrevera acerca de uma estatua de Delfos [...]". (LAERCIO, Diogenes. A vida de Aristoteles. In:
ARISTOTELES. Organon. v. 1: I. Categorias; Il. Periérmeneiras. Lisboa: Guimaraes Editores, 1985,
p. 22-23).

“YREALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Op. Cit., p. 175.



47

experiéncia humana, desde as origens do pensamento até os usos mais especificos da razéo
individual e coletiva.

Essa obra foi edificada sobre a platdnica, discrepando dela, porém. A tensdo frequente
entre os platénicos e os aristotelicos, bem como as varias tentativas de conciliacdo entre 0s
dois pensadores demonstra claramente a coexisténcia de uma raiz comum e, a0 mesmo tempo,
de uma consideravel divergéncia.'*

Aristoteles desenvolveu seu pensamento ndo apenas com a intencdo de abarcar todos
0s saberes, mas também, diferentemente de seu mestre Platdo, concentrou-se,
especificamente, nas dificuldades envolvidas na explicagdo do mundo.

Pensava ser contraditéria a afirmacdo de que seria necessario construir apenas um
saber universal e verdadeiro que se distanciasse do estudo do individual, do contingente e do
fatico.'?

As contribuicbes de Aristoteles sdo indispensaveis no estudo da filosofia e da teoria
geral do Direito.

Isso porque o referido filosofo voltou-se a metafisica e ao estudo do ser, tendo
discutido ndo apenas as teses platdnicas. Tratou, também, de expor os fundamentos de seu
proprio pensamento. No mesmo sentido, escreveu sobre politica, ética, 0s usos da linguagem
na retorica e na poética. E considerado, também, o "criador" da logica, tendo se dedicado ao
uma série de estudos sobre dialética, analitica, os argumentos sofistas e a interpretacdo.'?

Alias, a referéncia ao "dom da palavra™ serve, em Aristételes, como sinal da natureza
politica do homem e o fato de que as palavras servem para "[...] expressar o benéfico e
prejudicial, o que é justo e o que é injusto, 0 que € certo e 0 que esta errado”. A afirmacéo de
que a palavra é um instrumento de "acdo", ndo de "trabalho™ ou "producao”, indica que o
homem "[...] é feito para um tipo de sociedade: a cidade, o local de acdo, o 'espago publico’
onde a liberdade é exercida".***

O referido filésofo evoluiu a partir dos estudos de seus Mestres e de sua formacao
inicial.

Aristoteles iniciou a sua vida intelectual no momento do conflito entre a ontologia

platonica e a retdrica dos sofistas. Foi discipulo de Platdo, porém, admitia o0 objetivo da

2 MORA, José Ferrater. Diccionario de filosofia. v. 1: A-K. 5. ed. Buenos Aires: Editorial
Sudamericana, 1964, p. 130.

22 1dem.

123 |dem.

124 ADEODATO, Jo&o Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica 5. ed. - S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 361.
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filosofia é a verdade e o seu método é a “demonstracdo necessaria”. Também atentou para a
importancia da reflexdo acerca do a&mbito opinativo da experiéncia humana (a doxa), que
havia sido desprezada por Plat&o.'*®

Nesse ponto, por exemplo, avancou grandemente em relacéo a Platéo e aos platonicos,
concentrando muito de seus esfor¢os na construcdo de uma auténtica teoria cientifica da
moral.

Em Aristételes, a moral ndo tem como principal objeto o direito, as leis ou a vida
judiciaria, que sdo abordados apenas incidentalmente. Dedicou-se a descrever
comportamentos, costumes (Ethika), caracteres, maneiras habituais de agir, bem como o
carater do homem prudente, do homem temperante etc., ou seja, as virtudes e vicios que lhes
correspondem, por exemplo, justica e injustica.®

Preocupou-se em classificar diferentes espécies de fins para 0s quais tendem essas
diversas espécies de atividades, que sdo as virtudes: trata-se de uma forma de vida ou de
virtude dirigida a verdade, o dominio sobre si mesmo e a divisdo dos bens exteriores dentro
de um grupo. Acerca desses comportamentos, Aristdteles chegou a uma definicdo acerca da
finalidade da atividade juridica.*’

Trata-se, portanto, de um estudioso essencial a histéria, a filosofia e a prépria teoria do
Direito, especialmente em decorréncia do fato de que formulou uma teorizacdo juridica a
partir da praxis e do exercicio efetivo da virtude, em sentido diametralmente oposto a doutrina
platdnica.

Platdo volta-se para o pretenso “céu das ideias", enquanto Aristdteles observa a terra e
reabilita uma experiéncia sensivel. Grande parte da obra de Aristoteles, hoje perdida, tratou
do direito e da politica.*?**°
Quanto a seus resultados praticos, acusaram-na de ser chd e burguesamente

conformista. Aristoteles, ao contrario de ser "chd e burguesamente conformista”, demonstra

125 1 dem.

VILLEY, Michel. Filosofia do direito: definicdes e fins do direito: os meios do direito. 2. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 55-56.

2" Ibidem, p. 56.

128 Rafael, um dos grandes nomes do renascentismo, em uma de suas obras mais conhecidas, a
Causarum Cognitio, ou “A Escola de Atenas”, um afresco encomendado pelo Papa Julio II, no Século
XVII, e é constituido por quatro painéis. A “Escola de Atenas” ilustra a Academia de Platdo. OS
filésofos que sdo apresentados, contudo, sdo de épocas distintas, o que demonstra a continuidade do
pensamento filosofico. Ao centro, encontram-se Platdo e Aristételes. Platdo segura o Timeu e aponta
para o alto. Essa posicdo é interpretada como a indicagdo ao mundo das ideias. Aristdteles segura
a Etica, com uma méo na horizontal, o que representaria 0 mundo terrestre, sensivel. (BRITO, Carla.
Analise da obra: “A Escola de Atenas”, de Rafael. 2016, n.p.)

VILLEY, Michel. Op. Cit., 2005, p. 39.
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ser antes, um conservador. N&o estd propenso a se comover com as desigualdades sociais. 1sso
porque ndo procura superar as instituicdes de seu tempo, dedicando-se a escolher as
melhores.**

Assim, Aristoteles parece ndo ter um "senso de progresso”, pois ndo estd propenso a
utopias, entregando a cada um seu papel. O objetivo da filosofia ndo é dar, sozinha, solu¢Bes
de direito concretas, nem fazer avancar a historia. Até porque, ndo se tratava de um profeta.
Sua mente especulativa ndo buscava transformar o mundo, mas, somente, compreendé-lo e
descrevé-lo. Aristoteles e Platdo representam duas concepgdes diferentes da filosofia e duas
tendéncias do espirito humano.*®

Platdo traz um ideal insustentadvel, porém, exaltante, enquanto Aristételes sem
pretender que a filosofia fosse capaz de retratar um direito ideal, tem por objetivo observar,
sem uma ideia preconcebida, a realidade, contudo, de maneira honesta e integral. Aristételes
tratou de manter distancia de sistemas unilaterais idealistas e do falso realismo. Tratou de
discernir qual era o oficio do jurista e a forma de elaboracdo do direito. E por isso que suas
analises desempenharam papel relevante na histéria do direito.**?

O conceito de Justica em Aristoteles também € indispensavel no que concerne as
especificidades da mediacdo judicial, especialmente no que se relaciona a busca da Justiga por
seu intermédio.

Nesse diapasdo, um dos conceitos centrais dos estudos de Aristoteles € a sua teoria da

justica, que se passa a estudar a partir do préximo tépico.

2.2 A Justica em Aristoteles: conceitos iniciais

O conceito de "Justica”, de especial importancia para a Filosofia e para a Teoria do
Direito, tem sido estudado e debatido ha milénios, até mesmo no que concerne a etimologia
da palavra.

Atualmente, segundo o "neopositivismo"”, "justica” representa absolutamente nada,
pois ndo remete a nenhum dado verificavel. E, portanto, uma “palavra vazia”, pois a justica

escapa das redes da ciéncia moderna. Os positivistas ainda ndo conseguiram eliminar a

0 Ibidem, p. 64.
L Ibidem, p. 65-65.
32 Ibidem, p. 66.
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palavra de nosso vocabulario. E bastante frequente o seu uso nos discursos dos politicos, da
grande imprensa, dos sermdes dos padres progressistas, e dos tratadistas de direito civil.*®

A ideia de justica € muito mais influenciada pelo idealismo, que buscou na filosofia
essa razdo puramente subjetiva. A Justica passou a ser um sonho, do espirito humano, de
igualdade absoluta, por meio da “justica social”. E, também, o sonho de liberdade, de
"respeito por cada ser humano", e de exaltagdo dos "direitos do homem", de modo a fazer com
que cessem as interdices e as legislacdes repressivas.'**

Se a Justica alimenta as plataformas revolucionarias, a tarefa quotidiana do juiz nao
tem a ver com a busca de ideais irrealizaveis. Entre a Justica do idealismo e a aplicacdo da
justica ha uma cisdo, um abismo entre Justica e Direito.'*®

Se se insiste que o direito se encontra a servi¢o da justica, arisca-se grandes erros ,
pois essa formula esvaziou-se de sua substancia original. Faz-se necessario, assim, regressar
aos gregos, pois a Justica € o centro do pensamento grego. E possivel estuda-la em Pindaro,
Heréclito ou Platdo.'*®

Diante disso, comprova-se a necessidade do estudo dos filésofos da antiguidade para
que seja possivel o entendimento pleno do conceito de Justica e de suas aplicacdes a filosofia
e & teoria do direito.

Alids, para alguns, "Justica" origina-se das palavras jus, justitia e justum, que derivam
do ju ("yu"), do sanscrito, que significa "unir”, "atar". Essas expressdes deram origem a
palavra latina jungere, ou "jungir”, e jugum, ou, "jugo”, "submissdo”, "autoridade”. Para
outros, origina-se da expressao yoh, também do sanscrito, encontrada no nos Vedas, o livro
sagrado dos hindus, correspondente a ideia religiosa de salvacdo. J& os modernos associaram a
ideia de jus a Zeus (Jupiter para os Romanos), divindade helénicas suprema. Evidencia-se,
assim, que a primeira nocdo de Justica se relacionou a ideia de protecéo divina.**’

Ocorre que ndo é possivel, etimologicamente, ligar a expressao grega relacionada a
Justica com qualquer "ser”, terreno ou divino.

A palavra dikaion é, ao mesmo tempo, um neutro(a) e um neutro(a) substantivado(a)

(to dikaion), assim como o substantivo latino jus. O grego, porém, ajuda a perceber uma

B3VILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 51-52.

4 Ibidem, p. 52.

135 Ibidem, p. 52-53.

3 Ibidem, p. 53.

B"BARBOSA, Joaquim. O que é justica. S3o Paulo: Brasiliense, 1985, p. 33-34.
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distingdo fundamental entre o fato de ser um homem ou uma mulher justa (dikaios), de
possuir a virtude da justica, ou o fato de realizar a coisa justa (to dikaion).!*®

Assim, a conceituacdo aristotélica resulta em um conceito de Justica enquanto virtude
individual, porém, voltada a salutar convivéncia em uma sociedade politica que,
especialmente no que tange a pratica de atos "justos”, mais se relaciona ao ordenamento
juridico estatal (pdlis) do que, propriamente, as divindades.

Aristoteles acabou por fornecer subsidios epistemoldgicos para a racionalizacdo de
toda a abordagem da Justica e estabelecer parametros para uma redefinicdo das fronteiras do
equilibrio social. Nesse sentido, a filosofia aristotélica deve ser o ponto de partida da critica
moderna, bem como sua “aporética”.*®

A teoria aristotélica da Justica, contudo, surge a partir do estudo da metafisica e da
condicdo humana, individual e nas relac6es sociais, compreendendo uma significativa parcela
de suas teorizagbes. E, assim, um conceito complexo. Além disso, ndo construiu,
propriamente, uma "definicdo" do que seria Justiga.

A Justica € um conceito normativo, de modo que a sua definicdo em termos
descritivos € dificil. Em Aristoteles, a Justica é equiparada a legalidade, a imparcialidade, ao
igualitarismo e & retribuicdo do individuo de acordo com seu grau, sua habilidade e sua
necessidade.**°

Para Aristoteles, a palavra "justica” ndo remete a uma utopia ou a um "estado de coisas
ideal", mas, sim, a algo real, uma virtude de muitas espécies de comportamentos habituais.
Por isso, afirmar que um homem é "justo" equivale a exprimir, em geral, a sua superioridade
moral".***

Enquanto definicdo normativa, o "justo” tem o mesmo significado de "igual”. Diante
disso, se determinada norma for igualitaria, logicamente, ela também € justa, de modo que
seria incoerente considerar injustas tanto as normas igualitarias como as normas ndo-
igualitarias.*?

Ao se estudar o conceito de Justica a partir de Aristoteles, é necessario compreender
gue ndo hd uma transposicdo direta dos fatos aos valores, pois suas defini¢cbes juizos

normativos, erroneamente chamados ‘“definicdes”, para a obtencdo de alguma eficacia

B8VILLEY, Michel. Op. Cit., p. 70.

39 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. A justica em Aristoteles. 3. ed. Sdo Paulo: Forense
Universitaria, 2005, p.152.

0 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998, p. 661.

“ILVILLEY, Michel. Op. Cit., p. 59.

“2BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Op. Cit., p. 661.
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retérica. Assim, o conceito de Justica liga-se ndo somente ao conceito de “bem”, também, ao
de direito legal e moral.**®

Ocorre que esse "costume" de relacionar, diretamente, a Justica a origem, aos
fundamentos e aos objetivos do Direito gera equivocos até mesmo nas teorizacoes
contemporaneas.

Atualmente, h&d uma grande tentagdo da doutrina juridica em confundir direito e moral
e direito e justica penal. A linguagem grega parece autorizar essa confusdo, ao associar 0s
termos justica (dikaiosuné) e direito (dikaion).'*

A conceituagdo de Justica (ou das varias “Justi¢as”) em Aristételes divide-se em
varios juizos normativos, de modo que sdo mais comandos ou recomendacfes do que
defini¢bes em sentido semantico.

Trata-se, entdo, ndo de uma ciéncia teorética, mas, sim, de uma "ciéncia pratica",
relacionada diretamente a conduta dos homens e aos fins que procuram atingir, como
individuos ou como parte de uma sociedade. Ao estudar a conduta e os fins do homem como
individuo, é "ética"; ao estudar a conduta e os fins do homem como parte de uma sociedade, é
"politica".}*°

Diante disso, o conceito de Justica em Aristdteles, ao relacionar-se diretamente a ética,
incorpora valores individuais e socio-politicos.

Assim, a justica aristotélica € a primeira das virtudes em relacao a todas as instituicdes
sociais. O que a verdade é para a ciéncia, a justica deve ser para as instituicdes sociais. Uma
sociedade organizada deve possuir maxima aderéncia de suas partes contratantes,
exclusivamente pelo critério da Justica, que se traduz nas estruturas institucionais de
sociedade.!*®

E, portanto, a virtude individual maxima, indispensavel & construcdo, a coesdo e a
manutencdo do proprio tecido social e politico.

Para Aristoteles, todos os homens entendem a justica como uma disposicdo de carater,
faz com que as pessoas sejam propensas a fazer o que é justo. Injustica é a disposicdo que as
leva a agir injustamente, a desejar o que é injusto. Assim, apesar dos termos "justica” e
"injustica™ parecem termos ambiguos, seus significados se aproximam. Isso porque, o "justo”

é o respeitador da lei e 0 probo, cujos atos sdo legitimos, enquanto o "injusto” refere-se ao 0

3 Ibidem, p. 661-662.

“VILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 62.

“SREALE, Giovanni; ANTISERI, Dario, Op. Cit, p. 203.
“BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, Op. Cit., p. 377.
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homem sem lei e improbo. Trata-se, assim, da "virtude completa” no que se relaciona ao
proximo, mais admiravel que a VVésper e a "estrela-d’alva". Até porque todas as virtudes estéo
compreendidas na Justica.'*’

Aquele que possui tal virtude a exerce ndo apenas sobre si, porém, sobre o proximo,
apesar de muitos homens somente serem capazes de exercé-la nos seus assuntos privados.
Trata-se de uma virtude indispenséavel a quem governa, por se relacionar com outros homens e
ser um membro da sociedade.**®

Até porque, somente a virtude da justica relaciona-se ao "bem de um outro”, que
determina a préatica do que é vantajoso a outra pessoa, governante ou associado. Diante disso,
por ser a Justica virtude maxima, o pior dos homens é aquele que ndo a exerce para com 0
outro. Nesse sentido, a Justica é uma virtude "inteira", enquanto a injustica é um "vicio
inteiro". X

Aquilo que, em relacdo ao proximo, € justica, como uma disposicao de carater em si
mesma, € virtude. O "bem supremo" é o aperfeicoamento do homem em relagdo ao seu meio,
por intermédio das atividades que o diferenciam das coisas. Nesse contexto, "vida"
corresponde a atividade da razéo. **°

A Justica, nesse contexto, inicia-se no homem, enquanto virtude "total”, para 0 meio
social (a polis), tendo em vista ser adquirida por meio do exercicio pratico do bem "para o
outro".

Desse modo, trata-se de uma virtude intelectual que regula principios préaticos,
relacionando-se a um fim ou a um principio superior a propria sabedoria especulativa,
recebendo dela os principios absolutos voltados & sua aplicacdo em cada situacdo.™*

E um conjunto de valores intrinsecos ao ser humano, porém, necessarios a convivéncia
em uma sociedade politica, por ser inerente as proprias relacdes sociais, entre individuos e
entre grupos de individuos.

Assim, a felicidade é alcancada quando o homem exerce todas as potencialidades da
alma, de forma que se faz necessario ndo somente agir, mas, sim, “agir virtuosamente”. A
Justica, assim, é entendida como uma areté do espirito humano, a realizacdo da natureza

racional humana, inerente ao homem a sociabilidade. E um pressuposto para a capacidade de

" ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. 4. ed. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991, p. 97.

8 Ibidem, p. 97-98.

9 Ibidem, p. 98-99.

0 Ibidem, p. 99.

I MACEDO, Silvio de. Histéria do pensamento juridico. Rio de Janeiro. Freitas Bastos, 1982, p.
24.
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organizar-se politicamente para a autossuficiéncia e para a busca da felicidade (eudaimonia).
Releva-se, entdo, no convivio social, pois é nesse contexto que se torna possivel o exercicio
pratico da virtude, e, via de consequéncia, a evolucdo das faculdades da alma (psyche)
humana.**

A felicidade, mesmo quando se refere a "vida contemplativa", inclui as outras virtudes,
como a temperanga, a coragem, a justica e a amizade. Nesse sentido, Aristételes afirmou que
ndo hé diferenca entre a felicidade dos homens e das mulheres e a felicidade da cidade.**®

Aqueles que buscam a felicidade como "atividade perfeita e pratica da virtude”, além
de praticar a justica e eliminar o mal, devem aspirar a honra e ao bem-estar, fazendo o bem.
Para atingir esse objetivo, fazem-se necessarias fortunas e virtudes, ou seja, conhecimento e
escolha deliberada. Até porque a cidade s6 alcancar a felicidade e virtude se todos 0s seus
cidadaos forem virtuosos, ou seja, caso participem plenamente de cidadania.™*

Nesse sentido, Aristételes distingue varias espécies de amizades. Toda cidade, toda
relacdo de negdcios envolve uma dose de amizade. N&o se diz, portanto, que a amizade seja o
contrario do direito; para que o direito exista é preciso urna certa espécie de amizade.**

Desvenda-se, nesse sentido, a razdo pela qual o conceito de Justica em Aristételes é,
sim, normativo e, consequentemente, indispensavel ao entendimento da Filosofia e da Teoria
do Direito.

Até porgue a Justica pressupde: "relacdo social, conflito e bilateralidade”. EXige a
correspondéncia histdrica entre uma obrigacdo e uma pretensdo, dentro de certas proporcdes,
estas indicadas por situacées histérico-sociais.**®

A justica, enquanto conceito normativo, torna-se uma exigéncia de uma determinada
ordem positiva e supde o poder para realiza-la. E, porém, distinta da "forca" e encontra-se
acima dela. E o valor que justifica e legitima o poder.™’

Tendo em vista ser o primeiro aspecto da Justica um valor intrinseco ao individuo
humano, necessario estudar a Justica enquanto virtude e o conceito aristotélico de "homem

justo”.

2BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, Op. Cit., p.73.

3 BERTI, Enrico. Aristételes. Madrid: Gredos, 2012, p. 105.
™ Ibidem, p. 113.

SVILLEY, Michel. Op. Cit., p. 81-82.

SREALE, Giovanni; ANTISERI, Dario, Op. Cit., p. 203.

7 1dem.
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2.3 A justica como virtude: o conceito de ""homem justo™

Para a filosofia aristotélica, a Justica, enquanto valor intrinseco ao homem, nasce em
seu amago, contudo, por meio da “pratica” da interacdo com o meio social no qual encontra-
se inserido, por intermédio de atos voluntarios.

H& diferenca entre “ser justo” (no masculino ou no feminino) e “realizar o justo” (no
género neutro), ou seja, entre dikaios e to dikaion. Assim, é possivel realizar o dikaion (atos
justos), sem ser dikaios (intimamente justo).'*®

Note-se, aqui, 0 quanto de "subjetivo” e "individual” h& na conceituacdo de Justica a
partir de Aristdteles.

A Justica aristotélica é, diante dessa ldgica, aquilo em virtude do que 0 homem justo,
por escolha proépria, pratica, e que termina por distribuir, ndo de forma a dar mais do que
convém a si e menos ao seu préximo, mas, sim, dando o que € igual, proporcionalmente e, da
mesma forma, quando se distribui entre outras pessoas.™”

A virtude da Justica € praticada de maneira exclusivamente voluntaria (por acdo ou
mesmo por omissao); em sentido oposto, o vicio da injustica pode ocorrer mediante atos
involuntérios.

De modo a estabelecer diferencas entre certas situagdes, Aristoteles lista trés espécies
de "dano", que pode ser praticado em detrimento do outro, porém, de maneira involuntéria, de
modo que aquele que os pratica, apesar de agir com injustica, ndo pode ser tido como um
homem "injusto™ ou "vicioso".

H4, inicialmente, aqueles danos que sdo infligidos por ignoréncia (os “enganos”), que
ocorrem quando a pessoa atingida pela acdo ou pelo fim a ser alcangcado. Alias, sdo diferentes
daquilo que o agente supde; aqueles que ocorrem quando era razoavel esperar o “infortinio”
OU gue ocorrem quanto a uma expectativa razoavel, derivados, portanto, de um “engano”; e
aqueles que ocorrem quando o agente sabe o que faz, porém, sem deliberago prévia.'®

Os homens, desse modo praticam atos nocivos, de modo que agem injustamente. 1sso
ndo significa, porém, que os agentes sejam injustos, até porque o dano decorre do vicio.

Situacgéo diversa, todavia, ocorrerd se um prejudicar a outro por escolha: sdo justamente esses

PSVILLEY, Michel. Op. Cit., 2005, p. 46.
9 ARISTOTELES, Op. Cit., p. 109.
0 lbidem, p. 114-115.
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0s atos que caracterizam os homens injustos e viciosos. Assim, um homem sera justo se agir
justamente, por escolha; mas sua acdo somente serd justa se for voluntéria.*®*

Da mesma forma, a justica ocorre, sim, no tratamento com justica. Toda acao justa é
voluntaria, de modo que é razoavel que haja uma oposicdo semelhante em cada um dos
casos.'®?

Um homem pode ser voluntariamente prejudicado e sofrer injustica. Ocorre que
ninguém seria voluntariamente tratado de forma injusta, pois ninguém desejaria ser tratado
injustamente, nem mesmo o louco.'®®

Diante disso, a conduta "justa” é praticada por agdes; em sentido oposto, a "injustica"
pode ser praticada tanto por acdo quanto por omissdo. Os referidos conceitos, portanto, ndo
sdo propriamente "antindmicos"”, mas, sim, "dicotdmicos" e "coexistentes”. No plano da
pratica, a0 mesmo tempo, opostos e complementares.

Nesse mesmo sentido, Aristételes afirmou que "a virtude € um habito", ou seja, trata-
se de um comportamento repetido, ou mesmo uma disposi¢cdo adquirida de agir de um
determinado modo. Diante desse conceito, um individuo realiza a moral por meio de um
exercicio constante e estavel do que esta inscrito no seu carater como disposicdo ou
capacidade de fazer o bem, como uma virtude".'**

Por intermédio da préatica (do habito de praticar a Justica), o individuo contribui,
constantemente, por intermédio de suas virtudes, para a realizacdo da moral. Atos
extraordinarios ou privilegiados, proprios do herdi ou de uma personalidade excepcional, ndo
se fazem necessarios. E indispensavel, porém, a prética cotidiana e repetida, que decorre de
uma disposicdo permanente e estavel. Para ser, de fato, “virtuoso”, o individuo deve estar
sempre disposto a praticar a Justica.'®®

Ocorre que 0 "homem justo™ ndo se constroi apenas por uma acdo, nem mesmo por
diversas condutas "justas™ praticadas isoladamente.

De tanto praticar, chega 0 homem a ser virtuoso, de modo que as virtudes morais,
como a prudéncia, a fortaleza, a temperanca e a sua sintese, a Justica, sdo, precisamente,

aquilo que compde o justo meio, que se volta a evitar os excessos.'®®

L Ibidem, p. 115.

%2 Ibidem, p. 116-117.

% dem, p. 117.

1%4\VAZQUEZ, Adolfo Sanchez. Etica. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2002, p. 214.

1% Ibidem, p. 215.

YO NALINI, José Renato. Filosofia e ética juridica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 150.
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Ocorre que, a partir desse ponto, Aristoteles j& demonstra diferenciagdes entre as
virtudes e até mesmo entre as pessoas.

Em Aristoteles, porém, a prudéncia, a forca e a justica séo diferentes entre homem e
mulher. H4 uma capacidade de caminhar e de para servir. O mesmo se aplica as outras
virtudes. Até mesmo a administracdo doméstica pela mulher e pelo homem sdo diferentes,
poia a funcdo da primeira é a de adquirir. **’

A prudéncia € a virtude intelectual que decide, sobre situacdes contingentes, sem o
tempo ou 0s meios para expor suas razdes. Trata-se da “virtude por exceléncia”, do legislador
e do juiz, que enunciam o direito nas causas particulares.'®®

Diante disso, somente por meio do habito de praticar a Justica é que se pode construir
um “homem justo”.

A realizacdo gradual e constante de atos "justos™ produz, nesse diapasdo, homens
justos, 0 que ocorre por intermédio da aquisicdo da virtude da Justica, que se transforma,
entdo, em um habitus, que contribuird para se passe a realizar, como "felicidade", outros atos
de Justica. Apds, ao realizar, paulatinamente, atos de valor, tornamo-nos “valentes”,
adquirindo o habito do valor, que passara a produzir, com facilidade, atos de “valentia” e,
assim, sucessivamente. Desse modo, em para Aristételes, as virtudes éticas sdo aprendidas do
mesmo modo que se aprendem as artes, que, também, séo hébitos.*®

A aquisicdo da virtude da Justica como virtude maxima ocorre, entdo, por meio da
pratica de atos justos, ou seja, voltados ao “outro”.

Por meio da equidade no interior das a¢Ges particulares poder-se-ia chegar a equidade
no seu sentido universal. Aqui, a virtude é um habito, que se consolida apenas por meio da
acao. Nao €, portanto, um saber tedrico, mas, sim, um conjunto de costumes a serem
repetidamente exercitados com as geragdes mais jovens, com o0 objetivo de que estas venham
a adquirir a forca moral extraida das trés estratégias educativas: exortacdo, exemplo e
envolvimento.'™

Aristoteles estabelece a equidade e a justica do caso concreto. Trata-se de um dos
conceitos juridicos essenciais até hoje. E um processo de integracdo do ordenamento positivo.

A justica € a poténcia que se deve converter em atos, porém, sem jamais aperfeicoar-se

"BERTI, Enrico. Op. Cit., p. 201.

8 VILLEY, Michel. Op. Cit., 2005, p. 63.

Y9 REALE, Giovanni. Introducéo a Aristoteles. 10. ed. Lisboa; Edicdes 70, 1997, p. 89.
0 |dem.
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plenamente. E dai que surge a necessidade da equidade, enquanto justica individualizada, a
ser efetivada no mundo real.!"

A equidade, embora “extrapole” a justica, é algo como uma “superjustica”, uma plena
realizacdo da igualdade. A justica, que estava, inicialmente, na lei, ao fim do processo de
elaboraco do direito, passa a funcdo de corrigir a lei escrita.”

Apesar de seu carater individual, demonstra, em Aristoteles, ser essencial para a
construcdo e para a manutencdo de uma sociedade politica. Até porque a virtude total da
Justica, especialmente no que se relaciona a "prudéncia”, tem como um de seus objetivos
principais o controle das necessidades da vida, que coagem o0 homem e o mantém sob seu
poder.

Diante disso, de acordo com Ramiro Marques: "O homem livre, o cidaddo da polis,
ndo é coagido pelas necessidades fisicas nem tampouco sujeito a dominacdo artificial de
outros".'"

Por ser a "soma de todas as virtudes" e essencial as relacdes entre os cidaddos, a
conceituacdo (normativa) de Justica acabou por ser dividida, na teorizacdo aristotélica, em
diversas "espécies”, complementares entre si.

J& que a virtude € um trabalho da natureza, do habito e da razdo, e passa da natureza a
razdo por intermédio do habito e da educacdo (Paideia), o legislador deve garantir a todos 0s
cidaddos a educacdo que precisam para se tornarem virtuosos. **

Desse modo, assim como o homem perfeito é “o melhor dos animais”, se ndo se
atentar a lei e a justica, “é o pior de todos”, pois a mais insuportavel das injusticas é a que
possui armas. Isso porque o homem ¢é, naturalmente, armado para 0 bom senso e para a
virtude, mas pode usa-las para coisas opostas. Sem virtude, 0 homem €é o ser mais impio e
feroz, o pior em luxuria e voracidade. A justica, assim, € um valor civico, pois € a ordem da
comunidade civil. A virtude da justica é o discernimento do justo.!”

As demais virtudes devem ser tratadas da mesma forma. Todos devem participar delas,
porém, ndo da mesma maneira, mas, sim, na medida em que cada um deles é necessario para

sua funcdo. Aquele que comanda deve ter uma “virtude ética perfeita”, pois sua funcdo é a de

"I ADEODATO, Jo&o Mauricio. Op. Cit., p. 141.

2\/ILLEY, Michel. Op. Cit., 63.

3 MARQUES, Ramiro. O livro das virtudes de sempre: ética para professores. Sdo Paulo: Landy,
2001, p. 50.

" BERTI, Enrico. Op. Cit., p. 113.

hidem, p. 151.
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quem dirige a acdo, enquanto a razdo é como aquele que dirige a acdo a cada um dos
cidadaos, na medida correspondente.'™

No contexto do presente trabalho, necessario destacar que o mediador deve,
necessariamente, ser um "homem justo”, no sentido aristotélico. Isso porque deve, no seu dia
a dia, ao exercer seu mister, efetiva e conscientemente, praticar a Justica, em cada caso
concreto que lhe for apresentado.

Ocorre que um dos aspectos essenciais do exercicio da Justica, até mesmo por se
relacionar diretamente a pratica da virtude, relaciona-se ao equilibrio necessario nas relagdes
entre as pessoas em uma comunidade politica. Trata-se, abaixo, do conceito aristotélico de

"justo meio".

2.4 O "'justo meio"

Um dos sub-conceitos essenciais a formulacao aristotélica é, sem davida, o conceito
de "justo meio", que guarda relacdo direta com o equilibrio nas relagfes entre os homens, na
busca pela Justica.

As "virtudes éticas" tém como caracteristica essencial comum o fato de que os
impulsos, as paixdes e 0s sentimentos tendem ao excesso ou a falta, de modo que é essencial
impor uma "justa medida”, que é o “meio do caminho” ou a “mediania” entre dois
excessos.'”’

A Justica encontra-se, assim, em uma préatica de atos justos para com o outro, voltada
ao equilibrio entre tais relacoes.

A virtude, nesses termos, consiste em um "justo meio" entre dois extremos. Na teoria
aristotélica, € ilustrada pela analise de algumas das principais virtudes éticas dos gregos,
derivadas empirica, cumulativa e harmoniosamente. Trata-se do “justo meio” entre 0s
excessos da temeridade e da covardia. Trata-se da justa medida imposta ao sentimento de
temor que, distante do controle racional, pode transformar-se em “covardia” ou, pelo excesso
oposto, em “audacia”.*’®

Desse modo, a temperanca é o justo meio entre a “libertinagem” e a “insensibilidade”.
Trata-se, assim, de uma atitude justa, que a razdo nos obriga tomar perante determinados

prazeres. No mesmo sentido, a “liberalidade” é o justo meio entre avareza e a prodigalidade,

% Ibidem, p. 172.
Y"REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Op. Cit., p. 204.
' REALE, Giovanni. Introducéo a Aristoteles. 10. ed. Lisboa; Edicdes 70, 1997, p. 89.
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de maneira que é o comportamento justo, derivado da razdo, relacionado ao gasto de
dinheiro.!™

Diante disso, o equilibrio na pratica do bem para "o outro”, no sentido de se poder
alcancar o "meio-termo™ nas relacGes sociais é base "logica” da teoria da Justica de
Aristételes, sendo indispensavel para o entendimento de todo o restante dessa parte especifica
de seus estudos.

E, entdo, possivel tomar mais, menos ou uma quantidade igual de tudo aquilo que é
“continuo e divisivel". Nesses termos, o “igual” é um meio-termo entre “excesso” e “falta”. E,
especificamente, aquilo que estd equidistante dos extremos, que é um sO para todos 0s
homens. No que tange as relacdes entre as pessoas, tudo aquilo que ndo é nem “demasiado”
nem “demasiadamente pouco” corresponde ao que ndo € 0 mesmo para todos. Trata-se da
propria virtude moral, que respeita tanto as paixdes quanto as acdes.

Diante disso, 0 "justo meio" ndo é obtido em abstrato, mas, sim, na avaliacdo da
relacdo de fato, no caso concreto.

De acordo com a filosofia de Aristoteles, no momento de se considerar uma pratica
como justa ou injusta, € necessario considerar com que espécie de acdes se relacionam, que
espécie de meio-termo é a justica e entre que extremos o ato justo é intermediario.*®*

H4, entdo, um ponto intermediario entre as iniquidades de cada caso. Trata-se, aqui, da
equidade. Em toda espécie de acdo em que ha o mais e 0 menos, também ha o igual. O injusto
é iniquo, enquanto o justo é equitativo. Diante disso, como o igual é um ponto intermediario,
0 justo é um meio-termo.'®?

O justo é um “termo proporcional”, de modo que o injusto viola a proporcdo. O
homem que atua injustamente tem excesso, e 0 que é injustamente tratado tem demasiado
pouco. No caso do mal, o menor mal é um bem em comparagéo a um mal maior.*®®

Assim, a acdo justa é intermediaria entre agir injustamente e ser vitima de injustica.
Assim, a justica € um meio-termo porque se relaciona com uma quantia ou quantidade

intermedidria; a justica, por sua vez, relaciona-se aos extremos. Conclui-se, assim, que a

9 Ibidem, p. 89-90.

80 SILVEIRA, Denis Coutinho. Os sentidos da justica em Aristételes. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2001, p. 29.

L ARISTOTELES, 1991, Op. Cit., p. 96.

82 |hidem, p. 102.

'8 Ibidem, p. 103.
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Justica é algo humano.'®® O justo deve, a0 mesmo tempo, ser intermediério, igual e
relativo.'®®

Conclui-se, assim, que agir de maneira justa ndo equivale a um dever de alguém se
submeter a injustica.

Diante disso, no dominio das paixdes e das acles, a virtude ética é a posicao
intermediéria entre os dois extremos da paixdo, um por padrdo, outro por excesso. Assim,
para Aristoteles, 0 meio termo ndo é a mediocridade, mas, sua antitese, encontrando-se em
uma posicdo superior aos extremos, representando sua superacdo e sua “superioridade”.
Encontra-se, assim, no mais elevado da perspectiva de valor, enquanto indica a afirmacdo da
razdo sobre o irracional, de modo que, por esséncia, a virtude é um meio que, em relacdo ao
bem e a perfeicdo, esta no ponto mais alto.'*®

Destaque-se, no presente contexto, que uma das principais funcées do mediador, na
pratica da Justica €, justamente, levar as partes, por intermédio do dialogo, a alcangar o “justo
meio” e, via de consequéncia, eliminar o conflito instaurado ou cristalizado pelo processo
judicial.

A moral em Avristoteles € a moral do justo meio, de modo que seria errado classifica-la
como uma moral da mediocridade. O justo meio-termo é aquilo que exige maior esforgo, até
porque ndo € o pantano, mas, sim, o topo da montanha, mais dificil de ser atingido, entre dois
“declives de facilidade™.*®’

Desse modo, o ison ndo é apenas a equivaléncia entre duas quantidades, mas, sim, a
harmonia, o valor do justo, proximo do valor do belo. E um "justo meio-termo™ entre excesso
e falta, ndo equivalendo, de forma alguma, a igualdade simples ou “aritmética” do moderno
igualitarismo".®

Na Etica a Nicdmaco, Aristételes descobre no que consiste a felicidade do homem,
que é o objetivo da sua conduta moral e acaba por definir a virtude como um “meio-termo”,

especialmente, no Livro V, onde se encontra a doutrina completa da justica e do direito.*®

8 Ibidem, p. 109.

185 Ibidem, p. 112.

8 REALE, Giovanni. Op. Cit., p. 104.

87"Que se diria de uma harmonia que n3o estivesse carregada de acordes desiguais? Precisamos dos
metais e das cordas, das dominantes e das tonicas, das seminimas e das colcheias, dos forte, dos
pianissimi®. (VILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 70).

8V/ILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 74.

BIVILLEY, Michel. Op. Cit., 2005, p. 39.
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O meio-termo, aqui, esta nas préprias coisas que sdo distribuidas a cada um, em
quantidades nem grandes nem pequenas demais, mas, sim, médias entre os dois excessos
(medium rei). Por isso, é que o objeto da justica ndo se confunde com o conjunto da moral. **

Afirmar que um homem € “justo” equivale a afirmar que tem o costume de ndo pegar
'mais do que lhe cabe dos bens “exteriores”, disputados num grupo social, nem menos do que
lhe cabe dos encargos.'**

A partir desse aspecto desenrola-se toda a pratica da Justica. Faz-se necessario,

contudo, examinar a classificacao das diversas "justicas” em Aristételes

2.5 A justica universal

O primeiro dos aspectos do conceito de Justica em Aristoteles € o seu aspecto
"universal”, relacionada ao "habito" de observar as leis, conceito que, novamente, comprova o
distanciamento da teoria aristotélica dos aspectos divinos encontrados nos estudos filosoficos
da época.

Trata-se, em apertada sintese, da propria observancia da lei, correspondente ao
exercicio completo e perfeito da virtude, exercida pelo individuo sobre si mesmo e o
proximo™.1%?

O “justo total”, nesse contexto, € a observancia das regras sociais vinculantes. Nesse
contexto, o "habito" de conformar as acfes ao contetdo da lei corresponde a propria
realizacdo da justica “total”. Nesse contexto, a justica e a legalidade sdo a mesma coisa. Até
porque, aqui, observa-se a identificacdo entre a justica e as leis de cada Estado, que abarca
toda a “vida moral™, de modo que a justica compreende a virtude como um todo.'*?

Assim, ser um “homem justo” equivale a ser, a0 mesmo tempo, piedoso, corajoso,
prudente, temperante e modesto, dentre outras virtudes. Ocorre que a “justica geral” ndo se
confunde com a moralidade plena. A virtude €, pois, parte (meros) da moralidade total e da
“justica geral". Ocorre que seus contornos sd0 bem mais nitidos. E uma virtude que se

confunde com a “soma de todas as virtudes”.*%

' lbidem, p. 42.

YLVILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 63-64.
Y2BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. Cit., p. 37.
% Ibidem, p. 41.

YVILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 59.



63

Demonstra-se, aqui, um dos aspectos principais da teoria aristotélica da Justica, que se
relaciona de forma direta com a ciéncia do Direito.
Além da Justica universal, porém, a teoria aristotélica da Justica compreende um

aspecto particular, relacionado ao individuo em relagéo a si mesmo.

2.6 A justica particular

O aspecto "particular" da Justica em Aristdteles relaciona-se, especificamente, a um
habito necessario, que deve ser parte integrante das praticas cotidianas e constantes do
"homem justo".

Isso porque a justica particular consiste, especificamente, no habito de realizar a
igualdade, no que tange a distribuicdo de honras e bens e a observancia da lei e da
igualdade.'®

E uma parte da Justica universal, é dividida por Aristoteles em duas espécies: a justica
distributiva, que regula as acbGes do estado em relacdo ao cidaddo no que concerne a
distribuicdo proporcional e igualitaria dos bens; e a justica corretiva, que busca restabelecer,
moral ou juridicamente, uma igualdade rompida.**

Tomas de Aquino, a partir de Aristoteles, observou que a justica particular é a virtude
do juiz e dos juristas, seus auxiliares. As leis tém o objetivo de guiar o trabalho do juiz, que
cumpre o que é determinado pelos legisladores.™¥’

O objeto da justica particular é, assim, a justa partilha dos bens e 6nus em um grupo.
Faz-se, aqui, uma relacdo mais ordenada, que reconhece o valor da ordem na qual estdo
dispostas as coisas repartidas entre as pessoas.'*®

A “justica particular” se opde a duas outras virtudes cardeais: for¢a e prudéncia.
Relaciona-se, porém, a generosidade, a grandeza de alma, a misericordia, a amizade, que a
Etica a Nicomaco classifica e descreve. E uma virtude social, essencial & justica como um

todo.*®®

% SILVEIRA, Denis Coutinho. Op. Cit. p. 69.

% Ibidem, p. 75.

YVILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 43.
% Ihidem, p. 45.

VILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 63-64.
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No livro V das Eticas, Aristoteles definiu a justica como uma boa proporcéo dos bens
exteriores divididos entre os que habitam a mesma cidade". Assim, o Dikaion s6 é concebido
em sentido rigoroso na justica particular.?®

Necessario, diante disso, estudar especificamente, cada um desses aspectos da justica

particular.

2.6.1 A justica distributiva

Em seu primeiro aspecto, a "Justi¢a particular” trata de regular aquelas agdes estatais
gue se encontram relacionadas a distribuicdo proporcional das honrarias e bens aos cidadaos
em geral.

A verdadeira razdo pela qual os homens passaram a se reunir em uma sociedade e
constituiram o Estado, foi garantir a expressdao maxima da personalidade, assegurada por um
conjunto de normas coercitivas que garantisse a cada um uma esfera de liberdade imune as
acoes alheias.?™

Assim, o ordenamento apenas serd justo se esse conseguir fazer com que todos os
cidaddos possam usufruir dessa esfera de liberdade, de modo a que seja possivel a cada um
desenvolver sua propria personalidade. Diante disso, ndo é suficiente que o ordenamento
juridico estabeleca uma ordem, nem que essa ordem seja fundada na igualdade; € preciso que
espelhe a Justica em toda a sua luz. O ordenamento apenas sera justo se for estabelecido sobre
uma “ordem de liberdade".**2

A préatica da Justica, visando ao "homem justo”" tem como um de seus aspectos
necessarios, entdo, a pratica da igualdade.

Nesse sentido, a justica distributiva concerne a relacdo dos particulares com a
comunidade, na distribuicdo de honrarias, fortunas e coisas. Aqui, 0 justo é proporcional,
sendo determinado pela igualdade, na qual cada um recebe de conformidade com seus

méritos.?%

2% Ipidem, p. 74.

21 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. 3. ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1995, p. 73.

292 |pidem, p. 73-74.

% REALE, Giovanni. Op. Cit., p.105.
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O "homem justo”, assim como uma comunidade de "homens justos", deve preocupar-
se com a distribuicdo equanime dos bens econdmicos e sociais, sob pena de obnubilar esse
essencial aspecto da Justica.

Trata-se, assim, de um significado especifico da justica, referente a distribuicdo de
bens, beneficios e vantagens, de modo a que seja possivel encontrar a medida certa para
distribuir beneficios, vantagens e ganhos, ou males e desvantagens. Constitui uma posicao
intermediéria, a partir do conceito de “justo meio”.?*

A igualdade acabou por se tornar um dos aspectos indispensaveis a pratica juridica
moderna.

Um direito igualitario €, de conformidade com a Justica distributiva, a meta mais alta
para 0s tempos antigos. Relaciona-se a medida para decidir sobre as questfes relacionadas ao
“meu” e o “teu”, e a dar 0 seu a seu dono. Procurava-se uma medida justa para a atribuicdo do
direito. Foi, entdo, na exigéncia da igualdade, implicita ao conceito de dike, que se encontrou
essa medida. A Dike que, nesse sentido, deve estabelecer um justo equilibrio voltado a
garantir a eunomia, de modo a conciliar e harmonizar esses elementos para construir uma sé
comunidade, uma cidade unida, pois, sem a isotes, ndo ha cidade, porque nao é possivel haver
philia».?®

Assim, a igualdade demonstra-se essencial até mesmo a manutencéo do tecido social
da comunidade politica na qual ocorrem as relacbes entre os homens. Sem igualdade,
portanto, destrdi-se o préprio tecido da polis.

Aqueles que sdo “iguais" sio devidos os a mesmos beneficios ou encargos; aos
“desiguais”, porém, sdo devidas partes diferentes, na medida em que sdo desiguais e na qual
se desigualam.?®

Aristoteles expde a ideia distributividade por intermédio de uma formulagdo l6gico
formal, por meio de uma proporcdo denominada “igualdade de razbes”, dividida em quatro
termos.

Se a linha "a" esté para a linha "b" assim como a linha "b esta para a linha "c", a linha
"b" acabou por ser mencionada duas vezes e usada em duas posi¢cdes. Assim, 0s termos

proporcionais sao quatro. Diante disso, a razdo entre dois deles € a mesma que entre 0s outros,

24 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, Op. Cit., p. 102.
205\/ERNAT, Jean-Pierre. As origens do pensamento grego. Rio de Janeiro: Difel, 2002, p. 78.
2% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. Cit., p.100.



66

pois hd uma distingdo semelhante entre pessoas e entre coisas. O todo guarda a mesma relagéo
para com o todo. %%’

Esse acoplamento é efetuado pela distribuicdo e, sendo combinados os termos,
efetuado de maneira justa. Na realidade, de conformidade com essa ldgica, essa espécie do
justo € intermediéria, e o injusto é aquilo que viola a propor¢do. O proporcional é
intermediério; justo é proporcional.”®

E necessario subtrair daquele que tem mais e acrescentar ao que tem menos a
quantidade que excede o intermediario. Do maior deve-se subtrair 0 excesso em relacdo ao
mesmo intermediério. 2%

Diante disso, se as pessoas nao recebem nem mais nem menos, mas, exatamente,
aquilo que a elas efetivamente pertence, tém, dessa maneira, 0 que € seu, €, assim, nem
ganham nem perdem. Nesse diapasdo, o justo € intermediario entre uma espécie de ganho e
uma espécie de perda. Consiste na necessidade de se ter uma quantidade, apds a transacéo,
igual & que se tinha antes.**

O equitativo é uma espécie superior de justica. E superior. Apesar de ser uma correcio
da justica legal, o erro ndo se encontra nem na lei, nem no legislador, mas, sim, na natureza da
coisa, pois 0s assuntos praticos sdo dessa natureza. O equitativo € um justo superior. Nao
porque corrige um erro proveniente do carater absoluto da disposicao legal. E uma correcéo
de uma lei deficiente, em razdo de sua universalidade. Justamente em decorréncia dessa
necessidade € que nem todas as coisas sdo determinadas pela lei. Em torno de algumas coisas
é impossivel legislar.?*!

O justo equitativo relaciona-se, especificamente ao “homem equitativo”, aquele que
escolhe e pratica atos equitativos e que ndo se atém rigorosamente a seus proprios direitos em
um “mau sentido”. Tende a tomar menos do que seu quinhdo embora tenha esse direito. Essa
disposicdo de carater é a equidade, uma espécie de justica, ndo uma disposicdo diferente de
caréter.?'?

A distributividade, assim, ocorre por meio de uma formulacdo voltada a concretizacao

da ideia de proporcionalidade.

2" ARISTOTELES, Op. Cit., p. 103.
2% Ipidem, p. 103-104.

2% Ipidem, p. 104.

219 |pidem, p. 1086.

21 Ibidem, p. 120.

212 Ipidem, p. 121.
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A justica distributiva é, entdo, uma questdo de proporcionalidade, que regula as
relagdes entre individuos e polis, definindo, proporcionalmente, direitos e deveres aos méritos
e as desigualdades naturais.**?

A justica em sentido distributivo, assim, retorna a ideia de "justo meio" aristotélico,
tendo em vista a necessaria busca pela proporcionalidade na distribuicdo de honrarias e bens
entre os homens.

Desse modo, a justica distributiva € uma mediania a ser estabelecida entre quatro
termos de uma relacdo. Dois desses sujeitos que se comparam e 0s outros dois sdo 0s objetos.
A distribuicdo atingira um “justo objetivo” se proporcionar a cada um o que lhe é devido,
dentro de uma proporcionalidade participativa, evitando-se qualquer dos extremos que
representam o excesso (to pléon) e a falta (to élatton).?™

O desigual corresponde ao recebimento de uma quantia menor de beneficios ou
quantia maior de encargos do que aquilo que seria devido a cada um. A injustica ocorre na
distribuicéo, ocorrendo a escassez de beneficios ou 0 excesso de 6nus, para uns e o excesso de
beneficios, ou a escassez de 6nus, para outros. Assim, injusto é aquele que distribui, se estiver
consciente do mal que comete, vez que é deste que parte a iniciativa da acdo de
aquinhoamento e particdo. Assim, 0 justo se encontra entre 0 mais e 0 menos, representando o
igual 2*°

N&o se trata, porém, de uma igualdade qualquer, mas, sim, de uma igualdade de
acordo com a geometria das desigualdades entre as pessoas relacionadas e coisas envolvidas.
Assim: a justica distributiva € uma igualdade de carater proporcional, estabelecida e fixada de
acordo com um critério de estimagéo entre os sujeitos analisados.?*°

Aplica-se a todo tipo de relacdo a ser estabelecida entre os individuos que se
encontram nessa situacdo de coordenacdo e de ndo-subordinacdo, de iguais entre iguais, para
0s particulares e entre os particulares, que agem como individuos, em paridade de direitos e
de obrigac6es de acordo com a legislacio.?’

A igualdade é, assim, uma parcela indispensavel da "pratica" da Justica em sentido
aristoteélico.

E enfatica, porém, a diferenca existente entre a igualdade aristotélica e atual nogéo de

qgue os homens nascem ou sdo criados iguais e se tornam desiguais em decorréncia das

*BEARIA, Maria do Carmo Bettencourt de. Op. Cit., p. 51.
2“BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. Cit., p. 92-93.

215 Ibidem, p. 93.

218 Ipidem, p. 94.

27 Ibidem, p. 95.
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instituicdes sociais e politicas humanas. A igualdade encontrada na polis grega era um
atributo da propria polis, ndo dos homens, que eram investidos nessa igualdade pela
cidadania, ndo pelo nascimento.?*®

Justica € igualdade, porém, ndo para todos. Apenas para iguais. A desigualdade é justa,
contudo, ndo para todos, mas para os desiguais. Ha, porém, um “julgamento sobre si mesmo”.
A justica e a distribuicdo, que deve ser feita da mesma maneira para as coisas e para aqueles
que sdo iguais. Concorda-se com a igualdade das coisas, porém, discute-se as pessoas, que
julgam mal a si mesmas, mas, também, porque falam de justica em certa medida, acreditando
falar sobre uma justica absoluta.”*

A partir da ideia de igualdade na distribuicdo dos bens econdmicos e sociais surge,
para o direito, o dever do julgador de praticar a Justica, inclusive, por meio de divisao
proporcional.

A equidade assim, é um sinénimo de imparcialidade, por existirem principios de cuja
justica quase ninguém duvida. Nesse sentido, no caso de um conflito, a necessidade de ouvir o
outro lado (audiatur et altera pars) e a proibicdo de judiciar em causa propria (nemo judex in
sua causa).”*

A equidade expressa-se, também, na exigéncia de o magistrado dirimir conflitos sem
considerar especificamente aqueles envolvidos. A justica, aqui, consiste na negacdo do
arbitrio. E uma condicdo minima de imparcialidade, que designa uma “proibicdo de arbitrio”.
Esses principios sdo justos porque servem a um principio de justica superior, qual seja, a
equidade, no sentido de imparcialidade.?*

A renda e a riqueza sdo formas inadequadas de julgar a vantagem, porque ndo podem
ser valorizadas em si mesmas, nem servem como bons indicadores do tipo de vida que se
poderia alcancar. Por exemplo, uma pessoa com deficiéncia ndo estd em vantagem, apenas
por ter uma renda ou riqueza maior do que a de um vizinho forte e saudéavel.???

Ao se julgar as vantagens que diferentes pessoas tém em relagdo as outras, faz-se
necessario observar as capacidades das quais conseguem desfrutar. Diante disso, 0s recursos
financeiros ndo “principais”, mas, sao, “instrumentais™ para alcancar outros fins. Diante disso,

0s recursos sao “meramente Uteis € em proveito de alguma outra coisa”’, como dizia

28 ARENDT, Hannah. A condig&o humana. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2000, p. 25.
29 BERTI, Enrico. Op. Cit., p. 209.

220 HOFFE, Otfried. Giustizia Politica. Bologna: Il Mulino, 1995, p. 38-39.

221 Ibidem, p. 39.

?22SEN, Amartya. A ideia de Justica. S&o Paulo: Companhia das Letras., 2011, p. 250.
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Aristoteles, pois o argumento a favor da igualdade de recursos repousa nessa “outra coisa’.
Diante disso, a igualdade de recursos deve ser colocada "em seu devido lugar".?

Esses mesmos ideais, de distributividade, igualdade, proporcionalidade e
imparcialidade, devem permear o trabalho do mediador judicial, de modo a que este possa, ao
conduzir a conciliacido entre as partes, possa resolver o conflito jurisdicional encontrando,

efetivamente, 0 "justo meio".

2.6.2 A justica corretiva

Um segundo aspecto essencial da Justica privada é a chamada Justica "corretiva”, que
corresponde, em termos simples, a efetiva pratica da Justica distributiva, ndo por intermédio
da proporcionalidade, mas, sim, por meio da “igualdade aritmética”.

A Justica corretiva, porém, tem, de fato, um papel "corretivo" no que concerne as
transagdes entre individuos, repartindo, em proporcdo, o que cabe a cada um. Era o papel do
Juiz.?

A justica “comutativa” serviu de base a enormes contrassensos, pois dela extraiu-se o
principio da igualdade dos contratantes, o sistema do liberalismo, que, tratando pobres e ricos
de maneira equitativa, na verdade, esmagava 0s primeiros, em uma situacdo de manifesto
abuso.?®

O homem justo procura ndo tomar nem mais nem menos do que lhe cabe, de modo a
que cada um tenha a sua devida parte (ta autonekein). Busca realizar, em uma comunidade,
uma justa divisdo de bens e encargos previamente reconhecida. E por isso que se recorre a um
juiz (Dikastés).?*®

Trata-se do lugar intermedidrio entre a perda e o ganho. Aqui, cabe ao Juiz
restabelecer a igualdade: comutativa, que se relaciona aos particulares entre si, nas relagdes
voluntarias, (r)estabelecendo uma igualdade na qual os objetos intercambidveis devem possuir
o0 mesmo valor; e judicial, que deve vigorar nas relacdes de julgamento, em todos o0s casos de

violagdo, de modo a buscar paridade entre o dano e a separagdo.?*’

223 Ibidem, p. 260.

?BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. Cit., p. 98.

Z5VILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 79.
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2 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Op. Cit, p. 662-663.



70

O juiz restabelece a igualdade por meio da pena. Nesse sentido, a Justica reparadora é
uma subclassificacdo da Justica distributiva. Ao contrério dela, porém, os beneficios e
encargos s&o representados por recompensas ou punicdes.??®

Sua consequéncia principal é a proporcao entre delito e castigo, entre transgressao e
reparagéo do direito.??°

Trata-se, assim, de uma das parcelas da Justica distributiva, especificamente, sua
faceta “pratica”, voltada a sua concretizacdo nos casos particulares colocados sob a tutela do
mediador.

As vezes, “justo” designa uma conduta que parece conforme a lei moral. A justica, no
mesmo sentido inclui todas as virtudes, sendo uma virtude universal. Ocorre que Aristdteles
ndo tratou de rejeitar totalmente essa acepcdo mais ampla. Por isso, toda virtude poderia ser
definida pela palavra “justi¢a”, até mesmo a temperanca e a coragem.?*°

Ocorre que a justica, aqui, zela pela retiddo das trocas, partindo do pressuposto de que
bens, honrarias e os cargos publicos foram previamente distribuidos e que a consisténcia dos
patrimonios foi previamente estabelecida segundo essa formula. Esse equilibrio, todavia, pode
ser perturbado, pois uma fracdo atribuida a um patrimonio foi retirada dele e transportada a
outro”. %t

Passa a ser preciso corrigir esse desequilibrio, o que se faz por meio da justica
“corretiva”, (dikaion diorthotikon), que sé pode ocorrer por meio da restituicdo por
intermédio de um “papel-moeda” equivalente, de modo que a operacao acaba sendo analisada
como se fosse uma troca.?*

Observe-se, também, que a justica corretiva tem lugar nas transagdes sociais
voluntérias e involuntarias. Tem, contudo, como critério de justo a proporcionalidade e de
injusto o que viola a proporcionalidade. Assim, 0 seu cerne ainda é a igualdade, porém, ndo
por meio da proporcdo geométrica, mas, sim, da proporcdo aritmética. Aqui, pouco importa
quem tenha sido despojado de parte de seus bens ou quem tenha prejudicado quem.?*

A igualdade aqui, porém, exprime-se por meio de uma férmula mais simples, qual seja
a “igualdade aritmética”. A funcdo do juiz é a de calcular uma restituicdo igual ao dano que o

dono sofreu. Assim, no final das contas, a funcdo da justica é da distribuicdo sadia que, nas

228 |bidem, p. 662.

2 Ibidem, p. 914.

Z0VILLEY, Michel. Op. Cit., 2005, p. 41.

2 Ibidem, p. 41-42.
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23 SILVEIRA, Denis Coutinho. Op. Cit., p. 78.
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trocas, caberd apenas manter. Assim, a igualdade e, sentido estrito, enquanto objeto da justica,
é a igualdade entre proporcées.?*

Aristoteles, nesse sentido, enfatiza outra acepcao da palavra "justo”, como o equilibrio
realizado, numa polis, entre os cidaddos que nela se reinem e se associam. A polis é formada
de homens livres, com interesses distintos, disputando honrarias e bens entre si. Entre eles
funciona o justo politico (dikaion politikén), que & o principal tipo de justo.?®

Mantém-se, aqui, porém, a ideia de proporcionalidade no sentido da imparcialidade
daquele sob cuja responsabilidade encontra-se um caso conflituoso. Nasce, porém, o dever
de praticar a justica na situacdo de fato colocada sob seu cuidado, de maneira a corrigir uma
injustica previamente existente.

Desse modo, caso ocorra algum tipo de dano nas relaces humanas, € necessario
buscar reaver a igualdade agredida por meio do juiz. O meio-termo da Justi¢ca segue uma
proporcao aritmética, também chamada de Justica Aritmética. Ha, aqui, uma ponderacdo entre
perda e ganho, voltada a restabelecer as partes & sua posicéo inicial.*®

Assim, 0 justo corretivo é exercido por meio do retorno das partes ao status quo ante.
H& uma perfeita equidistancia das partes em relacdo ao centro, onde se encontra 0 justo meio.
Em casos como esses, nos quais uma parte pratica uma injustica particular corretiva, enquanto
a outra sofre uma injustica particular corretiva, atribui-se ou se deixa de atribuir algo a
alguém.®’

A igualdade “aritmética” entre as duas € o intermediario, o justo meio, a igualdade
recuperada, entre 0 mais e 0 menos, o0 ganho e a perda. A diferenca entre a justica corretiva e
a distributiva esta no fato de que esta utiliza, como critério de justa reparticdo, os méritos de
cada um; aquela visa um restabelecimento do equilibrio rompido entre os particulares. 2%

Nesse sentido, aqui também se mantém a ideia de se alcancar a Justica por intermédio
do “justo meio” que é, porém, encontrdvel ndo pela propor¢cdo, mas, sim, por meio da
igualdade “aritmética”. A ideia de "correcdo" parte de um dever ético, qual seja, o de agir em
conformidade a uma "justa expectativa™ da contraparte no que tange a uma relacdo voluntaria

ou até mesmo involuntaria.

Z4VILLEY, Michel. Op. Cit., 2005, p. 43.
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Trata-se da igualdade das coisas trocadas ou commutationes dos escolésticos, que
equipara vantagens e desvantagens nas relagdes de permuta entre os homens, voluntérias e
involuntarias.”®

E a igualdade como reciprocidade, segundo a qual cada um deve esperar dos outros
tanto quanto os outros esperam dele. Trata-se do emprego do conceito de Justi¢a no exercicio
de um juizo, que deve ser possibilitada a todos os homens livres, acerca das ordenacGes
normativas que os obrigam.?*

A justica nas transacOes entre 0s homens é uma espécie de igualdade e a injustica é
uma espécie de desigualdade. Pouco importa que um homem “bom” tenha praticado a
injustica em desfavor de um homem “mau”. Para a lei, importa somente o caréater distintivo da
pratica, pois as pessoas sao tratadas como iguais, ou seja, se uma comete e a outra sofre uma
injustica, Sse uma é autora e a outra é vitima do delito.?*

O Juiz deve, nesse sentido, procurar igualar a desigualdade. Se sofrimento e acéo
foram desigualmente distribuidos, o juiz deve iguald-los por meio da pena, tomando uma
parte do “ganho” do acusado que, nessa situacdo, refere-se a contrapartida a um dano
estimado. Uma vez estimado o dano, um é chamado de “perda” e o outro, de “ganho”. O igual
é o intermediario entre 0 maior e 0 menor. Ganho e perda sdo, respectivamente, menores e
maiores em sentidos contrérios.?*?

Maior quantidade do bem e menor quantidade do mal representam ganho, enquanto o
contréario equivale a perda. O meio termo entre eles é o igual e, portanto, justo. A a justica
corretiva é o intermediario entre a perda e o ganho. As pessoas em disputa, ao recorrerem ao
juiz, recorrem a prépria justica animada. Os juizes serdo, entdo, “intermediarios”, chamado,
em alguns Estados, de “mediadores”, sob a convic¢do de que, caso os litigantes consegam o
meio-termo, conseguirdo aquilo que é justo.”*®

A Justica corretiva, portanto, € uma espécie de "igualdade perante a lei", diante da qual
pouco importa a natureza dos envolvidos, mas, sim, a existéncia ou ndo da violagcdo ao
Direito.

Assim, ja que o juiz € um meio termo, o justo também o sera, de modo que restabelece
a igualdade, retirando a "linha" que divide em partes desiguais e retira a diferenca mediante a

qual o segmento maior excede a metade, para acrescenta-la & menor. E, quando o todo for

2% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 5. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 163.
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3 Ibidem, p. 104.
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igualmente dividido, os litigantes dirdo que receberam aquilo que lhes pertence, que
receberam o que é igual.***

O igual demonstra ser o intermediario entre a linha maior e linha a menor, de acordo
com a proporcdo aritmética. Por isso é que é chamado justo de (dikazov), pois € a divisdo em
duas partes iguais, como se dissesse diyiov. O juiz (dikaotiic) € aquele cuja funcdo é dividir
em dois (diyaotic). 2

N&o se trata, especificamente, da reciprocidade, ou seja, a justica como definida pelos
pitagoricos, que ndo se enquadra nem na justica distributiva, nem na justica corretiva.
Assemelha-se, sim, pelo fato de que a reciprocidade deve ocorrer de acordo com uma
proporcdo e ndo como uma retribuicio exatamente igual. E por meio da retribuicio
proporcional que a cidade se mantém unida.?*°

Nesse sentido, a reciprocidade existe apenas entre homens cujas relacbes mutuas séo
governadas pela lei, que existe justamente para 0s homens entre os quais ha injustica, pois a
justica legal é a discriminacdo entre o justo e do injusto. Nesse contexto, o magistrado é
protetor da justica e, em decorréncia disso, da igualdade. 2%

Assim, ja que difere da "reciprocidade”, ambos os aspectos da Justica corretiva
(comutativo e judicial) podem referir-se a conflitos civis de modo que, a0 mediador, pode
caber a aplicacdo de ambos aspectos.

Além disso, a correcdo pode levar em conta um prejuizo econdmico ou moral.
Aristoteles, nessa formulacdo, apoia-se na pratica dos Tribunais gregos, cujo objetivo
primordial era a moral, ndo a legalidade. Assim, a teoria aristotélica € o ponto de partida para
diferenciaco jurisprudencial entre o direito legal e a equidade.?*®

As transacBes voluntarias correspondem, na época atual, por exemplo, as
consequéncias relacionadas a ruptura de contrato por uma parte, qual seja, os delitos ou
prejuizos sofridos pela outra. A injustica é vista feita ao individuo e, em ambas, a funcdo do
juiz ndo é punir, mas, sim, conceder uma reparacdo. J& as transacOes involuntérias
correspondem, em sua maior parte, aos crimes que, nos sistemas legais modernos, seriam

resolvidos por meio de um procedimento criminal.?*®

4 1dem, p. 105.
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O resultado de cada transagdo sera, portanto, diferente. Das transagcdes voluntarias
resultara a subtracdo de algo que deve ser restituido, de conformidade com a igualdade; ja nas
transacdes involuntarias, o resultado sera um certo tipo de dano. %°

A ideia da justica corretiva é, portanto, a da atuacdo do mediador no sentido de, tanto
quanto seja possivel, fazer renascer o contexto que existia antes da ocorréncia da injustica que
resultou em um conflito de interesses.

A justica corretiva é necessaria, assim, a restituicdo das condicdes anteriores nas quais
se encontravam as partes antes que surgisse a uma desigualdade involuntaria entre elas, que
marca o inicio da relacdo entre as mesmas partes, de forma que o inicio da desigualdade é o
inicio da relagdo.?!

Trata-se, portanto, de uma Justica "objetiva", que se relaciona apenas aos bens que se
encontram em jogo, ndo as pessoas em conflito.

Assim, a justica corretiva leva em conta apenas as coisas que devem ser igualadas.
Imposta, aqui, medir, de maneira impessoal, 0 dano e a perda, supondo serem iguais 0s termos
pessoais. Nesse mesmo sentido, o termo “corretiva” ndo deve ser confundido com algo
“punitivo” (korrektive oder strafende); deve, sim, ser compreendido como uma justica
“retificadora”.”

A decisdo "corretiva" deve, entdo, conferir a cada parte aquilo que efetivamente Ihe
compete, na medida aritmética correta.

Determina-se aqui, entdo, que cada um, no que se relaciona aquilo que da ou que
recebe, dé ou receba um valor que seja objetivamente igual aquele da prestacdo da outra
parte.”*

Ocorre que a palavra "aritmética” pode ser mal compreendida, pois a matematica
moderna € diferente da matematica da Grécia. A matematica grega ndo tinha a aridez da atual.
Era, a0 mesmo tempo, uma busca, uma contemplacdo da beleza que existe na ordem
césmica.”>*

Um exemplo da evolucdo do direito processual grego é justamente a existéncia dos

“arbitros publicos e privados”, que eram duas praticas comuns no direito Grego. Eram

20 Ipidem, p. 217.

#1BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Op. Cit., p.105.

2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 187-188.

»3RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 89.
ZVILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 73.
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alternativas a um processo judicial comum. A arbitragem privada era uma alternativa mais
simples e mais répida, realizada fora do tribunal >

Voltava-se a resolver litigios e era arranjada pelas partes envolvidas, que escolhiam os
arbitros dentre pessoas conhecidas e de confianca. O arbitro, porém, ndo emitia um
julgamento. Procurava obter um acordo, uma conciliacdo entre as partes. Para Aristoteles,
nesse sentido, o &rbitro buscava a equidade, ndo apenas o cumprimento de uma lei. A
arbitragem privada grega corresponderia & moderna mediag&o.**®

No mesmo sentido, deve o mediador buscar a pratica da Justica por meio da correcéo,

99257

efetivamente, “dando a cada um o que é seu™™’, por intermédio da sobrecitada “igualdade

aritmética”.

2.7 A justica politica

Uma outra subespécie de Justica, de conformidade com a Justica aristotélica € aquela
que concerne as relagbes entre os homens e a ordem juridica a qual se encontram
subordinados.

A Justica Politica relaciona-se aos homens livres e iguais, cujas relagbes mutuas sao
governadas pela lei.?*®

Assim como a Justica privada, a Justica politica também encontra duas subdivisdes
na tese aristotélica.

De acordo com Avristoteles, relaciona-se ndo aquilo que é justo incondicionalmente. E
a justica encontrada entre homens autossuficientes, livres e iguais, que vivem em uma
comunidade. Entre aqueles que ndo preenchem essa condicdo ndo hé justica politica, mas,
sim, justica em um sentido especial, fixado por analogia.?*

Divide-se em natural [substancial] e legal [por lei ou convencédo]. Justica natural é

aquela que tem a mesma forca onde quer que seja. Nao ha razdo para um homem pensar de

> SOUZA, Raquel de. Capitulo 3: o direito grego antigo. In: WOLKMER, Antonio Carlos. (Org.).
Fundamentos de Historia do Direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 63-64.

%% Ipidem, p. 64.

»T As teorias da Justica idealizadas e praticadas no contexto do direito romano, especificamente no
que concerne as suas ligacGes com as teorizagOes aristotélicas e a resolucdo voluntéria dos conflitos
civis, serdo estudadas no Capitulo a seguir.

»8BITTAR, Eduardo Carlos. Op. Cit., p. 155.

29 ARISTOTELES. Op. Cit., p. 110.
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uma forma ou de outra A Justica legal é, inicialmente, “indiferente”, porém, deixa de sé-lo,
uma vez estabelecida.”®

Deve-se ter em mente, porém, o conceito de "cidadao™ grego na época da construcao
da teoria aristotélica. De conformidade com o que foi estudado anteriormente,
diferentemente do que se entende na atualidade, ndo havia igualdade entre todas as pessoas,
ao menos em sentido juridico.

A Justica politica, assim, somente ocorre no ambito das relacdes entre os individuos
na polis, aqueles possuidores de um status civitatis, ou seja, de cidaddo perante seus iguais.
E a justica que organiza um modo de vida que tendente a autossuficiéncia da vida
comunitaria (autarkeian), que vigora entre os homens que partilham um espaco em
comum.®®*

Ocorre que, justamente por se referir a uma classe especifica de homens, qual seja,
os cidaddos gregos, as duas subespécies se aproximam. Diante disso, a Justica politica ndo
se aplicava as relagdes entre amo e escravo ou entre marido e esposa, tema reservado a
chamada "Justica doméstica".

A cidade é, entdo, um espaco oposto a familia e a "esfera privada”, na qual se trabalha
e produz para cobrir necessidades. Assim, politico, aqui, ndo significa genericamente
"sociavel”, mas, sim, infere que o0 homem (ndo barbaro) foi feito para viver na cidade, porque
na cidade existe o tipo de vida, o praktikos bios, ou a vida pratica, e a politikps bios, ou vida
politica, que constitui a realizacdo perfeita do homem.?®?

Aristételes afirmou que o homem perfeito, que mora na cidade, € o melhor dos
animais; ja aquele que se encontra separado da lei e da justica e, portanto, da cidade, é o pior
de todos. E mais agressivo, selvagem, vulgarmente inclinado aos prazeres do amor. Além
disso, sua injustica é dotada de armas, pois inteligéncia e coragem sdo perigosas.”®®

Uma cidade é, verdadeiramente, uma sociedade, constituida com vistas ao interesse
comum, que consiste no “viver bem”, pois a verdadeira justica € a visao do interesse comum.
Assim, a verdadeira justica (o “viver bem”), é a “igualdade politica”, ou seja, a contribuicdo
de cada um para realizar o bem comum.

Se os homens acabaram por formar uma comunidade e se reunir para a riqueza,

participam da cidade da mesma forma com que participam da riqueza. Ocorre que eles

0 Ipidem, p. 112

2L Ibidem, p. 140.

22 BERTI, Enrico. Op. Cit., p. 33.
253 Ibidem, p. 35.

24 Ibidem, p. 81.
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formaram uma sociedade para viver bem. N&o fosse assim, também haveria cidades escravas e
de outros animais. ®°

A cidade ndo é um lugar para evitar injusticas reciprocas. 1sso, porém, ocorre,
necessariamente, e decorréncia da propria existéncia da cidade. Trata-se de uma sociedade de
casas e familias voltadas ao “viver bem”, ou seja, objetivando uma vida perfeita e
autarquica.?®

E por isso que as agruras da vida em sociedade surgiram nas cidades. Tudo é trabalho
da amizade. A escolha da vida em comum pressupde a amizade, pois contribui para o
propdsito de “viver vem”. A cidade é uma comunidade de familias e lideres para a vida
perfeita e autossuficiente, e é, como se diz, uma vida feliz e boa". %’

Justica, aqui, € uma ideia de ordem, de harmonia, ou da boa relacdo com o0s outros em
uma cidade, na qual cada um ocupa seu lugar e exerce seu papel, ou até mesmo uma relacao
harmoniosa com o cosmos. Assim, um grupo de homens poderia sobreviver um longo periodo
sem ades&o & moral.2%®
Estuda-se, a seguir, o conceito e a aplicacdo da subespécie denominada “Justica

natural”.

2.7.1 Ajustica natural

A Justica natural relaciona-se especificamente aos homens no que concerne as suas
relagbes com o outro”.

Busca permitir a realizacdo plena do ser humano inserido na estrutura social do
convivio.”®

No mesmo sentido da Justica politica, a Justica "natural” relaciona-se, também, ao
"cidadao™ grego, membro da polis.

O proprio conceito de natureza comporta certa relatividade, induzindo, por vezes, "a
irregularidade ou a disparidade™. O conceito de justica natural relativiza-se, também, em

relacdo aquilo que Ihe é proprio.?”

2% Ibidem, p. 209.

268 1dem.

27 Ipidem, p. 216.

28 VILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 60.

*9BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. Cit., p. 163.

?BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Op. Cit., p.113.
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Trata-se, em uma conceituagdo limitrofe, daquilo que seria, no futuro, o proprio
“direito natural”.

Isso porque a justica natural € um conjunto das as regras que encontram aplicacdo,
validade, forca e aceitacdo universais. Diante disso, a Justica natural aproxima-se, também,
da propria ideia de equidade, como predominio do bom senso e do equilibrio, contrério a
inflexibilidade literal das normas postas pela civilizagdo para manter a ordem a qualquer
custo.?™

Trata-se, assim, de uma das origens da equidade, enquanto uma das formas de
colmatagéo das lacunas da lei.

Até porque a previsibilidade do legislador ndo é capaz de alcanca a complexidade do
mundo real. Os casos particulares precisam de adaptacdes da lei abstrata, que é, por sua vez,
incapaz de antever todas as situacGes futuras. Essa tensdo permanente entre generalidade
abstrata da lei e a singularidade dos casos concretos deve ser atenuada pela equidade, que
consiste, nesse contexto, em uma aplicacdo da lei de maneira mais “plastica”, tendente a
realizacdo do justo, mais do que a mera observancia de sua rigidez formal.?"

A Justica natural importa ao mediador, que deve incorporar essa nocdo de
“flexibilidade” da lei, de modo a que possa exercer com perfeicdo 0 seu mister de praticar a
Justica. Trata-se, a seguir, da outra subclassificacdo da Justiga politica, qual seja, a “Justica

legal”.

2.7.2 A justica legal

A proxima subclassificacdo relaciona-se a Justica por meio da pratica de acdes
vinculadas a lei. O homem, como parte atuante da polis, resta vinculado a lei em sentido
amplo, cujo objetivo precipuo é, justamente, a pratica da Justica.

A lei (nébmos) é uma prescricdo genérica, que a todos vincula. Sua finalidade ¢é a
realizacdo do bem da comunidade ("o Bem Comum"). A acdo vinculada a legalidade
obedece a uma norma dirigida a todos e para todos, de modo que tem de corresponder a um
justo legal. Diante disso, a forma de justica aqui trabalhada é a chamada “justica legal”.

2! Ibidem, p. 145.
2”2 NALINI, Renato. Op. Cit., p. 150.
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Nesse mesmo diapasdo, aquele que observa os contetdos legais pode ser chamado de
“homem justo”.?"

De conformidade com Aristételes, justica exprime a moralidade como uma
conformidade da conduta de um individuo com a lei moral. Trata-se da “justica legal”, pois,
lei moral comanda todas as virtudes e a justica é a “soma de todas as virtudes”. A anélise de
Aristételes oferece um “critério de discernimento”. Ha, nesse contexto, uma arte preocupada
com a virtude subjetiva do individuo e com a prescricdo de condutas, inclusive as do homem
justo (dikaios).?"™

Esse conceito de Justica é aquilo que fixa, precisamente, uma presungdo de
legitimidade e de Justica para a lei.

Nesse sentido, os atos prescritos pelo legislador sdo legitimos e, dessa forma, justos.
Isso porque as leis tém por objetivo uma vantagem comum, de todos, dos melhores e daqueles
que detém o poder. Assim, sdo justos 0s atos que voltados a produzir e a preservar a
felicidade, bem como os elementos que a compdem. Nesse sentido, injustica (em sentido lato)
corresponde a contrariedade a lei. 1sso porque a maioria dos atos ordenados pela lei sdo
prescritos a partir do ponto de vista da virtude integralmente considerada.?”

A lei determina a pratica de todas as virtudes, bem como nos proibe de praticar
qualquer vicio. Nesse contexto, todas as coisas que tendem a produzir a virtude sdo atos
prescritos pela lei.?™

Assim, 0s atos justos estdo em consonancia com alguma virtude, e sdo prescritos pela
lei. Deste modo, se um homem, ao violar a lei, causa dano a outro, voluntariamente
(“excetuados os casos de retaliacdo”), esse homem age injustamente. Estando essa atuacdo em
sentido contrario a “reta razdo da vida”, 0 homem age injustamente para com o Estado, ndo
para consigo mesmo.?”’

Aristdteles tem, portanto, na lei, uma forma de Justica “presumida”, assim como tem
no seu descumprimento uma “presun¢ao de atuagao injusta”.

Isso porque os "atos de bondade" estdo prescritos na lei. Assim, os atos estdo em
sentido contrério, portanto, vicios, devem ser repudiados.?”® Diante disso, o mediador também

deve se ater a letra da lei, a0 menos como uma "pauta minima™ de atuacdo. Expostos esses

23 Ibidem, p. 151.

2\ILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 59.

2> ARISTOTELES. Op. Cit., p. 99.

278 Ibidem, p. 101.

2" |bidem, p. 121.

2’ PEGORARO, Olinto Anténio. Etica é justica. 9. ed Petropolis: Vozes, 1995, p. 85.
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pensamentos, passa-se, finalmente, no topico a seguir, a trabalhar a denominada “Justica

domeéstica”.

2.8 A justica ""doméstica™

A Ultima das “classificagfes" da Justica em Aristoteles é a chamada "Justica
domestica".

Essa espécie relaciona-se “as coisas que nos pertencem”. Divide-se em: justo
despotico; justo conjugal; e justo paternal. Regulando as relacGes familiares e entre escravos e
amo. Porém praticamente n#o é utilizado na atualidade.?”

Isso porque, no contexto dos atuais Estados constitucionais, a autonomia e a dignidade
sdo atributos de todos os seres humanos, independentemente de seu género ou condicdo
social.

De acordo com Avristoteles, a Justica, aqui, ocorre entre 0 homem e certas partes suas.
E a justica que prevalece entre amo e escravo ou entre marido e mulher. Essas séo as relacdes
que a parte racional da alma guarda em relacéo a parte irracional.?®°

Leva-se em conta que o homem pode ser injusto apenas para consigo mesmo, pois
essas partes podem, perfeitamente, sofrer algo contrario aos seus desejos. Haveria, aqui, uma
justica mutua, semelhante & existente entre governante e governado.?!

H&, porém, em Aristételes, uma justificativa para o pensamento "excludente”.

De inicio, haveria uma diferenca entre a autoridade marital e a autoridade do senhor
sobre seu escravo. Alguns povos barbaros ndo obtiveram sucesso justamente por ignorar essa
diferenca.”®

Desse modo, deve haver, nos termos dessa teorizacdo, diferencas entre estruturais e
juridicas entre as relacbes que ocorrem entre os “cidaddos” (homens gregos) e aquelas que
existem em seus lares, ou seja, entre os “cidaddos” e aqueles que se encontram em seu
“ambito doméstico”.

E por isso que Aristételes diferencia os membros da familia enquanto “conjunto”,
incluindo os cbnjuges, escravos e filhos, chamando-os de liberi, dos escravos. Salienta,

portanto, a diferenga entre a mulher e o escravo, com base na diferenca entre as respectivas

?®BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. Cit., p. 115.
20 ARISTOTELES. Op. Cit., p. 122.

%8 Ibidem, p. 123.

2V/ILLEY, Michel. Op. Cit., 2005, p. 52.
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fungBes. Afirma que os barbaros colocam as mulheres e escravos no mesmo nivel, fato que
atribui & "natureza escrava" que os barbaros possuiriam, por serem incapazes de se governar.
Conclui, ento, que é justo que os gregos dominem a Barbaros.?®®

Para Aristoteles, o fato de governar os escravos e, portanto, a escravidao, é algo
artificial, pois o livre e o escravo sdo diferentes, de acordo com a lei, mas, pela natureza, sdo
iguais. Assim, a escravidao é apenas baseada na violéncia.”®*

Vé-se que os defensores da escraviddo ndo sentem qualquer necessidade de justifica-
la, pois tratava-se de uma instituicdo tdo difundida na antiguidade que nao parecia exigir
justificativa. O primeiro filésofo antigo que aborda o tema em profundidade é Aristételes, o
que demonstra que é o primeiro a perceber a escraviddo como um problema, ndo como um
fato 6bvio.?®

Avristoteles procurou demonstrar que ha escraviddo baseada na natureza e, portanto,
justa, adequada para 0 mestre e para 0 escravo, mas o faz com argumentos muito fracos,
incoerentes uns com 0s outros e opostos a sua antropologia geral. Lembrando que, em todas as
coisas resultantes de uma pluralidade de partidos, capazes de dar vida a algo em comum, deve
haver um partido de governo e um que é governado, o que ¢ algo natural. No entanto, isso ndo
justifica a escraviddo, mas apenas o governo, vélido para a familia e para a cidade. 2%°

Diante disso, Aristdteles busca até mesmo uma justificativa "natural” para essa
diferenca de tratamento. Ha, também, contudo uma justificativa "politica™ para as referidas
diferencas.

De conformidade com o que afirmou Aristoteles, o animal politico, se tiver quem lhe
satisfaca as necessidades da vida, ndo necessita trabalhar. Assim, quem trabalha ndo é
cidadao.?’

Assim, o cidaddo grego diferenciava-se do escravo em decorréncia do fato de este ser
um animal “comum?”, enquanto o cidad&o seria um animal “politico”.

Desse modo, a concep¢do de “escravo” de Aristoteles pode ser chamada de
organicista, pois 0 escravo e o senhor tém interesses que sdo opostos, porém, se encontram, O

escravo é ser servil por natureza, é corpo. O senhor, cuja natureza é comandar, é a alma. E dai

28 BERTI, Enrico. Op. Cit., p. 28.

84 Ibidem, p. 41.

%5 Ibidem, p. 42.

28 Ibidem, p. 44.

7 ADEODATO, Jodo Mauricio. Op. Cit., p. 361.
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que Aristoteles elabora outras imagens, a partir do mesmo motivo, como, em um Ccorpo
individual, a inteligéncia domina os desejos com a autoridade de um estadista ou de um rei. 2%

Além disso, aqueles que se encontram sob o ambito "doméstico” de um cidaddo nao
s80 seus iguais, mas, sim, parte de seu patrimonio.

Na familia h4, assim como na polis, certa reparticdo de bens, feita, contudo, pelo chefe
de familia, entre a mulher, os filhos e os empregados. Essa reparticdo também visa a justica
(dikaion patrikén, oikonomikon), pois, na familia, ha interesses separados, que impdem uma
reparticdo rigida. O filho, porém, é "algo do pai”, ndo "outro que o pai”. Eles ndo tém
patriménios distintos. O mesmo se aplica ao empregado. Diante disso, a familia é
comunidade, enquanto a polis é sociedade. Dentro da familia, ndo ha direito ou justica em
sentido estrito.?

No interior da familia, porém, ndo existe uma verdadeira separacao entre os bens dos
diferentes membros, nem mesmo uma real separacdo (alteridade) entre os membros. S&o
operadas, contudo, “divisdes” dentro de uma familia. O pai divide o pdo e a mée divide a sopa
entre as criangas e os criados. 2%

Essas divisOes, todavia, sdo instantaneas, ndo sdo duradouras. Desse modo, ndo ha
necessidade, na vida da familia, de se definir rigorosamente a parte cabivel a cada um, por
meio das férmulas de igualdade estrita ou proporcional, do Dikaion, em seu sentido pleno.**

Em decorréncia das diferencas acerca da "natureza™ das relacGes reciprocas entre 0s
cidadaos e das relacdes entre o cidaddo e seu &mbito doméstico, ndo ha propriamente "direito"
aquele e os membros de sua familia ou seus escravos.

Nesse sentido, a ZA£conbmica (arte de governar a familia) diferenciava-se do direito.
Ocorre que, entre as duas artes, existem interferéncias: a justica particular deve ser exercida
apesar de tudo no interior da familia, pois nela se praticam distribui¢fes, porém, sem rigor ou
regra fixa.?%

Aristételes, nesse mesmo sentido, admite que existem ‘“quase-direitos” na familia,
tocantes as relacbes entre esposos, pais e filhos, senhores e criados. Séo direitos

“imperfeitos”.?*

288 BROCCO, Pedro. Notas sobre a formacdo da juridicidade medieval: as influéncias da filosofia
grega, do direito romano e da ética cristd. Lex Humana, Petrdpolis, v. 8, n. 1, p. 72-97, 2016, p. 74.

9 VILLEY, Michel. Op. Cit., 2005, p. 44.
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1 Ibidem, p. 83.

22V/ILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 82-83.
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Apesar da evidente impossibilidade de aplicagdo "direta" desse tipo de Justica nos dias
atuais, é de bom alvitre que o mediador tenha em mente as idiossincrasias das relacGes
domeésticas em relacéo, por exemplo, as relacBes contratuais, de maneira a que possa praticar

a Justica de maneira adequada.



84

CAPITULO 11l - A INFLUENCIA DA ETICA ARISTOTELICA NO DIREITO
ROMANO

Tratada a ideia de Justica em Aristoteles, segue-se para, no presente capitulo, analisar
a influéncia da filosofia aristotélica na construcéo e na pratica do Direito Romano, que tratou
de absorver seus conceitos éticos, moldando-os, na formulacdo de um sistema juridico que &,
ainda, a base historica e tedrica do direito ocidental.

A ideia de Justica, especialmente com base em Aristdteles, que, até hoje, influencia na
filosofia do direito moderno, influenciou a construcdo de sistemas juridicos na antiguidade,
em especial, o direito romano.

Mais do que isso, Aristoteles e sua ideia de Justica presidiram a génese da ciéncia
juridica romana. A partir do século XVI, porém, os juristas romanos foram filosoficamente
influenciados pelo estoicismo.?**

Ocorre que o0s estoicos cultivavam sobretudo a moral. O meédio estoicismo (da época
ciceroniana) influenciou os jurisconsultos, pois veiculava tanto a retorica romana quanto 0s
ensinamentos aristotélicos.”®®

O estoicismo, apesar de sua significativa influéncia sobre os jurisconsultos, a partir de
Cicero, teve uma influéncia "secundaria” em relacdo ao seu desenvolvimento. O proprio
Cicero, nesse sentido, demonstrou-se diretamente influenciado pela ideia de justica
aristotélica.

Necessario ressaltar que a Unica verdadeira filosofia do direito que a Antiguidade
grega produziu foi a de Aristoteles, que era bem conhecida em Roma e serviu para conformar
o direito romano. Até porque Roma, assim como Atenas, era uma Republica, dispondo de
instituicdes judiciérias especializadas.?®®

A absorcdo cultural da filosofia grega aconteceu por assimilacdo. Os romanos da
antiguidade, quase barbaros, absorveram a cultura helénica e a tornaram sua, nos mais
diversos aspectos.

Destaca-se, porém, a construcdo de uma verdadeira ciéncia do direito, de fundacGes
notoriamente helénicas, baseada em preceitos éticos societarios, relacionados a convivéncia
nas cidades, entre cidaddos romanos, ou seja, aqueles que detinham o status civitatis: 0s

homens livres.

24VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 89.

2% Ibidem, p. 90.

2 VILLEY, Michel. Filosofia do direito: definicdes e fins do direito: os meios do direito. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 90.
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E possivel afirmar, portanto, que a cultura romana do periodo classico é a cultura
grega: Graecia capta ferum victorem cepit. No mesmo sentido, a filosofia dos romanos € a
filosofia da Grécia. Essa influéncia se consolidou com a traducdo de diversas obras gregas
para o latim.**’

A partir dessa consolidagdo, os juristas romanos passaram a estar de posse de uma
filosofia que era capaz de distinguir o "justo™ do "honesto". Posteriormente, aceitam, também,
dar lugar as noc¢des morais estoicas de pietas, de bona fides e humanitas, para além das teses
aristotélicas. Essa assimilacdo ocorreu, porém, somente de maneira secundaria. De maneira
geral, entdo, mantiveram fora da ciéncia do direito as relagOes intrafamiliares, atendo-se ao
dikaion politikén.”*®

Os juristas romanos, por intermédio de sua ars (“arte™), buscavam incessantemente a
construgdo conceitual e pratica do "justo”. E justamente por isso comecaram a estudar, antes
de qualquer outra fonte conceitual, a filosofia grega classica, do direito e da politica, na qual
foram educados os juristas romanos. O direito romano, assim, surge, na historia, como uma
aplicacdo da doutrina aristotélica.”*®

As influéncias estoicas, posteriormente, contudo, recairam sobre 0s conceitos ja
consolidados da ciéncia do direito em Roma.

O Direito nasce em Roma, como um fendmeno normativo apartado da moral, de forma
que essa ideia ndo se poderia identificar com a ideia de regra, que ja existiam, na religido e na
moral. O Direito, todavia, avanca em direcio ao conceito de justica.>®

O grande “edificio juridico” ocidental foi erguido em Roma foi marcado pelo emprego
da linguagem, como veiculo para a externalizacdo dos comandos. Essa forma de expressao
linguistica do corpo normativo pode ser denominada “Cédigo”. 3"

O Direito, em Roma, foi algo como uma “formalizagdo” do conceito grego de justica
aristotélica e estoica.

O pensamento estoico passou da Grécia para Roma por intermédio das ideias de
alguns discipulos romanos dos gregos, por exemplo, Leilo, Scipio e, de maneira destacada,

Cicero.>?
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Essas ideias contaminaram as nog@es aristotélicas que ja embasavam a construcéo do
direito romano classico.

Em consequéncia dessa nova assimilacdo, que traria sentidos diversos da doutrina
aristotélica, a propria sorte do direito romano esteve em jogo quando novas filosofias
suplantaram a aristotélica.’*

Mesmo com a influéncia estoica, 0s conceitos centrais do direito romano e de sua
ciéncia, especialmente no periodo classico, acabaram por jamais se distanciar completamente
das nocdes éticas aristotélicas, que ja se encontravam enraizadas, inclusive, nas grandes
codificagdes.

Destaque-se, nesse mesmo sentido, que a influéncia aristotélica sobre Roma levou a
guebra de um paradigma importantissimo no que concerne a mecanica societaria das cidades
da antiguidade.

Uma comitiva de trés homens foi formada em Roma, em 454 a. C., com o objetivo de
visitar a Grécia e obter uma copia das Leis de Solon. Dois anos depois, outra comitiva, de dez
membros da magistratura do decenvirato foi encarregada de redigir as leis reclamadas pela
plebe e governar Roma no lugar dos consules.**

No mesmo ano, Dez Tabuas sdo apresentadas e aprovadas pelos Comicios por
Centurias e a elas sdo acrescentadas duas Tabuas, em 450 a.C. O conteudo das Leis das Doze
Tabuas foi difundido em Roma, nas terras aléem do pomerium e em Cartago. Assim, as
referidas Leis foram amplamente influenciadas pela Grécia.>®

Diante disso, 0 proprio direito “positivo” romano, em suas origens mais remotas,
resulta, diretamente, dos conceitos filosoficos gregos.

Nas antigas cidades orientais, as instituicdes de Moral e de Direito confundiam-se. A
distingdo encontrada entre a lei sagrada (fas) e direito o profano (ius) é que conduzia a uma
ideia de cidadania na maturidade de Roma. Em sentido paralelo, os gregos também pensaram
que todos os Reis o0 eram por haver recebido a consagracdo divina para tanto. Trata-se, aqui,
da imobilidade legal-teolégica de direitos primitivos.®

Ocorre que a expansdo romana atingiu a Grécia enquanto o ceticismo em relacdo aos

antigos Deuses romanos e as suas determinagdes espalhava-se. No referido momento, 0s

S3VILLEY, Michel. Op. Cit., 1991, p. 40.
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deuses tornavam-se meros simbolos, enquanto a propria mitologia transitava da religido para a
arte.>”’

No ano de 155 a.C., Caméades chegou a Roma, vindo da Grécia, determinado a
combater a doutrina estoica do direito natural. Um de seus objetivos principais foi a
propagacdo da ideia de Justica que, inspirada em Aristoteles, voltava-se a objetividade do
conhecimento, a metafisica, assim como ao acesso cognitivo a esséncia e a prépria
realidade.*®

Nota-se, assim, um regresso as raizes aristotélicas da filosofia do direito romano e, ao
mesmo tempo, um afastamento da influéncia estoica. Referida influéncia, porém, ndo foi
eliminada.

Nesse diapasdo, colocando-se entre o espirito helénico e o espirito romano, voltado ao
dominio da vontade, da consciéncia imediata e do consenso comum, Marco Tulio Cicero
demonstrou ser o intermediario ideal. Era palestrante, jurista, filbsofo e politico, que dividiu
sua vida entre a politica, a lei e os livros.>®

Cicero era um “homem do mundo”, nervoso, inteligente e elegante, que almejava
ensinar, sem, contudo, fazé-lo de maneira “pura”. Ele até mesmo foi capaz de sentir a
dignidade da vida coletiva romana, e queria preservar o legado moral dos antepassados (mais
mairaum).®'

A sabedoria que transmitia baseava-se na honestidade enquanto virtude, no decoro
como percepcao do que era "honesto”, na sinceridade, como desempenho do dever, na fé
como veneragdo dos deuses e dos cidaddos e na fides como a fidelidade no cumprimento das
promessas.

Sob o disfarce de um nobre, tratou de recusar as antigas virtudes dos romanos
“barbaros”, sem, contudo, ignorar as ja conhecidas qualidades dos gregos.

Cicero ensinou que, sem a justica, a sociedade € incapaz de sobreviver, pois o povo da
cidade, sem ela, ficaria sujeito a indignacdo do senhor ou dos inimigos ou, até mesmo, sob um
regime opressivo. Afirmava, também, que pode haver injustica tanto por comissdo quanto por
omissdo, determinando que aquele que ndo evita ou resiste a ferimentos, defendendo-a, seria

injusto.>'?

%97 Ibidem, p. 58.
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Voltado a descobrir uma “causa eficiente” para as leis e para o direito, Cicero
investigou o significado da natureza, pois enxergava a necessidade de explicar a natureza da
lei e de buscar explicagdes na propria natureza do homem. Isso porque, somente depois de
explicar quais eram 0s dons da natureza para o0 homem é que seria possivel entender,
verdadeiramente, quantas qualidades excelentes a mente humana possui, para que funciona e
quais resultados sdo esperados da vida: a unido entre os homens e a sociedade natural que
existe entre eles.*?

E a partir, entdo, de Marco Tulio Cicero, e de suas influéncias aristotélicas que se
tornou possivel vislumbrar, em Roma, a conexdo do direito com a ética baseada na filosofia
de Aristdteles, especialmente no que se refere a necessidade da "pratica” da Justica, enquanto
virtude humana que é.

Coube, portanto, a Cicero, proceder a elabora¢do de uma linguagem juridica original,
propria, que foi construida por meio da subdivisdo dos termos principais da definicdo de
"Justica". E por isso mesmo que o plano das institutas romanas relacionou-se a distingéo
entre trés principais elementos: pessoas (eives), coisas (res) e acdes (causae). >

Marco Tulio Cicero, na mesma linha de Aristételes, pensava o direito como um
exercicio da Justica. Como se afirma nas primeiras linhas do Digesto, a justica, da qual
merecidamente, chamam os juristas de sacerdotes (Justitia cujus mérito quis nos sacerdotes
appellet) 3

Cicero, entdo, na construcdo da propria ideia de direito romano, incluiu os postulados
aristotélicos acerca da virtude e de sua pratica, sendo capaz, até mesmo de codificar essas
ideias, concretizando a ideia abstrata de justica e transformando-a em algo juridico em sentido
amplo.

Comprova-se, diante disso, que foi a doutrina de Aristételes que, no periodo romano
classico, concedeu os principios constitutivos da ciéncia do direito, bem como seu préprio
valor, especialmente na época de Cicero. A influéncia aristotélica foi mais forte,
especificamente, nessa época, pois as escolas da retorica greco-romanas difundiram nocées
aristotélicas de justica, equidade, lei e direito natural.*°
Ocorre que, apesar de a ciéncia romana ser, claramente, um produto da cultura grega, é

necessario frisar que o empréstimo de conceitos do estoicismo ainda é notavel na ciéncia do

3 Ibidem, p. 64-65.

SUVILLEY, Michel. Op. Cit., p. 90.

315 Ibidem, p. 92.
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direito romano. Percebe-se, entdo, que, o estoicismo, que era a principal formacao de Cicero e
a qual aderiram Varios jurisconsultos classicos, tendo deixado uma marca muito evidente no
direito romano.®’

Diante da “mescla” de filosofias gregas, 0s conceitos estoicos, apesar de notaveis no
que concerne a construcao das bases do direito romano, ndo se sobressairam em relagdo aos
conceitos aristotelicos.

Ocorre que Marco Tulio Cicero conhecia muito bem todas as grandes filosofias
gregas, e escreveu seus Topicos para 0 uso dos jurisconsultos inspirando-se, diretamente, nos
Topicos aristotélicos. E por isso que Cicero confere ao direito em fim especifico, retirado de
uma definicdo tomada, quase que literalmente, da Doutrina de Aristoteles: Sit ergo in jure
civili finis hic: legitimae atcjue usita tae in rebus causisque civium aequabilitatis
conservatio.*'®

Assim, a justica era entendida, por Cicero, como uma "justica geral". A partir dela, o
jurista teria a missdo de "discernir o licito do ilicito". Essa ideia, porém, deveria incitar os
homens a serem “bons”, de modo que é perceptivel, aqui, uma infiltracdo do moralismo
estoico.**

Note-se, porém, que a nocao de “justica geral” que permeia a ideia de direito a partir
de Cicero ndo se distancia de Aristoteles, demonstrando ser influenciada pelo estoicismo
especialmente no que concerne a ideia de convivio societario.

Diante disso, percebe-se que Roma ndo tinha uma filosofia juridica totalmente
original, tendo se utilizado do pensamento filos6fico grego como ornamento de moralizagdo,
porém, sem se prender & a problemética filosofica. *2°

Apesar de o direito romano ser, ao menos no Brasil, mais conhecido por sua civilistica
e por sua processualistica, inspiradora dos juristas franceses e italianos, responsaveis por
diversas construgdes no ordenamento juridico nacional, é notavel que a teoria romana do
direito se relacionava, em muitos aspectos, com o que conhecemos hoje por “Direito do
Estado™.

No periodo classico, com a incorporagdo, a aceitacdo de outras instituicdes juridicas

(ius gentium) e a influéncia do pensamento estoico, a naturalizagéo aristotélica da escravatura

7 Ibidem, p. 70.
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%20 BJALOSTOSKY, Sara. Panorama del derecho romano. 8. ed. México: Editorial Porria, 2007, p.
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foi enfraquecida, sob a influéncia do estoicismo. Tornou-se possivel transformar a escraviddo
em um ato de liberalidade, por meio da libertacio do escravo.***

Denota-se, aqui, a partir do estoicismo, portanto, uma primitiva ideia de
“publiciza¢ao” do Direito, a partir de uma concepgao de igualdade mais ampla do que a
idealizada por Aristoteles.

Isso porque o direito romano, além de se ndo fundar sobre o conceito de “direito
subjetivo”, descansa sobre uma filosofia “objetivista”, “social™” do direito, evidentemente
derivada de Aristoteles.?

Diante disso, o direito natural, de inspiracdo aristotélica, tornou-se a alma do direito
romano classico. A Lei das XII Tabuas também é inspirada no conceito de justica vigente nas
cidades gregas.®?

N&o apenas as questdes “‘societarias” contidas na ética de Aristdteles influenciaram a
construcdo da ciéncia do direito romano. No mesmo sentido, a no¢do aristotélica de "justo
meio" mostra ser um dos objetivos primordiais da pratica da justica romana.

Nesse sentido, Aristételes entendia a justica em sentido amplo, como
proporcionalidade de atos, o justo meio entre excesso e defeito, o principio de todas as
virtudes. Aplicava-a, porém, a vida do Estado. A justica seria, nesse diapasdo, a suprema
virtude (civica), a soma e a compacidade entre ela e as demais virtudes, que se referem a
comunidade e aos outros individuos que a comp&em.***

A nocdo de "justo meio", antes de ser transportada para a ciéncia do direito romano,
consistiria, estritamente, porém, na proporcionalidade na distribuicdo de funcdes, bens e
encargos de honra, uma equivaléncia na mudanca entre o beneficio e a consideracdo, entre a
transgressao e a pena.>?

Ocorre que, em decorréncia de sua influéncia em Roma, Ulpiano define a Justica
como ius suum cuique tribuere, ou seja, a determinacdo de se “dar a cada um o que lhe
corresponde”. Faz-se necessario, entdo, atribuir a cada um seu respectivo valor, porém, de
conformidade com uma medida “formal”, correspondente a cada qual, sob a referéncia de um

critério material de medida: o seu direito.*?
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Nota-se, entdo, que a ética aristotélica conformou até mesmo o conceito de direito em
Roma, que acabou por estar diretamente associado a Justica e a sua busca. Percebe-se essa
assimilacdo em diversos conceitos, porém.

O “bem agir”, no sentido helénico, voltava-se a busca da felicidade (eudaimonia), que,
porém, ndo pode ser compreendida em sentido individual, contudo, apenas em relagcdo com a
cidade (homonoia). Em Roma, desde o periodo cléssico, essa totalidade € cindida, pois, agora,
o homem pertence & cidade, por meio de vinculo de pertinéncia, ndo de ipseidade.®*’

Surge, ai, o ius civile e, a partir dele, a conduta ndo podera ser aferida de acordo com
padrdes de bom e mau, mas, sim de justo. A justica passa a ter uma conotacdo de “particular”.
A moral ndo mais supriria as necessidades normativas da cidade. A cisdo que se opera
histérica, cultural e logicamente € responsavel pela explicacdo do conceito de
bilateralidade.*?®

Ocorre que a “bilateralidade tributiva” relaciona-se ao fendmeno juridico em
decorréncia da ampla experiéncia moral que caracteriza o direito. Ocorre que, no periodo
helénico, ainda ndo ha uma consciéncia relacionada ao “outro-diferente-de-si”. E por isso que
0 justo moral se realiza numa relacdo de imbricacdo entre ipseidade e alteridade. O agir
juridico, a partir de suas origens gregas, pressupde, dessa maneira, 0 reconhecimento, como
percepcao de um outro-igual, de uma outra consciéncia limitadora.®*

Assim, necessitava da cisdo entre ipseidade e alteridade para conformar um nexo
transobjetivo. Essa bilateralidade resulta em uma polaridade entre os sujeitos que se vinculam
objetivamente, mediante a chancela do Estado, para exercerem pretensdes e competéncias. A
relacdo juridica, porém, encerra essa bilateralidade, ja que faz com que a justica surja como
um valor formal, que estabelece uma regra de “tribuicdo” (tribuere) desses valores, por meio
da vontade (Ulpiano) ou em conex&o com a razdo (Cicero).**

E da “tributividade” que decorre a exigibilidade de uma conduta, pois 0 nexo juridico
ndo se encontra em nenhum dos polos da relagdo, ja que pertence, simultaneamente, a ambos,
pois, se um descumpre, 0 outro pode exigir. E desse sentido objetivo e transobjetivo, da
bilateralidade “tributiva”, que surge, como fruto da certeza e da seguranca inerentes a relacao

juridica, o conceito que atualmente se conhece como “divida”.**
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Desse modo, até mesmo os termos mais basilares do direito das obrigacbes e, no
mesmo diapaséo, do direito contratual, derivam de conceitos helénicos.

Ulpiano, v.g., ao afirmar que a justica ¢ o fim da arte juridica, parece oscilar entre a
justica “geral” e a “particular”. Celso, diferentemente, definia a arte do direito como a busca
do aecjuum, do bem (jus est ars boni et aequi).**?

Note-se que essa "oscilagcdo" entre Justica “particular” e “geral” parece resultar
diretamente dos conceitos de Justica encontrados, em especial, no Livro V da "Etica a
Nicomaco" de Aristoteles.

Assim, o fim do direito é a justica, em sentido restrito, que Aristoteles distinguiu sob o
nome de “justica particular”. E, para os romanos, o direito é a arte que persegue esse fim: jus
est boni et aequi.**®

No mesmo sentido, o jurista romano sabia que deveria olhar para além dos textos
legislativos, pois outra fonte de solucdes justas enriqueceria a sua obra.>*

E nesse ponto, especificamente, que se encontra o direito natural no sentido
aristotélico. Desse modo, o direito romano é maleével, aberto as inovagdes.>®

Assim, mais do que o conceito de Justica aristotélico, 0s romanos assimilaram a ideia
de equidade, especialmente, como "justica aplicavel ao caso concreto”, de forma moldavel e,
se necessario diversa das disposic@es legisladas.

Um outro exemplo da influéncia da ética aristotélica, especificamente no que concerne
a virtude da "honestidade", é a propria "estipulacao aquiliana”, que era uma férmula composta
por Aquilius Gallus, que servia para novar todas as relagdes de direito, transformando-as em
uma Unica obrigacdo verbal, a partir da qual o estipulado faz uma “estipulacdo adicional” ao
promissor>>®

Somada ao aristotelismo estava, porém, a nocdo universalista de justica, de raiz
estoica, ao Direito Romano, que concebia a liberdade como uma “pura interioridade do ser
pensante”, e a igualdade como um atributo que se identificava com a razdo humana e com a

razdo divina. 3’
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A influéncia estoica, porém, foi indispensével ao direito romano, especialmente no que
concerne aos institutos relacionados aos de direito privado e de direito processual que hoje
sdo conhecidos e aplicados pelos ordenamentos juridicos, especialmente, no Ocidente.

Isso porque, orientado pela filosofia estoica, o direito romano (re)construiu e evoluiu
nos institutos que envolviam as pessoas, a familia, a propriedade, a sucessdo, 0s testamentos,
a justica civil e a justica criminal. Ocorre que, além disso, as" novidades juridicas" trazidas
pela influéncia do estoicismo ndo poderiam ocorrer sem a atuacdo dos juristas e imperadores
que, aliando sua orientacdo filoséfica ao poder politico, humanizaram os antigos e rigidos
institutos de Direito, aproximando-os do ideal de justica estdico, que preza pela igualdade,
liberdade e universalidade.**®

Diante disso, comprova-se que a construcdo do direito romano deu-se com base em
uma "concorréncia” de bases filosoficas, que edificou uma ciéncia do direito alicercada no
ideal de justica.

Essa construgdo ética, ao trabalhar, simultaneamente, as nogdes aristotélicas e estoicas,
derivava da intencdo de que Direito Romano pudesse impedir 0os romanos de transformarem o
sistema juridico em um ordenamento mecanico e rotineiro, que apenas servisse para manter 0s
privilégios de uma casta. Assim, a principal tarefa da juristica romana passou a ser a de
adaptar os postulados da razdo natural estoica as condi¢Ges da vida em sociedade. Esse
processo se concretizou nas adequacdes feitas no ius civile pelo ius honorarium.**°

A partir dai, sob clara influéncia da ideia de equidade em Aristételes, as normas
"estanques"” do antigo direito civil foram flexibilizadas diante dos casos reais. Os juristas
passaram a suprimir o ius civile e a corrigi-lo em razéo da utilidade pablica. Ocorre que a
construcdo legislativo-textual do Corpus ocorreu pelas méaos dos jurisconsultos romanos,
muitos dos quais estavam comprometidos com a filosofa estoica, empenhados em modificar
qualitativamente o direito positivo, aproximando-o do Direito Natural estoico.>*°

Ocorre que ja se sabia que o Estado e direito publico (da época) ndo eram competentes

para realizar o trabalho de "distribuicdo dos patrimonios”, de modo que foi necessario
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construir toda uma ciéncia, autbnoma, para regular as comutacdes que seria, a partir dai, o
direito privado.®**

Observa-se, aqui, que, para além do estoicismo, a influéncia da ética aristotélica, pois,
a ciéncia dos jurisconsultos se teria desenvolvido a partir de principios de igualdade simples
(aritmética). E por isso que alguns autores entendem que, a distincdo feita entre direito
publico e direito privado resultou, diretamente, da divisdo a que chegou o estudo de
Aristételes, entre os dois tipos de aplicacéo da justica (distributiva e comutativa).>*?

Nesse sentido, a partir da construcdo da ciéncia do direito romano é que foram
separados os postulados juridicos publicos e privados. Trata-se, especificamente, da “divisdo”
do Direito, feita por Ulpiano, em “Publico” e “Privado”.

Na definicdo de Ulpiano encontra-se o embrido do reconhecimento de uma esfera
juridica que se ocupa do Estado, porém, afastada das modernas concepc@es de direito pablico.
A lista feita pelo jurisconsulto é taxativa, e inclui disposicdes sobre as coisas sagradas, dos
sacerdotes e da magistratura. Modernamente, portanto, apenas a jurisdi¢do se encontraria na
esfera do direito publico.3*

Ocorre que ha grande variabilidade no emprego da expressdo ius publicum, em
algumas passagens denota a totalidade de uma ordem legal romana e, em outras, reporta-se a
regras de carater inderrogavel. Em outras, todavia, designa institutos privados, como o
casamento, o dote e a tutela, como pertencentes ao direito publico. Diante disso, 0s romanos
ndo distinguiram claramente entre direito publico e direito privado, apenas reforcando a
conexdo entre direito ptblico e interesse pablico (publica utilitas).**

Apesar, portanto, da énfase nas questdes privatistas, ha um embrido de um direito
publico romano, que resulta, diretamente, da teoria da Justica em Aristételes.

N&o bastasse, acerca da influéncia de Aristételes na construcdo da ciéncia do direito, €
necessario observar que, para ele, so existiria o direito (dikaion) no sentido mais proprio da
palavra, nas relacOes entre os cidaddos. Esse pensamento pressagia, inclusive, a distingdo
entre Gesellschaft e Gemeinschaft, entre sociedade e comunidade. Aristételes ja sabia disso

antes dos sociélogos alemées do Século XX.**°
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Comprova-se, assim, a influéncia da ética aristotélica na construcéo do direito romano
e de sua filosofia, apesar do fato de que essa formulacdo sofreu influéncias de outras das
principais filosofias gregas, especialmente, do estoicismo.

A ideia de direito natural em Aristoteles, porém, teve influéncia direta na formulacao
da legislacdo e da prépria ciéncia do direito romano que era, sim, uma ciéncia do direito

natural.

3.1 O Direito Natural no Direito Romano: o "'justo natural®

Antes de expor o entendimento dos romanos acerca do conceito de "justo natural”, que
tanto influenciou a construcdo da ciéncia do direito, faz-se necessario expor a construcdo
aristotélica acerca do préprio direito natural.

Inicialmente, relembre-se que a filosofia do direito de Aristételes adapta-se a
experiéncia. Em nenhum outro lugar se encontraria o entendimento da mal compreendida
expressdo “direito natural”.34

Enquanto Platdo confundia sob os termos ndémos e dikaion o direito e toda a moral,
Aristételes buscou se afastar dessa conceitua¢do, como resta demonstrado nos Capitulos VIII
e 1X do Livro V da Etica a Nicdmaco. Nesse ponto especifico é que se chega, efetivamente, a
distingdo entre o direito e a Justica. Aristételes, assim, trata o direito, (dikeion) no interior de
um estudo sobre a justica, de modo que a a ciéncia do direito é vista como parte (distinta) da
ciéncia da justica.*"’

Aristteles esclarece, também, que é possivel o exercicio de atos injustos por erro ou
sob acdo de alguma coercdo qualgquer, como o dolo (metus), porém, sem que, subjetivamente,
haja injustica. A ciéncia do direito (do dikaion), relaciona-se a um resultado “exterior”. A
igualdade nas relagdes entre os cidadaos, que é o medium rei", objeto da justica, ocupando-se
apenas do "objeto", ndo da maneira como esse objeto serd procurado: jus objectum justitiar,
pois, o direito passa a se especializar no interior da moral, o que faz com que leis morais e
juridicas sejam diferentes.3

Tais andlises importaram para a historia do direito, pois ha culturas que misturam

direito e moral, como se observa em Platdo, na ldade Média e nas teorizagbes Santo

¥SVILLEY, Michel. Op. Cit., p. 40.
%7 Ibidem, p. 45.
8 Ibidem, p. 46.
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Agostinho. Delimita-se um setor juridico especializado, que exclui da ciéncia do direito o
estudo das demais virtudes além da justica especifica, como caridade, liberalidade,
misericérdia e até mesmo o exame das intencdes.>*

Assim, nem toda lei é juridica, diferentemente do que pensava Platdo, de forma que a
ciéncia do direito conquistou sua autonomia, que conduzia ao exame da experiéncia, tal qual
analisada no Livro V da Etica. E sobre essas bases que se construiu o direito cléssico, de
modo que o contetdo da ciéncia do direito, fontes, método e seu espirito dependem das
fronteiras delimitadas a essa ciéncia.**

Aristételes, apesar de distinguir dois tipos de justo e de direito (justo natural e justo
positivo), prevé que, em certos casos, hd a obrigacdo de nos contentarmos com um direito
“informe”, que ¢, justamente, o dikaion physikén, de modo que inexiste oposicao entre justo
"natural” e as leis escritas. As leis do Estado exprimem e completam o justo natural. Essa
doutrina do direito natural, porém, incorpora a importancia do papel do legislador.®*

Aristételes € o “pai” da doutrina do direito natural", pois destacou o dikaion physikon,
gue construiu a sua teoria e a colocou em pratica, o que faz dele o fundador dessa doutrina, a
qual varios juristas viriam a aderir. No direito natural de Aristoteles, contudo, as solugdes ndo
sdo "deduzidas de principios", mas, sim, de principios a priori, a partir da razdo préatica ou das
definices abstratas da “natureza do homem?.%*

Aristoteles, assim, pratica um método de observacdo, como fatia um boténico, que
colhe as experiéncias dos impérios e das polis de seu tempo, e prenuncia o direito comparado
e a sociologia do direito. Na doutrina juridica aristotélica, assim, o direito natural € um
“método experimental”, de modo que ndo se amolda a regras "fixas" porque depende de uma
adequacao as circunstancias mutantes.>*?

Em Aristoteles, o direito € essencialmente "movel”, pois ninguém proclamou essa
verdade de forma mais especifica, especialmente na Etica a Nicémaco, na qual define o
direito natural. Assim, a transformacdo do "justo natural" em direito positivo é, em grande
medida arbitraria ou, pelo menos, algo que ndo € passivel de justificacdo racional. O
legislador termina por concluir a busca do justo natural. De outra forma, essa busca jnao teria

fim 354

9 Ibidem, p. 47.
%0 Ipidem, p. 48.
%! Ibidem, p. 52.
%2 Ibidem, p. 53.
%3 Ibidem, p. 55.
%4 Ibidem, p. 56.
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Ao legislador cabe acrescentar determinagOes precisas aos dados do justo natural.
Estas, porém, sdo, necessariamente, arbitrérias, pois a ciéncia seria incapaz de fornecé-las. O
direito procede, ao mesmo tempo, da natureza e da convencao, pois o legislador trabalha
sobre as bases do justo natural, ao qual acrescenta algo de sua vontade prépria, fazendo dele
um justo completo. As leis escritas tm um valor equivalente & justica, pois derivam do justo
natural. Os adendos arbitrarios do legislador, todavia, encontram-se sobre o poder
regulamentar que também pertence, por natureza, a ele.>®

O direito positivo deve ser tdo obedecido quanto o proprio direito natural. Trata-se,
nesse diapasdo, de um "justo positivo"”, que é capaz de criar um "dever de consciéncia”. A
filosofia de Aristoteles funda a prépria autoridade das leis, que é em relagdo ao qual os
positivismos sempre fracassaram. Ali, porém, no lugar no qual a teoria de Aristoteles suplanta
acima de tudo os positivismos e quando atribui limites ao poder das leis. SO é possivel
reconhecer o valor das leis positivas ao supor que estdo estabelecidas no &mbito do justo
natural. Trata-se de uma condigdo com grandes possibilidades de verificar-se, pois ndo ha por
que presumir que o legislador tenha querido sair desse ambito.>*®

Em Roma, assim como em Atenas, o legislador era parte da elite do corpo social. A
funcdo era exercida pelos mais bem informados e mais prudentes. Alias, mesmo se o
legislador se enganasse sobre algum detalhe, isso ndo seria motivo para que fosse privado da
obediéncia.*’

Assim, ndo poderia haver, na filosofia ética de Aristoteles, a soberania absoluta da lei,
diferentemente daquela que conduziu os liberais e os revolucionérios & filosofia do contrato
social. Nada impediria, nesse sentido, que o0 costume ou a jurisprudéncia prevalecessem sobre
a lei. Se o legislador extrapolasse os limites do justo natural, ndo agindo funcdo do bem
comum da polis, a lei perde seus fundamentos de validade. Assim, o “justo segundo a
natureza” ndo esta adstrito aos textos.*®

O "justo natural" (dikaion) ndo se expressa pela lei. Apesar de, na Retdrica, Aristoteles
recomendar aos advogados o recurso a lei segundo a natureza (ndmoi katé physin), quando a
lei escrita for desfavoravel as suas causas, em uma leitura mais cuidadosa, € possivel perceber

que faz referéncia apenas as leis em sentido “metaforico”, ou seja, de leis ndo escritas.

% Ibidem, p. 60.
% bidem, p. 61.
%7 |bidem, p. 62.
%8 Ibidem, p. 63.
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Aristételes reconheceu tanto os limites da ciéncia do direito natural quanto das leis escritas.
Conclui, assim, que nao é possivel atribuir-lhes valor absoluto ou autoridade soberana.***

E evidente, porém, que Aristoteles ndo fez referéncia textual a um termo equivalente a
"direito natural”. Separava, claramente, porém, os sentidos do dikaion, de forma que, aos
aristotélicos, foi possivel extrair um sentido diretamente relacionado a construcdo de uma
ciéncia do direito natural.

A partir disso, entdo, o direito visaria, rigorosamente, a aplicacdo da justica. Essa
formula, contudo, ndo tem hoje sentido algum. Repete-se, todavia, exclusivamente, por habito
de linguagem. Ocorre que ndo h& mais, atualmente, um sentido "substancial” na utilizacdo do
vocabulo. Assim, dizer que o direito busca a Justica ndo é algo preciso.*®

Aristoteles pensava que as leis que formam a "ossatura da justica geral”, escritas ou
ndo, naturais ou positivas, ndo sdo propriamente “direito” (to dikaion), apesar de se
"reportarem™ ao direito, especialmente se a lei moral for acompanhada de san¢Ges temporais.
A funcdo do direito penal € a distribuicdo das penas, de modo que ela interfere, diretamente,
nesse ramo do direito.*®*

Recusou-se, porém, a entender o direito como sistema de “regras de conduta”, pois
sabia-se que era impossivel identificar o direito com a observancia das leis morais feitas para
reger condutas. As pesquisas de Aristoteles levaram-no a distinguir, cada vez mais, entre
essas esferas. >

O fato de Aristoteles ndo identificar o direito com a lei escrita explica-se pelo fato de o
dikaion somente poder ser alcancado por intermédio da pratica, bem como, até mesmo por
razfes metafisicas.

Alias, s assim foi possivel a Aristdteles descobrir a fonte das leis e do direito e, entéo,
captar a razdo suprema impressa na Natureza, que ordena o que deve ser feito e proibe o
contrario, como disseram os estoicos.**®

O proprio Aristoteles, alias, no mesmo Livro V da Etica a Nicdmaco, separa 0 “justo
legal” do “justo natural”, porém, ndo de maneira estanque, mas sim, determinando que o justo
legal deriva do justo natural. A relacdo entre os dois € evidente, apesar de, nos termos da ética

aristotélica, ndo serem sinbnimos.

%9 Ibidem, p. 64.

%0 Ipidem, p. 61.

% Ibidem, p. 61-62.

%2 Ibidem, p. 63.

%3 FERNANDEZ DEL VALI, Agustin Basave. Op. Cit., 2001, p. 64.
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Isso porque o justo legal “atualiza a poténcia” do justo natural, atuando como um
corretivo, a participar da variabilidade das coisas. Por isso é que ndo ha oposigao entre justo
legal e justo natural, pois ambos sdo parte do justo politico aristotélico. O justo natural é,
assim, uma parte do justo politico, respaldado na natureza humana, que ndo depende do
arbitrio do legislador, sendo, por consequéncia, universalista.***

O Justo legal, diante desse contexto, origina-se no justo natural. Pode, contudo, nascer
viciada, caso ndo corresponda a natureza ou se destine ao beneficio daqueles que estdo no
poder.*®®

E o principio e a causa de todo o movimento realizado pela justica legal. O justo
legal deve ser construido a partir do justo natural. A justica natural se realiza na praxis da
raz&o em sociedade.®

Assim, a dicotomia “Justo legal” e “Justo natural” ndo € tdo profunda, pois o sentido
de natureza (physis) corresponde a um principio que é a causa de tudo, uma atualizacdo das
potencialidades das coisas. O justo origina-se do justo natural de duas formas: em decorréncia
de um principio (neminen laedere) compartilhado por todos 0s seres racionais; em
decorréncia da deducdo de especificacdes relacionadas a composi¢do de um texto inteligivel e
aplicavel materialmente aos casos surgidos no meio social. "%

A influéncia desses paradigmas em Roma reforga a ideia de que a ciéncia do direito
romano &, essencialmente, uma ciéncia do direito natural, baseada no conceito aristotélico de
justica natural.

Tanto é verdadeira a afirmacdo que Cicero, aceitando a defini¢do aristotélica, trata,

porém, de especifica-la, a partir de um “sentido romano”, ao afirmar que a forca da natureza é

%4 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. Cit., p. 161.

% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Op. Cit., p.113.

%% |bidem, p.114.

%7TBITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Op. Cit. p.157.

%8 No mesmo sentido, de conformidade com Carlos Bittar, o justo natural: "[...] é principio e causa de
criacdo da justica legal; representa o ideal de atualizacdo do justo na ordem sécio-humana; € um
corretivo da justica legal, suplantando o rigor literal e a universalidade da lei e estabelecendo um reto
juizo na apreciagdo do concreto; participa da variabilidade das coisas, pois parte das instituicoes
racionais e valorativas prdprias a ‘alma noética humana' e a agregacdo da vida do ser racional em
sociedade; acompanha o desenvolvimento e 0 movimento da razdo e a sua aplicacdo a esfera social; é
um simbolo da unidade da qual compartilham todos os homens, pois todos 0s povos se servem de
juizos semelhantes para a apreciacdo de diversas matérias, bem como orientam-se pela observancia
das mesmas regras de conduta; e confere um sentido uno que, no lugar de indicar o pluralismo, como
faz o justo legal, representa uma unicidade de resposta aos problemas humanos”. (BITTAR, Eduardo
Carlos Bianca. Op. Cit., p. 163)
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a mente, e a razdo do homem dotado de sabedoria pratica €, justamente, o critério do justo e
injusto.®®
Também deriva da ética aristotélica a diferenca basilar entre direito “objetivo” e
direito “subjetivo”, proxima a conceituacdo que hoje se conhece nos ordenamentos juridicos
ocidentais.

Isso porque, para Aristoteles, somente por meio direito (dikaion) é que, no interior de
certos grupos opera-se uma divisdo. O dikaios seria, assim, a justica “subjetiva”. J& o dikaion
seria a justica “fora de mim”, real, objetiva. Assim entendeu-se, por muito tempo, o termo
“direito”.>"

O justo meio-termo é, também, um direito (to dikaion), que tem uma singularidade
notavel. Ele ndo se encontra no sujeito, mas, sim nas “coisas”, no “real externo” (médium in
re). Desse modo, ja& que a virtude é algo que estd no sujeito, o justo meio termo é algo
subjetivo.?™

E possivel afirmar que a mesma situagdo ocorre em relagdo & virtude da justica
particular. Se uma pessoa € justa, € porque nao € nem demasiadamente avido ao tomar o que
Ihe cabe, nem demasiado “frouxo” ao reclamar seus direitos. Ao contrario, o direito (to
dikaion) é objetivo. Da moral destaca-se outra disciplina, cuja finalidade é afirmar o que é
justo e 0 que pertence a cada um. N&o se trata de uma ciéncia da dikaiosuné ou do dikaios
(conduta justa), mas, sim, do dikaion (direito). Sua funcéo ndo é vigiar a virtude, nem regular
sua conduta.’"

Nesse sentido, percebe-se que a ideia de direito deriva da ideia de justica, porém, a
partir de agora, com lugar prdprio, pois, com Aristdteles, o direito conquistou a sua
autonomia. O Dikaion ndo € um “direito subjetivo”, pensado em funcdo de um sujeito Unico,
mas, sim, “o bem do outro”™, pois o direito ndo é apenas atributo da pessoa, ndo é
exclusivamente “meu”. E, sim, uma proporcdo (“boa”) entre as coisas divididas entre as
pessoas. Algo “proporciona” (neutro), um analogon. Assim, o direito consiste em um “igual”
(ison).%"

A “lei”, em Avristételes, assim, encontra um sentido proprio, que se justifica diante da

I0gica interna de sua ética.

% FERNANDEZ DEL VALI, Agustin Basave. Op. Cit., 2001, p. 64.
SOVILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 69-70.

¥ Ibidem, p. 71-72.

%2 Ibidem, p. 72.

3 Ibidem, p. 73.
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Diante disso, faz-se necessario entender do que a “lei” se trata: é a lei suprema, que
pertence a todos os séculos e ja estava em vigor quando ainda ndo havia lei escrita ou Estado
constituido. Assim, a “grande tribuna romana” buscava a origem do Direito na Natureza
humana.*"

Ressalte-se que até mesmo o vocabulo latino ius, correspondente a dikaion grega
encontra, no direito romano, as mais diversas acepgdes, assim como se observa a partir da
conceituacao aristotélica.

Explica-se: a denominagdo “técnica” do Direito como ordem exterior e positiva que
determina obediéncia, foi a palavra ius, que tem etimologia obscura. N&o deriva de iustum ou
issum, que derivam de ius (iugo). Tende-se a relacionar o termo ius ao verbo iurare ou a
palavra iaus, do sanscrito, que se relaciona a saude e a felicidade, porém, com carater
religioso, o0 que demonstra o carater positivo do termo “Direito”, bem como Sua preocupacao
com a benignidade e a indulgéncia sociais.*"”

Em decorréncia disso € que a palavra correspondente a direito é ius, que, nas fontes
romanas, é empregada em varias acep¢des. Em sentido objetivo (ius publicum ou "direito
publico™), em sentido subjetivo (ius utendi ou "direito de usar"), no significado de lugar onde
0 magistrado distribui a justica (in ius vocatio ou "chamamento ao juizo"), como potestas
(pessoa sui iuris ou pessoa alieni iuris), como situacdo juridica (sucessio in ius ou "sucessao
na situacdo juridica™), como parentesco (ius cognationis ou parentesco cognaticio) e no
sentido de “estado” (jus fundi ou “estado do imével”).>"

A definicdo de "direito" como “a arte do bem e do justo” a partir de Celso leva a
conclusdo de que, para 0s romanos, ndo havia separacao entre a teoria e pratica, pois toda a
atividade no campo juridico tinha em vista a atuacdo da Justica. Assim, o principal objetivo
do direito é dirimir os conflitos de interesse, pela aplicacdo pratica da justica, que € sugerida
ao jurisconsulto pela consciéncia social da época”.>”’

Os romanos denominavam jurisprudentia a ciéncia do direito. Prudentia ndo era
sinbnimo de sapientia ou do conhecimento em si mesmo, mas, sim, referia-se a uma arte
dirigida a alcancar ou a evitar certas coisas.®’

Definiram, alias, a jurisprudentia como divinarum atque humanarum notitia, iusti

atque iniustitia scientia, ou, a “noticia das coisas divinas e humanas, ciéncia do justo e do

¥ FERNANDEZ DEL VALI, Agustin Basave. Op. Cit., 2001, p. 67.

> SALDANHA, Daniel Cabaleiro. Op. Cit., p. 24.

3% ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. v. 1. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 80.
7 Ibidem, p. 81.

%8 Ibidem, p. 81-82.
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injusto”, de modo a demonstrar que o jurista deveria conhecer a realidade das coisas divinas e
das coisas humanas, para poder fazer atuar a justica, que é o fim essencial da
jurisprudentia.®”

Trata-se de uma tendéncia, de uma visdo ideal, algo que se contrapde ao que é
concreto. E por isso que o direito positivo poderia entrar em choque com ela, e que Celso, ao
definir o ius como ars boni et aequi, pretendeu chamar a atencdo para o fato de que, no
periodo classico, o direito foi intimamente penetrado pela aequitas, o que faz dele um direito
“justo”. No mesmo sentido, o ius civile é o direito proprio de determinada civitas. E o direito
dos civis, comum as outras civitates. O ius naturale é o conjunto de normas ditadas ao homem
pela sua propria natureza racional, em conformidade com a justica. O ius naturale é sua
universalidade.*®

Também no que se refere aos diplomas legislativos gregos e a ciéncia romana do
direito, a expressdo dikaion, traduzida para o latim como ius, tém os mais diversos sentidos,
todos, porém, relacionados aos conceitos firmados pela ética aristotélica.

Nesse mesmo sentido, ja nas primeiras linhas do Digesto resta sublinhada a conexao
entre as palavras jus e justitia (est autem a justitia appellatum jus), que derivam da mesma
raiz. No grego, no mesmo sentido, utiliza-se o termo to Dikaion, traduzido, as vezes, como
“direito”, outras como “o justo”, pois, no pensamento grego, as duas nogdes se reduzem a
uma s6.%*

Até porque, se a Etica de Aristoteles tratasse unicamente da justica em sentido geral,
ele ndo poderia ser chamado de “fundador da filosofia do direito”. A contribuicéo aristotélica
original ndo reside nisso, mas, sim, no fato de que retirou da obscuridade a ideia de justica
'particular'. %8

Demonstra-se, assim, que a contribuicdo mais original da filosofia do direito de
Aristételes é, justamente, a analise do termo to dikaion, que os romanos da época classica
traduziam por ius. No livro V da Etica, o direito (to dikaion) é o tema principal, mais do que a
propria justica (dikaio suné).*®

N&o bastasse, Aristoteles distinguiu os diversos tipos de operacBes sobre as quais o
direito se exerce, pois atua nas distribuicGes de cargos e fun¢des publicas, nas divisbes de

propriedades, salarios, impostos, partilhas de sucessao e, também, nas trocas, sejam delitos ou

9 Ibidem, p. 81-82.
%% Ibidem, p. 84.

%LVILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 51.
%2 Ibidem, p. 63-64.
%3 Ibidem, p. 69.
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contratos (sumllagmata). As teorias gerais dos "bens", dos "contratos”, dos "delitos" privados,
bem como a linguagem prépria do direito comecam a desenhar-se.*

Para cada um desses setores, descobrem-se férmulas-padrdo, que, porém, nao
bastariam para determinar a solucdo de um litigio particular, mas poderiam servir de modelo
para as distribuicBes. Assim, o discurso juridico tenderia a exprimir uma proporcao e, nas
trocas, uma equivaléncia. No que concerne ao Direito, especialmente ao conceito de “justica
legal”, todavia, o texto de Aristoteles visa apenas reconhecer os objetos da atividade juridica e
0s seus ramos principais.®

Também a metafisica aristotélica influenciou a ciéncia romana do direito natural,
tendo em vista que estava umbilicalmente voltada a ideia de ligacdo entre o juridico e o
divino.

Os romanos, nesse sentido, distinguiam o ius fas enquanto relacdo dos seres humanos
com a divindade, do ius civile, enquanto ordem normativa de relagdes entre os cidadaos
romanos, e do ius gentium, enquanto conjunto de regras aplicaveis a todas as nagdes, baseado
em principios de equidade e de direito natural.®®

Todas as aspiracdes e desejos, comuns a natureza humana, que, no século XIX, foram
compreendidos no interior da lei natural, foram abrangidas pela dimens&o juridica do homem,
que contém as categorias do iustum, que se referia, principalmente, a "nao fazendo aos outros
0 que ndo deveriam fazer conosco" ou para "tratar 0s outros como queremos que eles nos
tratem". %%’

A consciéncia humana visa esse conjunto de normas cognitivas como Unica razdo
natural do homem, congruente com a natureza humana plena. O homem é um ser
multidimensional, que possui uma dimensdo juridica clara e radical. E o fundamento mais
profundo da Lei e o ponto de partida de todas as suas projecdes.>®®

Comprova-se, diante disso, a existéncia de um direito natural romano, no sentido de
Justica, amplamente influenciado por Aristételes. Essa influéncia serviu de base préatica para a
construcdo da propria ciéncia romana do direito natural.

No mesmo sentido, a ciéncia do direito romano tem bases €ticas claramente inspiradas

na doutrina do direito natural a partir de Aristoteles.

% Ibidem, p. 79-80.

% Ibidem, p. 80.

% FERNANDEZ DEL VALI, Agustin Basave. Op. Cit., 2001, p. XIII.
%7 Ibidem, p. XII-XIV.

%% ibidem, p. XIV.
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3.2 As bases éticas da construgdo da ciéncia do Direito Romano: Non ex regula jus
sumatur, sed ex jure quod est regula fiat.

Diante do que foi exposto acima, demonstrou-se que o direito natural romano foi
largamente baseado nos conceitos da ética aristotélica, especialmente no que concerne a sua
ideia de Justica.

Ocorre que, diferentemente da filosofia de Aristoteles, os romanos construiram bases
solidas para a construcdo de uma verdadeira ciéncia do direito.

Assim, é certo que a ciéncia do direito vem de Roma, é uma inven¢do dos romanos,
assim como a filosofia é uma invencao dos gregos, de modo que eliminar o direito romano €
“ter vergonha da propria mae”.**

Além disso, no mesmo sentido da "cidadania" aristotélica, o direito romano ndo tratou
de se ocupar das questdes intra-familiares, entre os cidadaos e suas esposas, filhos e escravos,
mas, sim, das relacdes entre os chefes de familia.**°

Isso porque as relagBes entre pai e filho, marido e mulher, senhor e escravo, na Grécia
e em Roma, prendiam-se a “economia”. Quando muito, seria possivel falar em um “comeco
de direito”, ou “quase-direito” familiar.>*

Diante disso, observa-se que, em Roma, assim como ocorria na Grécia, o direito se
referia, exclusivamente, as relaces entre os cidaddos, ou seja, aqueles portadores do status
civitatis e, em especial, do status falimiae.

Isso porque o pater familias possuia uma autoridade completa e exclusiva, que o
comparava a soberania dos Estado sobre seu territério. Tanto é assim que se tem procurado,
no interior dessa formula, inclusive, as origens da soberania das antigas tribos sobre suas
terras. >

A ética romana, assim, comparava-se a grega, no sentido de que, nesta, a polis era
composta, exclusivamente, de cidadaos, enquanto os componentes do nucleo familiar ficavam
a mercé do arbitrio quase exclusivo do pater familias, ideia que contaminou até mesmo a
primordial nocéo de "direito do Estado™ existente na epoca.

Até porgue, todos 0s povos iniciaram sua trajetéria com uma ideia de sacralidade da

moral e do direito, de natureza imutavel. A mutabilidade nasceu da contingéncia histérica. A

$VILLEY, Michel. Op. Cit., 2007, p. 88.
$0VILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 83.
¥LVILLEY, Michel. Op. Cit., 2007, p. 45.
$2VILLEY, Michel. Op. Cit., 1991, p. 46.
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observacao dessa mutabilidade introduziu a concepgéo de um direito natural, por comparagéo,
a uma noc&o de “lei superior” a ser buscada.**®

Em Roma, os estoicos reduziram a filosofia a ética. A lei da natureza estaria no intimo
de cada um, ndo dependendo de promulgacdo. Ha, porém, uma tendéncia em equiparar
sabedoria e virtude, razdo e natureza. O estoicismo influenciou poderosamente o direito
romano. Por isso é que a equidade reflete a lei natural ***

Roma, assim, nada mais era do que uma confederacdo de familias patriarcais, em torno
de um rei, que era como um pater familias maior.>®

Trata-se de uma simplificacdo de perspectivas trazida até hoje aos os estudiosos do
direito, que retira do Jus Civile sua caracteristica principal, qual seja, a flexibilidade, a
adaptabilidade as circunstancias. O papel desempenhado pelo pretor no aggiornamento
continuo das disposi¢des juridicas era gigantesco, a ponto de ser possivel dizer que o direito
romano foi, antes de tudo, um direito pretoriano. O poder do pai ndo foi meramente uma
expressdo do poder do rei na sociedade politica, como se poderia a crer mediante um
raciocinio “em termos de Antiguidade”.>%

Ocorreu, na realidade, justamente o oposto. Ao se tentar introduzir, na teoria politica, a
nogcdo de autoridade, Aristdteles buscou na autoridade do pai, no seio da familia, um
“modelo”. Encontrando na célula familiar a autoridade absoluta do pai, Aristételes e Platdo
buscaram transferir a estrutura do poder da familia para a cidade, como uma expressdo de
autoridade, porém, sem a fundamentacéo religiosa que o culto dos antepassados conferia ao
pater familias. Ao mesmo tempo, porém, ambos filésofos procuraram erigir um sistema de
governo absoluto, porém, sem ferir o absolutismo do poder dos chefes em relagdo as suas
respectivas familias.**’

Ocorre que, substancialmente, nem a polis grega nem a civitas romana tocaram no
patrio poder de acordo com a antiga tradi¢cdo estabelecida no direito costumeiro. Em Roma, 0s
mores majorum (costumes dos antepassados), expressavam-se em disposi¢cdes de tempos
imemoriais, regulando instituicbes importantes, como o casamento, o divércio, a vida

conjugal, o patrio poder. Os romanos consideravam, ao contrario, que tais disposi¢cdes haviam

33 C1CCO, Claudio de. Histéria do pensamento juridico e da filosofia do direito. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 21.

% Ibidem, p. 22.

3% |bidem, p. 24.

%% |bidem, p. 43.

%7 Ibidem, p. 49.
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sido estabelecidas pelo proprio fundador de Roma, Rémulo e, depois, por Numa, o primeiro
rei e legislador romano.*®

Somente € possivel entender o direito romano se se compreender 0 “espirito do povo
romano’. Sem esse entendimento, é impossivel entender como os fortes lagos familiares, que
vinham de situagOes primordiais e resistam a vida urbana, comecaram a ceder e até mesmo a
romper-se diante de uma forga catalisadora mais forte, que era a necessidade de levar as
“aguias romanas” a abracarem toda a peninsula e, depois, fazer do mediterraneo o Mare
Nostrum.*%°

Por meio da fundacdo da polis e da civitas foi se impondo outro critério, qual seja, as
relacbes entre o individuo e o Estado. Por esse motivo é que o pater foi perdendo poderes
discricionarios e foi sendo incumbido, pelo Estado, do dever de educar, guardar, e cuidar dos
bens do futuro cidad&o de ateniense ou romano.*®

Também essa modificacdo na mecanica social romana guarda relacdo com o caréater
"social" da Justica em Aristételes, j& que esta somente existe a partir da pratica continua de
um cidad&@o em relacédo ao outro.

Isso porque, da mesma forma, em ambas culturas, grega e romana, buscava-se a
garantia de valores no plano do bem comum. A ideia da justica &, precisamente, solucionar os
conflitos de interesses no plano da coexisténcia ou da ordem, todavia, com a pretensao de uma
solucdo justa para os conflitos. Em Roma, especificamente, a voluntas é universal, fundada
em uma "razdo de ser", qual seja, o bem juridico a preservar, 0 ius. Nesse sentido, a
preocupacdo fundamental da juristica é a de encontrar, primeiro, o direito, 0 bem juridico a
ser atribuido, para, somente depois, elaborar uma regra de decisdo para caso ou voltada a
prevencao dos conflitos.***

Assim, a ideia de justica aristotélica, compartilnada pelos romanos, é a base ética
sobre a qual foi construida toda a ciéncia do direito, no que concerne as suas origens mais
remotas.

E exatamente nesse sentido que iustitia é definida por Ulpiano como uma “vontade

constante de dar a cada um o seu direito”.*%

%% Ibidem, p. 51.

% Ibidem. 52.

% |pidem, p. 52-53.

1 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagfo e
aplicacédo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 103.

“%2 MORINEAU IDUARTE, Marta. Diccionario de derecho romano. 2. ed. Mexico: Oxford, 2006, p.
78.
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Também para 0s romanos, assim como para Aristoteles, o direito ndo poderia ser
reduzido as férmulas legislativas previamente estabelecidas.

Tanto é que, quando a ciéncia historica quis tomar-se neutra, indiferente aos "valores”,
0S romanistas puseram-se a tratar indiferentemente todos os "periodos” do direito romano.
Ocorre que merece destaque o direito romano em seu apogeu, na grande época, denominada
classica, pois, deste periodo, € que vem o Digesto, que conservou a obra dos juristas
classicos, mesmo que de maneira aproximada, com alteracdes.**

Nesse periodo, o idealismo substituiu a ciéncia juridica romana por outra ciéncia e
uma outra linguagem, apresentadas como as Unicas possibilidades “racionais”, impostas pela
razdo “pura”. Os romanistas, todavia, passaram a expor as solu¢des romanas transpondo-as
para categorias modernas, como propriedade, contrato, direito, lei, justica etc. Perderam,
porém, o essencial e o mais 0til.***

Aqui, o direito era, também, assim como para a ética aristotélica, algo "moldavel”,
adaptavel, portanto, as circunstancias de cada um dos casos concretos aos quais deveria ser
aplicado.

Restou compreendida, assim, a impossibilidade de se reduzir o direito a uma férmula
matematica, pois € necessario considerar a qualidade das pessoas ou dos bens ou cargos.
Também em Roma, o direito € uma harmonia, e deve ser analisado no contexto da busca
dessas duas formas de igualdade.*®

Aristoteles distingue varias espécies de amizades. Toda cidade, toda relacdo de
negdcios envolve uma dose de amizade.**®

N&o diremos, portanto, que a amizade seja o contrario do direito; para que o direito
exista é preciso urna certa espécie de amizade.*”’

Nesse sentido, o proprio Corpus juris civilis constitui-se de uma multiplicidade de
camadas heterogéneas, pois nasceu em uma cidade ainda autbnoma. Os fundadores da ciéncia
juridica romana, porém, limitaram o seu campo de estudo ao ius civile, de modo que, quando
Cicero afirmou que sit ergo in jure civili finis hic, referia-se apenas a ciéncia do direito

civil.4%®

‘B3 VILLEY, Michel. Op. Cit., 2007, p. 88.
% Ibidem, p. 89.

“%®V/ILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 79.
%% [bidemp. 81.

“7 [bidemp. 82.

% |bidem, p. 93-94.
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O jus civile do periodo classico romano corresponde ao conceito aristotélico de
dikaion politikon, ou seja, o direito existente em uma cidade, entre os cidaddos chefes de
familia, ou seja, o Unico dikaion no sentido completo da palavra. Ocorre que, no aglomerado
de cidades que formava o Império Romano, a aplicacdo de uma justica “particular” estrita era
impraticavel, pois é dificil definir precisamente o papel de cada um. Assim, o direito da
cidade foi substituido pela lei moral e universal estoica.*®

Como consequéncia, tanto a ideia de direito quanto a justica comecaram a parecer
indissocidveis na praxis romana. A ideia de justica, entdo, incorporou-se a prépria nogao de
cidadania romana.

Isso porque, tanto na Grécia quanto para 0s romanos, a ideia de direito é solidaria da
de justica. O préprio Corpus Juris Civilis enfatiza esse vinculo, pois jus deriva de justitia (jus
ajustitia appellatum).**°

Trata-se, em grego, da mesma palavra (dikaion) que pode ser traduzida ora por
“justo”, ora por “direito”, algo que as linguas europeias ndo conseguiram dissolver. E por isso
qgue o ministério da "Justica” se ocupa do direito e Recht ficou morfologicamente ligado a
Gerechtigkeit.*™

A ciéncia do direito, portanto, relaciona-se diretamente a prépria construcdo da
sociedade romana.

Isso porque Aristoteles ndo pregava, propriamente, uma lei natural, por ndo admitir
um “direito natural” antes da existéncia da sociedade politica, embora reconheca como o
unico direito a regulacdo de uma sociedade politica, ou seja, da cidade. Assim, o direito
coincide com o “justo moral”. Os homens tém a percepcdo do que é benéfico e do que é
prejudicial, e “do bem e do mal, de justos e injustos”.*'?

A finalidade da cidade é o bem supremo do homem. Assim, uma cidade que nédo se
baseia em um pedido justo e, portanto, na justica, ndo € uma verdadeira cidade. Por isso € que
a justica (dikaiosuné) é uma virtude politica, que somente pode ser praticada na cidade, pois
consiste em saber o0 que é certo, de justica ou de direito (diffe), enquanto ordem de uma

comunidade civil #*3

% |bidem, p. 94.

0 Alguns romanistas da época moderna propuseram do termo uma segunda epistemologia; quiseram
ligar a palvra jus a jussum, de jubeo, 'eu ordeno’, a fim de identificar o direito ao sistema das leis
estatais, a0 mando do poder. Mas ela ndo é muito defensével, porque jubere, em latim classico, ndo
evocava um mando”. (VILLEY, Michel. Op. Cit., 1991, p. 35.

“1VILLEY, Michel. Op. Cit., 1991, p. 35.

2 BERTI, Enrico. Aristételes. Madrid: Gredos, 2012, p. 35-36.

3 Ibidem, p. 36.
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O direito, assim, carrega a ideia de ordem e paz na convivéncia entre os cidaddos de
uma cidade a partir do ideal de Justiga.

Desse modo, destaca-se, novamente, a Justica, para Ulpiano, € uma vontade constante
e perpétua de dar a cada um o0 que é seu (constans et perpetua voluntas ius suum cuique
tribuendi). Essa palavra, diante disso, parece designar a ideia de conformidade de um ato com
a lei positiva, e ndo com um ideal supremo e abstrato de “justo”, de modo que 0 “justo”
passaria a ser uma vontade de agir de conformidade com a lei, enquanto o injusto seria o
oposto.

O conhecimento e a compreensdo dos principios fundamentais do direito romano, da
historia e do regramento da Republica Romana sdo uma escola do "critério legal", dirigida ao
desenvolvimento de mecanismos juridicos voltados ao entendimento dos conceitos de direito,
justica e equidade. O direito romano, nesse diapasao, demonstra o ciclo completo de uma vida
legal, que ndo ocorre espontaneamente, nem cresce como “cogumelos ap6s a chuva”, porque,
necessariamente, deve incluir elementos religiosos, filosoficos, estéticos, politicos e
sociologicos. Um sistema juridico, diante disso, ndo deve apenas se adaptar as principais
modificagdes sociais, até porque pode ser o seu promotor, ou estar ao servico das
transformacdes sociais.**

Aqueles que acreditam, efetivamente, na Lei, deveriam tentar fazé-lo dentro do quadro
legal e ndo fora dele, pois é em seu interior que as mudancas desejadas poderiam ser
alcancadas. Assim, poderiam ser niveladas as diferencas entre possuidores e despossuidos, a
prética da justica, a oportunidade para todos, independentemente do credo, posicdo racial ou
econdmica, dentre outras.**°

Ocorre que, gradualmente, as leis e as instituicbes romanas, republicanas e imperiais,
foram introduzidas na lei que eliminou a justica privada. A partir do momento em que 0
Estado participa na defesa dos interesses individuais, € preciso determinar quais 6rgdos sdo
responsaveis por essa funcdo, quais sdo suas atribuicbes e quais normas devem respeitar,
assim como as pessoas que participardo da exigéncia da justica.*'’

Demonstra-se, diante do que foi exposto acima, que Aristételes representou uma das

maiores influéncias filosofica na construcéo das bases do direito romano.

14 BIALOSTOSKY, Sara. Panorama del derecho romano. 8. ed. México: Editorial Porrda, 2007, p.
7.

% |bidem, p. 38

18 |bidem, p. 69.

7 Ibidem, p. 72.
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Apesar dessa base “comum?”, é necessario destacar que a ciéncia do direito, em Roma,
ndo foi construida apenas com fundamento no raciocinio de Marco Tulio Cicero, Justiniano e
Ulpiano.

Isso porque, apos os gregos lancarem os fundamentos da filosofia com Platdo e com
Aristoteles, os romanos construiram os fundamentos da lei com um namero significativo de
grandes homens versados em ciéncia juridica.**®

A ocorréncia e os efeitos dos novos negocios realizados por individuos na nova
sociedade classica sdo disciplinados pela norma legal, que lhes concede a possibilidade de
reivindicar a justica romana por meio de "agOes". Tratam-se, em esséncia, de compromissos
insatisfeitos ndo somente no plano moral, porém, de modo a que a prdpria lei classica fosse
protegida.*'®

A formacdo intelectual e juridica dos jurisconsultos romanos no periodo classico,
evidentemente, foi influenciada pelo conceito de direito natural de Aristoteles de forma
decisiva. Até porque, na aplicacdo do direito ao caso concreto tratavam eles de analisar, da
maneira mais objetiva possivel, as circunstancias presentes e as tendéncias naturais, ou seja,
proprias da natureza humana, envolvendo o fato colocado sub judice.*?

E possivel afirmar, assim, que a ciéncia do direito romano era, essencialmente, a
ciéncia do direito natural como é hoje conhecida na maioria dos sistemas juridicos dos paises
ocidentais.

Havia, nas aplicacGes da ciéncia do direito romano, o emprego do método dialético,
que é proprio do direito natural. Os romanos, desse modo, buscavam aquilo que era "justo",
ndo apenas a aplicacdo pura e simples das regras estatuidas que, muitas vezes, ndo se
adequavam aos fatos examinados. Assim, 0s jurisprudentes romanos aplicavam um método
“quase dialético”, proprio da filosofia grega que, ndo estando diretamente ligado ao modelo
da ciéncia (epistema) participa tanto da retérica quanto da dialética. Procede e deriva tanto da
procura do justo no caso concreto nos tribunais quanto de um “justo abstrato”, objeto de
estudo dos fil6sofos.*?!

Encontra-se o direito romano, entdo, no “meio termo” entre a retdrica e a dialética.

Isso porque a dialética faz chegar, somente, a conclusdes gerais (hordéi), de modo que o

“8 TOPACIO FERRENTI, Aldo. Derecho Romano: fundamentos para la docencia. Valparaiso:
Editora Latino Classica, 1992, p. 9.

9 Ibidem, p. 286-287.

20 |bidem, p. 287.

21 ROLIM, Luiz Antonio. Institui¢des de direito romano. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2003, p. 78-79.
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método dos antigos juristas deve seus caracteres essenciais tanto aos modelos da retorica
quanto da dialética. Poder-se dizer, assim, que é “quase dialético”.**

As definicbes de direito, de justica, do conjunto de estudos juridicos (jurisprudentia) e
as classificacdes de fenbmenos, instituicdes e conceitos juridicos pelos quais somos devedores
dos romanos, adquirem inteligibilidade e coeréncia quando se passa a relaciona-las as
significacBes, & ciéncia e ao direito natural aristotélico.**

O cidadao romano ndo era um individuo isolado de tudo e de todos; era, sim, parte de
um todo, inserido em uma sociedade e, via de consequéncia, o direito deveria visar ao bem-
estar da sociedade. E nesse sentido que as leis deveriam provir diretamente do meio social,
n&o serem coercitivamente impostas a sociedade.***

O direito, nesse diapasdo, deveria nascer da sociedade, ndo da analise isolada de uma
pessoa individualmente considerada: non ex regula jus sumatur, sed exjure quod est regula
fiat.*?

Demonstra-se, assim, que a ciéncia do direito romano se baseou, largamente, no
conceito de direito natural intuido por Aristoteles. Influenciada, contudo, pelos estoicos, teve
sua dindmica modificada para adaptar-se as tradicGes romanas e a sua logica.

A partir de Justiniano € possivel falar em um “sistema juridico”, pois, com ele, existiu
a primeira grande tentativa de sistematizacdo da tradi¢do juridica romana, desde a época
classica. O direito tardoromano é um direito que aberto a modernidade europeia, como
precursor da sistematizacéo e da dogmatica juridica.*?

Ao aliar-se a um movimento mais legalista e organico do ponto de vista das fontes e
dos cédigos, essa tradicdo juridica afasta-se de outro ramo também ligado a jurisprudéncia
romana, mais ligada a retdrica e com caracteristicas mais literarias e filoséficas, que
encontramos plenamente em Cicero.*?’

Manteve-se, porém, a ideia de Justica aristotélica, bem como a necessidade de sua
aplicacdo de maneira adaptadvel as necessidades dos casos concretos, individualmente

considerados.

*22 |bidem, p. 78-79.

2% |bidem, p. 79.

24 |bidem, p. 79-80.

*2 [bidem, p. 80.

6 BROCCO, Pedro. Op. Cit., p. 73-74.
7 |bidem, p. 74.
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3.3 O Direito como o "'justo’ e a razdo como fundamento da ordem estatal

A ordem juridico-estatal romana resulta diretamente do conceito de justica natural em
Aristoteles. Além disso, a influéncia aristotélica também foi decisiva no que concerne a
construcdo dos paradigmas do direito privado romano.

Nesse sentido, 0 objeto prdprio da justica particular, tanto em Aristételes quanto no
direito romano €, justamente “atribuir a cada um o seu”, ou suum cuique tribuere, que sera
retomada pela a literatura classica. E necessario, aqui, a partilha adequada, na qual cada um
ndo receberia nem mais nem menos do que aquilo que a boa medida exige.*®

A ideia de justica particular aristotélica, entdo, influenciou decisivamente o direito
publico e o direito privado romanos, na medida em que ambos buscavam a justica na praxis
da cidadania.

Esse Direito conformado em Roma haveria de possuir alguns caracteres que o
fizessem, a um s6 tempo, diferente e superior aos demais ordenamentos de condutas. Nesse
sentido, de modo a caracteriza-lo como diferente e superior em relacdo aos demais
ordenamentos de conduta, o conceito romano-universal de Direito € caracterizado por
categorias essenciais, de bilateralidade, exigibilidade e irresistibilidade.*?

Diferentemente do Direito, ndo h4, na grega, repercussdo na esfera individual alheia.
As repercussdes de um ato reprovavel englobam o homem e a cidade. Ndo se exige o
cumprimento de um dever diverso, mas, apenas, exclui-se do organismo politico. Dessa
forma, quem cumpre seu dever, o faz espontaneamente, preocupando-se com o proprio agir,
ndo com uma faculdade que se abre a outrem. E em Roma, portanto, que surge o “justo”
qualificado pelo adjetivo “juridico”. Assim, o Direito Romano encerra a esséncia do justo na
norma, preocupando-se, porém, com outro aspecto da existéncia, que é a forca que o
garante.**°

Demonstra-se, assim, que, em suas origens, o direito romano preocupou-se com a
“objetivacdo” da propria moral grega.

Esse conceito (jus suum cuique tribuere) € familiar aos moralistas e retoricos da
Antiguidade. Muitos aplicavam o referido conceito a justica geral, enquanto virtude social,

que tenderia a que cada qual fosse colocado em seu devido lugar e, no mesmo sentido,

“28V/ILLEY, Michel. Op. Cit., 2005, p. 41.
29 SALDANHA, Daniel Cabaleiro. Op. Cit., p. 27.
0 |bidem, p. 29.
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mantivesse seu papel no todo. Ocorre que, para o0s juristas, relaciona-se a atribuir a cada qual
0 seu jus: uma porcdo de bens ou dnus exteriores.***

Passa-se, entdo, da justica ao direito por meio do justo, objeto da virtude da justica.
Também nesse sentido, a jurisprudéncia, para Ulpiano, é a ciéncia do justo e do injusto: justi
atque injusti scientia. Ou do aequum (ison e analogon): Jus est ars boni et aequi. A
linguagem romana foi capaz de distinguir entre o direito (jus) e o justo (o id quod justum est).
Isso porque a lingua latina dispde de dois termos que os diferenciam entre si, enquanto o
grego s6 tinha um.**

Os conceitos, porém, ndo poderiam ser entendidos ou mesmo praticados em separado,
tanto que o Digesto, por exemplo, somente ap6s dois titulos referentes aos principios do jus,
traz, em separado, um terceiro, relativo as leis. Nesse tdpico, inicia-se pela reproducdo das
definicbes do némos, extraidas dos gregos, relativas a lei regente da ordem e da moral da
cidade. O direito possui, assim, funcdo propria e 6rgaos auténomos.**

Os romanos, mesmo tendo estabelecido uma diferenga semantica entre justica e
direito, ndo separaram os dois conceitos de maneira estanque, sendo que o ultimo tinha tanto
um sentido “objetivo™, quanto guardava relacdo com varios dos 6rgdos e institutos voltados a
concretizacdo justica.

E por isso que o vocdbulo jus possuia, nos textos romanos, os mais diversos
significados: indicava o local no qual o magistrado administrava a justica (jus dicitur locus in
quo jus redditur); referia-se a citacdo de alguém para comparecimento ao tribunal (vocare in
jus); as formalidades processuais que se desenvolvem no tribunal (cessio in jure,
interrogationes in jure); a apresentacdo no tribunal, diante do pretor (Ad praetorem in jus
adire), entre outras.***

Podia significar, também, situacdes juridicas (jus deterius facere), poder (potestas) nas
expressdes "pessoa” (sui juris) e "pessoas" (alieni juris) ou, até mesmo, parentesco (jus
cognationis). Além disso, relacionadas ao jus estdo as noc¢Ges de justum e de justitia. Justum é
aquilo que esta em conformidade com o jus. Injuria € tudo aquilo que ndo se faz conforme o

direito: non jure fit.**

“LVILLEY, Michel. Op. Cit., p. 61.

2 |bidem, p. 6364.

% |bidem, p. 64.

4 GIORDANI, Mério Curtis. Iniciacdo ao direito romano. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1996,
p. 37-38.

2 Ibidem, p. 38.
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Desse modo, se a vontade humana se conforma com o jus, é justa. Injuria e injustus
contrapdem-se a jus e justus. Se a adaptacao ao jus é constante, constituird um estado habitual
do sujeito. Em referéncia a conformidade habitual de uma vontade humana com o jus, 0s
romanos utilizavam a palavra justitia como uma inclinacdo subjetiva. Os textos de Justiniano
transmitiram-nos a parti de uma definicdo. E também nesse sentido que a justica €, segundo
Ulpiano, constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi.**

Note-se, porém, que o conceito ndo se restringe somente a pratica simples da justica,
mas, sim, a sua constancia e a sua perpetuidade, o que demonstra, de maneira ainda mais
clara, a influéncia aristotélica, que incidia sobre os proprios fundamentos da ordem juridica
estatal romana.

Ulpiano, ao ensinar que o melhor significado de justiga ¢ “vontade constante e
perpétua de dar a cada um o que ¢é seu”, destaca os elementos especificos do conceito
(“constancia” e “perpetuidade”), que se relacionam ao fato de que a virtude é um habito que
deve ser incessantemente praticado. A acdo do homem justo deve se realizar, mediante uma
escolhas corretas, perseveranca, fidelidade e imparcialidade. Além disso, em Ulpiano, os
preceitos do Direito romano eram viver honestamente, ndo causar danos a outros e dar a cada
um o que é seu, conceitos que decorrem diretamente da doutrina estoica.**’

Viver honestamente significa ater-se a natureza, conforme o logos universal. O bem
supremo € "viver segundo a natureza", de acordo com a prépria natureza e com a natureza do
universo, uma vida de abstencdo em relacdo as acdes proibidas pela lei, idéntica a razédo
difundida por todo o universo, idéntica ao préprio Zeus, comandante de tudo que existe. O
honeste vivere dos gregos, ndo coincide inteiramente com o "viver de acordo com a natureza"
dos romanos, pois estes afirmavam que nem todos os atos licitos sdo honestos. Os demais
(alterum non laedere e suum cuique tribuere) relacionam-se a concepcdo de justica e a
reparticdo dos bens sociais.**®

E necessario atribuir a cada pessoa aquilo que é seu “por direito”. Assim, o alterum
non laedere tem uma significacdo coletiva, pois regula as relagdes sociais entre cidadaos.

Determina-se, assim, tratar o homem como homem, respeitando seus direitos privados,

como a liberdade e a propriedade, também tuteladas pelo suum cuique tribure, que determina,

% |bidem, p. 38-39.

®7 MATOS, Andityas Soares de Moura Costa; NASCIMENTO, Pedro Savaget. A insercdo do
estoicismo no Direito Romano Classico: os rescritos do Imperador Marco Aurélio sobre Direito de
Familia e direito a liberdade. PHRONESIS: Revista do Curso de Direito da FEAD. n. 6. p. 25-46,
Jan.- Dez., 2010, p. 28-29.

% |bidem, p. 29.
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no direito positivo, o respeito as obrigacdes. Os preceitos alterum non laedere, e suum cuique
tribuere derivam, contudo, da concepg¢éo universalista desenvolvida pelos estoicos, que passa
a ter uma caracteristica utilitaria, afeita ao Direito positivo em Roma.**°

Desse modo, o universalismo estoico se materializa do direito romano como a
necessidade de respeito ao direito coletivo, que de se manifestar sem prejudicar as liberdades
privadas”. Esses preceitos juridicos ndo devem, contudo, ser entendidos apenas de uma
perspectiva individual: o direito como um todo deveria levar o cidaddo romano a sua préatica
constante e perpétua, mesmo que de maneira forgosa.**

E por isso que os principios axideontoldgicos do Direito Romano foram elencados por
Ulpiano no interior do Corpus luris Civilis. O honeste vivere indica, também, que o Direito
deve zelar para que as relacdes entre os homens sejam baseadas na honestidade e na boa fé de
cada um, de acordo com a raz&o e os bons costumes.***

O nemine laedere determina que "ndo lesar" é o fundamento da responsabilidade de
toda a ordem juridica, bem como que o exercicio dos direitos € limitado pelos direitos das
demais pessoas. O suum cuique tribuere, por sua vez, determina o Direito deva conferir a
cada um o que Ihe é devido, para que todos realizem suas potencialidades.**?

E necessario, nesses termos que o direito determina que o cidaddo “viva
honestamente”, conforme a moral do “homem médio”, em sintonia com a natureza racional
do logos, de modo a que seja possivel alcancar a perfeicdo e a felicidade, de acordo com a lei
moral individual estoica.**®

“Nao causar dano” equivale ao respeito aos direitos dos homens. Fundamenta-se no
pressuposto estoico de que todos 0s humanos sao igualmente livres, de maneira que a todos 0s
individuos cabe respeitar essa liberdade. A principal contribuicdo do estoicismo para o Direito
Romano, porém, foi a nocdo de que ele deveria se tornar “lei comum”, voltada a garantia da
liberdade e da igualdade do Direito Natural estoico.***

A ciéncia do direito romano, fundada no direito natural aristotélico e com uma
evidente base racional, esta devida, em grande parte, a influéncia dos estoicos, era,
evidentemente, algo extremamente avancado, tendo em vista, inclusive, a grande extenséao e

compreensdo das normas escritas.

9 Ibidem, p. 29-30.
0 |bidem, p. 30.
“! Ibidem, p. 30-31.
“2 Ibidem, p. 31.
“3 Ibidem, p. 31-32.
“4 Ibidem, p. 32.
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E por isso que se pensava no direito romano como algo acabado e perfeito desde os
primordios, como se as Dose Téabuas fossem um Caodigo e os juristas romanos se limitassem a
interpretar suas disposicoes.**°

Essas relacdes foram reguladas por um sistema voltado a reduzir a complexidade
crescente na sociedade, qual seja, o direito, 0 jus, o jus civile, que buscava resolver a
complexidade da sociedade romana, na qual, ao lado dos patricios, para quem a religido
doméstica tinha significado, estavam os plebeus, para os quais ndo havia que falar em culto
dos antepassados.

Ap0s Varios atritos e revoltas da plebe, a cidade passou a reconhecé-los. Surgiu, entdo,
o direito civil romano para estabelecer normas que deveriam ser seguidas por todos, e
estabelecer, sobre bases independentes da religido doméstica, leis que regulavam o patrio
poder. Assim, o direito apareceu na Antiguidade romana para reduzir a complexidade,
originada pelo prdprio desenvolvimento da Urbe, o que facilitaria as interacfes entre os
cidad&os romanos de estirpe patricia, entre si e com os plebeus.**®

Demonstra-se, entdo, a racionalidade que permeava a ciéncia do direito romano que,
mesmo baseada em regulamentos escritos, jamais abandonou a ideia de direito natural e de
justica adaptavel as necessidades do caso concreto. Necessario, assim, para os fins especificos
do presente estudo, trabalhar a teoria da justica como objetivo do processo romano, a partir,

especialmente, da ideia aristotélica de equidade.

3.4 A justica como objetivo do processo romano

Assim como a prépria ciéncia do direito romana, o processo judicial buscava a
concretizacdo da justica, contudo, na pratica da resolucdo dos litigios entre os cidadaos
romanos.

Nesse sentido, Aristoteles ja afirmava A equidade é uma feliz retificacdo da justica.
Comparava a equidade com a regra de adaptacdo de Lesbos, voltada a medir as sinuosidades
do objeto. Diante disso, a justica ndo conhece o0s casos individuais ou concretos, pois seus
ditames séo gerais e abstratos. De modo, porém, a corrigir o rigor da lei é que a equidade
entra em jogo. Assim, aquilo que € equitativo “refina o justo”, adapta-o a situagdes e

#5C1CCO, Claudio de. Op. Cit., 2009, p. 43.
“® Ibidem, p. 58.
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circunstancias concretas. N&o corrige as leis injustas, porém, remedia as deficiéncias da
universalidade.**’

E por isso que, no mesmo sentido fixado anteriormente por Aristoteles, a equidade,
para Cicero, é a justica maxima, ou seja, Bene praecipiunt qui uetant quidquam agere, quod
dubites aequum sentar um iniquum. Aequitas enim lucet ipsa per se; dubitatio cogitationem
significat injuriae. *

A equidade, assim, especialmente no direito romano, deve ser entendida, também,
como uma forma de praticar a virtude da justica.

O direito romano encerrou as caracteristicas essenciais do conceito de Direito na actio,
que é um instrumento de defesa em relagdo a uma pretensao resistida, ou seja, um consectario
da coercdo juridica, inerente a qualquer direito subjetivo, que é manifestacdo da justica
formal, no momento da sua aplicagdo.**°

Desse modo, o processo romano buscava, por meio de “féormulas”, uma espécie de
“formalizagao” da Justiga.

Trata-se, assim, de um guia de conduta para todos os membros da comunidade, para o
homem comum e para o juiz, que ndo podem se afastar dos preceitos que as leis contém como
“critérios de solugcdo™ para resolver conflitos de interesses em relacdo aos quais o juiz deve
pronunciar-se com por meio de uma sentenca.**°

O conceito profundo, amplo e transcendente da aequitas na Roma classica €, na
realidade, a adaptacdo topica incessante do direito positivo aos habitos, costumes, sentimentos
e instintos morais e intelectuais enraizados na consciéncia coletiva, realizada pelo Pretor sob a
orientacdo dos juristas. Nota-se, aqui, uma significativa influéncia filos6fica. No processo
classico romano, a busca por critérios equitativos pelo 6rgédo jurisdicional € apenas a adesdo
da norma positiva a mutabilidade da vida social que regula. Trata-se, assim, de uma atividade
equitativa do iudex.**

Esse conceito de equidade era plenamente aplicavel ao direito judicial romano, tendo
em vista suas similaridades com 0s “juizos arbitrais” atenienses que, na realidade, de
conformidade com o que restou esclarecido no capitulo anterior, operavam em um sistema de

mediacgéo voltada a resolucéo dos conflitos.

“"FERNANDEZ DEL VALI, Agustin Basave. Op. Cit., 2001, p. 55.
“® Ibidem, p. 64.

“SSALDANHA, Daniel Cabaleiro. Op. Cit., p. 30.

“0TOPACIO FERRENTI, Aldo. Op. Cit., 1992, p. 43.

! |bidem, p. 164.



118

No direito romano havia um direito pretoriano, mais brando e informal que o jus
civile, que passou a dirimir conflitos ndo apenas entre os cidaddos romanos como, também,
entre os demais e os estrangeiros.**

Em Roma, cidaddos que entravam em um litigio, procuravam o pretor que, apds ouvir
as demandas das partes, declarava quais as regras de direito deveriam ser aplicadas ao caso
pelos. Assim, os pretores apenas declaravam a lei a ser aplicada pelos juizes (judex), que ndo
eram funcionarios do Estado, mas, sim, particulares indicados pelo pretor, ou pelas partes para
a solucéo do conflito.**?

Na busca pela justica objetiva, os jurisconsultos romanos conferiam real importancia a
equidade, de modo que procuravam sempre a justica entre os extremos. Empregavam o in
medium in rebus de Aristételes.”*

O Direito Romano classico, em sua faceta judicial, desse modo, voltava-se a aplicacao
e a concretizacdo da teoria aristotélica do direito natural no que concerne ao seu sentido mais
auténtico. Isso porque o conceito substancial de equidade é entendido, desde a ética de
Aristoteles, como a justica da situacdo ou do caso particular, permanece no processo civil
classico romano. A diferenca ndo repousa mais no fato de que o juiz pode prosseguir na falha
na equidade no momento da sentenca.**®

As relacBes entre a ética aristotélica e as bases da ciéncia romana do direito, mesmo no
que tange a sua parcela judicial ndo se restringem a préatica judiciaria, pois até mesmo
similitudes semanticas podem ser verificadas.

O periodo de florescimento do Direito Romano é o do Direito Honorério, no qual as
relacBes juridicas se desenvolviam por meio da concessdo pretoriana (officium praetoris) e
suas decisdes (officium iudicis). Ocorre que muitos direitos sequer tinham denominacdo, pois
expressos por sua acdo. Surge, portanto, um “justo qualificado”, que € suprassumido a partir
da realidade, delimitado formalmente e garantido pela forca. Assim é que a ideia de justica
alcancou um novo patamar, qual seja, o justo juridico.*®

Se a conduta humana € pautada por ordens normativas como a moral e a religido, “[...]
das ciéncias do ethos exsurge o Direito como ponto de cumeada, como resultado do processo

. T2 , . . 457
de desenvolvimento da Etica”, sendo que ¢ em Roma que esse processo atinge a plenitude. >

*2ROLIM, Luiz Antonio. Op. Cit., 2003, p. 49.
3 |bidem, p. 50.

** Ibidem, p. 78.

3 [bidem, p. 78.

S SALDANHA, Daniel Cabaleiro. Op. Cit., p. 31.
*7 Ibidem, p. 34.
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O ius honorarium fez infiltrar um conteddo novo no Direito Romano, iniciando o
desenvolvimento da prépria aequitas enquanto “ideia de justica”.**®

Por intermédio do processo romano, assim, buscava-se concretizar o conceito de
equidade, essencial para a teoria da Justica aristotélica.

E por isso que associamos, “naturalmente”, as palavras justica e direito. O juiz, entéo,
“pratica a justica”, enquanto o exercicio do direito cabe a “secretaria da justica”, ao
“Ministério da Justica”.**®

Nesse mesmo sentido, a lingua grega chama o juiz de dikastes e o latim o chama de
judex, em decorréncia do paralelismo ao termo “justica” (dikaio suné e justitia). A justica
particular é da algada dos juristas". Isso porque “o0 homem justo” nada mais é do que aquele
que executa o direito. Desse modo, analisar a justica particular equivale a definir a propria
arte do direito.*®°

Aristételes, nesse diapasao, limita-se a descrever o oficio do juiz, que tem diante de si,
litigantes que disputam acerca da atribui¢do de bens, créditos ou dividas. O juiz resolve esse
problema por meio da "pronuncia” da parte de cada um, "[...] atribuindo, a cada um, sua
coisa”.*"

J& o legislador é uma espécie de “guia” do juiz, contribuindo, com suas leis, para a
obra do direito. Assim, Aristételes descreveu a real intencdo dos juristas.*®?

Sobre a Justica particular, porém, seu objetivo ndo é “distribuir’ ou “realizar trocas”.
O juiz deve verificar, nos quais relacionados a ela, justamente, a "retiddo" das trocas que se
encontram sob litigio. Nesse sentido, relacionado a verificacdo da retiddo do negdécio litigioso,
Aristételes fala muito menos das justicas “distributiva” ou “comutativa” do que dos dois tipos
diretamente relacionados ao de direito, a dikaia,, de “duas igualdades™.*®®

Assim, o termo “igual” ndo é correto, pois ndo se deve entendé-lo como uma
igualdade absoluta, de forma que a solucdo do direito se encontra na forma de uma equacéo
que manifesta a igualdade, ndo em relacdo aos bens distribuidos, mas, sim, de duas relaces

estabelecidas entre as pessoas e as fungdes.*®*

**% |bidem, p. 118.

VILLEY, Michel. Op. Cit., 2008, p. 51-52.
% |bidem, p. 66.

*®! |bidem, p. 67-68.

%2 |bidem, p. 68.

*%% |bidem, p. 76.

*®% Ibidem, p. 76-77.
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O papel do juiz, porém, sera simplificado, por exemplo, quando o juiz lidar com
“comutacBes” (ert tois sunallagmasin).*®

Aqui, o papel da justica é o de restabelecer o equilibrio, corrigindo um desequilibrio.
O direito é, assim, uma igualdade de valor entre duas prestacGes. Medi-la, porém, ndo é
sempre facil.*%°

Isso porque, ao se constituir a nova ciéncia do “direito da cidade” (civil), foi
necessario ter como fim a observancia da aequabilitas, extraida a partir das leis ou dos
costumes™.**’

Nesse sentido, a principal fungéo do direito, no que se relaciona aos cidadéos, era a de
manter, tanto quanto fosse possivel, a propor¢do nos negdcios (res) e nos processos dos
cidadaos.*®®

Apesar de o dever do julgador ser o de “guiar-se” pela letra da lei, na judicatura
romana, o direito, enquanto expressao da justica, importava mais, de maneira que era, assim
como afirmou Aristételes, ignorar a normatizacdo, com vistas a aplicacdo concreta da
equidade.

Nesse sentido, verifica-se que a arte romana da jurisdictio no periodo classico voltou-
se a determinar aquilo pertence a x ou y, ou seja, relagdes justas, que o direito descobre no
interior de um organismo social, identificando-se, assim, a clara influéncia da doutrina do
direito natural.**

Evidente, assim, que o trabalho do juiz romano ndo estava divorciado da lei, de modo
que ndo decidia, exclusivamente, de acordo com a propria consciéncia: estava, sim, vinculado
a legislacdo, todavia, contando com a possibilidade de afastar sua aplicacdo caso percebesse a
possibilidade de uma "injustica” concreta.

O direito natural adquire existéncia autbnoma, porém, imperfeita. A solucdo de direito
deveria ser alcancada por essas duas fontes em conjunto, tendo em vista que ndo sao
completamente opostas. De um lado, o estudo da natureza e, de outro, a seguir, a
determinagéo precisa do legislador ou juiz.*”

Isso porque, evidentemente, havia legisladores que eram indiferentes ao interesse

publico, maus ou ignorantes, produtores de leis francamente ruins. Nesses casos, 0 juiz estava

% [bidem, p. 77-78.

% |bidem, p. 78.

**7 Ibidem, p. 90.

“%8 |bidem, p. 90.

%% |bidem, p. 94.

OVILLEY, Michel. Op. Cit., 2005, p. 52.
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desobrigado do cumprimento de tais leis, pois sua obediéncia era penas limitada e
condicional.*™

No fim das contas, € a equidade que tem a ultima palavra. Essa teoria parece-nos hoje
escandalosa. Ocorre que é assim que as coisas acontecem, até hoje: até sob o regime do
positivismo juridico, o juiz ndo cessa de elidir a lei, a pretexto de interpreta-la; e muitas leis
caem em desuso.*"

A lei positiva, ao conferir a uma justica "flexivel* a forma de uma regra rigida,
afastou-se de seu modelo original. 43

Assim, 0 juiz estaria autorizado a tomar liberdades em relagdo ao texto de lei,
adaptando-o as circunstancias, levando em conta condicdes proprias em relacdo a cada causa
particular. E a equidade que tem, assim, a Gltima palavra.*’

E especialmente nesse sentido que a filosofia grega teve influéncia decisiva na
formacdo dos jurisconsultos romanos. A equidade no sentido aristotélico passou a fazer parte
da praxis judicial romana, expressando-se por intermédio do ideal de "justica natural” que
caracterizava a ciéncia romana do direito.

Os poderes atenienses ndo eram integrados por profissionais, da mesma forma como
acontecia em Roma. Os tribunais. Em ambos os casos, orientavam-se pela justica. O
sentimento do justo dominava o sistema legislativo. Até porque ndo possuiam um vocabulo
especializado para o direito.*"

Nesse diapasdo, a sabedoria do juris prudens que, por muito tempo, foi algo intuitivo,
tornou-se refletida, consciente, e soube se alimentar da contribui¢cdo formal do pensamento
grego, tanto da robusta armadura légica do aristotelismo, quanto da riqueza moral do
estoicismo.*"®

Alias, a existéncia de um procedimento voltado a aplicacdo da justica ao caso concreto
era essencial, desde a ética aristotélica, ou seja, antes mesmo da mais remota construcao
juridico-cientifica romana.

Para Aristoteles a realizacdo do direito pressupunha um juiz (dikastés) e um processo,

instituicGes que existiam apenas nas cidades.

** |bidem, p. 61.

72 bidemp. 63.

" |bidem, p. 63-64.

™ Ibidem, p. 64.
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Na Roma primitiva, o direito era largamente privado. O litigante lesado perseguia a
restituicdo do seu direito, dirigindo o processo, fazendo justica a si prépria, "ajudada por
parentes e vizinhos, pela violéncia e pelas armas”. O litigante, porém, era submetido a certas
regras, estabelecidas pelo magistrado, de modo a que fosse mantida a “boa ordem da justi¢a”.
O pretor recebia os cidaddos que buscavam justica, escuta suas pretensdes, autorizava-os, ou
ndo, a prosseguir a acdo, impondo-lhes que cessassem toda a violéncia, antes de verificar a
exatiddo de suas afirmacdes por um arbitro, que, em Roma, tinha 0 nome de juiz.*’’

O processo, contudo, conhecida um numero limitado de direito pretendidos, que
deveriam enquadrar-se em uma das "férmulas" processuais previamente estabelecidas. A lista
das formulas relacionava-se as pretensdes reconhecidas pelo direito. J& que ndo havia
legislacdo viva, o regime juridico processual residia nas formulas.*’®

Do ponto de vista do direito civil, o pretor é o senhor da Justica, inclusive, podendo se
utilizar mal de seu mister, porque era o Gnico responsavel.*”

Desse modo, observa-se que o jus civile quiritium era um direito de contornos
precisos. Havia pouco espaco para o arbitrio do juiz.*®

Trata-se, assim, de um direito essencialmente pratico, pois o0 objetivo dos juristas
romanos ndo era levar avante as especulacfes dos filésofos gregos, mas, sim, realizar os
principios ideais da equidade e da boa organizacdo social, mantendo, de fato, a ordem e a paz
na cidade e, para além, no mundo romano.**

Diante disso, seu objetivo processual era, no final de contas, construir um processo
que funcionasse efetivamente, de uma maneira Gtil e equitativa. Desse modo, o direito
verdadeiro somente poderia ser exercido no interior de uma mesma cidade. Aristdteles o
chamava de dikaion politikén, que, em latim, é traduzido como jus civile.*®

No mesmo sentido, a finalidade a ser perseguida pelo jus civile deve ser a
Aequabilitas, ou seja, “o que € possivel atingir”. O jurista, assim, ndo deve buscar a perfeicdo
por meio da aequitas. Os termos aequitas e aequum correspondem as palavras gregas ison e

analogon, ou seja, “igualdade nédo simples”, ou seja, “aritmética”, proporcional, adaptada as

*T\ILLEY, Michel. Op. Cit., 1991, p. 40.
" Ibidem, p. 41.
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*®! |bidem, p. 55-56.

%2 Ibidem, p. 56.
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qualidades das pessoas, de modo que o objetivo do oficio juridico era buscar a propor¢do na
partilha dos bens e de 6nus.***

Desse modo, assim como em Avristdteles, o jurisconsulto romano acessava o direito
por intermédio da justica. O direito constitui 0 objeto da "atividade habitual” que é a justica.
Ocorre que os juristas romanos compreenderam bem o conceito de justi¢a particular e, no
direito civil, optaram por essa espécie.*®*

Os romanistas modernos, porém, “falsificaram” esse adagio, trocando a expressao
tribuere por reddere, equivalendo a devolver ao proximo o que lhe é devido, como se se
soubesse, de antemé&o, a consisténcia da divida". Ocorre que o dever do juiz € nada mais do
que determinar os jura de cada cidadao, respectivamente.*®®

O pretor ndo tinha, contudo, apenas atribuicdes de jurisdictio. Era, também,
encarregado da policia e da manutencéo da ordem na cidade.*®

Assim, o jus civile romano construiu-se pela “discussdo sobre as causas”. A causa € a
coisa, 0 caso litigioso, a relacdo social questionada. Uma vez circunscrito, serve de objeto a
controvérsia judiciaria.*®’

Igualdade aritmética ndo se confunde com a “justi¢a”. E por isso que a jurisprudéncia
distinguiu as hipéteses juridicas, com grande riqueza e precisdo.*®®

A influéncia estoica, porém, demonstra-se forte, também, na adaptacdo da equidade a
ciéncia do direito romano.

Tanto que o conceito de aequitas ndo foi 0 mesmo no direito classico e no pds-
classico. Para os jurisconsultos classicos, aequitas é o que modernamente se denomina justica
como um ideal ético que existe, em um estado amorfo, na consciéncia social, tendente a se
transformar em direito positivo.*®°

Em face disso, a organizacdo da instancia varia com relacdo aos trés sistemas do
processo civil romano; nos dois primeiros, vigora o ordo iudicio sum privatorum (ordem dos

processos civis); no Gltimo, n&o.**°

*® |bidem, p. 57.
*®* Ibidem, p. 61.
*® |bidem, p. 62.
“® |bidem, p. 65.
*®7 Ibidem, p. 66.
“® |bidem, p. 79.
%9 ALVES, José Carlos Moreira. Op. Cit., 2017, p. 84.

% |bidem, p. 192.
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No ordo iudiciorum priuatorum, a instancia se divide em duas fases sucessivas: in

iure, que se desenrola diante do magistrado®®*; e apud iudicem, que se processa diante do

iudex, que era um particular, ndo um funcionario do Estado.**?

O processo romano, assim, consistia em um procedimento largamente guiado pelas
partes, a exemplo dos arbitros-mediadores atenienses, de conformidade com o Livro V da
Etica a Nicdmaco.

Em Aristételes, porém, o oficio do juiz, que tinha diante de si dois pleiteantes que
disputam algo néo seria esvaziar, pela violéncia, a sua divergéncia. E por isso que os litigantes
recorrem a justica. O juiz determinard, por meio de uma sentenca, 0 que compete a cada

Um.493

Ja dos particulares é requerido, para serem "justos"”, "executar" as determinacGes do
direito, criadas pelos juristas.***

Assim, a justica particular se relaciona aos objetos que se repartem. O direito de cada
um é justamente o produto dessa divisdo, ou seja, em uma quantidade sempre finita. As partes
de uns e outros ndo seriam iguais.**®

Os direitos reconhecidos as diversas pessoas sdo desiguais. Quanto mais a justica se
aproxima da “equidade perfeita”, maiores as possibilidades de ela resultar na desigualdade
dos direitos.*®

Diante disso, 0 objetivo final do processo judicial romano era a aplicacdo, ao caso
concreto, da justica mais préxima da perfeicédo

Os magistrados da Republica, assim, conscientes de sua missdo universalizante,
concebiam o Direito como um sistema de principios capazes de harmonizar as contradices
do ordenamento juridico, sobressaindo, entdo, a ideia de equidade. A aplicacdo da equidade,
apesar de ter regredido significativamente nos governos tiranicos dos imperadores Julio-
Claudianos, voltou a florescer sob a direcdo dos antoninos. Assim, a ideologia estoica
contaminou as sentencas e as normas juridicas do Direito Romano, por meio do ius

honorarium, que elas nos chegaram por meio do Corpus luris Civilis.**"%

*1 "lus, af em ablativo, tem o significado, nessa expressdo, de tribunal”. (ALVES, José Carlos
Moreira. Op. Cit., 2017, p. 192)

492 ALVES, José Carlos Moreira. Op. Cit., 2017, p. 192

B VILLEY, Michel. Op. Cit., 2007, p. 42.

% Ibidem, p. 43.

*% pidem, p. 47.

% |bidem, p. 49.

“TCABRAL, Luisa Rocha; FARIA, Aléxia Alvim Machado. Op. Cit., 2012, p. 134.
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Destaca-se, entdo, a caracteristica equitativa do processo judicial romano, de evidente
base aristotélica, porém, tendo sofrido os influxos do estoicismo, especialmente no que
concerne a codificacao.

H&, contudo, um instituto, também voltado a equidade, que importa especialmente ao

presente estudo, qual seja, a transactio.

3.5 A transactio e a paz processual

O ius civile romano e, em especial, sua sistematica judicial, trouxeram um instituto
cujo conceito é essencial a pratica judiciaria atual, que é caracterizada pela infinidade
numérica e qualitativa de demandas, de processos e de instrumentos processuais voltados a
perpetuacdo dos litigios.

Sdo fatores que, evidentemente, destoam do objetivo de equidade do direito judiciario
romano.

No processo judicial romano, porém, o conflito, na fase in iure, poderia ser resolvido
por intermédio de um juramento "voluntéario”. Nesses casos, 0 juramento determinava que 0s
litigantes concordassem, antecipadamente, com a decisdo em virtude do juramento da
divida.**?

Também era possivel encerrar o conflito, na fase in iure, em virtude de uma transacao
(transactio), que implicava um pacto ou acordo para renunciar a continuacdo do litigio,
geralmente, com base na entrega do pedido original, total ou parcialmente, com o objetivo
pratico de receber a soma que o demandante necessita no momento e evitar um longo
julgamento ou eventuais dificuldades em provar a existéncia do crédito.>®

Em ambos os casos, havia um “pacto” voltado ao encerramento do litigio. Aqui,
pactum deriva de pax (paz). Diante disso, 0 “pacto”, que € 0 acordo tipico entre duas pessoas
refere-se, no final das contas, a um acordo de pacificacdo, que implica em uma posi¢do de

avanco na consciéncia das pessoas pertencentes aos povos legalmente desenvolvidos.*™

% "Os séculos futuros ficaram devendo a Justiniano esse trabalho juridico, sem o qual o direito

romano ter-se-ia perdido. As leis e instituicdes romanas das Doze Tabuas a Augusto, e de Augusto a
Justiniano, formavam o majestoso Corpus Juris Civilis (Corpo de Direito Civil), que, unido ao direito
candnico, formou a base do direito medieval e moderno”. (CICCO, Claudio de. Op. Cit., 2009, p. 39).
“TOPACIO FERRENTI, Aldo. Op. Cit., 1992, p. 147.

% hidem, p. 147-148.

> Ipidem, p. 148.
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A transactio, em termos estritamente juridicos, ndo operava ipso jure, mas concedia
uma "excecdo" ao litigante afetado pela atitude da contraparte, que poderia ser argumentada
em julgamento. Observa-se, entdo que transacdo era uma "maneira de extinguir as
obrigacBes”, ndo ipso iure, mas, sim, por meio da excecdo (ope exceptionis). Nao surtia
efeitos, todavia, quando sobre o0 assunto existisse sentenca anterior conhecida pelas partes, e
somente se poderia anular uma transacao se sobre o assunto havia uma sentenca anterior nao
conhecida pelas partes.*”

A transactio tornou-se Util especialmente para 0s casos nos quais duas partes com
direitos conflitantes suprimiam as suas diferencas e procediam a uma "liquidacéo final de
contas". Para tanto, o mecanismo comum de estipulacdo era desconfortavel se existissem
varias obrigacdes que se novassem e extinguissem, vez que era necessaria a estipulacdo e a
aceitacdo, para cada uma delas.”®

Tratava-se, em sentido similar, de um negdcio juridico civil, de natureza privada que,
contudo, operava-se no interior de um processo judicial.

A transactio era, entdo, um contrato inominado por meio do qual as partes, fazendo
concessdes reciprocas, colocavam fim a uma controvérsia presente ou tratavam de evitar uma
futura. Devia reunir os requisitos: que tenha existido um direito incerto e que houvesse
concessdes reciprocas.

Demonstra-se que a transactio, assim, era um instrumento voltado a resolucdo do
litigio e, simultaneamente, a obtencéo da paz processual.

A transactio, na légica como era utilizada no processo judicial romano, ou seja, no
sentido de um "pacto de paz", influenciado pela busca da justica ao caso concreto, que
caracterizava esses procedimentos, pode ser um paradigma adequado ao entendimento das

atuais formas de mediacao judicial.

%2 Ibidem, p. 286-287.
*%3 Ibidem, p. 287.
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CAPITULO IV - A MEDIACAO: HISTORICO E CONCEITOS

O objetivo do presente capitulo € expor a historia do instituto da mediacdo, desde a
antiguidade até a atualidade, especialmente no Brasil, bem como os conceitos especificamente
relacionados ao tema.

Primeiramente, proceder-se-& a um escorgo histérico da mediacéo, desde o inicio da
historia, comprovando-se que se trata de um instituto “inerente a natureza gregaria humana,
passando por evidéncias de sua existéncia até mesmo nas mais antigas civilizacGes e
codificagcbes humanas, e por sua evolucao.

Posteriormente, serd analisada a questdo da mediacdo na china e as influéncias do
confucionismo sobre o instituto, bem como as semelhancas existentes entre 0s pensamentos
de Confucio (Kung-fu-tzu) e Aristoteles.

No mesmo sentido, sera analisada a pretensa origem “canénica" da mediacao,
especialmente a partir de seu amalgama com os institutos de direito romano classico, ou seja,
como um instituto juridico-processual, tal qual é conhecida, analisada e trabalhada na
atualidade.

Segue-se para o historico da mediacéo a partir de 1000 d.C., passando pelo movimento
americano voltado a criacdo e ao desenvolvimento dos métodos alternativos de resolugédo de
conflitos, especialmente, nos EUA, a partir da década de 1960 até seu apice, em meados da
década de 1990.

Em seguida, procede-se & analise histdrica do instituto no direito brasileiro, desde as
Ordenacdes até o atual Cédigo de Processo Civil.

Na sequéncia, serdo estudados alguns conceitos relacionados a mediacédo, a partir do
conceito de "métodos alternativos de resolucdo de conflitos”, bem como estabelecendo
diferencas entre a mediacgdo e o instituto juridico-processual da conciliacao.

Por ultimo, serdo estudadas as funcGes da medi¢do: um meio de evitar o autoritarismo
e a morosidade judiciais; uma forma de proporcionar "economia processual”; e, finalmente,
um veiculo de cidadania.

Ressalte-se que a auséncia de analises estritamente processuais se relaciona ao objeto
da presente pesquisa, que nao se da no contexto da ciéncia do Direito Processual Civil, mas,
sim, da Filosofia do Direito.

Justifica-se o presente estudo, tendo em vista a necessidade do entendimento amplo do

instituto para que seja possivel avaliar sua adequacédo ao ideal de justica aristotélico.



128

4.1 A mediagdo no inicio da histdria

A mediacdo de conflitos parece existir desde antes da ideia de codificacdo e, até
mesmo, antes da propria ideia de direito positivo, pois as tentativas de apaziguar as contendas
entre os seres humanos existem desde que os homens convivem entre si, muito antes da
propria escrita.

O conflito nasce com o individuo, mas é instigado pelas diferencas de conhecimento
acerca da sociedade, de modo que o humano se mantém em estado conflitivo.>*

Assim, a mediacdo, enquanto forma de resolucdo pacifica de conflitos, precede, em
milénios, o proprio direito processual, tendo em vista que surge em concomitancia com o
préprio convivio entre 0s humanos.

Por isso é que o estudo historico da origem da mediacdo é limitado. E dificil precisar
com exatiddo o momento no qual essa técnica passou a ser utilizada na solucéo de conflitos,
dificuldade acentuada pelo fato de que os registros histéricos sobre ao tema. Nesse sentido,
tais registros, em decorréncia de sua dificilima analise, acabam por ser compostos apenas por
fragmentos textuais, manuscritos de tempos remotos e de dificil comprovacdo acerca de sua
originalidade.*®

Isso porque o ato de mediar conflitos é algo inerente a prépria natureza "gregéaria" do
humano, e deve ter precedido até mesmo as normas escritas. Alias, em certos momentos
historicos, pode ter sido a unica forma de solucionar os conflitos, sem o uso da barbarie, nas
sociedades primitivas.>®

A "descoberta" das origens da mediacdo estd distante de uma simples pesquisa
documental ou até mesmo de uma investigacdo histdrico-cultural acerca dos costumes de
determinada civilizacéo.

E, na verdade, uma pesquisa arqueoldgica ou até paleontoldgica, pois é possivel que a
mediacgéo de conflitos tenha surgido nas sociedades mais primitivas, antes mesmo da evolugéo
dos hominideos para 0 homo sapiens.

Prova disso é que alguns métodos "pacificos e ndo oficiais" de resolucdo de conflitos

foram “descobertos” em regides subdesenvolvidas, como a Africa Oriental, Central/Austral e

4 pPUGLIESI, Mércio. Por uma teoria do Direito: aspectos micro-sistémicos. S&o Paulo: RCS, 2005,
p. 84.

*® MORAIS, Luiz Carlos de. A Origem Candnica da conciliagdo. In: SIQUEIRA, Gustavo Silveira
Siqueira; WOLKMER, Antonio Carlos; PIERDONA, Zélia Luiza. (Org.). Histéria do Direito.
Floriandpolis: CONPEDI, 2015, p. 137-138.

%% Ipidem, p. 138.


http://lattes.cnpq.br/9970088720696485
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Suddo. Verificou-se, nesses casos, a utilizacdo de padrdes de vida juridica e de Direito,
moldados de forma diversa dos adotados por sociedades “civilizadas™.>"’

Evidencia-se, assim, gque nem mesmo a auséncia de uma linguagem escrita
obstaculizou a existéncia de métodos de resolucédo pacifica de conflitos interpessoais, de onde
se infere que essas estratégias voltadas a solucionar as contendas podem ter sido
indispensaveis para a propria evolugdo da ideia de sociedade humana.

Assim como os hominideos e suas formas societarias, os métodos de resolucao
pacifica de conflitos interpessoais também evoluiram, tendo sido “juridicizados” ja no inicio
da histdria da civilizagdo humana.

Em termos historicos, ha registros sobre a mencdo da conciliacdo no préprio Codigo
de Hamurabi, bem como citacGes que remetem a existéncia de outros meios alternativos de
solucdo de conflitos em sociedades remotas,*® que incidiam nas contendas entre as primitivas
tribos. Ja existiam, entdo, procedimentos pacificadores, como a mediacdo e a arbitragem.
Cita-se, por exemplo, um caso de arbitragem entre Cidades-Estados da Babilbnia,
aproximadamente em 3.000 a.C.>%

Mais do que isso, na cultura oriental, a mediacdo sempre fez parte da cultura dos
judeus, chineses e japoneses, arraigada nos costumes e nos rituais religiosos. Nesse mesmo
sentido, menciona-se, também, o caso dos hebreus, que, em uma camara composta por trés
arbitros, chamada Beth-Din, resolviam suas pendéncias de direito privado por meio da
arbitragem.®*

Além disso, ainda no judaismo, h&a um ritual milenar que guia os rabinos nos casos de
divércios, uma pratica que corresponde & mediacdo.”™*

No Japdo existe o chotei, uma "conciliagdo prévia obrigatoria”, milenar, utilizada nos

conflitos de direito de familia, e obrigatéria nos casos de divércio.>*?

507 "Nesses cenarios foram observados: direitos com baixo grau de abstracdo, discerniveis na solugéo
concreta dos litigios particulares; direitos com pouca ou nenhuma especializacdo em relagdo as outras
atividades sociais; mecanismos rapidos e informais de resolucdo de litigios; participagdo ativa da
comunidade; conciliagdo ou mediagdo entre as partes por meio '[...] de um discurso retdrico,
persuasivo, assente na linguagem comum™. (SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela M&o de Alice: o
social e o politico na pés-modernidade. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez, 1997, p. 174).

*% MORAIS, Luiz Carlos de. Op. Cit., p. 138.

%9 SOARES, Guido Fernando Silva. Introdugdo histérica ao estudo das soluges pacificas de litigios e
arbitragens comerciais internacionais. Revista da faculdade de direito da Universidade de Sao
Paulo, n. 71, p. 163-208, 1976, p. 163-164.

*1% Ipidem, p. 164.

I MIRANDA, Maria Bernadete. Aspectos Relevantes do Instituto da Mediacdo no Mundo e no
Brasil. Revista Virtual Direito Brasil, v. 6, p. 1-20, 2012, p. 13.

> |dem.


http://lattes.cnpq.br/9970088720696485
http://lattes.cnpq.br/7025744862915505
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
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No contexto do presente trabalho, que se refere as relacfes entre a mediacao e a teoria
da Justica em Avristoteles, faz-se necessario enfatizar a existéncia desse tipo de método na
cultura greco-romana, especialmente no que se relaciona a historia da mediacao.

Os autores gregos afirmam que a solucdo pacifica de conflitos se reporta aos tempos
miticos, quando os litigios entre deuses e herdis eram resolvidos por um laudo arbitral,
proferido por um dos pares. Zeus foi eleito juiz entre Atené e Posseidon a propdsito de Egina.
Foroné exerceu o mesmo papel entre Hera e Posseidon, a propésito da Argélida.™

Na mitologia grega, em varias ocasifes 0s deuses aparecem como mediadores entre
rivais e, em seguida a alguma alianca firmada entre duas urbes, representavam-se as suas
divindades por estatuas ou medalhas, dando-se as méos. As solu¢des pacificas puderam existir
na Grécia antiga porque era possivel haver deuses comuns a varias cidades e valores
comunitarios mais amplos, pois, se cada urbe tinha seu deus epdnimo, os deuses do Olimpo,
comuns a toda Grécia, protegeriam todos os gregos e forneciam-lhes os meios para solucionar
pacificamente as contendas com outro individuo, pertencente & mesma “comunidade de
valores™.”"

H& mencdes, também, na literatura de Homero, que representavam o cotidiano da
guerra de Troia, em poemas datados, aproximadamente, do século IX a.C, nos quais seria
possivel constatar a utilizacdo de técnicas conciliatorias voltadas a eliminacdo de eliminar
conflitos internos entre os combatentes gregos.>*

Em Esparta existiram algumas espécies de conciliadores, que atuavam acerca de
assuntos especificos: Amorsini, que tratavam questdes sobre os costumes das mulheres; 0s
Pedonomi, que trabalhavam questdes acerca dos jovens; e os Empelori que se ocupavam dos
mercadores. Nas cidades gregas da Italia apareceram os Irenoficiali, que propunham acordos
entre os cidadaos em litigio. Tinham esse nome pelo fato de que Irene, em grego, relaciona-se
a uma paz que ndo se pode conseguir por meio da forca ou da coagdo, porém, somente pela
raz&o.>'®

Assim, os métodos extrajudiciais de resolucdo de conflitos fazem parte da histéria da

Grécia, desde os primeiros passos da historia daquela civilizacdo, passando por sua mitologia,

13 SOARES, Guido Fernando Silva. Op. Cit., p. 165.

>n[ ] quando os deuses eram inimigos, havia guerras, sem piedade nem regras, mas quando amigos,
logo os homens ficavam mutuamente ligados entre si e selavam esse sentimento de amizade com
deveres reciprocos"”. (SOARES, Guido Fernando Silva. Op. Cit., p. 165).

> MORAIS, Luiz Carlos de. Op. Cit., p. 137-138.

>1% Ipidem, p. 138.
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pela organizacdo juridica das Cidades-Estado e, até mesmo, fazendo com que 0s povos
conquistados incorporassem essas ideias a suas proprias culturas.

Essas técnicas eram, inclusive, bastante avancadas, compreendendo os mais diversos
aspectos da convivéncia em sociedade, das relagdes entre os cidad&os, as questdes de familia,
bem como questdes comerciais.

Além disso, de conformidade com o que foi visto no primeiro capitulo, os "arbitros"
atenienses, do tempo de Aristdteles, nada mais eram do que "mediadores”, em sentido muito
préximo do atual.

A Grécia transmitiu aos romanos 0 pensamento analitico, especialmente, por meio do
estoicismo, que foi diretamente aplicado ao Direito, de modo que 0 povo romano inaugurou
uma valorizacdo do jurista enquanto figura essencial a sociedade.”*’

Desse modo, a decadéncia grega e a ascensao romana delimitam o “ponto zero” da
formagdo juridica ocidental. Trata-se de um periodo de cisdo da moral, de modo que a
percepcao do vinculo entre aquele que age e aquele sofre as consequéncias de uma conduta,
altera-se.>'®

A nocdo romana de justica remonta a algumas atitudes valorativas acerca de condutas,
pode ser localizada, inicialmente, nos poemas homéricos, especificamente, nas representacoes
de Themis e Themistes. A decisdo do imperador sobre uma disputa era um produto da
inspiracdo divina. O agente divino que o inspirava era Themis, cuja representacdo moderna € a
Deusa da Justica. O vocabulo Themistes relaciona-se aos “julgamentos”.>*°

A cultura romana foi, dessa forma, especialmente no que concerne ao Direito, herdada
da Grécia, de modo que ndo poderia deixar de haver algo similar na evolucdo do direito
romano.

Nesse sentido, em Roma, mais do que em qualquer outra civilizacdo, a evolucdo da
mediacdo foi condicionada ao desenvolvimento do comércio. No antigo ordenamento “atico”
e, posteriormente, no ordenamento romano republicano, porém, a mediacdo ndo era um
instituto juridico, mas, sim uma mera “regra de cortesia”. No Direito romano ha, contudo,
poucas referéncias a mediacdo, como no Titulo XIV, Livro L, do Digesto. Mesmo nessas

poucas passagens, ha elementos formadores da estrutura do instituto.>®

I SALDANHA, Daniel Cabaleiro. Op. Cit., p. 21.

> Ibidem, p. 26.

> Ipidem, p. 17.

20 \VILLATORE, Marco Antonio César. Mediacdo na solucdo de conflitos de trabalho e o Direito
Comparado. In: COUTINHO, Aldacy; DALLEGRAVE NETO, José Affonso;GUNTHER, Luiz
Eduardo. (Org.). Transformaces do Direito do Trabalho. Curitiba: Jurug, 2000, p. 677.
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Nessa passagem, especificamente, ha, inclusive, um procedimento de mediacao
especifico,”?! relacionado a uma questdo eminentemente comercial, concernente a promessa
de pagamento em um emprestimo.

Além disso, havia, em Roma, uma espécie de "mediador” com funcbes que nédo se
relacionavam ao comeércio, as finangas ou a economia, e que sequer se inseriam em um
contexto propriamente "juridico".

Trata-se das conciliatrix, senhoras que se incumbiam de tentar reunir esposos
separados.>?

Note-se, portanto, que, ao menos no periodo classico, a mediacdo ndo era enfatizada
pelo direito romano, encontrando-se mais préxima as tradicdes, a cultura e ao comércio do
que, efetivamente, ao processo.

Até porgue, de acordo com o que foi estudado anteriormente, o direito processual
romano relacionava-se enfaticamente a atividade pretoriana. Ocorre que 0s particulares em
conflito tinham um papel de destaque no que se refere a conducdo dos processos voltados a
resolucdo dos litigios civis.

Nesse sentido, de acordo com o0s romanistas, a atividade jurisdicional do pretor
correspondia, essencialmente, a uma funcgéo legitimadora da defesa privada, pois o direito era
realizado, enfaticamente, por seu titular contra o ofensor. Apenas excepcionalmente, e por
iniciativa destes, nos casos em que se julgassem ofendidos pelo arbitrio ou pela ilegitimidade
de alguma atividade ndo fundada no direito, € que o pretor intervinha, para julgar licita ou

ilicita a conduta do agente.®®®

%21 "Quem tenha procurado um corretor para constituir um crédito, como muitos, pode ser requerido

como principal; é obrigado, porque este mostra melhor um nome, que ndo dd um mandato, embora
elogie o nome. Se houvesse de receber alguma coisa, a titulo de corretagem, ndo havera acdo de
locacdo e conducgdo. Certamente, se ele enganou o tomador com astcia, o credor estara sujeito a acao
de fraude. Os presidentes geralmente conhecem a corretagem, o que também era il6lido; mas para que
também haja proporcdo com a quantidade do negdcio, em que o0s corretores realizaram esse pequeno
trabalho e emprestaram alguns servico Mais facilmente vocé pode pedir-lhes que os gregos chamam
interpretacdo As taxas de intérprete, se algum deles eram corretores de uma condi¢do, ou de uma
amizade e de um conselho de outra coisa; porque ha Escritdrios de tais homens, como nesta cidade,
entdo grande ha, entdo, uma série de corretores que eles sdo emprestados, como Uteis € ndo por um
mau habito em compras, vendas, negdcios comerciais e contratos de licitacdo". (JUSTINIANO 1.
Cuerpo del derecho civil romano. Parte 1: Digesto, Tomo Ill, Barcelona, 1897, p. 908-909 -
traducéo livre).

%22 MORAIS, Luiz Carlos de. Op. Cit., p. 139.

52 SILVA, Ovidio Baptista Da. Curso de processo civil. v. 1: processo de conhecimento. Porto
Alegre: Fabris, 1996, p. 16.
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A atividade pretoriana decisoria, no contexto das técnicas de resolucdo pacifica dos
conflitos, era algo “subsidiario”, dando-se somente no caso da impossibilidade de resolucéo
“autdnoma” do conflito pelas partes.

Nesse contexto, ndo havia sequer mediacdo, mas, sim, a conducdo do processo pela
propria parte demandante, guiada pela "formula" pretoriana, até a constatacdo de uma
ilegalidade, oportunidade na qual o pretor deveria substituir-se as partes e encerrar o conflito,
conferindo "razao" a uma das partes, por meio de uma decisao.

Em determinado momento, porém, a mediacao, em sentido processual, precisou surgir,
mesmo que de forma primitiva, tendo em vista que haviam contendas em relacdo as quais a
tutela pretoriana demonstrava ser impossivel.

Nesse sentido é que, no Direito Romano Classico, o instituto da transacdo surgiu para
resolver desavencas entre as tribos. Se um membro de uma tribo sofresse uma ofensa por
parte de um membro de outra tribo, essa ofensa ndo poderia ser considerada pessoal, mas,
sim, atingindo toda a tribo. Para se evitar um estado de beligerancia, que geraria incertezas e
prejuizos diversos, a tribo do ofensor oferecia uma proposta para a tribo do ofendido, para que
n&o a atacasse.”**

Aceita a proposta, firmado estava o pactum ou pactio. Nesses casos, porém, nao havia,
no ato transacional, qualquer preocupagdo com um sentido universal de justica. N&o se
discutiria, por exemplo, se a agressdo era justificada ou ndo, se o revide ou acordo seria
proporcional a agressio sofrida, etc.>*

Ocorre que, como visto anteriormente, o vocabulo pactum refere-se a "paz" em sentido
social, de modo que a transactio &, sim, um instrumento voltado a harmonizacao social, por
meio da eliminacdo dos conflitos.

Assim, mesmo que 0 “objetivo” dessas transacGes ndo fosse, efetivamente, aferir se
um ato era adequado ou contrario ao Direito, acabavam, sim, por obter, ao menos, a Justica
em sentido politico, ja que possibilitavam a continuidade da convivéncia entre grupos e, via
de consequencia, entre cidadaos.

Essas situacdes, porém, prescindiam de uma jurisdicionalidade para a sua solucéo, a
exemplo de uma transacdo feita nos dias atuais, na qual as partes d&o ou retém algo, de acordo
com um critério de conveniéncia proprio: aliquid datum, aliquid retentum. Até porque, a

sociedade romana classica era formada por soldados, pautados pelo espirito de ordem e

24 MORAIS, Luiz Carlos de. Op. Cit., p. 143-144.
>2 Ibidem, p. 144.
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disciplina. Eram essencialmente praticos. Suas necessidades juridicas eram formuladas a
partir de sua utilidade, na medida em que se intensificavam as relagdes comerciais.*?®

Por isso é que o0s institutos do processo romano apontavam para um carater
essencialmente privatista da jurisdicdo e para a finalidade do processo, no qual existia apenas
a transacédo, como direito individual que as partes tinham de dispor, como bem entendessem,
acerca de seus conflitos. Tanto que, em Roma, o Imperador Caligula considerou a conciliacdo
como uma forma de fraudar o tesouro, inibindo, assim, o0 seu uso, com o intuito de arrecadar
impostos sobre os litigios.>*’

A “mediacdo” no direito romano, entdo, ndo se voltada a alcancar a Justica, mas, sim,
a questdes mais "pragmaticas”, diretamente relacionadas as necessidades individuais mais
imediatas, apesar da evidente relacdo com a cultura grega e, em especial, com as ideias
defendidas por Aristoteles.

Assim, mesmo nesse contexto, é possivel relacionar a mediacao a teoria da Justica em
Aristételes, ao menos no sentido da Justica politica, pois as transa¢des, no minimo, permitiam
a continuidade da convivéncia entre pessoas e entre grupos de pessoas.

Ocorre que a China, com base no pensamento de Confucio, foi capaz de desenvolver a
mediagdo, tornando-a algo até mesmo “cultural”. A filosofia confucionista assemelha-se
sobremaneira a ética aristotélica, de conformidade com o que serd estudado no préximo

topico.

4.2 A mediacdo na China, o Confucionismo e suas relacGes com a justica aristotélica

O confucionismo é uma filosofia de origem chinesa, que muito influenciou a
formatacdo juridico-politica daquele pais. Guarda, porém, semelhancas muito evidentes com a
filosofia aristotélica, especialmente no que concerne a questdo das virtudes, apesar da
distancia geogréafica e temporal entre as duas teorias.

Apesar das evidentes distancias entre ambas, as filosofias do Leste e do Oeste do
Planeta podem ser estudadas em conjunto, tendo em vista que se relacionam ao humano e a
sua convivéncia em sociedade.

Nesse sentido é que as filosofias oriental e ocidental ndo sdo excludentes, mas, sim,

suplementam uma a outra. Cada uma prové ou salienta conceitos dos quais a outra carece ou

>2 bidem, p. 44-45.
*2" Ibidem, p. 45.
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tende a minimizar. Essas "duas faces" do pensamento humano devem ser sintetizadas, de
maneira a se poder aproximar de uma “filosofia mundial”, por meio de um “ajustamento fiel”
da Filosofia como "perspectiva total”. Por isso € que a sabedoria do Oriente e a do Ocidente
devem ser “fundidas”, de modo a dar ao homem a vantagem da "sabedoria da
Humanidade".>?®

Assim, especialmente em uma perspectiva histérica comparativa, convém estudar
conjuntamente as duas acepcdes, em especial no que se relaciona ao conceito de "justo meio”,
como “equilibrio virtuoso” das a¢des humanas voltadas a busca constante e permanente pela
Justica.

Nesse sentido, tendo sido estudada a filosofia aristotélica no que concerne a Teoria da
Justica, € conveniente trabalhar o confucionismo, especificamente no que se relaciona as
questdes da virtude e ao instituto da mediacao.

Na China, no periodo de Conflcio (cerca de 550-479 a.C.), os chineses eram
influenciados pelas ideias do fil6sofo, que acreditava na possibilidade da construcdo de um
"paraiso na terra", desde que os homens pudessem se entender e resolver pacificamente 0s
problemas.®®

Para o referido filésofo, haveria uma “harmonia natural”, no que concerne as questes
humanas, que ndo poderia ser desfeita por procedimentos adversariais ou mesmo com a ajuda
unilateral. Afirmava que a melhor e mais justa forma de consolidar a paz seria por meio da
persuasdo moral e de acordos, nunca por intermédio da coercdo ou mediante qualquer tipo de
poder.>*

Nessa época, na China, a resolucdo de conflitos por meio do processo era desonrosa, e
que atentava contra a paz, de modo que era necessario que se encontrasse, sempre, uma
solucdo do impasse por intermédio de técnicas conciliatorias, cujo acordo fosse a construcédo
das partes, ndo a imposicdo coercitiva de outrem. Justamente por isso é que a mediacdo era
amplamente utilizada na China. Estava inserida culturalmente na comunidade chinesa, sendo,
inclusive, uma técnica utilizada até hoje, entre os meios de tratamento de conflitos.>*!

Demonstra-se, assim, que Conflcio pregava uma cultura de paz e harmonia entre as

pessoas, 0 que demonstra que, a partir de seu pensamento, a mediacdo, para 0s chineses, &€ um

528 BUENO, André da Silva. A Justa Medida em Confucio e Aristoteles. Tese de Doutorado.
Programa de Pés-Graduacdo em Filosofia. Rio de Janeiro: Universidade Gama Filho, 2005, p. 2.

29 SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo: um retrospecto historico, conceitual e tedrico. In:
Mediagdo enquanto politica publica: a teoria, a prética e o projeto de lei. ; SPENGLER
NETO, Theobaldo. (Org.) Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p. 17-18.

53 Ibidem, p. 18.

>3 Ibidem, p. 18-19.
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instrumento voltado a justica social, em oposic¢do a resolugdo processual dos conflitos, que
encontraria em oposicao a esses preceitos filoséficos.

Mais do que isso, a harmonia entre 0s humanos era um pressuposto para a existéncia
da propria sociedade que, idealmente, deveria ser livre de conflitos e de atitudes belicosas e
desrespeitosas.

Assim, Conflcio acreditava que era possivel construir-se esse “paraiso terreno”, se 0s
homens pudessem se entender e resolver pacificamente os problemas. Existiria uma
"harmonia natural” nas questdes humanas, que ndo deveria ser desfeita unilateralmente ou por
procedimentos adversariais.>*?

O pensamento de Conflcio estabelecia que a melhor e mais justa forma de se
consolidar a paz seria por meio da persuasdo moral e de acordos; nunca pela coer¢do ou
poder. A forca e a sabedoria de seus ensinamentos era tanta que, ainda hoje, o espirito
confuciano norteia a maneira como os conflitos sdo selecionados na China. Em todo o pais ha
comités populares de mediacdo, voltados a propiciar o entendimento informal das partes em
conflito.”

O pensamento confuciano, portanto, demonstrava aversdo a resolucdo imposta de
forma autoritaria ou mesmo unilateral dos conflitos interpessoais, por acreditar que o acordo,
mesmo que obtido por meio da persuasdo, seria a melhor forma de resolver as contendas,
trazendo harmonia e paz sociais.

Nesse sentido, é possivel que a mediacdo, como a conhecemos atualmente, pode ter
uma origem remota na antiga China, a partir do confucionismo.

No mesmo diapasdo, em Conflcio, a mediacdo seria um instrumento voltado a
obtencdo de justica, ja que estaria voltada a permitir a convivéncia justa e harmoniosa entre 0s
membros de um corpo social.

No Oriente, assim, as formas de resolugdo dos conflitos diferem entre as culturas e
modificaram-se no decorrer da histéria, do “olho por olho, dente por dente” da Lei de Talido,
até a Antiga China, na qual, por inspiracdo em Confucio, um terceiro era chamado para
mediar os conflitos entre sujeitos ou grupos. O pensamento de Conf(cio voltava-se a busca da

harmonia por meio do equilibrio do mundo, felicidade dos homens e das relagdes sociais, que

%32 SERPA, Maria de Nazareth. Mediag&o: uma solucdo judiciosa para conflitos. Belo Horizonte: Del
Rey, 2017, p. 19-20.
>3 Ibidem, p. 20.
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estavam “em primeiro plano”. E por isso que dificilmente ocorriam condenagdes, sangdes ou
decisdes desrespeitando o equilibrio das partes. Buscava-se a solucdo mais benéfica.>*

Para que se possa proceder a comparacdo entre a filosofia que inspirou o
confucionismo e a Etica aristotélica, convém estudar, assim como se fez em rela¢do a
Aristoteles, mesmo que superficialmente, a biografia de Conftcio.

Quanto a sua historia pessoal, contudo, pouco se sabe, realmente, acerca de Confucio.
Teria nascido no ano de 551 a.C. morrido em 479 a.C., tendo vivido, portanto, setenta e dois
anos. Durante sua vida, Conflcio sempre se considerou mais como um transmissor das
crengas antigas do que um criador de teorias. Confucio pertencia a uma linhagem de nobres.
Por circunstancias desconhecidas, todavia, sua familia era pobre e humilde. Nasceu no Estado
chinés de Lu, atualmente chamado Xantum, na época da decadéncia da era imperial,
caracterizada por grandes e profundas modificacdes, na economia e na sociedade, época de
criminalidade, miséria e aumento das desigualdades socioeconémicas.®

O jovem Confucio tinha como uma de suas caracteristicas, a de ser um amante do
conhecimento, respeitador das tradicGes antigas. Era um jovem educado, cortés e justo.
Durante sua vida, viajou consideravelmente, e estudou, durante varios anos, na capital
imperial de Zhou, na qual teve a oportunidade de conhecer o famoso Lao Zi, o fundador do
Taoismo. Varios anos depois, tendo adquiridos gigantescos conhecimentos, regressou a sua
provincia natal, Lu, tornou-se um famoso professor. Contanto trinta e cinco anos de idade, viu
sua carreira docente interrompida por uma longa e sangrenta guerra, conduzida pelo Duque
Chao, do Estado de Lu.>*

Durante esse periodo, teria sido chamado a exercer fungdes politicas, por breve
periodo, como um conselheiro politico do Duque. Anos depois, cansado das intrigas da Corte,
Confucio deixou a vida politica e regressou a docéncia. Contando cinquenta anos de idade,
voltou a exercer fungdes politicas, inicialmente, como Ministro da Justica do Estado de Lu.
Seis anos depois tornou-se Primeiro Ministro da China. Quatro anos depois disso, abandonou
definitivamente a politica, passando a viajar, durante sete anos, por toda a China,
acompanhado de seus discipulos, periodo no qual foi preso e envolvido em lutas de Senhores

da Guerra rivais.>®’

> MIRANDA, Maria Bernadete. Op. Cit., p. 3.
5% Ibidem, p. 3-4.

%% Ibidem, p. 4.

>3 Ibidem, p. 4-5.
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Ap0s esses eventos fatidicos, regressou a provincia de Lu e passou o restante dos seus
dias ensinando e escrevendo. Faleceu contando setenta e dois anos de idade e gigantesca
sabedoria, capaz de influenciar, até hoje, ndo s6 o pensamento chinés como a filosofia do
Oriente como um todo e, até mesmo, a mundial. Na época de Conflcio, a mediagéo era a
forma mais comum de resolucdo de conflitos nas comunidades chinesas, nas quais
predominava a convivéncia familiar e a presenga do chefe de familia, que se utilizava de sua
sabedoria para solucionar problemas.>*®

Demonstra-se que, assim como Aristételes, Confucio também foi fildsofo, professor,
politico e estadista, muito viajou, tendo, também, estudado com icones da cultura e da
filosofia de sua nacao.

S&o notaveis, também nesse ponto, as semelhancas entre as culturas chinesa, grega e,
consequente, a romana, ja que, em todas, o comando da entidade familiar e a pratica da
cidadania correspondiam ao homem, chefe de familia.

A medida em que as cidades cresciam e as familias se dissipavam, porém, essa forma
de solucdo de conflitos tornou-se rara. As pessoas se conheciam mais. Eram estranhos uns aos
outros, alienados em relacdo ao senso de comunidade. Os sistemas informais acabaram
substituidos pelos formais, dando lugar a um tradicional Sistema Judiciario, que decidia, ndo
por um sistema de ganhos mutuos, como ocorria na media¢do, mas, sim, por meio de um
sistema de perdas e ganhos. Nomeava-se um ganhador e um perdedor, encerrando a
possibilidade de acordo.>*

Confucio, porém, representou, nesse ponto, um retorno a légica da resolucdo pacifica
das demandas, em detrimento dos procedimentos jurisdicionais, voltados a eliminacao
autoritaria dos conflitos.

Isso porque o Confucionismo construiu um codigo de conduta voltado a guiar e a
orientar um governo justo, as relaces entre pessoas, a conduta publica, a vida privada e a
procura pela retiddo.>*°

O Confucionismo, de seus fundamentos a sua pratica, guarda notaveis semelhancas,
desde o inicio, com a Etica aristotélica, de modo que cabe estudar ao menos 0s Seus
fundamentos mais basilares.

Os dois conceitos mais relevantes do confucionismo néo séo o Li e o Jen: Li refere-se

as cerimbnias, a etiqueta, aos rituais e aos bons costumes; Jen guarda relacdo com a

>3 Ibidem, p. 4-5.
>3 Ibidem, p. 5.
>0 Ibidem, p. 5-6.
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benevoléncia, a cortesia e a gentileza. Assim, harmonia, paz, justica e ordem estariam
asseguradas caso todos praticassem o Li e 0 Jen.**

Acentuam-se as virtudes da autodisciplina e da generosidade: € necessario ser rigido
para consigo, mas benevolente para com os outros. Em especial, ndo se deve exigir dos outros
0 que ndo se estdo dispostos a fazer, ndo fazer aos que ndo se quer para si, queres para ti,
tratar os outros como fim e nunca como um meio, ser benevolente. Essa é a chamada “regra
de ouro”. As semelhancas entre essa teorizacdo e a questdo da virtude em Aristételes é
notavel.>*

A necessidade de se "tratar" os concidaddos como finalidade, ndo como meio
assemelha-se ao dever de se praticar a Justica constante e perpetuamente, bem como a
definicdo romana classica de direito, como "a arte de praticar constantemente o bom e o
justo”.

Evidentemente, porém, o confucionismo tem conceitos préprios, relacionados, por
exemplo, ao conceito de "pessoa moral”, extremamente similar a definicdo aristotélica de
"homem justo".

N' Os Anacletos, Confucio define que uma pessoa moralmente educada seria aquele
que recebeu instrugéo, que aprecia "homens de exceléncia” enquanto outros homens apreciam
belas mulheres, que se aplica ao m&ximo ao servigo dos seus pais e se oferece a sua ao servigo
de seu senhor e, que é digno da confianca de seus amigos no que diz, mesmo que se possa
dizer que nunca foi ensinado. No Livro XIII, 85, d' Os Anacletos, disse para conservar uma
atitude respeitosa em casa, ser reverente no servico oficial e fazer o melhor possivel no trato
COm 0S outros.

Confdcio chama a atencdo, em especial, para a importancia da constancia das virtudes.
Um comportamento erratico, oportunista, que flutua de acordo com as circunstancias e
interesses, ndo € um comportamento virtuoso. No Livro XlI1, 85, afirma que se ensina a moral
pela instrucdo, assim como pelo exemplo. Habito e reflexdo exercem um papel primordial.
Uma pessoa que nao recebeu instrucdo pode, sim, ser moralmente educada. A instrucdo
prepara a pessoa para a reflexdo, ajuda a combater a rigidez e a inflexibilidade e cultiva a
humildade intelectual. E improvavel que aquele que estuda seja inflexivel. A arrogancia e o
fanatismo s&o o apanagio dos ignorantes. O nobre esta a vontade, sem ser arrogante, enquanto

o homem insignificante é arrogante mesmo néo estando & vontade.>*?

> Ibidem, p. 6.
2 Ibidem, p. 6-7.
>3 Ibidem, p. 7.
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No Livro XIII, 86, deve-se ser obedientes aos mais velhos, aos pais e aqueles de quem
depende hierarquicamente, verdade e honestidade nas palavras, amigo dos amigos, reservado
quanto baste e cumpridor dos ritos, que € o0 homem nobre, 0 homem de carater. Por um lado, é
sincero e sutil e, por outro, € amavel, merecendo ser chamado de Nobre. Sincero e sutil entre
0s amigos, amével entre os irm&os.>*

A nocéo de "pessoa moral”, portanto, encontra-se extremamente proxima ao conceito
de "homem justo™ aristotélico e com a "arte do direito™ em Cicero e Ulpiano, em especial no
que concerne a pratica perpétua e constante do bem para com o outro.

No Livro I, 13, demonstra-se que a no¢do de "respeito” é algo central para a moral
confuciana, para a qual "ser respeitoso” relaciona-se a observacéo dos ritos, o que possibilita a
uma pessoa a isencdo em relacdo a desgraca e ao insulto. Assim, ao promover 0 bom
relacionamento com parentes, por meio do casamento, um homem ndo perde a boa vontade
dos seus. E digno de ser considerado a cabeca do cld. No mesmo sentido esta o conceito de
fidelidade, que corresponde a ndo desobedecer aos pais, aos outros parentes mais velhos, aos
amigos mais velhos, assim como a todos de quem se depende hierarquicamente, na vida
publica ou profissional. A obediéncia deve ser acompanhada pela benevoléncia. Aqueles a
quem se deve obediéncia s6 a merecem se forem benevolentes. Conf(cio, todavia, admite a
revolta, sempre que os governantes nao forem dignos de obediéncia pelos stditos.>*

No Livro Il, 18, afirma que os governantes ndo sdo dignos de obediéncia se ndo forem
benevolentes, pois um governo benevolente € um governo justo, o Unico capaz de manter o
povo feliz e de assegurar a prosperidade. Os retos devem se levantar e serem colocados acima
dos desonestos. O povo comum deve considera-los um modelo. Se os desonestos estiverem
acima dos retos, 0 povo comum ndo deve té-lo como modelo. Nota-se aqui, também, a
similaridade a um dos fundamentos da pratica da equidade como "justica aplicavel ao caso
concreto" em Aristételes e no Direito Romano: o direito injusto deve ser sobrepujado pela
Justica.>*®

Além disso, uma pessoa "moral™ ndo se desvia do caminho da retiddo e ndo deixa de
fazer o que é correto, por falta de coragem. Aqui, aproxima-se, novamente, da nocdo
aristotélica, de que a moral corresponde a associacdo entre sabedoria e conduta, intelecto e
acdo, raciocinio e habito. No livro Il, 17, Confucio afirma que o aprendizado da moral é um

processo longo e continuo, ou seja, “uma empresa para toda a vida", por meio do exercicio

>4 Ibidem, p. 7.
> Ibidem, p. 7-8.
> Ibidem, p. 8.
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continuo de uma profisséo e de deveres cidad&os, e obriga ao exercicio continuado do respeito
pelos ritos e regras.”’

Outra nocao moral confuciana é a “reserva”, que se aproxima da nogdo aristotélica de
“justo meio”. Conflcio determina evitar os extremos e afastar-se dos excessos. Em caso de
duvida, seria preferivel optar pela frugalidade do que pela extravagéncia. No Livro VIII, 50, a
coragem € a qualidade que tem uma medida certa. Em excesso, é temeridade, que se encontra
separada do odio por uma linha ténue. O d&dio impede a benevoléncia, provocando
comportamentos desregrados. A congruéncia, assim, ressurge, como outra qualidade prezada
por Conficio.>*®

Nesses pontos, além da constancia e da perpetuidade na busca pela Justica em sentido
prético, assemelha-se o Confucionismo a Etica aristotélica, também, no seu conceito de
“heroismo”.

No Livro, XIII, 73, tanto a reserva quanto a parciménia séo duas qualidades essenciais
ao homem moralmente educado, assim como o é a benevoléncia, que é a maior qualidade dos
justos. Voltar a observancia dos ritos, por meio da superacdo do ego, constitui, assim,
benevoléncia.>*

Além disso, se, durante um dia, um homem pudesse regressar a observancia dos ritos,
por meio da superagdo de si proprio, todo o Império consideraria que a benevoléncia seria sua.
Sdo, porém, virtudes que devem ser praticadas pela prépria pessoa, ndo pelos outros. No
Livro XI, 99, o respeito pelos outros constitui outra qualidade do homem nobre, assim como a
capacidade para se colocar na perspectiva dos outros.>*®

No Livro XIllII, 82, afirma que é facil levar um povo inteiro a desviar-se da retiddo
moral, e que é dificil e moroso conduzi-lo de novo a retiddo. No Livro XVII, 110, afirma que,
para uma pessoa moralmente educada, a moralidade é sua matéria-prima. Vé-se a nobreza de
carater pela observancia dos ritos, pela modéstia e humildade no agir, pela moderacdo nas
palavras e pela constdncia das qualidades. O homem educado é integro, benevolente,

7 "Reserva no falar, moderagdo nas acdes, tolerancia quando se estd numa posicdo de poder,
reveréncia para com os ritos e 0os mais velhos, benevoléncia para com os fracos, obediéncia aos pais e
retificacdo dos erros, tais sdo as qualidades da pessoa nobre, isto é, da pessoa moralmente educada.
Coragem, tolerancia, dedicacdo e humildade sdo outras qualidades a ter em conta”. (MIRANDA,
Maria Bernadete. Op. Cit., p. 8).

*8 MIRANDA, Maria Bernadete. Op. Cit., p. 8.

9 Ibidem, p. 8-9.

% Ipidem, p. 10-11.
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obediente e respeitador. Essa pessoa nunca esquece 0 que é correto e visa a justica antes do
lucro.>!

No Livro XVII, 114, a pessoa moralmente educada nédo tolera a proclamacdo do mal
alheio, a difamacéo dos superiores, aqueles que descumprem os rituais. A moral, assim, € um
processo sem fim, que exige o aperfeicoamento por meio da aprendizagem, de forma que a
pessoa de carater nobre possa apreciar as cinco praticas da exceléncia, e seja capaz de afastar
praticas malévolas. Essas cinco excelentes praticas, de acordo com o Livro XX, sdo: ser
generoso, fazer os outros trabalharem sem queixas, desejar sem sofreguiddo ser casual sem
arrogancia e inspirar temor sem ferocidade. O confucionismo também estabelece bases para
as relacdes sociais, entre: professor e aluno; amigo e amigo; ancio e jovem.>*

A obediéncia é sinbnimo de “fazer o que é certo”, porém, com a possibilidade de
recusa a obediéncia de ordens injustas ou moralmente incorretas, por exemplo, no caso dos
governantes injustos e corruptos, que ndo merecem a obediéncia dos seus subditos. Confucio,
porém, acreditava em uma "ordem moral césmica"”, alcancavel por meio da reflexdo e da
educacdo, por qualquer pessoa, que passa a ser capaz de discernir entre 0 bem e o mal. Trata-
se, portanto, de uma verdadeira “ética”, arte de viver, que pode ser resumida em amar 0S
outros, honrar os pais, fazer o que é certo ao invés de agir por interesse, respeitar a
reciprocidade, ou seja, ndo fazer aos outros o que néo se deseja para si, dirigir e comandar por
meio do exemplo moral, n&o pela violéncia ou pela forga.>*

E possivel inferir, assim, vérias semelhancas entre as virtudes aristotélicas e o
confucionismo, especialmente no que concerne a justica enquanto "prética" daquilo que é
justo.

No mesmo sentido, demonstra-se sua semelhanca com o conceito de direito dos
romanos, por exemplo, Ulpiano, especificamente na sua definicdo do direito como "préatica
constante daquilo que é bom e justo".

Sob tal influéncia, na China, a media¢do comunitaria atravessou geragdes. No mesmo
sentido, a mediacéo institucional € instancia obrigatdria de acesso a justica. A China se utiliza
das "Comissdes Populares de Mediacdo" e resolve milhdes de litigios no ambito pre-

judiciério.>™

>*! |bidem, p. 11.
2 Ibidem, p. 12.
>3 Ibidem, p. 12-13.
>4 Ibidem, p. 13.
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Desse modo, assim como na Grécia, os métodos de resolucdo pacifica de conflitos
fazem parte da propria cultura chinesa, tanto que se agregaram a sociedade, a politica e ao
governo, gracas, essencialmente, aos conceitos construidos e desenvolvidos pela filosofia de
Confucio.

Chamam a atencgdo, porém, as enormes similitudes entre as ideias de “equilibrio” de
ambos filosofos, especificamente naquilo que se refere aos seus conceitos de “justa medida”
ou “justo meio”.

Por nao prescindir de uma “sabedoria”, ou um desejo latente de aplicar, de forma
pratica e constante, seus expedientes filosoficos, os chineses conseguiram atingir outra
concepcao de justa medida (zhong yong), que ndo se estagnou no “meio termo” em que teria
se transformado o justo meio (mesotes) aristotélico. A prudéncia como “sabedoria da ac#o
pratica”, Conflcio opde uma sabedoria mais profunda, um conhecimento mais amplo (sheng),
que conciliaria a determinagdo dos procedimentos externos e das necessidades internas. O
justo passa a ser a regra porque o “ser moral” deve prezar a virtude, enquanto o ser vulgar
preza os bens materiais. O ser moral traz consigo a lei e o caminho, enquanto o ser vulgar
pensa somente em privilégios.>*

O ser moral é capaz de encontrar essa justa medida em trés fundamentos: o ren, que
expulsa a inquietude; a sabedoria, que dissipa a incerteza; e a bravura, que é capaz de libertar
do medo. As indicacdes deixadas por Conflcio apontam para a ideia de que a "justa medida”
se encontra na igual possibilidade dos extremos, ndo de forma predeterminada, mas, sim, por
meio de uma "férmula", mediante a qual o ser humano poderia encontrar a sua justa medida.
Se for seu préprio mestre, cometerd poucos erros. Se se atentar a si mesmo, encontrard o seu
dao. Mais do que isso, corrigir as paix0es equivale a dar retiddo a alma. Essa “correcdo”
permite que o ser moral conhega o justo, enquanto o vulgar se perde no proveito.>*®

A virtude da justa medida consiste em ser sabio, aquele que, na visdo confucionista,
pratica e compreende o caminho, até porque o ser humano é produto das forgas do céu e da
terra, da unido entre yin e yang, concretizada no qi, manifesta pela presenca dos cinco agentes.
Por isso é que essa criatura é o “centro de tudo”. Assim, a justa medida “toca” 0s extremos

para inferir o meio ideal, de modo que n&o é um “"meio-termo" estipulado a priori.>*’

%5 BUENO, André da Silva. A Justa Medida em Conflicio e Aristoteles. Tese de Doutorado.
Programa de Pés-Graduacao em Filosofia. Rio de Janeiro: Universidade Gama Filho, 2005, p. 21.
556 H
Ibidem, p. 31.
> Ibidem, p. 32-33.
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Essa natureza, porém, ndo conduz a exceléncia moral, mas nela estd presente a
capacidade para atingi-la, por meio da pratica da virtude.>*®

A ideia da justa medida estd atrelada a concep¢do da virtude como resultado da
apreciacdo dos extremos e da inferéncia de um meio ideal (Dan), resultado da investigacédo
intima. A justa medida se origina da relacdo do ser com o ato, sem condi¢do alguma de
precedéncia, sendo o fato de ser uma medida humana.>®

A justa medida é um ajuste da propensdo. O “ponto” daquilo que é justo desloca-se, de
modo a atingir e realizar as capacidades intelectuais, morais e fisicas de quem a pratica. A
propensdo demonstra o caminho do “agir moderado”, mas, também, o meio pelo qual o ser se
realizaria e atingiria a plenitude.>®

A mediacdo ocidental, como instituto juridico-processual, porém, tem uma origem
histérica mais proxima, fisica e temporalmente, qual seja, as instituicdes do direito canbnico,
especialmente apds sua jung¢do com o direito romano-germanico, de conformidade com o que

serd estudado no tdpico a seguir.

4.3 A mediagéo no direito romano-canonico

Apesar das similaridades entre a mediacdo atual e o seu conceito chinés antigo,
enquanto instituto processual, porém, parece ter obtido seu delineamento atual no
desenvolvimento do direito canbnico, em especial, apos a fase de sincretismo com o direito
romano.

Alids, as matrizes do conhecimento medieval, que acabardo por resultar no
humanismo renascentista, além de se basear na filosofia grega e no direito romano, receberdo,
ainda, o aporte das influéncias cristds e dos importantes pensadores e cientistas arabes e
judeus.>®*

O Corpus luris passa a influenciar o Ocidente a partir do surgimento das primeiras
Universidades. Na Alta Idade Média europeia, com a fragmentacdo do Império romano
ocidental, varias leis e codigos pontuais foram contaminados por elementos ndo-romanos. A

vulgarizacdo do direito romano informa a base social das formagdes e da o tom da Europa

> Ibidem, p. 68.
9 Ibidem, p. 69.
%0 Ihidem, p. 78.
1 BROCCO, Pedro. Op. Cit., p. 77-78.
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feudal, até a descoberta do Digesto, entre os séculos XI e XII, que coincide com a fundagéo
das primeiras Universidades na Europa.>®?

O direito romano passou a ser estudado, em alguns paises, como um “quase direito”,
vigente ou supletivo em relacéo ao direito nacional, que fez com que surgisse, desde o século
XVII, o usus modernus pandectarum, que conjugava o estudo do direito romano e o direito
nacional. Essa orientagdo se enriqueceu na Alemanha do século X1X, com a Escola Historica
e o florescimento das Universidades alemas. A pandectistica, formada pelos Pandectistas,
considerava que a compilacdo de Justiniano era, sim, um corpo legal vigente, que deveria ser
estudado, explicado e aplicado, de conformidade com as categorias mentais surgidas no
século XIX.>%

A Escola Historica®*

¢ importante para o estudo do direito romano, pois, nos
ambientes nos quais aquela se desenvolve, o direito romano deixou de ser considerado
estaticamente, passando a ser tratado como uma realidade histérica, que mudou e evoluiu
intimamente conexo aos fatores econdmicos, sociais, politicos e culturais.*®

Ocorre que a filosofia grega influenciou, também, a construcdo das bases da filosofia
escolastica, essencial na formacéo do direito canbnico.

Nesse sentido, a compreensao da escolastica implica reconhecer os principais métodos
empregados no periodo, bem como suas funcbes especificas e ideais. As atividades dos
tedlogos eram comparaveis a construcdo de um edificio: havia a lectio que corresponderia a
fundacdo; a disputatio, que corresponderia as paredes; e a praedicatio, que seria o teto que
protege do calor e das tempestades de vicios.**®

Assim, um te6logo do século XIII deveria dominar trés tarefas: a leitura, participando
exitosamente de cursos nos quais a lectio era a principal forma de ensino; disputar, assistindo
e participando de disputas publicas, regulamentadas por regras definidas; e, finalmente, pregar
ou realizar serm@es. A formacdo dos estudantes relacionava-se a divisao e especializacdo de

saberes, que resultou na criacdo de faculdades e outros niveis de ensino. A formacdo basica

*%2 Ipidem, p. 84.

%%3 Ibidem, p. 86.

%4"A escola histdrica encontra apoio nos estudos histdricos sobretudo na Alemanha do século XIX,
com personagens como Mommsen (1817-1903), responsavel por edi¢des criticas e de fontes juridicas
justinianas (Digesto, Cddigo Teodosiano, etc.), além de grandes estudos e exposi¢Oes de direito
publico e direito penal romano”. (BROCCO, Pedro. Op. Cit., p. 86).

% BROCCO, Pedro. Op. Cit., p. 90.

*% Ipidem, p. 89-90.
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era feita na Faculdade das Artes, onde se estudavam gramaética, logica, matematica,
astronomia e o conjunto das obras de Aristételes.>®’

Os tedlogos, assim, passavam por uma formacédo abrangente, que incluia a apreensédo
da filosofia aristotélica.

E possivel afirmar que a conciliagdo, como a conhecemos hoje, teria se originado no
processo candnico, por meio de préaticas conciliatorias que a precederam. S&o eventualmente
citados pela doutrina como os formatos mais proximos a um modelo de transacdo. Essas
conclusbes se extraem a partir dos primeiros textos cristdos e da mengdo a uma necessaria
conciliagdo voltada a evitar os maleficios de uma litigancia entre irmaos de fé, bem como os
desdobramentos ap6s o conflito. A perseguicdo sofrida pelos primeiros cristdos pelo império
romano, fez com que os seus seguidores, inicialmente, exercessem seu credo as escondidas.
Muitos cristdos, todavia, sucumbiam diante da persegui¢cdo imperial, abandonando,
temporariamente, a doutrina crista.>®

Trata-se, assim, de periodo marcado pela persecucdo fundada em motivos religiosos,
que se voltada a extingdo do credo cristao, que necessitou agir de forma a se reconstruir.

Assim, a partir dessa situacdo de genocidio, surgiram: os lapsi, que se submetiam aos
deuses do império para evitar o martirio; e os libellatici, que conseguiam livrar-se dos
romanos por meio de um “passe”, que era uma certiddo emitida por uma autoridade atestando,
falsamente, que este havia se submetido aos deuses do império. Caberia a essa nova igreja
estabelecer normas para sancionar 0s que aceitaram tais imposicdes e, depois, desejavam
retornar a fé cristd. O direito canbnico, assim, surgiu com o desiderato de possibilitar a
salvacéo da alma.”®

Demonstra-se, assim, que o direito candnico surgiu distante das crencas romanas,
especialmente no que concerne a religido e a espiritualidade. Natural, entdo, que ndo tenham
recuperado a questdo militarista e que a resolucdo dos impasses entre as pessoas se desse de
maneira diversa daquela que ocorria no sistema pretoriano.

A salvacdo da alma é a lei suprema (salus animarum suprema lex). E o escopo
precipuo do direito candnico, que permite entrever, na relevancia juridica do elemento

religioso, o aspecto mais interessante e importante da “juridicidade” no ordenamento

%7 Ibidem, p. 90.
%% MORAIS, Luiz Carlos de. Op. Cit., , p. 139.
% MORAIS, Luiz Carlos de. Op. Cit., , p. 139.
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candnico. A salvacdo das almas ou a felicidade eterna dos homens é a primordial finalidade
ndo apenas da igreja, mas, igualmente, do préprio direito canénico.’”

A partir disso, ha uma "dupla instrumentalidade” no direito candnico. Em relacdo ao
conceito de  “instrumentalidade”, largamente empregado pelos processualistas
contemporaneos, verifica-se, no processo canénico, um sentido maior para o termo, baseado
no contetdo espiritual, calcado no propésito final de salvag&o das almas.*"

Todas as normas e preceitos do processo canénico, mesmo que indiretamente, até
porque, a principio, baseavam-se nas escrituras sagradas e em orientacdes de conduta
transmitida de forma esparsa, estdo relacionadas com esta finalidade maior. Havia a
preocupacdo de que inevitaveis os conflitos da vida em sociedade e as desavencas entre 0s
irmdos de fé corroessem a estrutura da igreja nascente e prejudicassem a harmonia do grupo
social. Em decorréncia disso, havia, desde muito cedo, a determinacdo de que os conflitos
fossem extirpados por meio de conciliacdo, que proporcionaria a necessaria paz espiritual a
convivéncia entre os fiéis.”"?

Um exemplo disso é um texto apécrifo denominado Didaché, que influenciou as
primeiras geragdes cristas, e foi o primeiro “manual” de catequizacdo e organizacdo da Igreja.
Determina, em seu 14:1, que: “Reunindo-vos, porém, no dia do Senhor, parti 0o pao e
agradecei, depois, de haverdes confessado os vossos delitos, para que o vosso sacrificio seja
puro”. No mesmo sentido, determina a que tiver controvérsia com seu amigo, “ndo se junte a
nos antes de se ter reconciliado, a fim de que vosso sacrificio néo seja profanado”.>”

Repare-se na semelhanca entre o texto acima e o evangelho de Mateus, capitulo 5:23-
25, que determina algo extremamente semelhante.>"

Assim, a propria comunhao, preceito cristdo importantissimo, dependia da conciliacdo
entre os fiéis.

Se em um primeiro momento, demonstra ser um preceito religioso, vinculado ao

exercicio de um poder judicial, pautado na autoridade religiosa, na preservacdo de seus

>0 |bidem, p. 139-140.

>"! |bidem, p. 140.

°"2 |pidem, p. 140-141.

3" «Die domenica autem convenientes frangite panem et gratias agite,postqvam delicta vestra confessi
estis, vt sit mundum sacrificium vestrum. omnis vero, cvi est controversia cum amico suo, ne conveniat
vobiscvm, donec reconciliati sint,ne inquinetur sacrificium vestrvm”. (MORAIS, Luiz Carlos de. Op.
Cit., p. 140).

> «Se estas portanto, para fazer a tua oferta diante do altar e ai te lembrares de que teu irmdo tem
alguma coisa contra ti, deixa ali diante do altar a tua oferta, e vai reconciliar-te primeiro com teu irméo
e depois, vem e apresenta a tua oferta. Concilia-te depressa com o teu adversario, enquanto estas no
caminho com ele, para que ndo aconteca que o adversario te entregue ao juiz, e o juiz te entregue ao
oficial, e te encerrem na prisdo”. (MORAIS, Luiz Carlos de. Op. Cit., p. 141).
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postulados e na manutencdo da coesdo do grupo social, é possivel afirmar que a conciliagéo,
como instituto processual, deriva do mesmo fato que, nos meios eclesiasticos, é considerado
como o primitivo sacramento da Eucaristia.>”

Na Didascalia dos Apdstolos, um documento eclesiastico contendo o ensinamento dos
doze apostolos, vislumbram-se importantes fontes para o direito processual, onde destacam-se
passagens atinentes a mediacdo, especificamente, em 2:45:1, onde recomenda aos cristdos
que, mesmo quando levados a juizo, prefiram perder parte de seus direitos e ndo iniciar um
processo formal.>"

Em 2:53:2, havia a previsdo de que 0s juizos deveriam ser realizados as segundas
feiras, para que as partes tivessem tempo de discutir a questdo e se reconciliar. Antes do
processo, 0 Bispo deveria incitar a conciliagdo (“exortai-os primeiro a fazerem a paz”),
aduzindo, nesse sentido, que aquele que provoca a demanda é inimigo de seu proximo e faz
mal & Igreja.>”’

No evangelho de Paulo, a conciliagdo é tratada de forma muito mais ampla, referindo-
se a conciliacdo da Igreja com o Império Romano, depois de cessadas as perseguicoes. Se,
antes, 0S romanos eram Vvistos como uma populacdo pagd, que deveria ser combatida, a
conciliacdo tornou-os pessoas a serem doutrinadas. Vé-se a conciliagdo como uma tentativa
de unido entre a razdo e a fé. Existiram, ainda, outras acepcOes de teor mais filoséficos para a
conciliacdo, como, por exemplo, a conciliacdo entre o judaismo e o cristianismo. Sob a Gtica
cristd, havia, no ato de conciliar, a necessidade de proteger um interesse maior, qual seja, a
harmonia na comunidade crista.>"®

A ideia de “comunidade”, inerente a doutrina cristd, conecta-se de maneira evidente a
paz social, entre os crentes, de modo que a conciliacdo entre seus membros constitui uma das
bases da doutrina.

A conciliacdo, desse modo, volta-se mais a salvacdo da alma do que a transacgdo;
mostra-se como um elemento indispensavel a persecucdo daquela. J& naquele momento, a
conciliacdo surge como instrumento processual utilizado para solucionar conflitos. Os
litigantes, porém, deveriam ser tocados pela busca do “bem espiritual maior”. A paz de

espirito que encaminha a salvacdo da alma, intrinseco a esta finalidade encontra-se a

" MORAIS, Luiz Carlos de. Op. Cit., p. 141.

*’® «pylchra est sane Chistiano haec laus, cum nemine habere negotium malum”. (MORAIS, Luiz
Carlos de. Op. Cit., p. 141).

377« ..] admonete primum eos pacem facere". (MORAIS, Luiz Carlos de. Op. Cit., p. 141).

" MORAIS, Luiz Carlos de. Op. Cit., p. 141.
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preocupacdo com a manutencdo da coesdo do grupo social, que dependiam da mudanca de
conduta de cada um dos seus membros.>"

Ainda que ainda ndo fosse um direito institucionalizado, evidencia-se a conformacao
de um principio voltado a solidificar os instrumentos de bom convivio entre praticantes da fé
cristd. A reconciliagdo desempenha um papel determinante na transformacgéo do conflito,
atuando diretamente na consciéncia dos litigantes. O consenso, nesse sentido, equivaleria a
“sentir o0 sentimento”, que levaria a transformacdo intersubjetiva, geradora da nova
conduta.*®

A relevancia da conciliacdo para a Igreja reflete, diretamente, na construcao do préprio
processo candnico, que passa a iniciar o seu procedimento jurisdicional pela necessidade de
uma tentativa de conciliacao.

Esteve presente durante toda a evolucdo do processo candnico, a partir do Tribunal do
Bispo (episcopalis audientia), passando pela compilacéo feita pelo patrono da advocacia, Ivo
de Chartrés, que previa que 0 processo se iniciava com uma tentativa de conciliacdo". Na obra
do Bispo de Chartrés, evidencia-se ainda mais relacdo entre a conciliacdo e a fé cristd. O
processo se iniciava com a tentativa de conciliacdo, que era um ato informal, cuja finalidade
era a concordancia entre os litigantes. O fundamento desse instituto resulta dos valores da
ética crista.”®

Em determinado momento, porém, ao direito candnico amalgamaram-se institutos
juridicos romanos, especialmente processuais, como € bastante comum nos sistemas
ocidentais.

Ate porque o Direito Romano é uma referéncia normativa ainda atual, que marcou a
historia do direito moderno, o que pode ser constatado pela analise dos fragmentos da Lei das
XIl Tabuas que, embora revelem um periodo primitivo da sociedade romana, buscavam
regular tanto questdes substantivas quanto processuais. O Processo Candnico confirma essa
influéncia, pois conviveu informalmente com as normas do Estado Romano.>®

A partir da liberacdo de culto feita por Constantino, no século IV, ocorreu ainda maior
integracdo entre essas normas. Varios principios de direito romano passaram a ser
incorporados. Ao longo da histdria, os sistemas se entrelacaram, com idas e vindas, na medida

em que o pensamento cristio ganhava forca ou se retrafa.®

> Ibidem, p. 141.
*%0 |bidem, p. 141-142.
%8 Ibidem, p. 142.
%82 Ibidem, p. 142-143.
*83 Ibidem, p. 143.


http://lattes.cnpq.br/9970088720696485
http://lattes.cnpq.br/9970088720696485
http://lattes.cnpq.br/9970088720696485
http://lattes.cnpq.br/9970088720696485
http://lattes.cnpq.br/9970088720696485

150

A partir do século XIl, o direito candnico comega a se estabilizar. O Decreto de
Graciano, de meados do século XII, marcou, definitivamente, a codificacdo do direito
candnico. E nesse ponto que se consagra a confusdo ainda existente entre transacdo e
conciliacéo.*®*

Assim, o instituto da mediacdo, juridicizado, enfaticamente, pelo direito candnico,
passa a conviver, inclusive, semanticamente, com a transactio presente no direito romano
classico, ocasionando uma confusao conceitual que ainda permanece.

Referida confusdo ainda faz com que o trabalho do mediador tenha sua importancia
significativamente diminuida, ja que, em decorréncia desse equivoco, teria a mesma utilidade
da possibilidade de transacéo intra-processual, algo incompativel com as fungdes e até mesmo
com a historia do referido instituto.

Até porque, ainda sob a Gtica juridica candnica, a conciliacdo tinha um papel para
além do simples “dispor das partes”, para que ela cumprisse seu proposito maior: a salvacao
das almas.

Era preciso que a solucdo conciliatoria produzisse um sentido verdadeiramente
pacificador de seus espiritos: "[...] cabia ao Estado/Igreja-Juiz diligenciar para esta finalidade
maior, qual seja, que o conflito seja verdadeiramente extinto". Na mistura dos dois sistemas,
feita na compilacéo de direito canonico, realizada por Graciano, a conciliagdo se transmuda e
ganha a forma e a esséncia da transacao do direito romano. Apesar de incorporar elementos
mais proximos da transacdo romana, foi mantido o sentido de jurisdicionalidade ao ato, de
acordo com o livro I, Titulo XXXVI, do Decreto de Greg6rio, sob a denominacéao
“Transactionibus”.*®

Regulava-se a matéria como ludex potest et debel interponere pro transactione inter
partes facienda. Faz remissdo a uma interferéncia jurisdicional, que ocasiona a confusao entre

0 que é uma transacao e o que é uma verdadeira conciliacdo.®®

%84 "Graciano examinou todos os documentos e colegBes candnicas produzidas até entdo, para

interpreta-las, classifica-las e agrupa-los, por assunto, e acrescentou pontos que considerava
necessario, e dirimiu contradi¢des, de modo a formar uma compilagdo Gnica: "[...] um dos méritos
atribuidos ao seu trabalho foi a separacdo feita entre o direito candnico e a teologia, e, para se
distanciar dos elementos teoldgicos que compunham as normas provenientes da igreja, notabiliza-se
em seu trabalho uma forte influéncia das fontes romanas do processo”. (MORAIS, Luiz Carlos de. Op.
Cit., p. 143).

%% MORAIS, Luiz Carlos de. Op. Cit., p. 144.

%86 "0 juiz pode e deve ser interpor para realizar a transacdo". (MORAIS, Luiz Carlos de. Op. Cit., p.
145).
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Na conciliagcdo candnica atendia-se, primordialmente, aos objetivos "ultraterrenos™ da
Igreja. Tutelava-se um "bem maior". J& a transacdo romana visava tutelar os direitos
individuais de cada um, o que denotava que era uma atividade essencialmente privatista.>®’

Assim, a mediacdo, em sentido processual, como é hoje conhecida, desenvolveu-se no
direito canonico, influenciado diretamente pelo direito romano que, por sua vez, foi baseado
na cultura grega, em especial, na filosofia aristotélica o que, porém, ocasionou uma confuséo
conceitual entre o negocio juridico denominado transactio e o complexo processo de
mediacéo dos conflitos.

Ocorre que, com a decadéncia do direito canonico, a partir da separacdo entre Igreja e
Estado, o direito processual como um todo passou por modificacfes severas, inclusive, no que
se refere aos métodos de resolucédo pacifica de conflitos.

No periodo anterior ao monopélio do Direito pelo Estado, aquele, era manifestacdo
das leis de Deus, conhecido e "revelado™ pelos sacerdotes. Assim, a atividade desenvolvida
pelos pontifices ndo pode ser equiparada & funcéo jurisdicional atual.*®

A jurisdicdo verdadeira e auténtica surgiu a partir do momento em que o Estado
assumiu uma posicdo de maior independéncia, desvinculando-se de valores estritamente
religiosos, e passando a ser um poder de controle social.*®®

Evidente, nesse sentido, que a l6gica conciliatéria candnica se modificou no momento
no qual o direito se desvencilha da Igreja. O conceito de "resolucdo pacifica de conflitos™
continuou, todavia, a ser exercitado, em especial, a partir da expansdo do comércio que,
evidentemente, fez surgir toda uma nova série de conflitos internos e internacionais das mais

variadas espécies.

4.4 A mediagdo na Era moderna

No periodo candnico, inclusive, todavia, os meios pacificos de solucdo de conflitos
eram importantes para as questdes comerciais.
Depois de 1000 d. C., a funcdo de mediador tornou-se importante para a concluséo dos

negocios e a circulagao dos bens. O mediador, apesar de exercer uma funcéo central, estava a

* MORAIS, Luiz Carlos de. Op. Cit., p. 145.

%88 SILVA, Ovidio Baptista Da. Curso de processo civil. v. 1: processo de conhecimento. Porto
Alegre: Fabris, 1996, p. 15.

*% Ibidem, p. 16.


http://lattes.cnpq.br/9970088720696485
http://lattes.cnpq.br/9970088720696485

152

margem da sociedade econémica e juridica durante 0 medievo. Na Europa setentrional, nos
séculos XVI, XVII e XVIII, os agentes comerciais e de transporte e 0s mediadores
profissionais tornaram-se auxiliares indispensaveis do comércio.>*

Ja nos séculos XIIl e XIV, o instituto foi adaptado as necessidades do mercado,
adquirindo novos elementos, contudo, a partir da sistematizacéo justiniana. Com o passar dos
séculos, aperfeicoaram-se as regras mercantis. Na Italia, a mediacdo surgiu, expressamente,
no texto do Cédigo Comercial de 1882 e, ap6s, no Cédigo Civil de 1942. %%

Note-se que a mediacdo, antes voltada a obtencdo da paz, da harmonia social e, no
direito canonico, a salvacdo da alma, passa a voltar-se, inclusive, por meio de diplomas legais,
a resolucdo de conflitos comerciais.

Assim como a transactio romana, seu objetivo era, exclusivamente, o de eliminar os
conflitos e manter a circulacdo de mercadorias e rendas. Da mesma forma que o referido
instituto, porém, a mediacdo, nesse sentido, era capaz de trazer alguma paz social e, portanto,
a justica, em seu sentido "politico".

Tanto as colbnias inglesas na América quanto, mais tarde, as comunidades religiosas,
procuravam resolver disputas por meio de sistemas de arbitragem ou mediacdo. Durante 0s
séculos XIX e XX esses procedimentos passaram a resolver disputas comerciais e trabalhistas.
Em 1913, foi estabelecido o primeiro tribunal de conciliacdo, em Cleveland, EUA. A partir da
década de 1960, o interesse nos procedimentos nao judiciais cresceu, pois, as insatisfacdes
com a jurisdicdo tradicional evidenciaram-se, referentes a despesas, atrasos, localizacdo do
tribunal, horéarios e tipos de servico, participacdo insuficiente da parte no processo, sobrecarga
dos tribunais e dos juizes, inexperiéncia no julgamento de certas questdes.>*

Além disso, identifica-se a existéncia de procedimentos e recursos que ndo abarcam
todos os interesses ou pretensdes das partes ou que sejam inflexiveis, a incapacidade dos
tribunais em focar-se nas questdes que dao origem as disputas, a caracteristica adversarial do
sistema, a exacerbagdo do antagonismo e a impossibilidade de evitar que informacoes
confidenciais ou de publicidade adversa sejam publicadas.>*®

Percebeu-se, entdo, desde o inicio da segunda metade do Século XX, que a solu¢éo
extrajudicial de conflitos poderia ser capaz de trazer mais paz e harmonia do que a jurisdicéo,

com altos custos, financeiros, temporais e sociais, € com chances muito menores de produzir

*0VILLATORE, Marco Antdnio César. Op. Cit., p. 676-677.
9 Ibidem, p. 677.

*2MIRANDA, Maria Bernadete. Op. Cit., p. 11-12.

>3 Ibidem, p. 12.
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Justica, especialmente, nos sentidos politico, distributivo e, até mesmo, corretivo, pois centra-
se em questdes eminentemente patrimoniais, que na maior parte das vezes, sdo apenas
"paralelas” as verdadeiras razGes que motivam os impasses. Nos Estados Unidos, no Canada e
na Europa a mediacdo teve um impulso a partir da década de 1990, com inumeros
investimentos de académicos, tedricos e profissionais. Na Austrdlia e na Nova Zelandia,
desenvolveu-se a mediacdo com a vinculago a juizes e auditores.”**

Note-se, portanto, que os modernos desenvolvimentos da mediacdo deram-se ndo com
0 intuito de obtencdo de harmonia, paz ou espiritualidade, mas, sim, com intuito
economicista, voltada a diminuir custos de transacdo e facilitar a contratacdo, a execugédo das
obrigacdes e, via de consequéncia, a circulacdo da riqueza.

Destaca-se, também, nos referidos desenvolvimentos, a aversdo ao autoritarismo
jurisdicional, identificavel em boa parte dos casos, bem como a insensibilidade dos julgadores
e ao despreparo dos técnicos no que concerne a lidar com questdes de grande importancia
extrapatrimonial.

Em decorréncia desse encadeamento, embora a busca por métodos de solucédo pacifica
de conflitos seja um fenbmeno antigo, somente na metade do século XX é que sua utilizacao
comecou a ser tomada a sério, como objeto de estudos e pesquisas, voltados a uma anélise
cientifica do evento e meios para seus aprimoramento e expanséo.>>°%

Assim, apesar de ser um instituto que faz parte da historia da humanidade, somente no
Século XX é que se procurou estudar e desenvolver conceitos "cientificos" acerca da
mediagdo, como um dos "meios alternativos de resolucao de conflitos".

Trata-se, assim, de um estudo extremamente novo sobre algo antigo, 0 que invoca a
necessidade de pesquisas a ele relacionadas.

Nesse sentido, os desenvolvimentos do instituto, no Brasil, ndo seguiram uma ordem
tdo diferente, em especial no que tange as influéncias canbnica e romana, porém, com

algumas especificidades, tratadas no topico a seguir.

% Ibidem, p. 13.

%% SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 4.
ed. Sdo Paulo: Cortez, 1997, p. 174.

% A nomenclatura Alternative Dispute Resolution (ADR) foi estabelecida por volta da década de
1980, nos Estados Unidos. (BEZERRA, Téassio. A mediacdo enquanto instrumento de emancipacgdo da
cidadania e de democratizacao da justica e do direito. Revista Direito & Sensibilidade, n. 1, p. 211-
226, 2011, p. 216).
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4.5 A mediagao no Brasil

No Brasil, além das possiveis técnicas de resolucdo de conflito que, possivelmente,
existiram entre as comunidades indigenas, o instituto processual da mediacao existe, se aplica
e se desenvolve desde o periodo colonial.

As Ordenacdes do Reino indicavam a conciliagdo como forma essencial do processo,
no O Livro Ill, Titulo XX, §1°.%

A Constituicao Imperial de 1824 fazia referéncias aos juizes arbitros e, em seus artigos
160, 161 e 162,%%5-59%-000

O Regulamento n. 737, de 1850, a determinava, no art. 23.°™

O Codigo Comercial, de 1850, nos artigos 139 e 294 tipificava a arbitragem,®”
prevendo que todas as demandas entre comerciantes, antes de serem distribuidas, deveriam
passar por camaras de conciliacdo, realizadas intra muros, de modo a ndo macular a pessoa do

comerciante.?®

%7 “E no comeco da demanda dira o juiz a ambas as partes, que antes que fagam despesas, e sigam
entre elas odios e dissencBes, devem concordar, e ndo gastar suas fazendas por seguirem suas
vontades, porque o vencimento da causa sempre é duvidoso. E isto, que dizemos, de reduzirem as
partes a concérdia, ndo é de necessidade, mas somente a honestidade nos casos, em que 0 bem
puderem fazer”. (NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim. A conciliagdo no processo de dissidio coletivo.
In: FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. (Org.). Curso de direito do coletivo do trabalho:
estudos em homenagem ao Ministro Orlando Teixeira da Costa. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 375).

%% “Nas civeis, e nas penais civilmente intentadas, poderdo as partes nomear Juizes arbitros. Suas
sentencas serdo executadas sem recurso, Se assim 0 convencionarem as mesmas partes. [...] Sem se
fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagdo, ndo se comegara processo algum”
(MIRANDA, Maria Bernadete. Op. Cit., p. 15).

% Em seu art. 161 dispunha que “[...] sem se fazer constar que se tem intentado o meio da
reconciliagdo, ndo de comegara processo algum”. O art. 162 estabelecia que, “[...] para esse fim havera
juiz de paz”. (WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificagdo. In: SALETTI,
Achille. (Org.). Estudos em homenagem & Professora Ada Pelegrini Grinover. So Paulo: DPJ Ed.,
2005, p. 685).

600«Sem se fazer constar que se tem intentado 0 meio de reconciliacio, ndo se comegara novo processo
algum”. (NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim. Op. Cit., p. 375).

%01 «“Nenhuma causa comercial sera4 proposta em juizo contencioso, sem que previamente se tenha
tentado o meio de conciliagdo, ou por ato judicial, ou por comparecimento voluntario das partes”.
(NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim. Op. Cit., p. 375).

602 «Ag questoes de fato sobre a existéncia de fraude, dolo, simula¢do, ou omissdao culpavel na
formacdo dos contratos, ou na sua execucdo, serdo determinadas por arbitradores. [...] Todas as
questdes sociais que se suscitarem entre socios durante a existéncia da sociedade ou companhia, sua
liquidagdo ou partilha, serdo decididas em juizo arbitral” (MIRANDA, Maria Bernadete. Op. Cit., p.
15).

%3 MIRANDA, Maria Bernadete. Op. Cit., p. 18.
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A Consolidagdo das Leis do Processo Civil, do Conselheiro Ribas, a reafirmava, no
art. 185.%%

Os métodos de resolucdo pacifica e extrajudicial de conflitos, baseados, certamente, no
direito romano, prezavam a transactio, mais do que a solugdo do impasse entre as pessoas, ou
mesmo a conciliagdo em si e, no mesmo sentido do direito romano, apesar de ndo buscar,
efetivamente a justica, eram capazes de trazer, mesmo que de forma discreta, algo como uma
"justica politica” em sentido aristotélico, ja que permitiam a continuidade das relagdes
comerciais e sociais.

Ocorre que, assim como ocorreu no direito candnico, o autoritarismo jurisdicional, a
partir da ilusdo de "correcdo" e "totalidade™ do direito do Estado, colocou a resolugéo
extrajudicial de conflitos em crise no territorio nacional, justamente por acreditar que esses
métodos, apesar de mais antigos, eram "inferiores™ ao direito processual, caracterizado pela
lide enquanto relacdo “triangular”, entre as partes e o julgador, no topo.

Nesse sentido é que a orientagdo conciliatéria nacional foi rompida na
processualisitica civil brasileira pelo Decreto n. 359, 1890, que considerou que a
obrigatoriedade da conciliacdo ndo se harmonizava com a liberdade que demandavam os
direitos e interesses individuais.®®

Argumentava-se que a historia atestava a inutilidade da tentativa de conciliacéo e que
as despesas, dificuldades e protelacGes que acarretava haviam determinado sua eliminacdo em
diversos ordenamentos juridicos estrangeiros. A mesma orientacdo foi consagrada pelo
Decreto n. 763, de 1890. °%°

Sustentava-se, na ocasido, que ndo deveria haver aconselhamento obrigatério das
partes a conciliacdo, previamente ao processo, pois a qualquer momento, poderiam celebrar
acordo, independentemente da interferéncia do juiz, insistindo-se no argumento de que a
tentativa de conciliagdo era um "[...] instrumento de procrastinacdo dos feitos, por néo ser

considerada com seriedade, na maioria dos casos".®”’

804 «Em regra nenhum processo pode comecar sem que se faca constar que se tem intentado o meio de
conciliagdo perante o Juiz de Paz”. (NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim. Op. Cit., p. 376).

%05 «E abolida a conciliagdo como formalidade preliminar ou essencial para serem intentadas ou
prosseguirem as acoes civis e comerciais, salvo as partes que estiverem na livre administracdo de seus
bens, e aos seus procuradores legalmente autorizados a faculdade de porem termo a causa, em
qualquer estado e instancia, por desisténcia, confissdo ou transacéo, nos casos em que for admissivel e
mediante escritura publica, termo nos autos, ou compromisso que sujeite 0s pontos controvertidos
juizo arbitral”. (NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim. Op. Cit., p. 375).

%06 NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim. Op. Cit., p. 375.

%7 1dem.
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Denota-se, aqui, 0 raciocinio "inverso" acerca dos meios de resolucdo pacifica de
conflitos, pois se acreditava que a oportunidade pré-processual de solugdo do impasse era
"procrastinatdria”, ao contrario do que se provou na atualidade: que esses meétodos sdo
capazes de reduzir significativamente o numero de demandas em andamento, bem como de
encerrar permanentemente a demanda, ao contrario da sentenca que, em boa parte dos casos,
representa uma “injustica” em sentido aristotélico.

Essa "inferiorizacdo™ dos mecanismos de resolucéo pacifica dos conflitos em relacéo
ao processo civil permaneceu por décadas.

O Cadigo de Processo Civil anterior possibilitava a conciliagdo, porém, ndo com o
intuito de pacificagdo social ou harmonizagdo, mas, sim, em encerramento "prematuro™ do
conflito, visando a economia processual, a exemplo, novamente, da ldgica da transactio
romana.

Da mesma forma, apesar de ndo ter como objetivo um verdadeiro "pacto de paz", a
transacdo era, sim, capaz de trazer alguma "justica politica", ao possibilitar a continuidade das
relacBes entre 0os homens.

A Constituicdo de 1988, todavia, estabeleceu, no artigo 98, a criacdo dos Juizados
Especiais (em substituicdo aos “Juizados de Pequenas Causas™), assim como, da justica de
paz_eoa-eog

Especificamente a mediacdo, no Brasil, foi enfatizada somente na década de 1990 do
século XX, como forma de resolver os litigios trabalhistas.®*°

A Portaria MTB 818, de 30 de agosto de 1995 do Ministério do Trabalho, procurou
solucionar as demandas ndo atendidas pela Justica Trabalhista, pioneira na busca por
alternativas extrajudiciais de resolucdo de conflitos.®™

A logica da transactio, aqui, passou a ser relativizada, ja que a mediacdo trabalhista
deveria ir muito além de questdes meramente patrimoniais, relacionando-se a questdes de

saude, moral, bem-estar, dentre varias outras.

%08 »Os juizados especiais, provindos de juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a

conciliagdo e a justica de paz, composta por cidaddos eleitos pelo voto direto, universal e secreto, para
além de outras funces, exercer, atribui¢des conciliatorias" (MIRANDA, Maria Bernadete. Op. Cit., p.
15).

%09 A Constituicdo atual determina, no inciso Il do art. 98 que, na forma lei, o juiz de paz podera
exercer “[...] atribui¢des conciliatorias, sem carater jurisdicional, além de outras previstas na
legislagao”. Nao ha, porém, justi¢a de paz organizada no Brasil. (WATANABE, Kazuo. Op. Cit., p.
685).

%19 MIRANDA, Maria Bernadete. Op. Cit., p. 14.

* Ibidem, p. 15.
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A Lei n®9.307, de 23 de setembro de 1996, dispGe sobre a arbitragem, e constituiu um
grande avanco institucional, especialmente por ter desvinculado a Arbitragem do Poder
Judiciério.**?

Assim, a evolucdo dos meios alternativos de resolucdo de conflitos foi capaz até
mesmo de destac&-los do processo judicial, para que pudessem ser praticados diretamente
pelos particulares, independentemente da tutela jurisdicional, o que representa um regresso a
uma verdadeira “justica particular” em sentido aristotélico.

Em 1997 foi criado o Conselho Nacional das Instituicdes de Mediacdo e Arbitragem
(CONIMA). Proliferaram os cursos de capacitacdo para mediadores, arbitros e as Camaras,
Institutos e Centros de Mediac&o e Arbitragem por todo pais.®**®

A Lei n° 10.101, de 2000, dispds sobre a participacdo dos trabalhadores nos lucros e
resultados da empresa e, em seu artigo 4°, determina que as partes poderdo se utilizar da
mediaco e da arbitragem para solucionar conflitos.*™

A Lei n° 10.192, de 2001, ditou medidas complementares ao Plano Real e, no artigo
11, também prevé a figura do mediador para a resolucdo de controveérsias relativas a

salarios.5®

%12 Ibidem, p. 16.

®3 "0 Decreto Estadual SP n® 42.209, de 15 de setembro de 1997, instituiu o Programa Estadual de
Direitos Humanos III (Direitos Civis e Politicos), estabelecendo nos topicos 1.11 e 1.12: “Promover
cursos de capacitagdo na defesa dos direitos humanos e cidadania, enderecados a liderancgas
populares”. “Estimular a criagdo de nicleos municipais de defesa da cidadania, incluindo a prestagdo
de servigos gratuitos de assisténcia juridica, mediacdo de conflitos coletivos e requisicdo de
documentos béasicos para a populacdo carente, com a participacdo de advogados, professores e
estudantes, em integragdo com 6rgdos publicos”. (MIRANDA, Maria Bernadete. Op. Cit., p. 16).

%4 0 Brasil adotou a mediagéo a partir do final dos anos noventa, "[...] com énfase no acordo, com
grande divulgagdo em face da repercussdo de suas atividades na resolucdo de conflitos”. (EGGER,
Ildemar. A mediagdo como instrumento da fraternidade. Unisul de fato e de direito, ano 3, n. 7, p.
157-183, jul.-dez., 2013, p. 162).

815 Art. 4° Caso a negociagdo visando & participagdo nos lucros ou resultados da empresa resulte em
impasse, as partes poderdo utilizar-se dos seguintes mecanismos de solucéo do litigio: | - mediacéo; Il
- arbitragem de ofertas finais. 8§ 1° Considera-se arbitragem de ofertas finais aquela em que o arbitro
deve restringir-se a optar pela proposta apresentada, em caréater definitivo, por uma das partes. § 2° O
mediador ou o arbitro serd escolhido de comum acordo entre as partes. § 3° Firmado o compromisso
arbitral, ndo sera admitida a desisténcia unilateral de qualquer das partes. § 4° O laudo arbitral tera
for¢a normativa, independentemente de homologacdo judicial”. (MIRANDA, Maria Bernadete. Op.
Cit., p. 16).

S8 "Art. 11. Frustrada a negociacdo entre as partes, promovida diretamente ou através de mediador,
podera ser ajuizada a acdo de dissidio coletivo. 81° O mediador sera designado de comum acordo pelas
partes ou, a pedido destas, pelo Ministério do Trabalho e Emprego, na forma da regulamentagdo de
que trata o 85° deste artigo. 82° A parte que se considerar sem as condicdes adequadas para, em
situacdo de equilibrio, participar da negociacdo direta, podera, desde logo, solicitar ao Ministério do
Trabalho e Emprego a designacdo de mediador, que convocara a outra parte. §3° O mediador
designado tera prazo de até trinta dias para a conclusdo do processo de negociagdo, salvo acordo


http://lattes.cnpq.br/9970088720696485
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323
http://lattes.cnpq.br/0393642777314323

158

O Decreto n° 4.685, de 2003 criou a Secretaria da Reforma do Judiciério. No Estado
de S&o Paulo vieram os provimentos: 843/2004, que criou o Setor de Conciliacdo em Segundo
Grau de Jurisdicdo do Tribunal de Justica; 864/2004, que criou o Setor Experimental de
Conciliacdo de Familia no Foro Regional Santo Amaro; 893/2004, que autorizou a cria¢éo e
instalagdo do Setor de Conciliacdo ou de Mediacdo nas Comarcas e Foros do Estado.®

Nota-se, assim, que a mediacdo se expandiu, vindo a ser utilizada, também, nos
conflitos familiares e negociais.®*®

Assim, esses procedimentos ultrapassaram a mera exigéncia de "justica politica”,
portanto, passando a ser mecanismos voltados & obtencdo de "justica corretiva”, "justica
distributiva" e, até mesmo, em um sentido atualizado, "justica doméstica", tendo em vista sua
aplicabilidade aos conflitos familiares.

Quanto ao atual Codigo de Processo Civil, o vocabulo "mediagdo™ ocorre vinte e duas
(22) vezes ao longo do texto, o que revela gigantesca mudanga, pois, nos Cédigos anteriores,
aquela sequer foi mencionada.®*

Isso revela uma nova disciplina processual dos mecanismos consensuais de resolucao
de conflitos, que reflete o destaque que, modernamente, adquiriram. O vocabulo se encontra
em diversas partes do texto, o que revela a percepcdo de que a mediagdo tem o potencial para
lidar com as controvérsias, ndo apenas no comecgo da abordagem do conflito, mas, também,
em qualquer momento. No novo CPC, o consenso é sempre possivel. Ainda que inicialmente
escolhida a via contenciosa, as partes podem, com base em sua autonomia, buscar saidas
conjuntas.®®

Diferentemente dos diplomas anteriores, o atual Cdodigo de Processo Civil utiliza,
expressamente, o vocabulo “mediagdo”. O atual Codigo de Processo Civil, de 2015 é, nesse

ponto, revolucionario, pois, além de possibilitar a conciliacdo a qualquer tempo, determinou a

expresso com as partes interessadas. §4° Néo alcancado o entendimento entre as partes, ou recusando-
se qualquer delas a mediacdo, lavrar-se-4 ata contendo as causas motivadoras do conflito e as
reivindicagGes de natureza econdmica, documento que instruird a representacéo para o ajuizamento do
dissidio coletivo [...]”. (MIRANDA, Maria Bernadete. Op. Cit., p. 16).

' MIRANDA, Maria Bernadete. Op. Cit., p. 17.

%18 Ibidem, p. 14.

9% TARTUCE, Fernanda. Mediacdo no Novo CPC: questionamentos reflexivos. In: FREIRE,
Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JUNIOR, Fredie; MEDINA, José; FUX,
Luiz; VOLPE, Luiz; MIRANDA, Pedro. (Org.). Novas Tendéncias do Processo Civil: estudos sobre
0 projeto do Novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 752.

%20 TARTUCE, Fernanda. Mediacio no Novo CPC: questionamentos reflexivos. In: FREIRE,
Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JUNIOR, Fredie; MEDINA, José; FUX,
Luiz; VOLPE, Luiz; MIRANDA, Pedro. (Org.). Novas Tendéncias do Processo Civil: estudos sobre
0 projeto do Novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 752.
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existéncia e a atuacdo substancial de um mediador, que devera se preocupar com a resolucéo
pacifica das contendas.

Ocorre que o obstaculo enfrentado pela terceira “onda” de acesso a Justica ¢ o fato de
que a solucdo tradicional dos conflitos ndo é a melhor via para reivindicar direitos. Por isso €
que se deve buscar alternativas ao Judiciario e aos procedimentos usuais, renovando-se 0
apelo a justica de conciliacdo, & mediacdo, a conciliacdo propriamente dita e ao Juizo arbitral,
como formas ndo contenciosas.®**

Note-se, porém, a preocupacdo com os mecanismos de resolucdo pacifica de conflitos,
no Brasil, a0 menos de maneira séria, é historicamente recente, assim como seus estudos
juridico-cientificos, o que torna imperioso o estudo dos conceitos relacionados ao instituto.
Nesse sentido, faz-se necessario tratar dos principais conceitos relacionados a mediacéo, de
modo a, especialmente, diferencia-la de outros institutos, bem como de outros meios e

métodos de resolucdo pacifica de conflitos.

4.5.1 A "*conciliacdo"

Apesar das evidentes semelhancas entre a conciliagdo e a mediacdo, de acordo com o
gue se observou acima, sdo, sim institutos diversos, conceitual, procedimental e
estruturalmente.

Em decorréncia de serem muito proximos, é possivel, todavia, identificar varias
opinides de diversos tedricos, que tratam mais de relacionar os dois do que, verdadeiramente,
diferencia-los.

De comeco, hd quem pense que seria possivel estabelecer uma relacdo de “género e
espécie” entre conciliacdo e mediacdo, de modo que a mediacdo seria uma “espécie”
pertencente ao "género” conciliagéo.

Isso porque seria até mesmo possivel interpretar o termo “conciliacdo” como uma
opcado semantica que designa a natureza do procedimento, a partir do nome do resultado
pretendido. No mesmo sentido, denominar “conciliacdo” o modelo de mediacdo focado no
acordo é uma tradigdo do direito, que restou agregada ao sistema oficial de administracdo da

2L LIMA, Claudio Vianna de. Arbitragem: a solucio. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 4.
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justica, com procedimentos especificos, que o fazem distinto de outros modelos de
mediac&o.%%

Assim, por essa definicdo, a mediacdo seria uma espécie do género “conciliagdo”,
tanto sintaticamente quanto por tradicao.

Ocorre que a mediacdo ndo pode ser enxergada somente como um “formato de
conciliacdo”, até porque tem objetivos bem mais profundos, inclusive, porque ndo busca
apenas a “justi¢a politica”, mas, também, a “justica corretiva”.

No mesmo sentido, os procedimentos relacionados a uma e outra tém, entre si,
diferencas inescapaveis.

Haveria, também, a possibilidade de estabelecer diferencas semanticas que resultariam
em uma relacédo de “meio e fim” entre mediacdo e conciliacdo, de forma que a mediacdo seria
um procedimento voltado a obtencdo de uma conciliacéo.

A palavra “conciliacdo” tem sua origem etimoldgica no vocabulo conciliatio
(harmonizar), que representa a composicdo amigavel das partes interessadas, sem que tenham
feito concessbes sobre o direito pretendido ou alegado ou sobre a obrigacdo exigida. Ja o
vocabulo “media¢ao”, derivada do latim mediatio (intervencdo), que simboliza a aproximacéo
das partes interessadas por meio de um intermediario (mediador), com a finalidade que
obtenham, por si prdprias, a composi¢do do conflito, inclusive, por meio da conciliacdo, de
modo que a mediacdo pode ter como resultado final a auto composicdo, por intermédio da
conciliacdo ou uma transagéo.®?

Isso porque na mediacdo, ndo ha& ganhador ou perdedor, ou procedéncia ou
improcedéncia, mas, sim, duas partes que entrardo em consenso e decidirdo a lide de acordo
com sua vontade.®**

Assim, de acordo com esse conceito, a mediacdo seria 0 "meio" para atingir a
"conciliacdo", que seria a sua finalidade.

Isso porque, toda mediagdo é, mediata ou imediatamente, voltada a criar condicOes
para o entendimento entre as partes, visando a conciliacdo. Nessa perspectiva finalistica,

qualquer mediacio pode, também, ser nomeada de conciliacio.®®

622 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e préaticas restaurativas. Sdo
Paulo: Método, 2008, p. 80.

823 \WARAT, Luiz Alberto. Mediacion: el derecho fuera de las normas: para una teoria no normativa
del conflicto. Scientia luris, n.4, p. 3-18, 2000, p. 3.

%24 Ibidem, p. 89.

%2> \VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Op. Cit., p. 80.
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Essa perspectiva é Util ao menos para encerrar a confusdo tedrico-conceitual entre
transactio, conciliacdo e mediacdo, ao determinar que a transacdo, que €, de fato, um ato
juridico isolado, nada mais é do que o resultado de um procedimento voltado a resolver um
conflito.

Ocorre que héa diferencas estruturais e procedimentais entre “conciliagdo” e
“mediagao” que ndo permitem esse tratamento conceitual.

Apesar de os dois serem meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos, e utilizarem
terceiros imparciais, na conciliacao, o terceiro conduz o processo na direcdo do acordo, opina
e oferece solucdes, e o terceiro (conciliador) tem a possibilidade de usar seus conhecimentos
profissionais ao opinar.®?°

Na mediacdo, o terceiro (mediador) nédo opina e ndo decide, e esta proibido de utilizar
de seus conhecimentos para influenciar na decisdo das partes. Além disso, a mediacdo visa a
melhora das relages, ndo somente ao acordo. E um processo voluntario e confidencial, cuja
construcdo e autoria pertencem as partes e auxilia nas resolugdes dos conflitos em sentido
amplo.®’

“Mediac¢do” é um conceito diferente do de “conciliacdo”, de forma que ndo ha nem
uma relacdo de género e espécie, nem de meio e fim entre ambas; hd sim, diferengas
conceituais e aplicagdes em contextos diversos.

A concilia¢do no contexto de uma demanda jurisdicional, diferentemente da mediacéo,
tem por objetivo a eliminacdo do conflito, ndo o seu tratamento. Volta-se a obtencdo de uma
"justica politica", possibilitando a continuidade das relacGes interpessoais. N&o se relaciona a
"justica corretiva" ou a "justica distributiva".

Infere-se, entdo, que se trata de um conceito autbnomo, um instituto individualizavel,
com formulas e objetivos préprios, diversos daqueles buscados pelos demais métodos de

resolucéo de conflitos.

626 GRUNSPUN, Haim. Mediacdo familiar: o mediador e a separacdo de casais com filhos. S&o
Paulo: LTr, 2000, p. 34-35.
%7 Ibidem, p. 35.
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4.5.2 A "mediagdo"®?®

A mediacdo ndo se confunde, conceitual, procedimental ou estruturalmente, com a
conciliacdo, menos ainda com a transacao. Isso porque trata-se de um instituto diverso, com
caracteristicas, conceitos e objetivos proprios.

Em um conceito amplo, a mediacdo é a interferéncia, em uma negociacéo ou conflito,
de um terceiro "aceitavel”, que terd poder de decisdo limitado e ndo autoritario, que ajudara as
partes envolvidas a chegarem, voluntariamente, a um acordo mutuamente aceitavel em
relacdo as questdes em disputa.®®

Assim como ocorreu na segunda metade do Século XX, a mediagdo cresce
diametralmente.

Esse crescimento atual da mediacdo deve-se, em parte, ao reconhecimento amplo dos
direitos humanos e da dignidade dos individuos, a expansdo das aspiracGes democraticas, a
crenga de que o individuo tem o direito de participar e ter o controle das decisfes que afetam
sua prépria vida, ao apoio ético aos acordos particulares e as tendéncias de maior tolerancia a
diversidade.®®

A mediacdo representa, entdo, uma “revolucdo copernicana” no que concerne a forma
de se resolver um conflito. Seus desenvolvimentos demonstram o desejo coletivo de
independéncia em relacdo a opressao estatal, especialmente a jurisdicional, bem como o auto-
reconhecimento dos seres humanos, em especial acerca de seus direitos fundamentais,
notadamente, a liberdade.

E, também, nesse sentido, que a mediacdo se mostra como uma forma de se atingir,
por meio da “justica particular”, a “justica corretiva” e a “justica distributiva”.

“Mediacao”, diante disso, € um conceito mais especifico do que a “conciliagdo”, até
porque tem objetivos proprios, que incluem o atingimento da dignidade e dos direitos

humanos.

628 "Ha que se referir, também, a um sentido de mediacdo concernente as técnicas alternativas de
resolucdo de conflitos, sendo necessério distinguir uma significacdo lato sensu, onde se fala de
mediacdo como uma expressao sindnima de todas as técnicas de resolucdo, e outra, stricto sensu, que
faz referéncia a uma técnica especifica de resolucdo de conflitos, ou seja, a mediagdo propriamente
dita". (EGGER, Ildemar. A media¢do como instrumento da fraternidade. Unisul de fato e de direito,
ano 3,n. 7, p.157-183, Jul.-Dez., 2013, p. 165).

%29 MOORE, Christopher. O processo de mediagéo: estratégias praticas para a resolucéo de conflitos.
Porto Alegre: Artmed, 1998, p. 28.

%% Ibidem, p. 34.
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E um processo que busca a satisfagdo dos interesses de uma pessoa, quando estes
interesses estdo em desacordo interesses alheios. Identificar esses interesses na sua génese,
sem comparagdo com valores pré-estabelecidos. Na mediacdo, a negociagdo € assistida por
uma terceira pessoa, encarregada de facilitar os passos do processo. Como estdo em pauta
todos os fatos que determinam o comportamento humano, cabe ao terceiro (mediador) a
consideracdo e a administracdo desses fatores, de forma a conduzir as pessoas em disputa a
uma resolucdo que atenda as necessidades de ambos os litigantes.®**

O papel do mediador € auxiliar na comunicacdo por meio da neutralizacdo de
emocoOes, formacgéo de opgdes e negociacdo de acordos. Enquanto agente fora do contexto
conflituoso, funciona como “catalisador de disputas”, conduzindo as partes a solucdo, sem,
propriamente, interferir em sua substancia. %

Tendo em vista que parte das proprias partes, sem interferéncia ou pressdo externas, a
mediacdo é um instituto mais apto a proporcionar, inclusive, equidade, no sentido aristotélico,
de justica concreta, do que a conciliacéo.

Diante disso, demonstra-se que, para além do conceito de "conciliacdo", que pode
representar, também, o resultado de um processo de resolucdo de conflitos, a mediacéo tem
um procedimento especifico e objetivos proprios.

Nesse mesmo sentido, a mediacdo tem fungdes prdprias, diferentes dos demais
métodos de resolucdo pacifica de conflitos, de conformidade com o que serd estudado no

topico a seguir.

4.6 Conceitos relacionados a mediacdo: os “métodos alternativos de resolucdo de
conflitos”

De acordo com o que foi observado acima, a resolucdo de conflitos por meio de
técnicas alternativas ao processo existe, possivelmente, desde a antiguidade. Seu estudo e
catalogacdo “cientifica”, porém, somente se iniciaram, de maneira séria, a partir da segunda
metade do Século XX.

Os desenvolvimentos em relagdo a esses métodos, foram capazes, inclusive, a0 menos
de amenizar a confus@o de conceitos de transactio, conciliacdo e mediacao, presente desde o

Direito Candnico.

%31 SERPA, Maria de Nazareth. Op. Cit., p. 21.
%32 Ibidem, p. 105.
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No mesmo sentido, foram capazes de criar e desenvolver objetivos especificos a
mediacgdo, todos, de alguma forma, relaciondveis a Teoria da Justica a partir da filosofia
aristotelica.

Evidente, desse modo, que o género "métodos alternativos de resolugdo de conflitos™
divide-se em vérias espécies e subespécies, que carregam idiossincrasias relacionadas aos
seus objetivos, ao local e ao contexto de seu exercicio, bem como ao periodo no qual se
desenvolveram.

Ocorre que um aprofundamento nas divisdes e subdivisGes do conceito escaparia dos
objetivos do presente trabalho, que visa determinar a adequacgédo do instituto da mediagéo ao
conceito aristotélico de Justica.

Assim, serdo estudados somente os conceitos basilares relacionados ao tema, de modo
a possibilitar um "isolamento™ conceitual da mediacdo, permitindo seu estudo
individualizado.

Nesse sentido, constata-se que ha trés principais meios extrajudiciais de resolucdo de
conflitos: arbitragem, que € uma forma de composicdo similar a judicial, na qual o arbitro
exercerd sua atividade como verdadeiro julgador privado; conciliacdo, na qual as partes
acordam voluntariamente, sem a necessidade de um terceiro; e mediacdo, na qual as partes
que chegam a um acordo designam um terceiro para tentar aproxima-las para que cheguem a
um resultado satisfatorio.®*

Apesar de todas serem formas alternativas de resolucdo de conflitos, ha diferencas
conceituais e estruturais entre as trés.

Diante disso, faz-se necessario diferenciar a estrutura tripartite dos procedimentos
tradicionais de resolucdo de conflitos, para assumir uma postura diade, na qual a resposta a
disputa seja construida pelos proprios envolvidos, deixando de lado a “légica triangular” da
jurisdicao tradicional.®®*

Nesse sentido, a arbitragem tem um contedo impositivo evidente, pois, apesar de as
partes aceitarem, contratualmente, a sua existéncia, a ainda pressupde uma decisao de parte de
um terceiro.

Desse modo, ndo é possivel confundir a arbitragem com as demais formas de

resolucéo pacifica e alternativas de conflitos, caracterizadas pela “bilateralidade” e, ndo, pela

%3 VILLATORE, Marco Antonio César; KOLLER, Carlos Eduardo. Op. Cit., p. 58.

%34 POZZATI JUNIOR, Ademar; OLIVEIRA, Veridiana Kendra Minghini Rodrigues de. Do conflito
ao consenso: a mediacdo e o seu papel de democratizar o direito. Revista Eletrénica do Curso de
Direito da UFSM, v. 10, n. 10, p. 676-701, 2015, p. 689.
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“triangulacdo”, bem como o fato de que visam a uma decisdo conjunta entre as partes, e ndo
imposta.

Mesmo assim, h4, ainda, uma confusdo conceitual extremamente comum, derivada do
direito romano-candnico e corroborada pelos proprios diplomas legais, que ocorre entre 0s

conceitos de “conciliagédo” e a “mediacao”.

4.7 Funcdes da mediacao

De conformidade com o que foi estudado, a mediacdo tem demonstrado ser um
método valido e eficiente para solucionar conflitos, sem que haja necessidade de uma
sentenca judicial, afirmacdo que se demonstra, inclusive, pela ocorréncia do instituto no atual
Caddigo de Processo Civil.

Mais do que isso, é um instituto antigo, que vem se desenvolvendo naturalmente nas
sociedades humanas desde tempos imemoriais, 0 que, isoladamente, ja seria capaz de
demonstrar sua relevancia.

N&o bastasse, restou demonstrado que a mediacdo é um instituto capaz de trazer paz,
harmonia e justica de maneira muito mais eficiente do que a prdpria tutela jurisdicional, além
de outros beneficios extrapatrimoniais.

Ocorre que, durante um longo periodo, os métodos informais de solucdo de conflitos
foram considerados comuns as sociedades primitivas e tribais, enquanto o processo
jurisdicional representou uma insuperavel conquista da civilizacéo.®®

Demonstrou-se, porém, a ineficiéncia do modelo, em especial no que concerne a sua
pretensdo de Justica e de correcdo, bem como que a mediacdo de conflitos é uma alternativa
mais palatavel, pacifica e eficaz de atingimento da paz social.

Até porque o Judiciario, com uma estrutura desgastada, ndo consegue atender a
demanda popular, nem quantitativa nem qualitativamente. Em decorréncia disso, surgiram
outros instrumentos de resolucdo de conflitos, a margem da estrutura estatal, inclusive, a
mediacdo. O mecanismo da mediacdo, a partir da “ressignificacdo dos interesses
contrapostos”, promove a participacdo social na administragdo da justica e faz surgir o
apaziguamento social. Em decorréncia disso, o Judiciario buscou reagir a sua prépria crise,

tentando combater a morosidade, contudo, voltado a privilegiar, quase que exclusivamente, a

%> WATANABE, Kazuo. Op. Cit., p. 684.
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liquidez e a seguranca juridica dos interesses econdmicos, 0 que ndo garante o verdadeiro
acesso a Justica, pois uma justica célere ndo implica, necessariamente, em uma justica mais
cidada.®*®
E nesse sentido, a mediacéo (res) surgiu: como uma alternativa aos diversos problemas
identificaveis em relacédo a estrutura jurisdicional.

Esses problemas sdo das mais variadas espécies. A mediacdo, todavia, volta-se a
resolver alguns dos mais graves dentre eles.

No presente trabalho, porém, serdo tratados, especificamente, trés desses objetivos,
aqueles que se relacionam de forma mais préxima a teoria da Justica em Aristoteles, quais
sejam: o autoritarismo judicial, os custos financeiros, econdmicos e temporais do processo; e

a auséncia de democracia no contexto da jurisdicao.

4.7.1 Um meio de fuga do autoritarismo jurisdicional

O aprimoramento e o crescimento do instituto da mediacdo tém sua razdo de ser, em
especial, em decorréncia do descrédito nas solucdes jurisdicionais dos conflitos.

Problemas como o descontentamento difuso da maioria da populagéo, a morosidade na
solucdo de litigios, o alto custo operacional e a dificuldade do acesso a justica somam-se aos
aspectos materiais do fenomeno juridico. Esse “caldo cultural”, inerente a tradi¢do juridica
brasileira, é potencializado pela expansdo desmedida dos cursos juridicos no Brasil a partir da
década de 60, que formatam milhares de operadores juridicos que irdo ocupar, posteriormente,
0s postos da magistratura.®*’

Uma das principais razdes para tanto é o fato de que o provimento jurisdicional €
incapaz, em boa parte das ocasides, de resolver o conflito, em decorréncia de se preocupar,
quase que exclusivamente, com questdes patrimoniais e, ndo, com as verdadeiras razdes que
se ocultam por detras da demanda.

Assim, ha uma crescente insatisfacdo com os processos decisorios autoritarios, com a
imposicdo dos acordos desajustados dos interesses das partes e 0s custos cada vez maiores dos

processos adversariais.®®

6% BEZERRA, Téssio. Op. Cit., p. 212.
% CAPELLARI, Eduardo. Op. Cit., p. 147.
%% MOORE, Christopher. Op. Cit., p. 34.
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Diante disso, a resolucdo judicial dos conflitos cada vez mais perde espaco para as
solucBes ndo conflituosas. Nesse sentido, o fracasso (a0 menos parcial) da Idgica decisional
foi admitido pelo Legislador no atual Cddigo de Processo Civil, que institucionaliza,
expressamente, a mediacao.

Isso porque, a decisdo judicial, dotada de "autoridade"”, apesar de colocar um fim a
lide, mantém o conflito e, at¢ mesmo, o piora, pois, na maioria dos casos, nao satisfaz
nenhuma das partes, até porque trabalha de forma binaria, a partir da 6tica de vencedores e
perdedores.®®

Mais do que isso, a atuacdo jurisdicional j& demonstrou, ha séculos, que ndo é a
“panaceia”, o remédio milagroso e santificado para todos os problemas sociais, até porque
nem todas as contendas se traduzem em problemas patrimoniais.

No mesmo sentido, apesar das opiniGes de juristas, legisladores e profissionais
forenses, a tutela jurisdicional nada tem de "superior" em relacdo aos métodos pacificos de
resolugdo de conflitos; ao contrério, estes demonstram uma capacidade maior de
concretizacao da justica, especialmente, em sentido aristotélico.

Outro fator que reduz o entusiasmo dos juizes pela conciliacdo é o fato de que seu
"merecimento” serd aferido pelos magistrados de segundo grau que cuidam de suas
promogdes, por meio de suas sentencgas, ndo sendo usualmente consideradas nessas avaliagdes
as atividades conciliatorias, a conducdo diligente e correta dos processos, a dedicacdo a
organizagdo da comarca e a participacdo em trabalhos comunitarios. O escopo social maximo
e legitimador da atividade jurisdicional é a pacificacdo das pessoas e grupos, mediante a
eliminacéo dos conflitos que os envolvam.®*

Uma das causas para 0 pouco éxito das atividades conciliatorias é a atribuicdo do
trabalho de mediacdo ao magistrado que ird julgar a causa, pois ele tem uma restri¢do natural,
decorrente da funcdo de julgador da causa, que o limita, pelo risco de prejulgamento, a
formulacdo de ponderacdes e propostas de acordo para os litigantes.®*

O grande obstaculo a utilizacdo mais intensa da conciliacdo e da mediacdo é a
formacdo académica dos operadores do Direito, voltada a solu¢do contenciosa e adjudicada
dos conflitos de interesses. Enfatiza-se a solugéo judicial dos conflitos, nos quais é proferida
uma sentenca, que é a solucdo imperativa dada pelo representante do Estado. Privilegia a

solugdo “preto ou branco”, sem espaco para a adequacao da solugdo pelo concurso da vontade

%% BEZERRA, Téssio. Op. Cit., p. 219.
%0\WATANABE, Kazuo. Op. Cit., p. 686.
%1 Ibidem, p. 688.
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das partes, especificamente para cada caso. Esse € o modelo de profissional do direito, exigido
pelo mercado para as carreiras profissionais como advocacia, magistratura, ministério publico
e procuradorias publicas.®*?

A linguagem judiciaria demonstra-se inacessivel a populacdo em geral, que passa a
depender dos juristas (“iniciados”) para torna-la palatdvel. Na mediacdo, porém, existe a
possibilidade de os mediandos, dentro de sua prépria linguagem, alcancarem uma solugédo
mais adequada do que aquela que seria imposta pelos mecanismos jurisdicionais de resolucéo
de conflitos.

N&o bastasse, a injustificada inferiorizacdo dos métodos de resolucdo pacifica dos
conflitos em relagdo ao processo judicial encontra defensores em boa parte da doutrina e da
jurisprudéncia.

No mesmo sentido, encontra-se cristalizada nos curriculos da esmagadora maioria das
Faculdades de Direito nacionais, que preparam o bacharel para o conflito forense e, ndo, para
a pacificacdo social.

A resolucdo de problemas e a defini¢do de relacionamentos ocorrem no contexto da
discussdo de questbes e interesses, que podem ser de natureza essencial, processual ou
psicolégica.®*®

Até porque a mediacdo retorna a antiga sabedoria da hermenéutica, pois estabelece
comunicacdo entre mundos e linguagens diversas, representa contextos, interpreta textos e o0s
traduz. A democracia e a jurisdicdo sdo colocadas em discussdo, pois € necessaria uma
reconsideracdo da relacdo entre justica e sociedade. Retorna-se ao ponto de partida, com a
relativizacéo do juiz e da justica.**

O acordo celebrado entre os litigantes deve ser o mais realista possivel, para conseguir
satisfazé-los ao maximo, prevenindo complicacbes futuras, bem como possibilitando maior
durabilidade.®*®

Por intermédio da mediacdo, a solucdo a ser acordada pode ser "acordada" de forma
que satisfaca de maneira muito mais eficaz as disputas jurisdicionais, ultrapassando a logica
“adversarial” do processo judicial.

Assim, ha possibilidades muito maiores de se alcancar ndo apenas a "justica politica”,

mas, sim, as justicas "corretiva™ e "distributiva”, em sentido aristotélico.

%2 Ibidem, p. 684.

3 Ibidem, p. 53.

%44 SPENGLER, Fabiana Marion; GHISLENI, Ana Carolina. Mediacdo de conflitos a partir do
Direito Fraterno. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2011, p. 55.

%> Ibidem, p. 53.
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Além disso, a logica dos conflitos judiciais é reducionista, de desconstrugdo do
“outro”, em sua alteridade, de modo que a grande dificuldade estd no conhecimento do
“outro”. Isso porque tenta-se conhecer as partes a partir de um lugar “comum”, de um
"suposto saber que detemos”. Esse conhecimento do ‘“outro” deve partir dos lugares
especificos, de professor, psicologo, juiz, etc., situando-o no saber e nas praticas cotidianas.
Um dos grandes problemas da magistratura nacional é justamente o dever de decidir sobre
conflitos alheios, sem, contudo, sentir o “outro” do conflito.?*®

Esse modelo, entranhado na sociedade contemporanea, avalia problemas em uma
visdo focada tdo apenas na norma juridica. Nesse contexto, 0 “outro” passa a ndo existir, pois
0 julgador o avalia a partir de si mesmo e de seus préprios valores, uma conduta que traz um
problema, qual seja, as decisdes “neutras”, nas quais toda a responsabilidade é projetada para
a norma. Esse modelo de resolucdo de conflitos desumaniza a propria justica, colocando a
jurisdicdo em crise.®*’

Demonstra-se, assim, que a decisdo jurisdicional, pouco importando se seu objetivo é
atingir a "justica legal” no sentido dado por Aristételes, acaba por ser excludente, incoerente,
autoritaria, distante das verdadeiras demandas das pessoas e, consequentemente, da paz social
que, pretensamente, € uma de suas principais funces.

Diante disso, ha, além de um problema juridico, uma questdo “utilitarista” a ser
enfrentada: a resolucdo adversarial ndo se adequa as necessidades das demandas atuais, que
vao muito além de questdes meramente patrimoniais.

Além disso, a decisdo baseada na lei ndo é capaz de tratar os conflitos em sua
inteireza. A pretensdo de correi¢do do Direito legislado nada mais é do que isso: uma ilusdo
de totalidade, ha muito suplantada pela complexidade social e, portanto, incapaz de trazer

Justica, especialmente em sentido aristotélico.

4.7.2 Um meio para proporcionar "‘economia’* e "'celeridade processuais

Uma outra problematica que se busca enfrentar por intermédio da mediacéo € a dos

custos processuais, financeiros, econdémicos e sociais, bem como aqueles que derivam do

tempo do processo.

%% DIAS, Maria da Graga dos Santos; CHAVES JUNIOR, Airto. Mediag&o: uma terceira de carater
politico-pedagégico. NEJ, v. 14, n. 2, p. 126-146, jul.-dez., 2009, p. 139-140.
%7 Ibidem, p. 140.
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Algumas medidas j& foram adotadas para catalisar os processos judiciais, como: a
gradativa informalizacdo do processo, de modo a agilizar a prestacdo jurisdicional, com a
instituicio do procedimento sumario, o processo trabalhista simplificado e os Juizados
Especiais; a instituicdo da tutela antecipatoria, grande avanco em prol da efetividade; as agdes
judiciais coletiva de efeito erga omnes, voltadas a evitar a multiplicacdo de lides da mesma
natureza, de modo a contribuir para o descongestionamento do Judiciario; a dispensa de o
Ministério Pablico atuar na maioria das causas civeis, reconhecendo-se que o juiz é a Unica
autoridade competente para aplicar a lei”, o que torna inuatil a producdo exacerbada de
pareceres; a criagdo do contencioso administrativo tributario, que contribui para aliviar a
pressao exercida sobre o Judiciario; e a implementacdo de érgdos extrajudiciais de resolucdo
de conflitos.**®

Ocorre que, ao contrario do que se infere da logica decisional acima estudada, o
processo traz diversos prejuizos, especialmente, extrapatrimoniais, ou seja, que se encontram
além das funcdes e até mesmo da capacidade dos julgadores no que concerne a resolucao dos
casos conflituosos.

Hoje, no Brasil, a morosidade do Judiciario se acentua e cresce a insatisfacdo entre os
que dele precisam. Mas, h&4 meios igualmente seguros e bem menos desgastantes e onerosos
para resolver conflitos de interesses.®*°

A mediacao ¢ eficaz na resolucdo de controvérsias, pois 0 mediador incentiva as partes
a adotarem uma postura solidaria e, em muitos casos, o equilibrio das relagcdes, de modo,
inclusive, a evitar a ma administragdo de conflitos futuros. O respeito e a dignidade, nesses
casos, devem ser resgatados.®*

Nesse sentido, a funcdo da mediacdo é duplamente economicista, ja que, além de
resolver o conflito com maior rapidez e menores custos, é capaz de perenizar a solucdo, ja que
€ menos provavel que a contenda, resolvida de forma mediada, renasca.

As solucgdes extrajudiciais contemplam iniciativas que vao da esfera legislativa
propriamente dita até a criacdo de novos espacos para a solucdo de disputas. Problemas
decorrentes da legislacdo tém sido repetidas vezes apontados como sérios obstaculos ao bom

funcionamento da justica.®*

*8HARADA, Kiyoshi. Op. Cit., p. 287.

9 EGGER, lldemar. Op. Cit., p. 162.

%0 Ibidem, p. 159.

%1 SADEK, Maria Tereza. Op. Cit., 2004, p. 88-90.
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Assim, mesmo sob uma perspectiva estritamente negocial, se demonstra mais eficiente
do que as solugdes judiciais, ja que é capaz de atingir, de maneira mais eficiente, até mesmo a
“Justica politica”.

Trata-se de uma boa resposta aos interesses comerciais das pessoas, a0 promover a
compreensdo dos interesses negociais e buscar solucbes melhores, que atendam a esses
interesses. Nas questes comerciais, especificamente, o controle sobre o contetdo da solugdo
¢ importante, pois, delegar a decisdo a outra pessoa nem sempre € capaz de preservar a
empresa.®®?

Na mediagéo, as partes tem o poder de definir o resultado, de modo que ndo tém que
terceirizar a solucao para alguém que ndo possa entender nem o contexto nem a natureza do
conflito.®

A literatura, em geral, enfatiza a possibilidade do “ganha-ganha” na mediagéo.
Algumas vezes, porém, as solugdes “perde menos” minimizam o impacto ja causado. Sabe-se
que, proposta a acao judicial, muito ja foi perdido, e qualquer forma de se “limpar a bagunga”
pode envolver esforcos voltados simplesmente a manter as perdas em nivel “aceitavel”.%*

Apesar de os "males da litigancia™ serem, geralmente, sopesados em relacdo a seus
"custos transacionais”, ocorre que o dano aos interesses de um cliente deve ser levado em
consideracao, por ser esta uma das principais preocupacdes dos homens de negécios.®®

Outra vantagem é a “contencdo de danos a imagem da empresa” que, muitas vezes,
guerem a mediacdo, de modo a acabar com a méa reputacdo que uma longa acdo judicial
traz.%*®

Sob 0 “senso comum tedrico” dos juristas, a observancia das diretrizes normativas que
favorecam o cliente seria suficiente para sua satisfacdo, de modo que, se o individuo, v.g.,
fizer jus ao recebimento de um montante pecuniario, o pagamento do valor devera atendé-lo
plenamente.®’

No mundo dos negécios, a mediacdo demonstra sua viabilidade, devendo possibilitar a

producdo de melhores solucdes para os problemas complexos.®®

%2 TARTUCE, Fernanda. Op. Cit., 2013, p. 134.

%3 Ibidem, p. 136.

%4 Ibidem, p. 136.

%5 "Q litigio tem custos diretos (pelos gastos que sua manutencdo engendra) e indiretos (pela perda de
negocios que enseja)”. (TARTUCE, Fernanda. Op. Cit., 2013, p. 136).

%6 TARTUCE, Fernanda. Op. Cit., p. 136.

%7 Ibidem, p. 132.

%8 Ibidem, p. 133.



172

E evidente que abordagem consensual, por ser rapida, reduz danos. As sessdes de
mediacdo ou conciliagdo duram algumas semanas. Depois desse periodo, é possivel perceber
se o dialogo foi ou nio restaurado e as condicdes para continuar.®®

Os meios contenciosos baseiam-se, exclusivamente, na demonstracdo de culpa por
denominado ato ilicito. A mediacéo, por sua vez, ndo busca um culpado, mas, sim, procura
solucdes que atendam aos interesses das partes e preservem seu relacionamento.®®

A mediacdo, tendo em vista que ndo “elimina” o conflito, mas, sim, faz com que as
partes encontrem uma resolucdo por elas mesmas, traz conclusbes mais adequadas as
demandas de ambas partes, bem como agiliza a solugdo e diminui 0s custos processuais de
forma geral.

Assim, sob uma perspectiva “negocial”, em regra, a solucdo da disputa € mais
eficiente se 0 método estiver focado, primordialmente, nos interesses das partes. 1sso porque
nada é mais “eficiente” e menos “custoso” do que a resolucdo da controvérsia pelos préprios
envolvidos, por meio da negociacédo direta e franca, voltada a possibilitar a criacdo de opcoes
vantajosas para todos e a distribuicdo de valores baseada em critérios objetivos, acordados
pelos préprios envolvidos.®*

Assim, sob qualquer perspectiva econdémica ou social, a mediacdo parece ser capaz de
solucionar os conflitos de maneira mais efetiva e duradoura do que o provimento
jurisdicional, além de alcancar, de forma muito mais concreta, a Justica no sentido
aristoteélico.

E evidente, nesse contexto, todavia, a supervalorizagdo dos métodos oficiais de
distribuicdo de justica. Os instrumentos voltados a viabilizar a jurisdi¢cdo tém servido para
vingancas pessoais, tornando o Poder Judiciario um “palco”, no qual sdo travadas rixas
pessoais, intimas e odiosas, e, até mesmo, uma verdadeira loteria juridica, por exemplo, no
caso da “industria dos danos morais”.®®?

Ocorre que a questdo economicista ndo é a Unica questdo a ser enfrentada no que
concerne a crise de legitimidade e eficiéncia do Poder Judiciario.

Na verdade, o combate a morosidade judicial sistémica do judiciario, decorrente da

burocracia, do positivismo e do legalismo, somente perpassa a questdo da celeridade.

%9 |bidem, p. 136.

%0 Ihidem, p. 134.

%1 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo, autonomia e audiéncia inicial nas acdes de familia regidas pelo
Novo Cadigo de Processo Civil In: EHRHARDT, Marcos. (Org.). Impactos do novo CPC e do EPD
no Direito Civil Brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 77.

%2 _UCENA FILHO, Humberto Op. Cit., p. 43-54.
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Relaciona-se, na realidade, a necessidade de uma revolucdo democrética da justica, correlata a
democratizacéo do Estado e da sociedade.®®

A mediacdo percebe o conflito como uma situacdo-problema comum, em relacdo ao
convivio, que deve oportunizar o amadurecimento das relacdes. Em sentido diametralmente
oposto, o Poder Judiciério relaciona o conflito a lide, que deve ser “concluida”, de modo a que
seja encerrado o dist(rbio ou a quebra da ordem social.®®

Assim, a mediacdo também deve se adequar a essa necessidade: deve servir como um
modo de exercicio da cidadania, voltado, finalmente, a obtencao e ao exercicio da Justica em

sentido aristotélico.

4.7.3 Um veiculo de cidadania

Conforme ja explando, a ldgica decisional que imbui o processo civil preocupa-se,
guase que exclusivamente, com questdes patrimoniais, 0 que acaba por "objetificar" as partes
em conflito, retirando delas seu objetivo inicial, qual seja, o de obter Justica.

Assim, no Judiciario s6 deve ser mantido o que cabe ao Judiciario. Faz-se necessario
“privatizar”, tanto quanto possivel, as solu¢des dos conflitos de interesses, para a seguranca e
a paz social., pois as formas de solucdo dos conflitos entre particulares nao se limitam ao
exercicio da jurisdicdo pelo Estado. H4 outros meios, agrupados sob o rétulo de “formas
alternativas”, que devem englobar a utilizagdo de todos os meios disponiveis as distintas
categorias econdmicas. “Acesso a Justica” significa uma efetiva atuagdo jurisdicional, com a
entrega da justa composicdo do conflito.®®

Evidentemente, o Poder Judiciario atua de forma ““contra majoritaria”, até porque tem
a capacidade e o dever de declarar inaplicaveis as normas injustas. Ndo é em decorréncia
dessa “natureza”, porém, que se poderia permitir que a judicatura fosse uma instituicdo
antidemocratica.

A partir desse pressuposto € que se deve tematizar e entender o processualismo
constitucional democratico: como uma concep¢do tedrica que busca a democratizacdo

processual pela da percepcdo da necessidade do resgate do papel constitucional do processo,

%3 BEZERRA, Téssio. Op. Cit., p. 212.
%4 Ibidem, p. 219.
% LIMA, Claudio Vianna de. Op. Cit., p. 4.
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enquanto mecanismo de formacdo das decisdes, a partir da comparticipacdo policéntrica das
estruturas construtoras das decisdes.*®

Esse processualismo se ocupa de um vies panoramico da aplicacdo do direito, voltado
a suplantar a analise das legislacdes processuais, investindo na compreensao dos fundamentos
estatais e paradigmaticos, de problemas envolvendo a propria concepgdo do processo, da
jurisdicdo e das litigiosidades. Nao é possivel reduzir o processo a uma relacdo juridica
mecanica, na qual o Estado-juiz implementa sua posi¢édo de superioridade, reduzindo o debate
processual a um segundo plano”.®®’

Ocorre que o evidente autoritarismo que imbui a sua atuacdo acaba por dar-lhe essa
caracteristica, que pode ser relativizada pela utilizacdo do instituto da mediacao.

Nesse sentido, muitas vezes a parte ndo é movida apenas por questbes econdmicas,
mas, sim, por desejos e preocupacdes que retratem outros interesses poderosos. Ao lado do
bem estar econdmico, muitas vezes, busca-se o reconhecimento, o poder e a seguranca.®®®

Os interesses mais fortes podem ser enquadrados em diversas categorias. Podem ser
econémicos, emocionais, psicoldgicos, fisicos ou sociais. Os demais interesses sdo 0s desejos
e preocupacdes que compdem as posicdes negociadoras das partes.®®

Pagar uma soma vultosa pode ndo ser suficiente, da mesma forma que o valor
monetério envolvido, apesar de diminuto, pode mobilizar outros interesses na busca por
reparago.®™

Assim, a logica patrimonialista do processo ndo pode ser suficiente para eliminar com
eficiéncia todos os conflitos, tendo em vista que, mesmo que exista, de fato, uma questdo
patrimonial envolvida, em boa parte dos casos existem, também, questbes imateriais ou
sentimentais ainda mais graves.

A democratizacdo do direito ndo se resume a ampliacdo dos mecanismos de
participacdo e representacdo politica; deve perpassar. Também, a participacdo popular no

processo de resolugdo de controvérsias.®™

%86 NUNES, Dierle. Op. Cit., 2011, p. 45-47.

%7 Ibidem, p. 48-50.

668 »Assim, se houve um erro médico em certo hospital, a posicdo dos familiares pode ser expressa na
intencdo de receber uma vultosa quantia indenizatoria; contudo, apenas tal percepcdo pode nédo
satisfazer plenamente os familiares da vitima, que querem também o reconhecimento do hospital
quanto a falha e o compromisso de mudanca das condi¢cBes que ensejaram o0 evento danoso".
(TARTUCE, Fernanda. Op. Cit., 2013, p. 132).

%9 TARTUCE, Fernanda. Op. Cit., 2013, p. 132.

%% |dem.
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N&o h& correspondéncia exata entre as rotinas sociais e a pretensdo de monopélio
estatal na prestacdo de justica, que se evidencia na subsisténcia de mecanismos paralelos de
composicdo extrajudicial de conflitos, socialmente justificaveis.®”

E necessario provocar a autoconsciéncia dos agentes e dos grupos em desvantagem,
que sofrem com injusticas, e adequar 0 processo ao esclarecimento e a emancipacgéo, indo de
encontro aos anseios e necessidades dos oprimidos, tratando-se filosoficamente o problema. E
necessario demonstrar até que ponto os individuos restam coisificados e moldados pelos
determinismos historico-naturais, bem como que nem sempre estdo conscientes das
imposicBes hegemonicas, bem como das falacias ilusérias do mundo oficial.®”

Para se exercitar o direito democraticamente faz-se necessdria uma cultura
democratica, especialmente em decorréncia da distancia que separa os direitos das praticas
sociais que os violam. Trata-se da construcdo de “um programa de democratizacdo da
cultura”, voltado a reinstalar o espaco pablico na sociedade.®”

Essas formas “diferentes” de tratar os conflitos buscam “face perdida dos litigantes",
por meio de uma relagcdo pactuada e convencionada, que substitui os modelos de composicao
e gestdo de conflitos autoritarios.®™

Buscam uma justica mais “proxima” aos cidaddos, vez que estabelece uma ordem
consensual contraria a solucdo imposta pelo Judiciario, na qual as partes mantém o controle
sobre o procedimento e o seu eventual resultado.®™

Assim, a logica “triangular” do processo comum, ou seja, duas partes e um julgador,
que se encontra acima dos “adversarios”, acaba por ser subvertida no contexto da mediacéo:
as partes passam a ser, com a ajuda de um terceiro (mediador) responsaveis pela solugdo de
seus préprios problemas.

Trata-se de um instrumento de exercicio da cidadania. E uma experiéncia pedagdgica
de resolucdo de conflitos, que deve auxiliar na superacdo das diferencas na tomada de
decisOes. Transcende-se, assim, a dimensdo da resolucéo adversarial das disputas juridicas. A
mediacdo deve estar imbuida de sabedoria. A comunidade é o seu locus de realizacdo. Por
meio dela, desloca-se o poder, do judiciario a comunidade. A Mediacdo é a atuacdo

profissional de um terceiro, em uma situacdo de conflito, voltada a levar os sujeitos

%72 Ibidem, p. 679.

%73 Ibidem, p. 680.

%74 Ibidem, p. 680-689.
%75 Ibidem, p. 689.

%7 |dem, p. 689.
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conflitantes a uma reflex&o, que Ihes permita compreender a si mesmos, ao outro e a situacao
objetiva do conflito.?”’

Constitui-se num projeto de carater politico-pedagogico que tem por objetivo a
realizacdo da autonomia, da cidadania e dos direitos humanos. Revela-se como uma
alternativa de superar a crise em que se encontra 0 Estado na realizagdo da jurisdicdo e da
justica.’’

O atual operador do direito, assim, deve pensar o direito a partir de uma compreensao
dos problemas em sua complexidade, superando a confianca na literatura juridica erudita,
pomposa e simulada, abrindo espaco para uma “razdo sensivel” e para o paradigma da
mediac&o.®"

Assim, a mediacdo € um método que ndo envolve “adversarios” na solucdo de
conflitos. Realiza por meio do dialogo, promovendo-se a composicao entre as partes, para que
superem o conflito sem necessidade de decisdo externa, proferida por outra pessoa que nao as
partes da controvérsia.®®

Apesar de proferir uma sentenca ser mais facil do que mediar um conflito, os efeitos
da mediacdo sdo mais eficazes. Trata-se, portanto, de uma alternativa voltada a superar a crise
estatal da jurisdicdo e da justica.®™

Demonstra-se que a mediacdo encontra-se mais proxima dos litigantes do que o
Estado-juiz, o que permite resolucdes mais duradouras eficientes e, em especial, mais justas.

A resolucdo clara, rapida e transparente das divergéncias, encontrada pelos proprios
interessados, aliada ao fato de que a solucdo do conflito e encontrada pelos proprios
interessados, contribuindo para mudar as atitude dos atores, viabilizando a construgdo da
cultura de participacdo ativa e incluséo.®®

Busca a preservacdo do relacionamento, reformula questbes, cria alternativas e
propiciando o didlogo entre as partes, demonstrando o motivo real que os fez chegar ao
confronto, fazendo com que a decisdo seja tomada pelas partes, que, assim, assumem a sua

responsabilidade, que ndo foi imposta pelo mediador. A media¢do fundamenta-se em um

7 DIAS, Maria da Graca dos Santos; CHAVES JUNIOR, Airto. Op. Cit., p. 127.
%78 Ihidem, p. 128.

7 Ibidem, p. 140.
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%2 EGGER, lldemar. Op. Cit., p. 159.
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amplo projeto de “humanizagdo da justica e da cidadania”, ha muito incorporado aos usos e
costumes dos paises desenvolvidos.?®®

A mediacdo é uma engrenagem fundamental na construcdo cidadd@ dos direitos
humanos, pela humanizacédo dos procedimentos de resolucdo de controvérsias. Coloca-se em
primeiro plano as pessoas e seus sentimentos, visando-se a preservagéo dos relacionamentos
interpessoais.®*

Diante desses conceitos, ao menos no atual cenario, e crise mundial, a mediacéo, por
estar mais proxima dos litigantes, de suas pretensdes, paix0es e interesses, parece ser um
instituto mais adequado a obtencdo da Justica em sentido aristotélico do que a sentenca
judicial.

%3 Ibidem, p. 165.
%4 Ibidem, p. 166.
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CAPITULO V - MEDIACAO E JUSTICA: A MEDIACAO COMO “JUSTO MEIO” E
O MEDIADOR COMO “HOMEM JUSTO”

Obijetiva-se, no presente capitulo, estudar as mais conhecidas técnicas de mediacéo,
assim como o papel e a formacdo do mediador, no contexto da teoria da Justica em
Aristoteles, inclusive, a partir da normatizacgéo brasileira em vigor.

Para tanto, sera, inicialmente, estudado o instituto da mediagdo como “equidade
mediada”, sob a perspectiva da filosofia aristotélica.

Ap0s, serdo estudas as técnicas de mediacdo, a partir do conceito de "justo meio" ou
“justa medida”. Sera trabalhado 0 modelo da Escola de Harvard, como um modelo negocial e
adversarial, voltado a evitar o “ndo” e obter 0 “sim”.

Posteriormente, sera estudado o modelo sistémico ou circular-narrativo. Em seguida,
sera trabalhado o modelo transformativo e, finalmente, a mediacdo como “terapia do amor
mediado”, a partir de Luiz Alberto Warat.

A seguir, serd estudada a formagdo do mediador a partir do conceito de "homem
justo". Para tanto, serdo trabalhados os objetivos do mediados, suas espécies, sua atuacdo
negocial e a sua atuacao transformativa.

Por ultimo, serd estudada a mediacdo na legislacdo, a partir do Codigo de Processo
Civil, da Lei de Mediacdo e da Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica e suas
emendas.

Justifica-se o presente capitulo, em decorréncia da necessidade de se atingir o objetivo
final da pesquisa, qual seja, aferir a adequacdo do instituto da mediacdo ao conceito

aristotélico de Justiga.

5.1 Mediacdo e justica aristotélica: a equidade mediada

A equidade compreende, na conceituacdo greco-romana, inclusive, a eliminagdo da
incidéncia de uma lei injusta, para que seja possivel aplicar Justica, diretamente no caso
concreto.

De conformidade com o que foi estudado nos capitulos anteriores, a teoria da justica
em Aristoteles compreende um conceito de equidade, amplamente incorporado pelo direito
romano e, via de consequencia, pelo direito material e processual dos paises de direito

romanista.
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Isso porque a Civil Law, que se baseou na codificacdo é, em regra, a principal
caracteristica da estrutura juridica dos Estados com base juridica romano-germanica. Sua
primeira base, portanto, é a cultura grega, que influenciou o direito romano e contribui para
direito consuetudinario germanico. Aristoteles, na Etica a Nicomaco, analisa o agir
humano.®®

Constata que toda préatica é visando a uma finalidade, de modo que nem um bem
juridico é um fim em si mesmo, de modo que sdo apenas intermediarios para a felicidade
(Eudaimonia), entendida como o “sumo bem”. Os individuos divergem sobre o conceito de
Felicidade. Para alguns, seria ligada a riqueza; para outros, a honra. E, porém, o bem supremo
(Agath6s).®

Por ser um projeto politico-pedagogico voltado a realizar a autonomia, a cidadania e
os direitos humanos, a mediacdo é uma alternativa para a superacdo de uma crise, na qual se
encontra 0 Estado, na realizagcdo da jurisdicdo e da justica. A mediacdo deve primar pelo
estreitamento dos lacos humanos, fragilizados pelo processo de globalizagéo e, na maior parte
das vezes, blogueado, definitivamente, pelos conflitos judiciais, e propor resolugdes mais
construtivas e menos traumaticas.®®’

O conceito de Eudaimonia, por vérias, surge, na referida obra, com conotacéo divina,
de modo que o individuo que vive tem por habito, a pratica das virtudes (Areté) aproxima-se
da melhor (Aristos) condicdo humana. Assim, a vida virtuosa é aquela que aproxima o homem
da Felicidade. Outro traco basilar da Etica é a a vinculagdo do agir individual ao coletivo: o
ser humano é visto, na sua esséncia, no fato de tender a convivéncia em sociedade. E,
portanto, um animal politico. Assim, o homem s “faz sentido” se imerso na polis.®®

H&, na cultura grega a crenca em uma unidade espiritual que ligava a todos os
individuos, de modo que “viver para si e para a polis” eram a e Unica dimensdo. A reflexédo
entre cidaddo e Cidade deve ser perfeita, de modo que, se o cidaddo é perfeito, a Cidade sera
perfeita.®®

Nesse sentido, caberia ao Direito a construcdo de um espaco social que estimulasse
cada um a tentar desenvolver sua Felicidade. E impossivel utilizar-se de principios morais ou

argumentos exclusivos de determinada cultura ou ordenamento juridico, como se existissem

%85 SOARES, Josemar Sidinei. A Etica como critério para media¢io de conflitos entre sistemas
juridicos na contemporaneidade. Direito, Estado e Sociedade, n. 39, p. 140-163, jul.-dez., 2011, p.
143.

%% Ibidem, p. 143-144.

%7 |bidem, p. 147-148.

%8 |bidem, p. 154.

%9 Ibidem, p. 154-155.
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certos elementos que identificam a Felicidade. E necessario, entdo, um critério que permita
identificar, em cada caso, a melhor solucdo para estimular o desenvolvimento de cada
pessoa.®®

Pela mediacdo, constroi-se um espaco simbolico de "reconstrucdo do conflito™.
Revela-se, durante o processo o enigma do outro, que ndo é um sujeito abstrato, alienado,
marginalizado ou mesmo um adversario. A Modernidade ndo aceita o "diferente" e, por isso,
cria modelos aos quais todos devem se adaptar para evitar a rejeicdo ou a exclusdo. Na
Mediacdo, porém, o “outro” é percebido como “distinto”, que permite transformar, exercer a
criatividade pelo dialogo.®**

O “outro” deixa de ser um fantasma e passa a ser o “distinto” que desinstala, afronta,
oferece resisténcia, e provoca o0 outro a superar seus préprios limites, um alter-ego, uma
alteridade. A mediacao deve admitir a diferenca, a distincdo, a alteridade. Quando alguém se
coloca na mirada do outro, é possivel se enxergar, obtendo chances de se transformar.®

O conflito ndo constitui apenas um problema, mas, também, uma possibilidade de
realizacdo da autonomia. Por isso € que tem um carater pedagdgico. Como atividade pré-
judicial, a mediacdo realiza-se na esfera comunitaria, constituindo-se em uma forma de
realizacio da cidadania.®®®

A “justica distributiva”, na mediacdo, demonstra-se na necessidade de reconhecimento
do direito a participacdo de todas as pessoas, em igualdade de condicGes, no processo de
interacdo social. Nenhuma opinido, colocada a disposicdo para solucionar ou amenizar um
conflito pode ser declarada, a priori, sem valor.®**

A mediacdo implica uma compreensdo mais profunda da nocdo de “justiga social”,
que supera a visdo instrumental da solucéo de conflitos, disponibilizada pelo Poder Judiciario,
“extremamente normativa e abstrata”. A mediacdo desenvolve a nocdo de conflito positivo,
que € uma dimensdo emancipatoria, de perspectiva predominantemente preventiva, na qual
ndo ha vencedores nem vencidos, mas, sim, individuos autbnomos, que se relacionam em
igualdade de condicdes, reconhecendo, cada um, a partir da alteridade do outro.®®

A Justica “corretiva” é a parcela “pratica” da Justica distributiva, voltada a sua

concretizacdo nos casos particulares, especificamente, aqueles que sé&o colocados sob a

%% Ihidem, p. 158.
% Ibidem, p. 128.
%2 Ibidem, p. 129.
%% |bidem, p. 129-130.
%4 Ibidem, p. 131.
% Ibidem, p. 138.
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atuacdo do mediador. A mediacdo, ao invés de simplesmente eliminar o conflito, como a
sentenca judicial, aproveita-o, para “corrigir” a situacdo, ndo somente a partir do problema,
mas, inclusive, do “outro”.

Nota-se, portanto, que a mediacdo €, sim, um instituto que se ajusta a teoria da Justica
em Avristoteles, em suas mais diversificadas facetas: distributiva, particular e corretiva, por
exemplo. Ocorre que se trata, também, de um instrumento de equidade, de justica aplicada
concretamente aos litigios.

Nesse sentido, Aristoteles, ao tratar de justica, a inclui dentro das virtudes éticas, que
buscam tornar o homem excelente em sua vida em comunidade. Caracteristica central da
virtude ética sdo sua origem e seu desenvolvimento. As virtudes éticas ndo sdo faculdades
inatas ao ser humano, mas o resultado de um “habito”, uma praxis”. Ao praticar atos de
justica, o homem se torna justo. Praticando atos de moderacdo, uma pessoa Se torna
moderada. Assim, ndo h4 virtude sem pratica.®®®

A justica é uma virtude ética, que contém todas as virtudes de uma comunidade. Como
toda virtude, deve se equilibrar entre excesso e falta. A acdo justa requer a voluntariedade. Por
livre deliberacdo, uma pessoa opta por um caminho de acdo justo e equilibrado. Nesse
sentido, somente seria possivel extrair um resultado justo de uma mediagdo se as partes forem
livres para deliberar. Se a decisdo resultar de uma agdo comunicativa, a construcéo coletiva do
resultado sera produto de uma razao néo condicionada.®®’

Voluntariedade e consensualidade tornam-se indispensaveis para a mediacao justa. Em
Aristételes, a Justica que governa as transacfes voluntarias é a “justica particular corretiva”,
pertinente a todas as transacOes patrimoniais entre as partes, pois, nas transacoes particulares,
0 que caracteriza uma negociacao justa € o equilibrio patrimonial antes e apds a relacdo, por
ser um meio-termo entre a perda e o ganho. Na mediacdo, é importante deixar a
adversariedade de lado, pois, se cada parte pensar somente em ganhar, trazendo para si 0
maximo e deixando para o outro 0 minimo, suas a¢fes ndo podem ser compreendidas como
“corretivamente justas”, pois 0S resultados sempre apontardo para um desequilibrio na

decisdo.5%

%% MAIA, Alexandre; OBREGON, Marcelo; FABRIZ, Daury. A mediagdo no &mbito maritimo: uma
garantia ao direito fundamental da razoavel duracdo do processo pela razdo pratica aristotélica. In:
CHAI, Caéssius Guimardes; BUSSINGUER, Elda Coelho; SANTOS, Ricardo Goretti Santos.
Mediacdo e direitos humanos. (Orgs.). Sdo Luis: Procuradoria Geral de Justica do Estado do
Maranhéo, 2014, p. 162-163.

%7 Ibidem, p. 163.

%% Ibidem, p. 163-164.
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O conceito de equidade ndo deriva da “igualdade propriamente dita”, mas, sim, da
legalidade. A equidade é uma capacidade, um juizo capaz de adequar a lei ao caso concreto.
As leis, gerais e abstratas, nem sempre sdo adequadas aos casos especificos, pois nenhum
legislador pode prever o futuro, e a prépria linguagem tém alguns limites em sua capacidade
de construcao de sentido.®*

E por isso que Aristoteles reconhece a necessidade de “dobrar a lei” ao caso concreto,
se necessario, para que ela atinja o seu objetivo. E na equidade que se constroem 0s
“principios” da informalidade e da flexibilidade, pois, no juizo equitativo, visando-se um
objetivo, a forma assume uma posicdo secundaria. Nesse mesmo sentido, a Teoria da Justica
de Aristételes pode oferecer aporte tedrico aos principios da mediagdo, assim como aos
argumentos trazidos durante esse procedimento.’®

Assim, a mediacao, a partir de Aristoteles, demonstra, de fato, ser um instrumento apto
a obtencdo de justica politica, distributiva e corretiva. Mais do que isso, é capaz de produzir
equidade no interior do processo, contudo, sem a necessidade do processamento do litigio, ou
mesmo de "eliminacdo forcada™ do conflito.

Apesar dos conflitos, é possivel haver objetivos comuns entre os conflitantes, de modo
que a esses cabe a interacdo e a negociacdo, que € um ato no qual sdo desejadas concessdes
matuas ou, a0 menos, condutas que ndo sdo mutuamente prejudiciais em relagdo a certos
fins.”%!

Trata-se o “poder negocial” da fixagdo de posicdes ndo desejadas como as mais
favoraveis no que concerne a obtencdo em relacdo a parte oposta, ou seja, em transformar
aquilo que se deseja na mais vantajosa concessdo a ser feita pela parte contréria, porém, “de
boa mente”.’%

Um ponto de desacordo, a partir do qual os ganhos (positivos ou negativos) do acordo
devem ser calculados. Sao “condicBGes de contorno” ou “fronteiras de Pareto” ou seja, um
conjunto de pontos de possiveis acordos, dentre os quais a solugdo deve ser encontrada. Essa
solucéo deve refletir o “poder de barganha relativo”, bem como a utilidade ou a inutilidade

para as partes, em relacéo a cada solucéo possivel.”®

%9 Ibidem, p. 164.

"% Ipidem, p. 164-165.

"' PUGLIESI, Mércio. Por uma teoria do Direito: aspectos micro-sistémicos. S&o Paulo: RCS, 2005,
p. 129.

%2 |pidem, p. 137.

% Ibidem, p. 139.
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Até porque: o conflito entre os adversarios produz uma mudanca social, que é um
elemento permanente em qualquer sociedade voltado a manter o estado geral das coisas,
orbitando em torno de um “ponto de equilibrio”.”®*

Assim, a eliminacdo for¢ada dos conflitos, sem a necessaria “filtragem” por
intermédio dos principios jusfiloséficos relacionados a Justica, pode prestar um desservico a
harmonia social.

Aristoteles encontrava-se em um horizonte politico e juridico diverso do atual, séculos
antes da unidade ou do vinculo que o direito candnico construiu entre moral e justica. Os
conceitos de virtude e de verdade estéo distantes da teoria pragmatica da verdade.”®

A mediacéo tem um papel importante no processo em geral é tratado como relevante
no julgamento das pequenas causas, que, em decorréncia de sua eficiéncia instrumental, deve
ser prestigiado pelos julgadores. Tomando-a como um instituto de justica distributiva, o
processo torna-a comutativa se houver acordo, “vontade de acertar, conciliar, liquidar,
terminar, findar o litigio”.”*

As partes passam a ter, no processo, um direito prévio e amplo ao exercicio da
equidade. H& uma disposicdo intelectiva e volitiva do sujeito que o inclina a ser equitativo
(epieikés) na expressdo de Aristdteles. A mediagdo, assim, € um “primeiro juizo de equidade”,
aconselhado, ponderado, exposto aos litigantes com clareza, persuasdo e arte, até que
alcancem a visdo do equitativo, consistente em aceitar um arbitramento, um “meio termo dos
direitos extremos™.”%’

Se todo homem € justo, por virtude natural, tem um direito a conciliacdo, que é a porta
para o justo equitativo. Sonegar o juiz a0 homem que tem diante de si a oportunidade para a
conciliacdo, subtrai-las ou nega-las, equivale a denegar-lhe a propria justica. A equidade nédo é
uma simples funcdo de lei, mas, sim, expressdo da liberdade ética do individuo. Refere-se,
diretamente, ao sujeito agente e judicante. N&o h4 justica se o sujeito que age n&o é justo.”*®

A conciliagdo ocorre nos casos em que ndo ha vinculo anterior entre as partes. O juiz
estatal ou o particular sugere, sem imposicdo ou constrangimento, uma solucdo para uma
pendéncia, que soO se efetiva por meio do livre acordo entre as partes. A mediacao se adequa

aos casos nos quais ha um vinculo anterior entre as partes. Predomina, entdo, a neutralidade e

% Ibidem, p. 205.

% SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Equidade e jurisprudéncia: fundamentos filoséficos e
juridicos, interpretacéo e aplicacdo das normas juridicas, humanizagdo da justica, novos paradigmas
judiciais. So Paulo: Letras Juridicas, 2016, p. 152.

% Ihidem, p. 196.

" |bidem, p. 196-197.

% Ihidem, p. 197.
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a imparcialidade do mediador, que ndo sugere, impde ou interfere na solugdo, porém, apenas
auxiliando as partes para alcancar a solugéo do conflito, gerando mutuos beneficios.”

A mediacdo se vincula aos simbolos da Justica e envolve as partes na constru¢do do
direito, por meio de um processo de comunicacdo dialdgica. Apesar de o0 conceito existir
desde o inicio da civiliza¢do, caracteriza-se como uma maneira atual de organizar o direito,
reinventando o que foi vivido no direito primitivo.’°

O conceito de equidade greco-romano era plenamente aplicavel ao direito judicial,
especialmente em decorréncia de suas similaridades com os “juizos arbitrais” atenienses que,
na realidade, operavam em um sistema de mediagao.

A justica perfeita é impossivel. Faz-se necessario buscar a justica “moderada”, a
pretensiosa e ilusoria nogao de justiga, que ¢ o “pathos tiranico” da heranga iluminista, que
se tornou “normativa” e fugiu da vida real, tornando-Se, apenas, conceitual.”*?

Apesar de o dever do julgador ser o de ‘“guiar-se” pela letra da lei, na judicatura
romana, o direito, enquanto expressdao da justica, importava mais, de maneira que era
possivel, assim como afirmou Aristételes, ignorar a normatizacdo, com vistas a aplicacao da
equidade.

A exemplo dos arbitros-mediadores atenienses, 0 processo romano pretoriano também
era guiado pelas partes, 0o que destaca a caracteristica equitativa desse processo, de base
aristotelica.

O mediador deve se atentar a letra da lei, como "pauta minima™ para sua atuacao,
porém, incorporando a nocdo de "flexibilidade" da lei a partir da Justica natural, para que
possa exercer com eficiéncia a sua fungao.

Assim, a mediacdo € um instrumento de justica em sentido aristotélico das mais

diversas formas, inclusive, de equidade.

5.2 As técnicas de mediacéo e 0 ""justo meio™*

Tendo-se comprovado que a mediacdo € um meio apto a obtengdo de justica em

sentido aristotelico, faz-se necessario, agora, observar se as principais técnicas de mediacao se

adéquam ao conceito de “justo meio” (Aristételes) ou “justa medida” (Confucio).

% Ihidem, p. 198. ]
"0 DIAS, Maria da Graca dos Santos; CHAVES JUNIOR, Airto. Op. Cit., p. 127.
"ISILVA, Ovidio Baptista da. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 17.
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Pode-se dividir as técnicas de mediacdo, basicamente em dois tipos: os “modelos
focados no acordo”, a “mediacdo satisfativa”, ou da “Escola de Harvard”; e os “modelos
focados na relacdo”, que sdo a “mediacdo circular-narrativa” ou “sisttmica” e a “mediagao
transformativa”.’*?

H4&, também, mais proxima a “mediagdo transformativa”, a chamada “terapia do amor
mediado” (TAM).

Passa-se a estudar, assim, cada um dos referidos modelos, bem como suas

possibilidades de adequacao as teorizagdes referidas acima.

5.2.1 A mediagéo "satisfativa' e a "Escola de Harvard"'"

O modelo “"satisfativo” de mediacdo, surgido a partir de técnicas e principios
estudados e praticados em Harvard, tem como objetivo precipuo o acordo, o “fechamento de
um neg6cio”, pouco importando, na realidade, as razGes extra-patrimoniais intrinsecas e
inerentes ao conflito.

Apesar disso, a Escola de Harvard tem seus méritos, pois revelou a existéncia dos
interesses reais encobertos pelo discurso formal, bem como trouxe para o debate sobre a
negociacdo a importancia e a influéncia dos relacionamentos humanos e das emocdes, que, até
aquele momento, eram ignorados.”**

A mediacdo, como desenvolvida por Harvard, tem o objetivo principal de obter o
acordo e eliminar os impasses, por meio de investigacdo, reflexdo, colheita de informacéo e
criatividade na escolha das op¢bes de solucdo. Apds Harvard, outros formatos de mediacédo
surgiram: a sistémica e a transformativa.’™

Trata-se de um modelo negocial e, apesar de ndo se inserir ou demandar um
"julgamento™ ¢é, sim, um método adversarial, focado no embate entre os negociadores, visando

a um acordo mais vantajoso ou menos prejudicial as partes.

2\/ASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Op. Cit., p. 73.

3 A Escola de Harvard denomina-se Best Alternative to a Negotiated Agreement (BATNA). (PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de. Mecanismos de solucéo de conflitos. Rio de janeiro: UNESA, 2015,
p. 11).

M \VEZZULLA, Juan Carlos. Teoria e préatica da mediac&o. 2. ed. Curitiba: Comunicagéo Curitiba,
1994, p. 84,

™ Ibidem, 84-85.
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5.2.1.1 Um modelo negocial

A Escola de Harvard propde um modelo baseado na negociacao, que foi desenvolvido
com o proposito instruir 0 negociador, ndo 0 mediador, tendo em vista que se preocupa com a
obtencdo de vantagem sobre o outro. N&o se trata, porém, de uma técnica predatdria, ou que
visa prejudicar a contraparte.

A negociacdo evita as incertezas e 0s custos de um processo judicial, privilegia uma
resolucdo pessoal, discreta, rapida e que, dentro do possivel, preserva o relacionamento entre
as partes envolvidas.”*®

A Escola de Harvard tem-se notabilizado por pregar uma técnica conhecida como
principled negotiation ou "negocia¢do com principios”, fundada em alguns parametros: a
percepcdo; a emocao; e a comunicacdo.’*’

Mediante a observacdo desses conceitos, faz-se possivel identificar o real interesse,
desenvolver opgdes e alternativas e criar solugcbes ndo cogitadas, por meio de um
procedimento denominado brainstorming, caracterizados por critérios objetivos e bem
definidos para avaliar as alternativas.’*®

E preciso, aqui, evitar a disputa de vontades, para utilizar padrdes razoaveis, baseados
em descobertas cientificas, precedentes legais ou judiciais, e recorrer a profissionais
especializados.”®

E importante ter em mente que a negociacdo é somente uma das formas de compor o
litigio. Se a negociacdo ndo sair como esperado, € possivel deixar a mesa a qualquer
momento, e partir para uma forma alternativa ou mesmo para a tutela jurisdicional
tradicional.’®

Se uma das partes simplesmente ndo colabora, ndo faz propostas razoaveis, tiver o
impeto de conduzir o processo a seu bel prazer, inviabilizar qualquer chance de solugédo
pacifica, lancar mao de truques sujos, omitir ou mentir sobre dados concretos, simular poder,
utilizar técnicas agressivas e constrangedoras, fazer exigéncias sucessivas e exageradas,

ameagas, etc.’*

" PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Op. Cit., p. 9.

7 percepcdo, emocao e comunicacdo. (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Op. Cit., p. 9).

8 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Op. Cit., p. 11.

" 1dem.

720 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mecanismos de solugdo de conflitos. Rio de janeiro:
UNESA, 2015, p. 11.

2! Ibidem, p. 12.



187

E preciso reconhecer ndo estar preparado para a solucio direta negociada ou parcial
(por ato das partes) de seus conflitos. E 0 momento de “subir um degrau” na escada da
solucdo das controvérsias, partindo-se para a mediago. %

Diante disso, demonstra-se que busca a obtencdo de vantagem, antes mesmo que se
tenha a chance de se submeter a contenda a um mediador, de modo que o objetivo principal
dessa técnica &, assim como a sentenca judicial, a eliminagdo do conflito, porém, sem o
autoritarismo de uma sentenca.

Além disso, é capaz de eliminar os custos do processo, tendo em vista que evita a
contenda. No mesmo sentido, por levar a um “pacto de paz” como resultado, é capaz, ao
menos, de obter uma “justica politica”, pois permite a continuidade das relacbes entre as

pessoas, a exemplo da transactio romana.

5.2.1.2 Um modelo adversarial

Tendo em vista que busca eliminar o conflito, 0 modelo de mediacdo proposto pela
Escola de Harvard €, sim, adversarial, pois, por seu intermédio, busca-se uma "vitdria", de um
negociador sobre o outro.

A negociacdo "cooperativa”, baseada em principios, desenvolvida pela Escola de
Harvard compreende a utilizacdo de conceitos e procedimentos, aplicados como técnicas
negociais, priorizando o conflito objetivo (o problema concreto), visando ao acordo
negociado.”*

Utilizam-se conceitos de psicanalise e linguistica, sobre comunicacdo e construcdo do
discurso, para melhor compreensdo do manifesto e do subjacente. E preciso identificar as
opcdes de ganhos matuos. E preciso superar quatro obstaculos fundamentais, que inibem a

construgdo da multiplicidade de opcdes.’*

22 | dem.

2 n1..] por exemplo, sobre: 1) “posi¢do” (atitude polarizada e explicita dos disputantes) e “interesses”
(subjacentes e comuns, embora contraditérios ou antagdnicos, a serem identificados); 2) técnicas de
criacdo de opcOes para a satisfacdo dos interesses identificados; 3) a necessidade de observacdo dos
dados de realidade ou padrdes técnicos, éticos, juridicos ou econémicos; 4) a importancia de separar 0
conflito subjetivo (relagdo interpessoal) do conflito objetivo (questdes concretas)".(VASCONCELOS,
Carlos Eduardo de. Op. Cit., p. 74).

724 n..] observacdo e tomada de informacdes devem ser adotadas para evitar os julgamentos
antecipados, que prejudicam a negociacao [...]; a busca de uma resposta Unica: as pessoas tendem a
pensar “ja estamos tendo dificuldade do jeito como as coisas estdo, imagine se surgirem ideias
diferentes [...] a pressuposicdo de porcédo fixa: nem sempre a melhor solucéo esta em dividir o que se
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As ideias que fluem ndo passam de imaginacdo, e ndo tém um “sentido objetivo”. A
I6gica dessa metodologia é separar o ato “criativo” do ato “critico”, inventando primeiro e,
caso haja consenso posterior, decidindo.”®

Conciliar as diferencas com base na “vontade” pode acarretar danos. De modo a sair
do terreno subjetivo da vontade de qualquer das partes, faz-se necesséria a identificacdo de
critérios objetivos, que sdo “padrdes norteados por principios”. Padrdes justos para as
questdes substantivas e procedimentos justos para lidar com os interesses.’*®

E preciso conhecer as “chances de retirada”, ou a Melhor Alternativa Para um Acordo
Negociado (MAPAN),”?” que deve ser tomada caso 0s negociadores do outro lado da mesa
assumam uma “atitude dominadora”. A falta dessas “chances” enfraquece o negociador, e
desconhecer essas possibilidades deixa-0 vulnerdvel. Relaciona-se a um "espaco de
manobra"”.’®

O modelo focado no acordo, baseado em principios, inspira 0 andamento processual
por outros modelos, inclusive, focados na relacdo. A mediacdo satisfativa € uma negociagdo
com o0 apoio de um terceiro imparcial, denominado “mediador”, que adotou as técnicas
desenvolvidas pela Escola de Harvard."*®

E um paradigma para os demais modelos de mediacdo. Inicia-se com a apresentagéo
das partes e do mediador, segue com as explicacdes sobre 0 que € e como se processa a
mediacdo e, depois, os mediandos expdem o problema e sdo questionados “equitativamente”.
Procura fortalecer a colaboracdo voltada a evolucdo das posices iniciais, mediante a
identificacdo dos interesses comuns subjacentes, de modo a que “co-elaborem” suas opgdes e
cheguem, se possivel, a um acordo fundado nos dados de realidade.’

Ao menos no que se refere ao seu procedimento, o modelo satisfativo é capaz de
buscar equidade de maneira mais evidente do que a decisdo judicial, pois, a0 menos no inicio

do processo, preveé a participacao das partes.

tem, mas em agregar valor, conjuntamente, para a obtencdo de uma porcdo ampliada. O bolo pode ser
dividido ou aumentado”. (VASCONCELOQOS, Carlos Eduardo de. Op. Cit., p. 76).

% \VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Op. Cit., p. 76.

726 "d1) cada questdo deve ser apresentada como uma busca conjunta; d2) os negociadores devem estar
abertos as reflexdes sobre quais sdo os padrdes mais apropriados e como devem ser aplicados; d3)
deve-se admitir que se ceda a esta ou aquela pressao, mas ndo se admite que se ceda em detrimento de
principios”. (VASCONCELOQS, Carlos Eduardo de. Op. Cit., p. 77).

2T Também chamada de "Melhor Alternativa & Negociac&o de um Acordo” (MAANA)

728 \/ASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Op. Cit., p. 78.

2 |bidem, p. 78-79.

" Ibidem, p. 79.
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Assim, apesar de ser, de fato, um modelo “adversarial”, por seu intermédio ainda se

procura um “justo meio” entre as necessidades e vontades das partes.

5.2.1.3 Evitar o "nao"

A Escola de Harvard desenvolveu um modelo que permite a manipulacdo da vontade e
dos desejos da outra parte, de modo a se evitar a “falha” na obtencdo dos objetivos do
mediador que, muitas vezes, manifesta-se por meio do “ndo”.

De acordo com um dos expoentes da Escola de Harvard, William Ury, a diplomacia é
“a arte de deixar que o outro faca o que vocé quer”. O mediador deve utilizar seu poder para
ndo fazer de seu oponente um inimigo mais resistente. Assim, é necessario “dificultar 0
ndo”. ™

E necessario usar e abusar do “sim”, que é a palavra-chave para se chegar ao acordo,
uma palavra “magica”, poderoso instrumento para desarmar o oponente. E necessario, assim,
sempre procurar ocasides para dizer “sim” a oponente, sem, porém, fazer concessdes.”*> "%

Deve-se, também, perguntar “por qué” e, ao invés de encarar a posicao de oponente
como “obstaculo”, considerd-la como uma oportunidade: Ao afirmar uma posicdo, 0
adversario fornece valiosas informacdes sobre o que deseja.”**

No mesmo sentido, é preciso descobrir 0 que motiva o adversario. Se ele responder, é
preciso observar o que acontece. O foco da conversa passa, entdo, da posicdo para 0S
interesses do oponente. De um momento para outro, negocia-se a solugdo do problema.”®

E necessario observar o "poder do siléncio", pois, apenas metade do poder da pergunta
que se destina a solucdo do problema esta na prdpria pergunta. A outra metade se encontra no
siléncio que segue, enquanto o oponente “luta” com a pergunta e tenta encontrar uma

resposta. Erro frequente € priva-lo desse “tempo criativo”. No mesmo sentido, deve-se resistir

3L URY, William. Supere o ndo: negociando com pessoas dificeis. 10. ed. S&o Paulo: Best Seller.
2017, p. 13-19.

732 Sim, vocé tem razdo nesse ponto', 'Sim, concordo com vocé'. Diga sim sempre que puder”. (URY,
William. Supere o0 ndo: negociando com pessoas dificeis. 10. ed. Sdo Paulo: Best Seller. 2017, p. 53).
3 Ibidem, p. 77.

34 "Instigue-o a dizer mais, perguntando: 'Por que vocé quer isso? ', 'Qual é o problema?’, ou 'O que o
preocupa?". (URY, William. Op. Cit., p. 69).

> URY, William. Op. Cit., p. 69.
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ao constrangimento causado pelo siléncio e esperar a resposta do oponente. Se foi feita uma
pergunta pertinente, o siléncio e o desconforto devem atuar na mente do adversario.”®

E notavel a utilizacdo de mecanismos e técnicas de manipulacio das opinides e
desejos da outra parte, 0 que ressalta a natureza adversarial dessa técnica. Mesmo assim, por
n&o ser impositiva como a decisdo judicial, tem uma capacidade maior de atingir a Justica em

sentido aristotélico.

4.2.1.4 Obter o "sim"

O modelo criado pela Escola de Harvard busca aumentar, matematicamente, a chances
de sucesso, equivalente a um "acordo"”, o que demonstra, novamente, tratar-se de um modelo
negocial.

A partir da Escola da Universidade de Harvard, das décadas de 1960 e 1970, a
negociacdo passou a ser estudada e sistematizada, mediante o "[...] estabelecimento de
técnicas e procedimentos estruturados, a fim de possibilitar o aumento das chances de sucesso
nas negociagdes"”. Celebrados representantes da Harvard Law School, Roger Fisher, William
Ury e Bruce Patton apontam principios bésicos para a boa negociacdo.”’

E importante diferenciar “interesse” de “posicdo™: as partes, normalmente, expdem
sua posicdo, que ndo necessariamente coincide com seu interesse. Fala-se, na maioria das
vezes, em numeros, valores ou situacdes concretas, ao invés de se afirmar o que se quer,
verdadeiramente, o que permitiria a barganha nos moldes necessérios ao atingimento de tal
fim.738

E preciso que as partes e 0s negociadores encarem o processo de negociagcdo com uma
solucdo das dificuldades de todos, na qual o problema é compartilhado. E preciso separar o
problema das pessoas em litigio, deixando-se claro que a divergéncia de opinido nao deve
afetar o sentimento pessoal ou o relacionamento. Para encontrar a solucdo, € preciso estar
atento a trés parametros: a percepcéo, a emogao e a comunicagdo. *®

Além de prover um método abrangente para conseguir 0 que Se quer, a negociagao

baseada em principios pode ajudar a tornar o mundo um “lugar melhor”. A promocao da

% Ibidem, p. 77.

T FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: a negociago de acordos
sem concessdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Imago, 2005, p. 10.

73 |bidem, p. 32.

™ Ibidem, p. 33.
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compreensdo entre as pessoas ajuda a aumentar a satisfacdo e a minimizar o desperdicio. A
confianca nos padrdes de justica e o atendimento aos interesses de ambas as partes ajuda a
produzir acordo duradouros, estabelecer bons precedentes e construir relacdes estaveis.’

Os custos do conflito serdo cada vez menores, na medida em que o método de
solucBes se tornar a regra para lidar com as diferencas entre os individuos e nagdes. Além
disso, 0 uso dessa abordagem atende aos valores de solicitude e de justica, de maneira a
satisfazer pessoalmente. A negociacdo € um processo bilateral, voltado a resolucdo de
impasses ou controvérsias, no qual o objetivo é alcangcar um acordo conjunto, por meio de
concessdes mutuas, que envolve a comunicacdo, 0 processo de tomada de decisdo e a
resolucéo extrajudicial da controvérsia.”*

Note-se que, apesar de ser um modelo "economicista”, preocupado com o
encerramento (até mesmo “prematuro”) do conflito, ndo busca fazé-lo de forma totalmente

“egoistica”, pois determina a bilateralidade do processo de negociacao.

5.2.2 Mediacao "'sisttmica’™ ou *‘circular-narrativa’

H& um modelo "intermediario"”, que se encontra entre o satisfativo e o transformador,
gue busca a negociacdo, porém, preocupa-se, N0 processo, com 0s interesses extrapatrimoniais
das partes.

O Modelo Circular- Narrativo de Sara Cobb corresponde a um processo que agrega ao
modelo de Harvard algumas premissas da teoria dos sistemas de Luhmann. H4, aqui, uma
preocupacdo com a circularidade e a interdependéncia entre as pessoas. A mediacao focaliza a
necessidade de compreensdo da outra parte, de suas particularidades, interesses, objetivos e
caracteristicas. Na espécie “circular narrativa”, a causalidade ndo é mais imediata como no
modelo de Harvard, pois volta-se a compreensao reciproca entre as partes, "facilitada” por um
terceiro estranho.”*?

Aqui, é necessario analisar ndo a causa imediata que determinou aquela situacdo
problema, mas, sim, o conjunto de causas remotas, anteriores, que, de alguma forma,

contribuiram para o conflito. Estabelece-se uma “pulsdo permanente” entre 0 “desejo” e 0

" Ibidem, p. 171-172.

" Ibidem, p. 172.

2 .UZ, llana Martins. Justica restaurativa: a ascensdo do intérprete e a nova racionalidade criminal.
Florianopolis: Empdrio do Direito, 2015, p. 121.
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“ter”, razdo pela qual é necesséario diferenciar conflito e disputa. Além disso, hd uma
causalidade circular, que permanentemente se realimenta. O modelo privilegia tanto as
relacBes quanto o acordo.”*®

A mediacdo sistémica baseia-se na teoria dos sistemas e trabalhando, mais
enfaticamente, a relagcdo entre as partes, de forma a modificar o “sistema” em que se
encontram, a fim de propiciar aos participantes maiores condicdes para trabalhar o conflito.”**

Na mediacdo sisttmica o conflito sera trabalhado desde o modelo relacional, a "luta
pelo poder sobre o outro™.”*®

Assim, nesse modelo, observa-se uma “juncdo”, entre as técnicas negociais da Escola
de Harvard e a pretensdo transformativa. Trata-se, entdo, de um “meio termo” entre as
referidas técnicas.

E um processo criativo, que decorre da agregacdo ao modelo satisfativo de Harvard,
porém, originado da teoria geral dos sistemas e da terapia familiar sistémica, da “cibernética
de primeira e segunda ordem”, da “teoria do observador”, da “teoria da comunicacdo”, da
“teoria narrativa”, etc.”*

Aqui, a obtencdo do acordo ndo é objetivo prioritario para possibilitar o processo
circular-narrativo. Reconhece-se a importancia da arte da conversa.”*’

O dialogo permite adquirir outros aprendizados. Aprende-se e desenvolve-se a arte de
conversar com 0s outros seres humanos. A tarefa dos mediadores, aqui, é: desestabilizar as
histdrias; e possibilitar que se construam novas histdrias.

A mediagdo circular-narrativa engloba: microtécnicas, aplicadas sobre o aspecto

9

inicial das narrativas;’*® as minitécnicas, aplicadas sobre os desdobramentos amplos das

™3 Ibidem p. 121-122.

"\EZZULLA, Juan Carlos. Op. Cit., p. 75.

™ Ibidem, p. 77.

8 Ibidem, p. 80.

"7 Ibidem, p. 81.

8 Ibidem, p. 82.

9 «As microtécnicas sao aplicadas de dois modos: interrogativo e afirmativo. O modo interrogativo
diz respeito as perguntas informativas (para obter esclarecimento) e as perguntas desestabilizantes e/ou
modificadoras (para estimular a contextualizacdo). As perguntas informativas: 1) viabilizam um
melhor conhecimento dos saberes dos mediandos e 2) ajudam a esclarecer aspectos das informac6es
recebidas. As perguntas desestabilizantes e/ou modificadoras objetivam contribuir para que os
mediandos: 1) reflitam sobre o conteudo da disputa; 2) reflitam sobre a relacdo; 3) produzam novos
guestionamentos; 4) assumam 0 protagonismo; e 5) compreendam a interdependéncia entre 0s
elementos que compdem a mutua influéncia (causalidade circular) dos elementos entre si e sobre a
totalidade do sistema/conflito”. (VASCONCELOQS, Carlos Eduardo de. Op. Cit., p. 81).
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narrativas;”*® as técnicas propriamente ditas, que permitem construir a histéria alternativa,
desestabilizadora das histérias prévias; ! e as macrotécnicas, que representam a confluéncia
de todas as técnicas na mediagdo.”?

Note-se, porém, que se trata de uma técnica composta e complexa, que ndo visa a
incluséo das pretensdes extrapatrimoniais, mas, sim, o seu descarte, com o0 objetivo de que 0s
mediandos concentrem-se na problematica que, inicialmente, levou-os ao processo de
mediacéo.

A mais destacada particularidade do modelo circular-narrativo, ¢ a condugdo dos
mediandos a desconstrucdo ou desestabilizagdo das narrativas iniciais. a escuta das narrativas
alterna-se com as perguntas de esclarecimento e de desestabilizacdo. Ndo se destaca o
problema substantivo, mas, sim, o problema como um todo, em toda a sua complexidade
sistémica.”*®

A contribuicdo mais notavel da mediacdo sistémica refere-se a comunicagdo, pois
adotou técnicas de aperfeicoamento da escuta, da investigacdo e do uso da reformulacédo, por
meio da parafrase e dos questionamentos, bem como da ado¢do de resumos que auxiliam o
aprimoramento da comunicacdo, bem como a modificacdo dos pontos de vista dos
participantes acerca das questdes que sdo objeto do conflito".”*

Trata-se, entdo, de um modelo que trabalha com a “manipulagcdo” da linguagem,
desejos e pretensdes dos mediandos, de modo que ndo se preocupa diretamente com 0s
interesses extrapatrimoniais ou, mesmo, com a resolucdo total do conflito. Tem, assim como a
mediacdo satisfativa, maior capacidade de promover a justica em sentido aristotélico do que a
sentenga judicial.

™0 As chamadas minitécnicas, normalmente aplicadas no processo de mediacdo, abrangem a
externalizacdo, os resumos e a equipe reflexiva. A) Externalizacéo [...]; B) Resumol...]; C) Equipe
reflexiva (WVASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Op. Cit., p. 81).

1 “Quanto & técnica propriamente dita, ou técnica da histéria alternativa (que busca a construgdo da
histdria alternativa desestabilizadora das historias prévias), trata-se esta da questdo central do modelo
circular-narrativo de mediagdo. [...] Quanto mais fechadas ou extremadamente coerentes estiverem as
historias dos mediandos, ou ha pouca interacdo entre eles ou estdo demasiadamente expandidos em
historias arquetipicas das culturas a que pertencem, aumentando as dificuldades do mediador. [...] Tal
como em todo o processo de mediacgdo, devem buscar os mediadores que os mediandos compreendam
e ndo apenas entendam o outro, ainda quando ndo concordem com 0S Seus argumentos”.
(VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Op. Cit., p. 81).

2 «Finalmente, quanto a chamada macrotécnica do encontro de mediacao (ou confluéncia de todas as
técnicas no encontro de mediacgdo), deve-se dizer que se trata do proprio processo de mediacdo”.
(VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Op. Cit., p. 81).

3 \VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Op. Cit., p. 84.

™ Ibidem, p. 73.



194

5.2.3 A mediagao "transformativa’

Ha, em contrapartida, outro modelo, este, sim, preocupado com as questdes
extrapatrimoniais inerentes ao conflito que, muitas vezes, encontram-se ocultas, por detras das
razdes que motivam uma demanda.

O Modelo transformativo, de Bush e Folger, fundamenta-se na comunicagéo focada no
aspecto relacional. Dirige-se ao empoderamento das partes, que devem ser responsaveis por
suas acOes, ou seja. Volta-se ao reconhecimento do outro como protagonista de sua vida e co-
protagonista do conflito.”*®

A mediagéo transformativa incrementa o poder das partes, que protagonizam 0 seu
conflito e, por intermédio da mediacdo, podem recuperar a sua autoestima, rompida em
decorréncia do problema vivenciado.”®

Esse tipo de mediagdo parece atuar de maneira inversa em relagdo a Escola de Harvard
e ao modelo sistémico, j& que parte ndo da razdo imediata do conflito, mas, sim, das questbes
implicitas a demanda.

Na media¢ao transformativa o foco inicial é a “auto- afirmacao” dos mediandos, de
modo a que recuperem, reflexivamente, seu poder restaurativo, afastando-se dos modelos nos
quais um expert decide “conceder” poder as pessoas, que, entdo, se mostram como “objeto”.
E um processo co-evolutivo, de afirmacdo e transformacdo, mediante a colaboracdo de um
mediador, sem hierarquia, voltado a apropriacdo e a integracdo como recursos dirigidos a
viabilizar o reconhecimento das diferencgas, a identificagdo dos interesses e necessidades
comuns, as opgdes, os dados da realidade e o entendimento.”’

Nos anos 1970, estudiosos de varios campos do conhecimento, como as ciéncias
politicas e o direito, perceberam que a visdo individualista do mundo estava em processo de
substituicdo por uma visdo relacional. Nesse contexto, tornou-se importante desenvolver
instituicbes com papéis social, cultural e ecologicamente ampliados. N&o apenas instrumentos
voltados a protecdo de direitos e liberdades individuais, mas, também, ao desenvolvimento da

comunidade civica e da interconexdo humana.”®

™ EGGER, lldemar. Cultura da paz e mediac&o: uma experiéncia com adolescentes. Floriandpolis:
Fundacédo Boiteux, 2008, p. 121-122.

8 Ibidem, p. 122.

T \VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Op. Cit., p. 85-86.

™8 Ibidem, p. 86.
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A mediacdo transformativa acolhe técnicas da mediacdo satisfativa, da terapia
sisttmica de familia, e elementos do paradigma da ciéncia contemporanea, tais como a
complexidade, a instabilidade e a intersubjetividade.”™®

A mediacdo transformativa busca nas experiéncias anteriores alguns dos seus
procedimentos. Na transicdo para a mediacdo transformativa deve ser considerada a
importante contribuicdo da mediacdo sistémica, que teve seu desenvolvimento na area dos
conflitos familiares, a partir da terapia sistémica das familias ou casais. "

Autodeterminacdo e reconhecimento integram uma circularidade, que passa pelo
necessario pressuposto da interagdo. As interacbes sdo o “pano de fundo” das
autodeterminagdes e dos reconhecimentos. Ao escutar e questionar os mediandos, 0 mediador
deve visar ao padrdo de interacdo, ao modo como o conflito foi construido e o potencial de
conversdo em confronto e violéncia.”®*

A abordagem n&o é individualista, mas, sim, relacional. Essa viséo relacional rompe
com a ideologia individualista presente nas praticas de mediacdo nos Estados Unidos, pois
mostra que os mediadores podem proceder a uma abordagem que permite ajudar as partes a
aproveitarem as oportunidades que o conflito apresenta para a capacitacdo (autodeterminacéo)
e para a empatia (reconhecimento). O enfoque na autodeterminacdo leva o mediador a
observar pontos do procedimento nos quais os mediandos tém a oportunidade de se
apropriarem de uma clareza maior em relacdo a seus objetivos, recursos, opcles e
preferéncias.’®?

A mediacdo opera como uma “ética de alteridade”, como “acolhimento da diferenca”
que, sobre o fendmeno circular e dialético que surge da relacdo, substancializa-se por meio da
autodeterminagéo e construtivamente se integra pelo reconhecimento.’®®

O modelo transformativo, diferentemente do circular-narrativo, visa superar as
posic¢Oes iniciais dos mediandos e o padrdo relacional, por meio da capacitacdo ou da
autoafirmacgé@o dos mediandos. As escutas e perguntas estdo voltadas ao “empoderamento” e
ndo a desestabilizacdo. O mediador ndo é um técnico, mas, sim, um colaborador nesse

processo. A relacdo e o problema material sdo conjuntamente considerados, porém, com

™ Ibidem, p. 65.
% Ihidem, p. 73.
*! Ibidem, p. 86.
%2 |bidem, p. 86-87.
%3 Ibidem, p. 87.
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abordagens distintas, priorizando-se a superacdo dos bloqueios emocionais que comprometam
a comunicacao.’®

Na mediagdo transformativa, o foco recai ndo é o acordo, mas, sim, as proprias
pessoas que participam da mediacdo, de modo a promover sua revalorizacdo e
reconhecimento. O conflito liga-se a identidade, ao equilibrio que o sujeito perde quando é
desconhecido e desrespeitado, que se recupera quando é aceito e respeitado.’®

Note-se, aqui, que o objetivo &, sim, o de “transformar” o conflito inicial em uma
resolucdo total, completa, patrimonial e extrapatrimonial, de modo que é capaz de atingir a
Justica em sentido aristotélico, de maneira ainda mais aprimorada do que os modelos

satisfativo e sistémico.

5.2.4 A "'terapia do amor mediado™ (TAM)

O modelo construido por Luiz Alberto Warat, conhecido como "Terapia do Amor”,
representa um passo além da mediacdo transformativa, ja que propde mediar a partir de uma
“psicoterapia do reencontro do amor perdido”.”®® Trata-se, portanto, da inscricdo do amor no
processo de conflito.

Nesse modelo, "[...] a mediacdo comeca quando as partes conseguem interpretar, no
simbolico, ddios e amores que as diferenciam”, pois deve facilitar as partes a possibilidade de
interpretar édios e amores: "[...] 0 que é mediavel sdo os conflitos de afetos, ndo as diferencgas
patrimoniais sem histéria, sem afetos, nem desejo". Os casos patrimoniais "sem historia"
necessitam de negociacdo, de transacao, pois "ndo existe conflito a resolver". A mediacao, por
sua vez, serve para a situacdo na qual ao menos uma das partes "[...] tenha um conflito de
6dio, amor ou de dor".”®’

Note-se que o modelo se volta a casos conflituosos que tenham questdes
extrapatrimoniais envolvidas, o que demonstra que ndo se trata de uma negociacdo ou mesmo
de uma "conciliacdo".

A mediacdo € uma forma “ecologica” de resolugédo dos conflitos sociais e juridicos, na

qual o intuito de satisfazer um desejo substitui a aplicacdo coercitiva e terceirizada da san¢ao

" Ibidem, p. 88.

"% Ibidem, p. 85-90.

" EGGER, lldemar. Op. Cit., 2008, p. 123.

" WARAT, Luis Alberto. Ecologia, psicanalise e mediacdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1995, p. 13.
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legal. Trata-se de um formato alternativo de resolucdo de conflitos juridicos com o “outro”,
sem a preocupacdo de dividir a justica ou ajustar o acordo as disposi¢bes do direito
positivo.”®

O mediador deve espelhar uma “atitude geral diante da vida”, um paradigma ecolégico
e um “critério epistémico de sentido”, atuando de modo a construir um acordo transformador
das diferengas, em uma forma ecoldgica de resolver o conflito social e juridico, substituindo a
aplicacéo coercitiva da lei.”

O conflito se resolve porque os interessados foram capazes de reconstrui-lo
simbolicamente, transformando-o a partir de uma nova interpretagéo.’”

Ao contrario da mediacdo, o juiz resolve o conflito de acordo com o Direito vigente,
compensando economicamente, mediante san¢do, o agravo que se considerou produzido, de
modo que apenas mudam de lugar uma parte do patriménio comprometidos. E um sistema
excludente que, hoje, ndo é nem ideal, nem conveniente.””*

A mediacdo deve ser vista como um processo de reconstrugdo simbdlica do conflito,
no qual os interessados tém a oportunidade de resolver suas diferencas pela reinterpretacdo da
contenda no dominio simbolico, o auxilio de um mediador, para que encontrem 0s caminhos
de resolucdo.””

A mediacdo ruma a um afastamento do paradigma juridico da modernidade, que se
apoia no individualismo possessivo e ignorante do outro.’”

Uma mudanca de perspectiva traz uma nova concepc¢ao dos conflitos. As divergéncias
passam a ser vistas como ‘“oportunidades alquimicas”, pois as “energias antagdnicas” se
complementam. O Direito se torna solidariedade, pois cada homem deixa de ser uma “mdénada
isolada”, compreendendo que a sociedade €, unicamente, um produto da complexidade desses
vinculos.”™

A mediacéo deve reconstruir o simbdlico, o imaginario e a sensibilidade, bem como
produzir, com o “outro”, as diferencas que permitam superar as divergéncias e formar as

identidades culturais.””

8 WARAT, Luis Alberto. Em nome do acordo: a mediagio no Direito. Buenos Aires: Angra
Impresiones, 1998, p. 05.

9 Ibidem, p. 05-06.

" Ibidem, p. 10.

! Ibidem, p. 10-14.

2 Ibidem, p. 31.

3 Ibidem, p. 50.

" Ibidem, p. 55.

™ Ibidem, p. 58.
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A questdo, aqui, vai além do juridico, pois busca penetrar profundamente as razoes
intrinsecas ao conflito, de maneira que nao elimina o conflito, mas, sim, procura resolvé-lo,
em profundidade.

Até porque, no momento em que se menciona 0 “acordo” na mediacao, escapa-se da
ideia de acordo juridico. O termo é usado como metéfora que evoca a necessidade de um
compromisso interior, que ambas partes devem realizar consigo mesmas. Trata-se de “auto
composicdo”, no sentido de que as mesmas partes de um conflito chegam a producdo de uma
diferenca que podem recompor, olhando para seu interior, para os ingredientes afetivos,
juridicos, patrimoniais, etc., para gerar um novo no conflito.””

A auto composicdo pela mediacdo é ecoldgica, uma “eco-autocomposicdo”, pois é
uma forma de realizacdo da autonomia, que educa, facilita e ajuda na producado das diferencas
(do “tempo com o outro”), que modificam as divergéncias. Ao se procurar uma negociacao
transformadora das divergéncias, produz-se uma consideravel melhoria na qualidade de vida.
Nesse sentido, quando se fala em mediacéo, fala-se em terapia, ndo em negdcios, pois ndo ha
negociac&o na mediacao.’”’

A mediacdo é um instrumento de cidadania, pois educa, facilita e ajuda a produzir
diferencas e realizar as tomadas de decisdo sem a intervencao de terceiros que decidem pelos
afetados. A justica acompanha a evolugdo do homem em suas necessidades, que resultam da
evolucdo tecnoldgica, social, politica, juridica e econdémica. Faz-se necessaria a adaptacéo,
que é parte de qualquer processo evolutivo. E necesséario procurar solugbes eficazes, que
podem ser obtidas ndo somente pelos meios estatais, mas pela propria participacdo dos
litigantes nos meios alternativos.’”

Por ser um procedimento de intervencdo sobre todo tipo de conflito, € muito mais do
gue um instituto processual. Para que se possa falar de mediacdo, é preciso introduzir uma
teoria do conflito mais psicolégica que juridica.’”

A mediacdo é uma forma de superar a cultura juridica moderna, pautada no litigio e no
desejo de obtencdo da verdade por um juiz, que pode pensar a si mesmo como uma potestade,

um “semideus” na descoberta de uma verdade, que nada mais é do que imaginaria. A decisdo

" WARAT, Luiz Alberto. Mediacion: el derecho fuera de las normas: para una teoria no normativa
del conflicto. Scientia luris, n.4, p. 3-18, 2000, p. 4.

" Ibidem, p. 6-7.

78 Ibidem, p. 9.

™ Ibidem, p. 11-12.
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judicial, assim, parte do sentido comum tedrico dos juristas, a partir do imaginario da
magistratura.’®

Um lugar de decisdo que ndo considera o fato de que o querer das partes pode ser
diferente do “querer decidido”. O conflito, em sentido juridico, € uma “visdo negativa dele
mesmo”, pois os juristas pensam que o conflito é algo a ser evitado. O sentido comum tedrico
organiza seu imaginario pensando o conflito como controversial, redutivel a questdes
dogmaticas, normativas e patrimoniais. Os juristas ndo pensam no conflito em termos de
satisfacdo e insatisfacdo emocional ou sensivel.®

A alteridade revaloriza o “outro” no conflito, em detrimento do excessivo privilégio
outorgado as formas de dizer o direito no litigio. A mediacdo ndo é uma ciéncia, mas, sim,
uma arte a ser experimentada. '

Aqui, a mediacdo passa a se relacionar diretamente com o conceito de direito como
“arte de praticar constantemente o bom e o justo”, de Justiniano, inspirado na filosofia
aristotélica.

Ocorre que, quando os juristas falam em “conflito”, reduzem-no a figura do litigio, e
consideram seus efeitos normativamente, pois, quando intervém em um litigio, apelam ao
imaginario juridico (“sentido comum tedrico do direito). Assim, o conflito pode se cristalizar
e voltar, agravado.”?

Na mediacdo deve ocorrer um kairos, que € um acontecimento Unico, onde a vida e a
oportunidade se encontram e produzem um acontecimento Unico. E o0 “encontro consigo
mesmo”. A mediacdo é justamente esse momento, no qual é oportunizado aos mediados um
encontro consigo mesmo e com o outro, que transforma as pessoas.’®*

A mediacdo, enquanto “terapia do reencontro amoroso”, parte da ideia de que 0s
processos de amor e desamor se encontram na vida de todas as pessoas. Os vinculos afetivos
sdo parte de sua socializacdo e contribuem para seu bem-estar ou para sua infelicidade. A
mediacdo deve ir fundo nos mal-estares, de modo a encontrar a raiz do permanente estado de
conflito, levando ao reencontro transformador.’®

A mediacdo ndo se deve preocupar com o litigio, com a verdade formal, nem,

unicamente, com a obtencdo de um acordo; deve ajudar os interessados a redimensionar o

8 Ibidem, p. 12.

8 Ibidem, p. 12-13.

82 Ibidem, p. 13-17.

"S\WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Floriandpolis: Habitus, 2001, p. 11-12.
8 Ibidem, p. 25.

8 Ibidem, p. 28-32.
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conflito, que é um conjunto de condigdes psicoldgicas, culturais e sociais, determinantes em
relagdo ao choque de atitudes e de interesses no relacionamento entre as pessoas
envolvidas.”®

O conflito é uma confrontacdo “revitalizadora”. E uma diferenca “energética” como
potencial construtivo. A media¢do é uma intervencdo amorosa, de modo que ndo ha sentido
em falar em “imparcialidade”, da mesma forma que é iluséria a neutralidade que se reclama
como postura do juiz, pois 0 mediador ndo impde o seu critério, ndo tendo, por isso, que se
discutir a sua imparcialidade.”®’

A mediacdo acaba por ndo ser uma Alternative Dispute Resolution (ADR), pois ndo é
um mero um recurso alternativo ao judicidrio. Nao pode ser concebida de acordo com as
crencas e 0Ss pressupostos do imaginario comum dos juristas. Ocorre que a
prépria mentalidade juridica termina por converter a mediagdo em uma conciliagdo.’®®

As pessoas néo estdo orientadas para o acordo, pois foram socializadas em um modelo
que ndo as condiciona a nenhuma opc¢éo que nédo a defender-se. Teme-se aprender, aceitar o
novo e as mudancas, ou tentar entender, realmente, a “realidade profunda do outro”, porque
pertencemos a um paradigma cultural que orienta as solucdes, ndo aos processos.

Nesse novo paradigma, a ética afasta-se do dever e se aproxima da solidariedade e da
compaixdo. A ciéncia escapa das consisténcias totalizadoras e universalizantes rumo a
fragmentacdo, a complexidade e aos pressupostos epistemoldgicos carnavalizados. Nesse
cenario é que o Direito troca 0 normativismo pela mediacdo.

O recurso ao didlogo traz aprimoramentos. O didlogo e os denominadores comuns que
conseguem constituem um novo e dindmico pacto social para os oprimidos. A Unica saida do
atual modelo de exclusdo global do humano é o didlogo. Os problemas de uma comunidade
ndo se resolvem com balas, mas, sim, pela mediacdo. O dialogo é a Unica coisa que pode dar
um sentido de pertencimento a uma comunidade.”®*

O objetivo, entdo, seria ocasionar ndo uma conciliacdo, somente, mas, sim, uma
“reconciliacdo”, ndo s6 entre os mediandos, mas, sim, entre 0 mediando e si mesmo, fazendo

com que o conflito desapareca, e ndo somente seja ignorado.

"% bidem, p. 81-82.
®7 Ibidem, p. 82-86.
"8 Ibidem, p. 89.

8 Ibidem, p. 90.

% Ipidem, p. 1886.
! Ibidem, p. 203.
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Isso porque os sofrimentos devem ficar na periferia de ser. Assim, evita-se fazer do
sofrimento uma tortura continua para a alma. Recomendavel é “sofrer sem interpretar”, sem
criar teorias sobre o sofrimento.’%

A meta da mediacéo é, no limite, a liberdade. A energia dirigida ao ciume, a raiva e a
dor tem que se tornar siléncio. A pessoa, quando silencia, atinge a paz interior, a ndo violéncia
e a amorosidade. A Mediacdo ndo é técnica ou filosofia: é uma forma de ver a vida, de
encontrar seu sentido, unicamente, vivendo-a. E uma forma de cultura, uma determinacéo de
uma forma de vida. A mediacdo é um trabalho de reconstrucdo simbolica dos processos
conflitivos, que permite formar identidades culturais e integras as partes no conflito, a partir
de um sentimento de pertinéncia comum.’

Na mediacdo a Unica solucdo possivel de um conflito esta em sua “alquimia”. Cada
um guarda, em si, a resposta e o caminho. O mediador ajuda as partes a se descobrirem nessa
alquimia".”

O objetivo do direito ndo é alcancar a paz social, aplicar a lei ou distribuir justica.
Busca, sim, “humanizar’ o conflito, possibilitando a fuga das condi¢bes de alienacdo,
determinadas pelo préprio Direito, para as condi¢6es de producdo e a realizacao existencial da
autonomia. Nem mesmo a filosofia, isoladamente, realiza as condigdes da autonomia, pois
necessita de individuos instalados na experiéncia e na pedagogia.’®

A mediacdo é uma possibilidade de crescimento, de transformacéo do conflito a partir
das proprias identidades, sustentada pela compaixdo e pela sensibilidade. Trata-se de uma
pratica cultural, um paradigma especifico do direito, um “direito da outridade”, uma
concepcao ecolégica do direito e um modo especifico de terapia.”*®

A juncdo entre mediacdo e sensibilidade refere-se a uma terapia do "reencontro
mediado” (TRM) ou do “amor mediado” (TAM), que pode ajudar as pessoas a compreender
os conflitos com maior serenidade, retirando deles a “energia negativa” que impede sua
administracéo criativa.”®’

Expde-se um direito mais centrado na cidadania do que nas normas, uma justica que
ndo esta centrada, mas, sim, no exercicio cotidiano da “outridade cidada”. O “direito da

cidadania” e a “justica cidad@” sdo ideias que surgem no pensamento juridico transmoderno

"2 \WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Florianpolis: Fundag&o
Boiteux, 2004, p. 24.

% Ibidem, p. 33.

** Ibidem, p. 69.

" Ibidem, p. 114-115.

% Ipidem, p. 122.

7 Ibidem, p. 123.
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como maneiras de humanizar o Direito e a Justica, para distancia-los da concepgdo normativa
da resolucdo de conflitos, que burocratiza os litigios e desumaniza seus operadores.’*®

Humanizar o Direito equivale a reduzir, a sua minima expressao, o0 poder normativo. A
cidadania e os direitos humanos sdo modelos de realizacdo autbnoma e emancipatoria das
relagbes. S0 modos de humanizagéo das relagdes, da autonomia, que permitem aos homens
escapar, da alienacdo, para a autonomia.”®

Ainda se entende o pertencimento a espécie humana como algo dado, “gratuito”. Ha,
porém, um preco, que € o cuidado com a vida e o abandono do delirio de conquistar o
Universo e dominar a natureza.®®

A epistemologia da complexidade, enquanto filosofia politica, ¢ um lugar para a
reflexdo sobre como produzir lugares nos quais se possa escapar de sociedades
estruturalmente dependentes, para indicar os caminhos da autonomia individual e coletiva™.®%*

A mediagdo como terapia do amor mediado relaciona-se ao conflito como um todo,
pois enfrenta a complexidade das relagfes interpessoais e busca "desenterrar” os verdadeiros

motivos que se escondem por tras do litigio.

5.3 O mediador como ""homem justo™

A funcdo de mediador €, evidentemente, essencial no que se relaciona ao
procedimento da mediacdo, especialmente no que concerne ao atingimento do “justo meio”,
em sentido oposto ao determinado pela I6gica jurisdicional, necessariamente situada entre o
“deferimento” e a “sucumbéncia”

Privilegia-se o paradigma “ganhar-perder”. Trata-se de uma ldogica determinista
binaria, na qual a disjuncéo e a simplificacdo limitam as opgdes. O litigio, como método para
resolver diferencas, da origem a disputas, nas quais, usualmente uma parte termina
“ganhadora”, e outra, “perdedora”, formato que empobrece o espectro das solugdes possiveis,
dificulta a relacdo entre as pessoas envolvidas, bem como gera custos econdmicos, afetivos e

relacionais.®%?

% Ibidem, p. 151.
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8% Ipidem, p. 158.

801 |bidem, p. 251.

802 SCHNITMAN, Dora Fried. Novos paradigmas na resolucéo de conflitos. In: : LITTLEJOHN,
Stephen. (Org.). Novos paradigmas em mediac&o. Porto Alegre: ArtMed, 1999. p. 87.
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Assim, o mediador é a terceira pessoa, interposta entre as partes em conflito, sem
qualquer interesse que ndo seja obter, a partir do conflito e de suas razdes, explicitas e
implicitas, a equidade, enquanto justica no caso concreto, de modo a que ndo haja vitoria ou
derrota, mas, sim, entendimento.

O conflito rompe a resisténcia do outro, pois, no confronto de duas vontades, uma
domina a outra, esperando-lhe impor a sua solugdo. A tentativa de dominacdo pode se
concretizar por meio da violéncia direta ou indireta, pela ameaca fisica ou psicologica. O
desenlace final pode surgir do reconhecimento da vitéria de um relacionado a derrota do
outro. O conflito ¢ uma maneira de “ter razdo”, independentemente de argumentos racionais,
a menos que as partes tenham aceito o arbitrio de um terceiro.’*®

A partir da mediacdo, os envolvidos poderdo buscar compreender as fraquezas e as
potencialidade de seu problema, de modo a tratar o conflito de forma satisfatoria. As partes se
apropriam do poder de gerir seus conflitos, diferentemente da Jurisdigdo estatal, que tem o seu
poder conferido, por delegacdo, aos profissionais do direito.?*

O mediador, responsavel pelo bom andamento do processo, deve ser habil, comunicar-
se bem, conseguir exprimir seus pensamentos de forma simples e clara, e de receber os
pensamentos das partes, sabendo interpretad-los. Com as informagdes que recebe delas, o
mediador pode trabalhar para trazer & tona possiveis estratégias de tratamento de conflitos.®®

Na mediag¢do, que € espécie do género “justica consensual”, ¢ uma forma ecoldgica de
resolucdo de conflitos sociais e juridicos, pois, nela, o intuito de satisfacdo de um desejo
substitui a aplicagdo coercitiva e terceirizada da sancdo legal. E um processo no qual um
terceiro (mediador) auxilia os participantes a resolver uma disputa. O acordo final deve
resolver o a partir de uma proposta mutuamente aceitavel, devendo ser estruturado para
manter a continuidade das relaces das pessoas envolvidas em um conflito.®%

Sem o fortalecimento dos mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos, o
Judiciario continuaré sofrendo com a quantidade ndo absorvivel de pretensdes e da demanda
reprimida de milhdes de pessoas sem acesso a justica, pois podem contribuir para retirar
alguns conflitos da estrutura classica do Judiciario e para resolver aqueles que nunca

chegariam a ela.?’

%3 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Op. Cit., 2012, p. 46.
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Desse modo, é pressuposto para a atividade do mediador que seja um "homem justo",
como Avristoteles e, a partir dele, Cicero e Ulpiano o entendem, ou seja, deve praticar a Justica
com constancia e perpetuidade.

A mediacdo criou um novo tipo de profissional, que ndo é um advogado nem
psicAlogo ou médico. Que de dever ser imparcial, mas investigar para conhecer os “reais
interesses™. Se o mediador perseguir os interesses de uma das partes promovera a faléncia da
mediacdo, que perdera sua identidade. Transformar-se-4 em advogado ou juiz parcial,
corrompendo-se.®

Assim, o primeiro dever do mediador relaciona-se a impossibilidade de ter algum
interesse na "vitdria" ou na obtencdo de vantagem a qualquer das partes. Essa obrigagdo é tdo
grave para o mediador quanto o é para o julgador.

Isso porque os mediadores, mediante sua intervencdo em conflitos, podem alcancar
vérios niveis de desenvolvimento e intensidade latentes, emergentes e manifestas.®®°

Assim, imparcialidade e a neutralidade sdo frequentemente consideradas criticas na
definicdo das caracteristicas deste tipo de mediacdo. Imparcialidade é a auséncia de
tendenciosidade ou de preferéncia, em favor de um ou mais negociadores, de seus interesses
ou de solugdes especificas que defendem. Neutralidade refere-se ao relacionamento ou
comportamento entre interventor e disputantes.®*°

Os mediadores independentes ndo devem ter um relacionamento prévio com as partes
disputantes ou, pelo menos, ndo tiveram um relacionamento do qual poderiam se beneficiar
direta e significativamente e, também, que o mediador ndo espera obter beneficios ou
pagamentos especiais de qualquer das partes, como a compensagdo por “favores”.®*

Deve-se ter em mente, também, a ideia de imparcialidade no sentido de

proporcionalidade, a partir de Aristételes, por aquele sob cuja responsabilidade encontra-se

808 SPENGLER, Fabiana Marion; GHISLENI, Ana Carolina. Mediacdo de conflitos a partir do
Direito Fraterno. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2011, p. 52.

809 »Os conflitos latentes caracterizam-se por forcas implicitas ndo reveladas plenamente, que nao
chegaram ainda a um conflito polarizado: as partes, muitas vezes a mais forte delas, pode nem mesmo
estar ciente da existéncia do conflito, presente ou potencial. Nos conflitos emergentes, as partes sdo
identificadas, a disputa € conhecida, e muitas das questdes sdo claras, porém, ndo houve uma
"negociagdo cooperativa viavel", ou um processo de resolucdo, de modo que tendem a crescer caso um
procedimento de resolucéo ndo seja instalado. J& nos conflitos manifestos, as partes estdo envolvidas
em uma disputa ativa e continua. Podem ter iniciado a negociacdo e chegado a um impasse. Nesses
casos, 0 mediador, geralmente, busca mudar o procedimento de negociagcdo ou intervir para adiar
algum acontecimento”. (MOORE, Christopher. Op. Cit., p. 29-30).

819 MOORE, Christopher. Op. Cit., p. 54-55.

811 Ibidem, p. 55.
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0 caso conflituoso, de forma que nasce o dever de praticar a justica na situacdo de fato, de
maneira a corrigir a injustica previa.

O mediador deve ser um "homem justo”, no sentido aristotélico, no exercicio de seu
mister e ao, efetiva e conscientemente, praticar a Justica nos casos concretos sob sua
responsabilidade.

Diante disso, o mediador somente pode atuar a partir dos deveres basilares de
imparcialidade e de neutralidade. Somente assim poderd alcancar os objetivos que séo

naturais a seu mister.

5.3.1 Os objetivos do mediador

Evidente que o mediador deve cumprir tarefas intrinsecas a sua funcdo, no que
concerne ao processo, bem como no referente aos resultados esperados.

O mediador deve estar sensivel as necessidades emocionais dos mediandos, e
demonstrar a importdncia do respeito mdatuo e de outros interesses imateriais
eventualmente presentes. E um terceiro, que age de forma a que os dois termos ndo somente
preservem sua identidade, mas que saiam da mediacdo com a identidade “reforcada”, por
terem podido, gracas a presenca do mediador, confrontar-se com o0 outro e evitar ser
absorvidos pelo outro, fundidos ou derrotados.®*?

O mediador deve ter uma perspectiva “futura”, e trabalhar o que as pessoas envolvidas
guerem ou precisam vivenciar, juntas, nas proéximas ocorréncias. Precisa ser prudente, pois
deve saber prever, o melhor possivel, o que vai engendrar uma nova acdo, bem como as
consequéncias que se seguirdo.®*?

Assim, 0 mediador ndo é somente um negociador; é sim, um “guardido das
identidades” dos mediandos e, portanto, responsaveis pela justica, em especial, no que se
refere a equidade.

O mediador deve ser aceito pelas partes do conflito, pois € uma figura emblematica na
realizacdo da justica. Sua intencdo deve ser contribuir para a melhoria da qualidade de vida
das pessoas, pela transformacdo das relagdes interpessoais. O mediador ndo pode pretender

apenas a solucdo do conflito por meio de um acordo final. Deve “revalorizar” o potencial das

812 TARTUCE, Fernanda. Op. Cit., 2013, p. 133.
813 Ibidem, p. 135.
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partes para estabelecerem relagBes mais satisfatorias, fundadas nas necessidades, desejos,
sentimentos e opcdes de cada um.®*

O mediador deve procurar conhecer os motivos do conflito, bem como as
significacbes a ele atribuidas pelas partes, e ajudar os conflitantes a encontrarem saidas
alternativas. Deve mobilizar as forgas latentes das pessoas, com a intencdo de que assumam o
conflito como desafio ao seu crescimento humano e social.**

Nesse sentido, o mediador deve se manter imparcial mesmo ap0s conhecer as
peculiaridades do caso. Nao se pode envolver com as emocdes dos mediandos, apesar de ter
de molda-las a solucéo do conflito.

O mediador tem deveres, especialmente de prover informacdes adequadas as
iniciativas financeiras e outras decisdes das partes, a compreender o significado de todas as
informag®es processuais e das doutrinas e préticas legais e de sua aplicacéo.?

Além disso, deve recomendar que as duas partes estejam assistidas por especialistas,
que sejam representadas juridica e independentemente e permitir a presenca dos conselheiros
das partes as sessdes de mediacdo. O mediador deve ser um profissional de confianca,
preparado e conhecedor de métodos e técnicas, porém, deve alcancar bons resultados por
meio de sua “arte”.®

Nesse ponto, o mediador pratica a “arte do bom e do justo”, pois, apesar da
neutralidade e da imparcialidade que devem imbuir sua funcdo, € o responsavel pelo
atingimento da justi¢a no caso concreto.

O Mediador nédo é juiz, ndo profere sentenga; ndo é arbitro, ndo emite parecer ou
laudo; ndo é conciliador, porque ndo sugere solucbes para o conflito: trata-se de um “terceiro
de fato”, que rompe o paradigma binario da jurisdicdo estatal, que é tradicionalmente
utilizado.®*®

Por meio do diadlogo, o Mediador contribui para que as partes recuperem Seus
verdadeiros interesses, por meio do trabalho conjunto e espontaneamente para encontrar as

melhores respostas as situacdes.®*°

84 SOARES, Josemar Sidinei. Op. Cit., p. 129.
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A funcdo do mediador tem especificidades e limites muito claros. Encontra-se
proibido de julgar, apesar de ter de conduzir as partes conflitantes a prépria solucdo do

conflito.

5.3.2 Os tipos de mediador

A mediacdo, apesar de ser um instituto processual em sentido amplo, pode ocorrer em
diversos setores da vida em sociedade, até porque, de conformidade com o que foi observado
nos capitulos anteriores, ndo deriva do direito; ao contrério, é anterior & codificacdo e a
prépria ideia de direito positivo.

E natural, portanto, que a mediacdo n3o esteja, sempre, vinculada ao direito
processual, até por ser um instituto caracteristico da natureza humana. E possivel identificar
mediadores atuando no dia-a-dia, resolvendo conflitos interpessoais, sem qualquer preparacao
ou formacao, distantes da préatica forense.

Ha trés grandes classes de mediadores. Essa classificacdo se relaciona as partes
envolvidas. Podem ser: mediadores da rede social; mediadores com autoridade; ou
mediadores independentes. O tipo de relacionamento que o intermedidrio tem com o0s
disputantes influencia seu tipo e seu grau de influéncia no auxilio as partes.??

Vaérios tipos de mediadores podem ser encontrados, na maioria das culturas, embora o
desenvolvimento da mediacdo, em cada uma dessas culturas, enfatize ou legitime uma forma
em detrimento de outra. H& os mediadores da rede social, que sdo procurados por terem
relacionamento com os disputantes e, geralmente, fazem parte de uma rede social duradoura e
comum, como um amigo pessoal, um vizinho, um padre, um lider comunitario etc.?%

H4, também, os mediadores que sdo autoridades em relacéo aos litigantes, porque esta
em uma posicao superior ou mais poderosa, tendo a capacidade de influenciar o resultado da
disputa, geralmente, utilizando-se de suas proprias conclusfes, o que nao significa que nédo
exercam importante influéncia, até mesmo para limitar os parametros do acordo.®?

Os mediadores com autoridade podem ser de trés ordens: benevolente,

administrativo/gerencial ou com interesse investido.®?*

820 MOORE, Christopher. Op. Cit., p. 48.

%1 Ibidem, p. 48-49.

822 Ibidem, p. 51.

82 «Um mediador benevolente deseja um acordo que seja para ambos satisfatorio e ndo esta,
particularmente, preocupado em satisfazer suas necessidades ou interesses principais ligados a
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O mediador benevolente pode influenciar ou decidir uma questdo em disputa, mas,
normalmente, valoriza o acordo feito pelas partes, mais do que seu préprio envolvimento para
conseguir uma decisdo. O mediador administrativo/gerencial tem influéncia e autoridade
sobre as partes, pois ocupa uma posi¢ao superior em uma comunidade ou organizacdo, com
alguma autoridade organizacional ou legal para estabelecer os parametros de negociagdo nos
quais uma decisdo aceitavel possa ser determinada. Tem um interesse fundamental,
institucional ou legalmente imposto no resultado.®?

O mediador com interesse investido, de maneira similar ao mediador gerencial, tem
interesses fundamentais e processuais no resultado da disputa. Estabelece os pardmetros
gerais do acordo de modo a satisfazer as normas organizacionais ou legais, e encoraja e ajuda
as partes a trabalhar nessa estrutura.®?

Uma outra espécie é o mediador independente, cujo nome resulta tanto do
relacionamento de "neutralidade™ que o interventor tem com as partes quanto da postura de
“imparcialidade” que assume em relac&o ao problema em quest&o.®*

O intermediario independente, em geral, existe em culturas que desenvolveram
tradicdes de aconselhamento ou assisténcia profissionais, independentes e objetivas,®*’ e nas
quais ha uma tradicdo de um judiciario independente, que fornece um modelo “justo” de
procedimento, bem como as terceiras partes imparciais que auxiliardo na resolucdo do
conflito. Ultimamente, esse tipo de intervencdo tem sido chamado de “modelo norte-
americano de rnediac;ﬁo”.828

Interessa aqui, em especial, o trabalho do mediador administrativo/gerencial e do
mediador com interesse investido, tendo em vista que sdo esses que especialmente atuam na

seara processual brasileira.

resolucdo. Entretanto, os mediadores benevolentes podem ter interesse pessoal na justica, eficiéncia,
parcimdnia e minimizacdo do conflito aberto e interesses psicol6gicos na manutencao de sua posi¢cdo
pessoal, conseguindo o respeito das partes e de outros observadores da disputa, ajudando efetivamente
os individuos a resolver suas diferengas ou sendo vistos como servidores dos interesses mais amplos
de paz e harmonia na comunidade”. (MOORE, Christopher. Op. Cit., p. 51).

824 MOORE, Christopher. Op. Cit., p. 51.

825 «O mediador com interesse investido, em geral, tem interesses especificos e objetivos com relacio
a todos os aspectos da disputa e defende estes objetivos com entusiasmo e convic¢do. [...] pode ser
muito eficiente em determinadas circunstancias e ¢ uma variedade comum da pratica da mediacéo,
mas poderia ser melhor chamada de ‘defesa da terceira parte’”. (MOORE, Christopher. Op. Cit., p.
54).

826 MOORE, Christopher. Op. Cit., p. 54.

827 «Os membros dessas culturas muitas vezes preferem o conselho e a ajuda de pessoas "de fora",
independentes, que sdo vistas ndo tendo interesse pessoal investido na intervencdo ou em seu
resultado, a assisténcia de pessoas ‘de dentro’, com quem podem ter relacionamentos ou obrigacdes
mais complexos e frequentemente conflitantes”. (MOORE, Christopher. Op. Cit., p. 55).

828 MOORE, Christopher. Op. Cit., p. 55.
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E de se notar, porém, que todas as espécies de mediadores devem caminhar pela
pratica constante e permanente do bem comum, especialmente em decorréncia do fato de que
ndo podem eliminar o conflito por intermédio de autoridade, mas, sim, por meio do dialogo

entre as partes, de forma a obter, verdadeiramente, a Justica no caso concreto.

5.3.3 O mediador-negociador

O primeiro aspecto ao qual o mediador deve se atentar € o negocial, em sentido amplo,
porém. Isso porque deve se atentar aos principios e procedimentos legais relacionados a
mediacdo, assim como ndo pode simplesmente ignorar os interesses patrimoniais das partes,
até porque sao, de regra, o motivo pelo qual o conflito se inicia.

Nesse sentido, se uma parte mais fraca tiver menor poder ou influéncia, o
reconhecimento de suas necessidades e interesses sO vai ocorrer se o lado mais forte for
orientado de maneira altruista, e, se 0s potenciais de influéncia dos oponentes forem bem
desenvolvidos, iguais em forca e reconhecidos por todos os disputantes, o trabalho do
mediador serd ajuda-los a usar de maneira eficaz o seu prestigio, para produzir resultados
mutuamente satisfatorios.®”°

Se, porém, o crédito de cada lado ndo for igual, e uma parte puder impor a outra uma
solucdo insatisfatoria, um acordo que ndo vai perdurar ou uma resolucdo que vai resultar em
um conflito renovado mais tarde. O mediador tem que decidir se e como ajudar a parte mais
fraca, bem como a moderar a influéncia da parte mais forte.?®

Ajudar ou capacitar o sujeito mais fraco ou influenciar as atividades do mais forte
(estratégias contingentes que ndo ocorrem em todas as mediacGes) requerem intervencdes
muito especificas que deslocam o papel e a funcdo do mediador perigosamente proximo da
defesa.®*

Nesse sentido, faz-se necessario que o mediador, apesar de sua imparcialidade, esteja
atento a manutencdo do equilibrio negocial entre as partes em conflito, sob pena de seu
trabalho restar inutilizado.

O mediador trabalha com oportunidades, apoiado nos processos mentais e emocionais

dos proprios mediandos, visando ao esclarecimento e as decisfes. O enfoque na empatia torna

529 Ibidem, p. 69.
830 Ihidem, p. 69-70.
1 Ibidem, p. 70.
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0 mediador um observador, enquanto os mediandos sopesam perspectivas, pontos de vista e
as experiéncias do outro.®*

Trabalha estimulando os esforcos de compreensdo integradora, de forma que a
mediacdo ¢ “potencialmente transformativa”, pois oferece aos mediandos a oportunidade de
desenvolver e integrar as capacidades de autodeterminagdo e responsividade aos outros. Ao
perceber as conexdes, as regras implicitas, as acles interligadas, esses eventos e as reflexdes
entre os eventos, mediante a adogdo de questionamentos e intervengdes voltados a estimular a
expansdo dos contextos. Assim, 0 mediador pode ajudar os mediandos a ultrapassarem 0s
padrdes de interagdo repetitivos e insalubres.®*

Para obter resultados transformativos, os mediadores devem aprender a pensar a
disputa em termos sistémicos, mediante abordagens multiplas. Identificar a natureza da
interacdo € 0 meio para a identificar interesses, expectativas e valores comuns subjacentes ao
conflito.®**

Ainda que seja um expert no tema, ndo pode assessorar sobre o assunto em discussao,
pois cuida do relacionamento e da descoberta dos verdadeiros interesses de cada uma das
partes. Assim, 0 mediador conduz sem decidir".2®

A partir da igualdade distributiva, surge o dever de praticar a Justica por meio da
divisdo proporcional, ideia que deve permear o trabalho do mediador, para que possa, ao
mediar, resolver o conflito, auxiliando as partes a encontrar o “justo meio”.

Mesmo em sua atividade puramente negocial, o mediador deve estar atento a
necessidade de atingimento do “justo meio”, de modo que ndo se pode desviar da “arte da

prética constante do bom e do justo”.

832 \VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Op. Cit., p. 86.

533 |bidem, p. 86-87.

834 «“Em primeiro lugar, os mediadores precisam procurar conexdes. Os eventos na disputa devem ser
vistos como parte de algum padrdo maior. E nunca ha apenas um padrdo. O que esta ocorrendo entre
pessoas e nao é criacdo de apenas uma delas. [...] Em segundo lugar, os mediadores devem observar as
regras implicitas em cada um desses padrdes. [...] Essas regras, esses codigos de conduta, ddo forma e
estrutura a realidade que vai sendo criada e, a0 mesmo tempo, constituem um indicativo de como se
comportar em cada situa¢do. Em terceiro lugar, o0 mediador deve, ainda, perceber que esses padrdes,
regras e codigos de conduta estdo situados num contexto ou conjunto de contextos. [...] Em quarto
lugar, o mediador deve perceber que um sistema de interagcdes constitui acdes interligadas, e deve
observar como uma acao se liga a outra. Em quinto e altimo lugar, deve o mediador ter em conta que
o0s eventos de um sistema sao ciclicos e refletem uns aos outros”. (VASCONCELOS, Carlos Eduardo
de. Op. Cit., p. 86-88).

835 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Op. Cit., p. 89.
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Seu dever de buscar a justica aristotélica, em todos os seus sentidos, ndo desaparece
em decorréncia de lidar com questdes eminentemente patrimoniais. Até porque, a necessidade
de obter justica politica, corretiva e distributiva ainda estara presente.

Diante disso, a neutralidade do mediador deve estar presente no processo de mediagédo
do inicio ao fim, o que ndo significa que deva permanecer estanque: deve, sim, adentrar o
didlogo e resgatar as identidades dos mediandos e, ainda, fazer com que as partes obtenham,

por si, a solucdo do conflito.

5.3.4 O mediador transformador

A segunda e talvez a mais importante funcdo do mediador é a de "transformar"” a
situacdo conflituosa em harmonia e paz, mantendo, ainda, sua imparcialidade e a sua
neutralidade.

O mediador deve recolocar o conflito no “terreno das pulsdes de vida”. Tem que
retirar o conflito do “espaco negro das pulsdes destrutivas” e tentar “erotizar” o conflito,
inscrevendo o amor entre as pulsdes destrutivas e no conflito. O mediador tem de demonstrar
uma capacidade de administrar as diferencas do desejo e do saber.?®

Deve pensar que, no interior de um territério aberto, com o descompromisso e a
liberdade, proprias da bricolage, retirando dos relatos das partes o que for conveniente para
facilitar a autotransformacao do conflito. O mediador é necessario, porque, a autocomposicao
dos procedimento de mediacdo € assistida, porque sempre é necessaria a presenca de um
terceiro imparcial, que ajude as partes no processo de assumir 0s riscos de sua auto-decisdo
transformadora do conflito, devendo ajudar as partes para que “acordem com elas mesmas” a
necessidade de se modificar no &mbito do conflito, para que se prometam, silenciosamente, a
mudar em seu interior.2*’

O mediador existe para criar espagos transacionais, como um "entrends afetivo-
informativo”, que facilita as decisGes das partes. Sua fun¢éo nédo é de “poder decisério”, mas,
sim, um discurso amoroso, destinado a inscrever pulsdes no “registro de Eros”. O mediador
convida as partes ao reencontro de suas pulsdes de vida, a transformacéao vital. O dever do

mediados é mais de ordem do que de abstinéncia.?®

8% WARAT, Luis Alberto. Op. Cit., 1998, p. 37.
8T\WARAT, Luiz Alberto. Op. Cit., 2000, p. 4.
538 Ibidem, p. 13.
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Deve, entdo, ser um agente da paz e da harmonia, agindo por meio da (auto)
transformacdo dos mediandos, a partir do préprio conflito. Aqui, deve obter a justica corretiva
em sua totalidade, para que a situacdo dos mediandos retorne ao status anterior ao da
existéncia do conflito.

O mediador tem que intervir no conflito, porém, acerca dos sentimentos das pessoas,
ajudando-as a ‘“sentir seus sentimentos”, renunciando a interpretacdo, e a olhar para si
mesmas, ndo para o conflito, como se fosse alguma coisa exterior a elas. Tem que auxiliar as
partes a chegar a raiz do conflito.®*

A formacao do mediador passa por um processo de “educacéo participativa”, que parte
da ideia de que se tem que assumir e resolver, sair a procura de tudo aquilo que nao se sabe.
Com a educacdo participativa perde-se a fé nas crencas impostas, que se confundem com o
conhecimento, especialmente a de que, em nome da verdade, ndo se pode ter divergéncias.
Por meio da educacgdo participativa adquire-se a responsabilidade de produzir uma nova
propria crenga, de “ajudar-nos a nés mesmos” a retirar de qualquer um que tenha pretensdes
dominadoras, o poder de produzir as crengas.*

A “experiéncia de educacdo conflitologica”, baseada no resgate do emocional, é uma
forma de realizagdo do Direito. A outridade define a natureza da relacdo ética, que une cada
um com seus semelhantes.®**

A Justica "corretiva" € a parcela "pratica” da Justica distributiva, voltada a sua
concretizacdo nos casos particulares, colocados sob a atuacdo do mediador. A “corre¢cdo”
deve partir do dever ético de agir de conformidade com uma “justa expectativa” da
contraparte, de modo que permanece possibilidade de alcancar a Justica pelo “justo meio”,
ndo pela proporcdo, mas, sim, pela igualdade “aritmética”.

Por ser diferente da “reciprocidade”, ambos aspectos da Justica corretiva, 0
comutativo e o judicial, podem referir-se a conflitos civis. Ao mediador cabe aplica-los. A
justica corretiva é propria da atuacdo do mediador que, dentro das possibilidades de seu
mister, deve recriar o0 contexto anterior ao da injustica da qual resultou o conflito, de modo a,
efetivamente, conferir a cada parte aquilo que efetivamente Ihe compete.

A formacdo do mediador como "homem justo” em sentido aristotélico deve
compreender, também, a educacdo participativa, voltada a permitir que esse profissional

entenda a profundidade e a importancia de seus deveres, pois a mediacdo, além de buscar

89 WARAT, Luis Alberto. Op. Cit., 2001, p. 26-32.
S0WARAT, Luis Alberto. Op. Cit., 2004, p. 195.
%1 Ibidem, p. 212-249.



213

evitar o autoritarismo judicial e os custos do processo em sentido amplo, é, também, um
instrumento de democracia.

O mediador, assim, deve ser capaz de extrair a virtude dos mediandos, a partir do
conflito, de modo a que eles possam, por si, encerrar a contenda, obter a paz social e, em

especial, a justica em sentido aristotélico.

5.4 A mediacdo nos diplomas legais

De acordo com o que se observou acima, apesar de ser um instituto surgido ha séculos,
os estudos cientificos acerca da mediacdo sdo historicamente novos, de modo que ainda ha
imensa caréncia de diplomas legais preocupados especificamente com o referido instituto de
resolucéo de conflitos.

Recentemente, todavia, no Brasil, ttm surgido normatizacGes cada vez melhores e
mais preocupadas com o instituto da mediacdo e, também, com a Justica que deve ser
produzida por intermédio de sua aplicacéo.

No presente trabalho, serdo trabalhados alguns dos dispositivos constantes em
diplomas normativos que j& se encontram em plena aplicabilidade no processo civil nacional,
especificamente: o Codigo de Processo Civil, a Lei da Mediacdo e a Resolucdo nimero 125
do Conselho Nacional de Justica, esta, contudo, a partir de duas emendas posteriores ao seu

surgimento.

5.4.1 A mediacéo no Cédigo de Processo Civil

O Cddigo de Processo Civil de 2015 surgiu com uma proposta de renovacao de varios
dos institutos processuais mais conhecidos e utilizados, bem como trouxe consigo a promessa
de aceleracdo do provimento jurisdicional e desburocratizacdo dos procedimentos, inclusive,
por intermedio da mediag&o.

O interesse da mediacdo para o estudo do direito processual civil € evidente, pois
tambeém realiza a pacificacdo, uma das finalidades da prépria funcéo jurisdicional. Seu exame
depende da forma mediante a qual ela serd adotada pelo direito positivo brasileiro. As funcbes
institucionais da Defensoria Publica, indicadas nos incisos do art. 4° da Lei Complementar n.

80/1994, determinam a necessidade de promover, prioritariamente, a solucdo extrajudicial dos
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litigios, visando & composicdo por meio de mediacdo, conciliacdo, arbitragem e demais
técnicas de composicdo e administracéo de conflitos.®*?

O legislador processual civil, talvez em decorréncia da notavel comisséo cientifica que
presidiu o processo de redacdo da Lei Adjetiva, parece ter compreendido a importancia do
instituto no que se relaciona a desafogar o Judiciario da quantidade astronémica de demandas
em processamento e, ainda, a serem propostas.

A valorizacdo da mediacdo na atividade jurisdicional faz-se presente no Cddigo de
Processo Civil, que, além de prevé-las como instrumentos de pacificacdo do litigio, inclui nos
quadros dos 6rgdos auxiliares da justica os servidores especializados para o desempenho
dessa fungéo, bem como disciplina a forma de sua atuac&o em juizo.®*

No lugar de contar somente com a autoridade do juiz, as partes obtém melhores
resultados na solucdo de seus conflitos, recorrendo a experiéncia e a técnica de pessoas
capacitadas a promover a mediacdo e a conciliacdo, chegando, a resultados praticos mais
satisfatorios.®**

Em diversos paises, a cultura social tem desviado grande parte dos conflitos aos
mecanismos extrajudiciais, como a mediacdo e a conciliacdo, que, além de aliviar a pressao
sobre o Judiciario, apresentam-se em condi¢fes de produzir resultados mais satisfatorios do
que os impostos pelos provimentos autoritarios dos tribunais. Na Franca, por exemplo, ja se
luta ha meio século para modernizar a justica e o processo, com a Unica e preocupacdo de
“acelerar” a justica, situacdo que tem sido favorecida pela “solucdo alternativa dos litigios”,
que o direito positivo estimula por meio da conciliacio e da mediacéo.?*

A doutrina nacional, mesmo antes do atual Codigo de Processo Civil ja reconhecia a
presenca do “principio da cooperag¢do”, de modo que, se o contraditorio exige a soma dos
esforcos para melhor solucdo da disputa judicial, o processo se realiza mediante a atividade
cooperativa dos sujeitos.®*®

A mediacdo € um método alternativo de resolucdo de conflitos, que vém ganhando

forca nos ordenamentos juridicos modernos, que buscam retirar do Poder Judiciario a

%2 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. v. 1: teoria
geral do direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 50-242.

83 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v. 1: teoria geral
do direito processual civil: processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 50-51.

54 Ibidem, p. 51.

5 Ibidem, p. 52-126.

5 Ibidem, p. 131.
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exclusividade na composi¢do das lides, pois ninguém é melhor do que as proprias partes para
alcancar solucdes mais satisfatdrias para suas contendas, chegando & autocomposicéo.®*’

Consiste em facilitar o didlogo entre as partes, para que consigam colocar fim ao
conflito de forma consensual. O mediador é um terceiro imparcial, sem poder de decisdo que,
por meio de técnicas de negociacgdo, incentiva e auxilia os envolvidos a alcancar a solucdo
pacifica e adequada ao problema.®*®

A audiéncia de conciliacdo e mediacdo nao se limita a possibilidade de
autocomposicdo e se explica pela facilitagdo do contato direto do juiz com as partes,
permitindo o dialogo a respeito do litigio e das provas necessarias para a demonstracdo dos
fatos, de modo a se evitar a dilacdo probatdria desnecessaria e estimular a celeridade da
prestacdo jurisdicional. Esse dialogo apressa o encerramento da fase cognitiva com maior
seguranca, 0 que resultara na entrega da tutela jurisdicional mais eficaz e célere.?%°

Ocorre que se faz necessario observar alguns dos dispositivos codificados que mais se
coadunam com a ideia de concretizagdo do conceito aristotélico de Justica.

O 83° do Art. 3° determina que a mediacéo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive, durante o processo judicial. Dentre as incumbéncias do juiz na
direcdo do processo, no Art. 139, consta a promogéo, a qualquer tempo, da autocomposicéo,
preferencialmente auxiliada por conciliadores e mediadores judiciais. Estes, alias, nos termos
do Art. 149, sdo auxiliares da Justica®®

O Codigo reserva toda uma Secdo para os Conciliadores e Mediadores Judiciais,
determinando, no Art. 165, que os tribunais deverdo criar centros judiciarios de solucdo
consensual de conflitos, responsaveis por realizar sessdes e audiéncias de conciliacdo e
mediacdo e desenvolver programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao.®*

O §3° do dispositivo determina que o mediador atuara preferencialmente nos casos em
qgue houver vinculo anterior entre as partes, auxiliando os interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que possam restabelecer a comunicagdo e

identificar, por si préprios, solucdes consensuais que resultem beneficios matuos.®*

57 Ibidem, p. 596.

%8 Ibidem, p. 596-597.

59 Ibidem, p. 1013.

80BRASIL. C6digo de Processo Civil. 2015, n.p.
51 Ibidem, n.p.

%2 Ibidem, n.p.
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A mediacdo sera informada pelos principios da independéncia, imparcialidade,
autonomia da vontade (inclusive no concernente ao procedimento, oralidade, informalidade,
decisdo informada e confidencialidade, que se estende a todas as informacdes produzidas no
procedimento, e somente podera ser utilizada para os fins previstos por deliberacao das partes,
e 0s mediadores (impedidos de exercer a advocacia nos juizos nos quais desempenhem suas
funcdes) ndo poderdo divulgar ou depor sobre fatos ou elementos oriundos da mediago.®*®

E permitido as, partes, de comum acordo, escolherem o mediador (se sera remunerado
por seu trabalho) ou a cdmara de mediacdo, mesmo que ndo cadastrado no Tribunal. De modo
a preservar a imparcialidade, o mediador dever4 comunicar, imediatamente, os autos a
autoridade responsavel, para redistribuicdo. Se o impedimento ocorrer durante o0
procedimento, a atividade devera ser interrompida, bem como lavrada a competente ata.®>*

Hé um periodo de “quarentena”, no qual o mediador ficara impedido, por um ano, a
partir do término da Gltima audiéncia em que atuaram, de assessorar, representar ou patrocinar
qualquer das partes, bem como a possibilidade de excluséo cadastral do mediador que agir
com dolo ou culpa na conduc¢do da mediacdo ou violar qualquer dos deveres constantes do art.
166, ou que atuar em procedimento de mediac&o apesar de estar impedido ou suspeito.®®®

As pessoas juridicas de direito publico interno deverdo criar camaras de mediagdo
voltadas a dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da administracdo publica, avaliar a
admissibilidade dos pedidos de resolucdo de pacifica de conflitos no ambito da administracao
pUblica e promover, se possivel, a celebragéo de termos de ajustamento de conduta.®*®

A peticdo inicial devera indicar a opcéo do autor pela realizacdo ou ndo de audiéncia
de conciliacdo ou de mediacdo. O ndo comparecimento injustificado a referida audiéncia de
conciliacdo é um ato atentatdrio a dignidade da justica, que devera ser sancionado com multa
de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa®’

Note-se, assim, que o Codigo tem o mediador como um “homem justo”, preocupado
em tratar a mediacdo como uma forma de se encontrar o “justo meio”, contribuindo para
amenizar o acimulo de processos, atenuando a morosidade processual e, via de consequéncia,
colaborando para recuperacédo da legitimidade do Poder Judiciario, bem como a satisfacao real

dos mediandos.

83 Arts. 166 e 167. (BRASIL. C6digo de Processo Civil. 2015, n.p.)
8% Arts. 168 a 170 (BRASIL. Codigo de Processo Civil. 2015, n.p._
55 Arts. 172 e 173. (BRASIL. Cédigo de Processo Civil. 2015, n.p.)
86 Art. 174 (BRASIL. Cddigo de Processo Civil. 2015, n.p.)

%7 Art. 319 e 334 (BRASIL. Cédigo de Processo Civil. 2015, n.p.)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art166%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art166%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art166%C2%A71
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5.4.2 A Lei da Mediacé&o (13.140/2015)

Além do proprio Codigo de Processo Civil, o legislador nacional tratou de construir
um diploma especificamente voltado a mediacao, qual seja, a Lei 13.140, também de 2015,
que se volta a especificar as disposicdes da Lei Adjetiva, bem como a complementa-las,
acerca de questdes substantivas e procedimentais.

No litigio coletivo relacionado a posse de imdvel, se o esbulho ou a turbacdo houver
ocorrido ha mais de ano e dia, 0 juiz, antes de apreciar o pedido liminar, deverad designar
audiéncia de mediacdo, a realizar-se em até 30 (trinta) dias. Nas a¢des de familia, os esfor¢os
deverdo ser empreendidos para a solucdo consensual da controvérsia. O juiz deve ser
auxiliado, na mediacdo e na conciliacdo, por profissionais de outras areas, e poderd, a
requerimento das partes, determinar a suspensdo do processo enquanto os litigantes se
submetem a mediaco extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.®®

A audiéncia de mediacdo e conciliacdo podera se dividir em tantas sessfes quantas
forem necessarias para viabilizar uma solucdo consensual, sem prejuizo das providéncias
jurisdicionais voltadas a evitar o perecimento do direito. Séo titulos executivos extrajudiciais:
0 instrumento de transacdo referendado por mediador credenciado por tribunal é um titulo
executivo.®®

Também do ano de 2015, a Lei 13.140, que dispbe sobre a mediacdo como meio de
solucdo de controvérsias entre particulares, bem como sobre a autocomposi¢do de conflitos no
ambito da administragdo publica, conceitua a mediacdo como “[..] a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”. %

A referida Lei determina como principios da mediacdo, para além daqueles ditados
pelo Cdédigo, também, a isonomia, a busca do consenso e a boa-fé. Além disso, como
consequéncia da autonomia da vontade, ninguém poderd ser obrigado a permanecer em
procedimento de mediacéo.®*

Podem ser objeto de mediacdo de conflito os direitos disponiveis ou os indisponiveis
que admitam transacdo (condicionada a homologacdo do Ministério Publico), no todo ou em
parte. O mediador devera ser designado pelo tribunal ou escolhido pelas partes, e devera

88 Arts. 565 e 694 (BRASIL. Lei 13.140. 2015, n.p.)

59 Arts. 565, 696 e 784 (BRASIL. Lei 13.140. 2015, n.p.)
890 Art. 1°. (BRASIL. Lei 13.140. 2015, n.p.)

8L Art. 20, (BRASIL. Lei 13.140. 2015, n.p.)
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conduzir a comunicacdo entre as partes, buscando, entendimento, consenso e facilitacdo da
resolugdo do conflito, bem como deve revelar as partes, antes de aceitar a fungéo, qualquer
fato ou circunstancia que possa suscitar duvida justificada acerca de sua imparcialidade para
mediar o conflito, podendo ser recusado por qualquer delas.®®?

O mediador ndo podera atuar como arbitro ou funcionar como testemunha em
processos ao conflito no qual tenha atuado como mediador. Além disso, o mediador, no
exercicio de suas fungdes, equipara-se a um servidor publico, para fins penais.®®®

Pode funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa que tenha a confianca
das partes e seja capacitada para fazer mediacdo, independentemente de integrar conselhos,
entidades de classe ou associacOes. As partes poderdo ser assistidas por advogados ou
defensores publicos e, caso uma das partes o faca, o mediador deverd suspender o
procedimento, até que todas estejam assistidas.*

O mediador judicial devera ser pessoa capaz, graduada com ao menos dois anos de
ensino superior, que tenha obtido capacitagdo em escola ou instituicdo de formacdo de
mediadores, reconhecida pela ENFAM ou pelos Tribunais, observados os requisitos minimos
estabelecidos pelo CNJ e pelo Ministério da Justica.®®

Ainda que haja processo arbitral ou judicial em curso, as partes poderdo submeter-se a
mediacdo, hipotese em que requererdo ao juiz ou arbitro a suspensdo do processo por prazo
suficiente para a solucdo consensual do litigio. E irrecorrivel a decisio que suspende o
processo por requerimento comum das partes, mas ndo obsta a concessdo de medidas de
urgéncia pelo juiz ou pelo érbitro.®®

Considera-se instituida a mediacdo na data para a qual for marcada a primeira reunido
de mediacdo, suspendendo-se o prazo prescricional. O mediador podera reunir-se com as
partes, em conjunto ou separadamente, e solicitar as informac6es que entender necessarias
para facilitar o entendimento entre as partes.®®’

Encerra-se o procedimento de mediagcdo com a lavratura do termo final, celebrado o
acordo ou se ndo se justificarem novos esforcos para a obtencdo do consenso, por declaracao

do mediador ou por manifestacdo de qualquer das partes.®®

862 Art. 30,4° e 5°. (BRASIL. Lei 13.140. 2015, n.p.)

83 Arts. 7° e 8° (BRASIL. Lei 13.140. 2015, n.p.)

84 Art. 10 (BRASIL. Lei 13.140. 2015, n.p.)

82 Art. 12. (BRASIL. Lei 13.140. 2015, n.p.)

8% Art. 16. §81° e 2°. (BRASIL. Lei 13.140. 2015, n.p.)
87 Art. 19. (BRASIL. Lei 13.140. 2015, n.p.)

88 Arts. 20 e 26. (BRASIL. Lei 13.140. 2015, n.p.)
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Na primeira hipdtese, o termo final constitui titulo executivo extrajudicial e, se
homologado judicialmente, judicial. O prazo para a conclusdo do procedimento de mediacéo
judicial é de sessenta dias, contados da primeira sessdo, salvo quando as partes requererem
sua prorrogacao. A homologacao judicial do acordo determina o arquivamento do processo,
sem condenac&o em custas judiciais, se a conciliacdo ocorrer antes da citacdo do réu.®®

A da confidencialidade n&o afasta o dever de os mediadores e das partes de prestarem
informacbes a administracdo tributaria apos o termo final da mediacdo, aplicando-se aos
servidores a obrigacdo de sigilo das informac@es compartilhadas, de acordo com o Art. 198 do
Cddigo Tributéario Nacional. A informacédo prestada em sessdo privada, todavia, sera secreta,
exceto por expressa autorizac&o.?”

A instauracao de procedimento administrativo para a resolucdo consensual de conflito
no ambito da administracdo publica suspende a prescricdo, fazendo retroagir a suspensdo da
prescricdo & data de formalizacdo do pedido de resolugéo consensual do conflito.®”*

A composigdo extrajudicial do conflito, porém, ndo afasta a apuracdo de
responsabilidade do agente publico que deu causa a divida, se for verificado que sua acdo ou
omissdo constitui infracdo disciplinar. Se o caso for de improbidade administrativa, ou sobre
ela haja decisdo do Tribunal de Contas da Unido, a conciliacdo dependerd da anuéncia
expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator.?2

Ressalte-se, assim, que a Lei da Mediacdo traduz uma preocupacdo similar aquela do
Cadigo de Processo Civil, indo, todavia, além da Lei Adjetiva, a possibilitar, inclusive, que o0s
procedimentos de mediacdo ocorram entre a Administracdo Publica e o administrado, de
modo a amenizar 0 acimulo de processos da Fazenda Publica, responsaveis por boa parte da

crise estrutural do Poder Judiciario.

5.4.3 A Resolugéo n. 125 do Conselho Nacional de Justica

A Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica, apesar de ser datada,

originalmente, do ano de 2010, ou seja, anterior ao Codigo de Processo Civil e a Lei de

89 Arts. 27 e 28. (BRASIL. Lei 13.140. 2015, n.p.)

50 Arts. 30 e 31 (BRASIL. Lei 13.140. 2015, n.p.)

71 Art. 34. (BRASIL. Lei 13.140. 2015, n.p.)

872 Art. 36, §83° e 4°. (BRASIL. Lei 13.140. 2015, n.p.)
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Mediacéo, foi emendada em duas ocasides, nos anos de 2013 e de 2016, de modo que tem
disposicdes posteriores aos referidos diplomas.

Essa resolucdo instituiu a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de
interesses, voltada a assegurar a todos o direito a solucdo dos conflitos pelos meios adequados
a sua natureza e peculiaridades, incumbindo aos 6rgdos judiciarios a criagdo, nos termos do
art. 334 do Cddigo de Processo Civil e do art. 27 da Lei de Mediagdo, de modo a oferecer,
antes da sentenca, outros mecanismos de solugcdes de controvérsias, especialmente,
consensuais, como a mediacdo e a conciliagdo, assim como atendimento e orientagéo.?

Determina, também, na implementacdo da Politica Judiciaria Nacional, a centralizacao
das estruturas judiciarias, a adequada formacédo e treinamento de servidores, conciliadores e
mediadores e acompanhamento estatistico especifico, com auxilio do CNJ, inclusive, por
meio de parcerias com entidades publicas e privadas.®”

A resolucdo estabelece os temas que deverdo ser trabalhados durante os cursos de
formacdo dos mediadores: panorama histérico dos métodos consensuais de solucdo de
conflitos, na legislacdo brasileira, nos projetos de lei, na lei dos Juizados Especiais, na
Resolucdo CNJ 125/2010, no Codigo de Processo Civil e na Lei de Mediacdo; a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos; cultura da paz e métodos de solucéo
de conflitos; teoria da comunicacdo e teoria dos jogos; moderna teoria do conflito;
negociacdo; conciliacdo; mediacdo; areas de utilizacdo da conciliacdo e da mediacéo;
interdisciplinaridade da mediacdo; o papel do conciliador e do mediador e sua relacdo com 0s
envolvidos na conciliagdo e na mediagéo; e a ética dos conciliadores e mediadores.®”

As regras do procedimento de mediacdo sdo normas de conduta, que devem ser
observadas para o bom desenvolvimento daquele, de modo a que haja o engajamento dos
envolvidos, com vistas a sua pacificacdo e ao comprometimento com eventual acordo a ser
obtido.2”® Consistem em especificacdes dos principios elencado pelo Cédigo de Processo
Civil e pela Lei de Arbitragem.

A informacdo refere-se ao dever de esclarecer 0s envolvidos acerca do método de
trabalho a ser empregado, apresentando-o de maneira completa, clara e precisa, informando

sobre os principios deontolégicos, as regras de conduta e as etapas do processo.®”’

873 Arts. 1° e 2°. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n. 125. 2010, n.p.)
874 Arts. 3° e 4°. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n. 125. 2010, n.p.)
85 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n. 125. 2010, n.p.

87 Ibidem, n.p.

7 Ibidem, n.p.



221

A autonomia da vontade se relaciona ao dever de respeitar os diferentes pontos de
vista dos envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma decisao voluntéria, com liberdade
para tomar as proprias decis@es, durante ou ao final do processo, bem como de interrompé-lo
a qualguer momento. A auséncia de obrigacdo de resultado consiste no dever de ndo forcar
um acordo e ndo tomar decisdes pelos envolvidos.®”

A desvinculagdo da profissdo de origem se refere ao dever de esclarecer aos
envolvidos que atuam desvinculados de sua profissdo original, informando que, caso seja
necessaria a orientacdo ou o aconselhamento, podera ser convocado um profissional com a
respectiva formagao, com o consentimento de todos.?

E a compreensdo quanto a mediacdo concerne ao asseguramento de que os envolvidos,
caso cheguem a um acordo, compreendam perfeitamente as suas disposicdes, que devem ser
exequiveis e gerar o comprometimento com seu cumprimento.°

O mediador deve exercer sua funcdo com lisura, respeitar 0s principios e regras e
assinar, no inicio do exercicio, termo de compromisso, submetendo-se as orienta¢des do Juiz
Coordenador da unidade a qual esteja vinculado, bem como restando proibidas de prestar
servigos profissionais, de qualquer natureza, aos envolvidos no processo de mediacdo sob sua
condugdo.®!

O descumprimento dessas normas, bem como a condenacdo definitiva em processo
criminal, resultard na exclusdo do mediador do cadastro e no impedimento de atuar nessa
funcdo em qualquer outro 6rgéo do Poder Judiciario nacional 28

Assim, a Resolugdo numero 125 do Conselho Nacional de Justica, especialmente ao
determinar a necessidade de treinamento especifico dos mediadores, corrobora sua posicao

juridico-processual de “homem justo”, que se volta a obten¢do do “justo meio” entre as

partes, de modo a obter, em especial, Justica particular e Justica distributiva.

%78 Ibidem, n.p.
59 |bidem, n.p.
%0 Ibidem, n.p.
%1 |bidem, n.p.
%2 Ibidem, n.p.
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CONSIDERACOES FINAIS

A insatisfacdo quanto a tutela jurisdicional € mostrada pelos jornais, televisdo e
internet. A lentiddo, as custas processuais, a dificuldade na obtencdo da assisténcia judiciaria
gratuita e a insisténcia no uso da linguagem rebuscada e inacessivel ao publico preocupa 0s
profissionais do direito e prejudica 0 acesso a Justica.

Alguns fatores sdo mais graves, relacionados a estrutura técnica, fisica e ética dos
Tribunais, que resultam no acimulo de processos, inviabilizando as decisdes em tempo
razodvel, provocando o mau atendimento, e a utilizacdo de linguagem rebuscada, que torna
ininteligiveis as decisdes ao povo.

Apesar disso, o Judiciario passou a ser o principal foro de resolucdo de contendas de
variados tipos, o que resultou na “crise de litigiosidade” que enfrenta, abarrotando as
prateleiras e os bancos de dados das Cortes e provocando entraves. Nesse quadro diversas
soluces ja foram pensadas e tentadas, porém, com pouco efeito.

A crise deriva dos mais variados fatores, desde a estrutura judicial até a acessibilidade
relacionada ao teor das decisfes judiciais. Ocorreram vérias tentativas de “amenizar” os
problemas, todavia, obtendo sucesso parcial. Diante da inércia dos demais Poderes, o
Judiciario transformou-se no principal caminho para a solucéo de contendas dos mais diversos
tipos, ndo tendo sido, porém, capaz de absorver a demanda.

A crise ndo é apenas determinada pelo acimulo de processos, mas, sim, trata-se de
uma crise de acesso, que se inicia na formacgdo dos magistrados e serventuarios. Os curriculos
dos cursos de direito ensinam de forma precéria sobre cidadania, tolerancia, dialogo e direitos
humanos. A massificacdo do ensino do direito prejudica a formacdo humanista dos juizes, ja
que as faculdades se transformaram em cursos preparatdrios extensivos, a ensinar o direito de
forma egoistica, economicista e tecnicista, sobre bases eminentemente legalistas e analiticas.

As preocupacles dos magistrados ndo se resumem a aplicacdo da lei ou a imposicéo
tirnica do poder judicial. Ocorre que a magistratura brasileira distanciou-se do povo que
deveria servir. A solucdo para a crise de formacdo deles deve ser a radical modificacdo de
paradigma, especialmente, por meio da interdisciplinaridade de sua preparacao.

A estrutura do sistema de justica produz o acumulo de processos, que levam ao
desequilibrio das contas, a sobrecarga dos magistrados e dos serventuarios e a lentiddo. A
morosidade pode levar a novas crises estruturais, em decorréncia da necessidade de se

indenizar os usuarios do sistema de justica.
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Apesar de ser necessdria a preocupagdo com a economicidade e o equilibrio
orcamentario dos Tribunais, o Judiciério deve se voltar ao ideal de Justi¢a, que tem movido as
mais recentes reformas legislativas processuais e administrativas. Apesar da tendéncia de
redugdo dos diplomas e legislagdes legais, ainda se mantém o mesmo formato “retalhado™ de
normatizagéo processual.

O numero de processos nos quais a Administracdo Publica, na defesa do interesse
publico secundario, ocupa ndmeros expressivos na quantidade de processos, aumentando
significativamente os ndmeros do acumulo e a lentiddo da prestacdo jurisdicional. A crise
pode ser indissolUvel pela mera reestruturacdo administrativa dos Tribunais, pois a legislacéo
processual mantem-se desatualizada, ndo se adaptando as necessidades atuais da jurisdi¢do. A
epidémica morosidade judicial é consequéncia da crise estrutural.

O acesso a justica torna-se cada vez mais restrito, pois, além de se referir a questdes,
relaciona-se a questdo da linguagem processual. Uma das principais inovagdes demandadas €
a modificacdo da linguagem judicial, de modo a torna-la acessivel ao povo, pois é
ininteligivel para os “ndo-iniciados”.

Novas demandas chegam a atencdo do Poder Judiciario, voltadas ao suprimento das
omissOes legislativas e executivas, muitas vezes, com pedidos emergenciais, 0 que acaba por
abarrotar ainda mais os Tribunais. O fato de o Judiciario ter assumido o papel de
“concretizador” dos direitos sociais confirma a sua fun¢do de guardido dos direitos
fundamentais. Assim, a judicializacdo da politica € um fator de agravamento da crise
jurisdicional.

O significativo aumento das prerrogativas judiciais pouco tem contribuido para a
solidificacdo da legitimidade da jurisdicdo. Em um regime representativo, o poder € exercido
por intermédio daqueles que foram eleitos, indicados ou aprovados para tomarem decisdes
que concretizem o interesse publico. Legitimidade ¢ a “medida” na qual o povo reconhece nos
seus governantes a pratica dos seus ideais, das suas pretensdes e das suas ideias.

O Judiciario tem deixado de ser um Poder legitimo, desacreditado pelos movimentos
sociais, grupos de pressdo, individuos e demais instituicbes. O descrédito da populacdo em
relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo estende-se a jurisdigdo. A queda na legitimidade
do Judiciario é um dos fatores que ocasionam um aumento na litigiosidade, que aumenta a
demanda e o numero de processos, tornando-os ainda mais morosos, corroborando a
ilegitimidade judicial.

A explosao de litigiosidade contribui para 0 avango do processo de deslegitimacgéo da
jurisdicdo, situacdo que persiste, fazendo com o descrédito da populacdo aumente. O
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Judiciario ndo foi capaz de absorver o aumento qualitativo e quantitativo do ndmero de
demandas.

Observe-se 0 crescimento das demandas diretamente relacionadas as situacfes de
hipossuficiéncia, de modo que as pessoas passaram a procurar o Judiciario como “ultimo
recurso” para concretizagdo de seus direitos. Tendo o Judiciario tomado para si 0 dever de
guardar a Constituicdo, a légica contenciosa do processo se fortaleceu, o que resultou no
acumulo de processos e na morosidade judicial, que levou ao aumento do descrédito da
populacéo.

O estudo dos fil6sofos antigos é essencial para o entendimento pleno do conceito de
Justica, e suas aplicacOes a filosofia e a teoria do direito, especialmente no que concerne a
possibilidade de comparacdo entre seus objetivos e aquilo que efetivamente se alcangou até a
atualidade.

A conceituacdo aristotélica define a Justica como virtude individual, porém, que visa a
convivéncia em uma sociedade politica que, no contexto da préatica de atos "justos”, relaciona-
se ao ordenamento juridico estatal (polis).

O conceito de Justica em Avristételes, relacionando-se diretamente a ética, incorpora
valores individuais e socio-politicos. E uma virtude "total", que parte do individuo para o
meio social (polis), que é adquirida pelo exercicio do bem "para o outro".

Mais do que isso, € um conjunto de valores intrinsecos ao homem, necessarios a
convivéncia na sociedade politica, pois sdo inerentes as relacdes sociais, entre os individuos e
0s grupos de individuos.

Na filosofia aristotélica, a Justica nasce no homem, por meio da "pratica”, contudo, no
contexto da interacdo com o meio social, ou seja, por atos voluntarios, acdo ou omissdo,
enguanto o vicio da injustica pode dar-se involuntariamente.

A Justica ocorre por meio de acles. Ja a injustica pode dar-se mediante condutas
omissivas ou comissivas. S&o, portanto, conceitos "dicotdmicos” e "coexistentes”" e, ao
mesmo tempo, opostos e complementares.

Assim, 0 "homem justo” ndo é construido apenas por uma agdo, nem por diversas
condutas "justas™ isoladas. Apenas o habito da Justica pode construir um "homem justo™, por
intermédio da prética constante de pratica de atos justos, voltados ao "outro”. E nesse sentido
que a equidade, apesar de seu carater individual, é necessaria a construgdo e a manutencdo da

sociedade politica.
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O conceito de "justo meio" em Aristdteles é um aspecto essencial do exercicio da
Justica, pois se relaciona diretamente a pratica da virtude e ao equilibrio necessario das
relacBes entre as pessoas em uma comunidade politica.

O equilibrio, na pratica do bem para "o outro™ nas relagdes sociais, enquanto "meio-
termo”, é base "l6gica" da teoria da Justica de Aristoteles, indispensavel ao seu entendimento.
N&o é algo obtido abstratamente, mas sim ao caso concreto. A acao justa, porém, ndo equivale
ao dever de submissdo a injustica.

A Justica "particular” relaciona-se a esse habito, que integra as préaticas cotidianas e
constantes do "homem justo". Regula as acOes estatais relacionadas a distribuicdo
proporcional das honrarias e bens.

Além disso, a pratica da Justica tem como um de seus aspectos necessarios 0 exercicio
da igualdade. O "homem justo™ e a comunidade de "homens justos™ devem preocupar-se com
a distribuicdo equanime de bens econdmicos e sociais.

A ideia de distributividade é exposta por uma formulacdo légico-formal, que equivale
a uma proporcdo denominada "igualdade de razdes". Ocorre, assim, por meio dessa
formulacéo, voltada a ideia de proporcionalidade.

Outro aspecto da Justica privada é a Justica "corretiva”, que corresponde a efetiva
pratica da Justica distributiva, por meio de uma "igualdade aritmética”. E a faceta "prética” da
Justica distributiva, que se volta a sua concretizacdo em casos particulares.

Mantém-se a ideia de proporcionalidade no sentido de imparcialidade daquele sob
cuja responsabilidade estd um caso conflituoso. Nasce, porém, um dever de prética da
justica no caso concreto, de forma a corrigir uma injustica.

Permanece, também, a ideia de alcancar a Justica pelo "justo meio", encontravel, ndo
pela proporcdo, mas, sim, por meio da igualdade "aritmética”. 1sso porque a "correcao™ parte
do dever ético de agir conforme uma “justa expectativa" da contraparte. E algo como uma
"igualdade perante a lei", pois ndo importa a natureza dos envolvidos, mas, sim, a violagdo ou
ndo ao Direito.

A Justica aristotélica, como "justica politica”, concerne as relacbes entre homens e
ordem juridica. O conceito de "cidad@o" grego na época da construcdo da teoria aristotélica,
diferentemente do que se entende na atualidade, compreendia a igualdade em sentido
juridico entre todas as pessoas.

Por se referir somente aos “cidaddos” gregos, a Justica politica ndo se aplicava as
relagdes entre amo e escravo ou entre marido e esposa. Esses aspectos eram reservados a

"Justica doméstica”.
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Ja a Justica natural relaciona-se as relagfes entre os cidaddos, membros da polis.
Trata-se daquilo que, no futuro, originaria o préoprio "direito natural”, uma das origens da
equidade.

A Justica legal, por sua vez, guarda relacdo com a lei e as condutas praticadas de
acordo ou em desacordo a ela. A lei vincula 0 homem, que é parte atuante da polis, e seu
objetivo € a pratica da Justica.

Com o conceito de "Justica doméstica”, Aristoteles buscou uma justificativa "natural”
para as diferencas entre cidaddos gregos, mulheres, criancas e escravos. Ha, também, uma
justificativa "politica”, contudo. Ocorre que, em decorréncia das diferencas de "natureza"
entre as relacGes reciprocas entre cidaddos e entre o cidaddo em seu ambito doméstico, ndo ha
um "direito", propriamente.

A ideia de Justica em Aristoteles influenciou a filosofia do direito, tendo sido essencial
para a construcdo de varios sistemas juridicos antigos, especialmente, o direito romano, até
porque a absorcdo cultural da filosofia grega ocorreu por assimilacdo, pois 0s romanos
antigos, quase barbaros, absorveram a cultura helénica. A partir de Aristételes, construiu-se
uma ciéncia do direito, de fundaces helénicas, baseada na ética social e na convivéncia
urbana entre os "homens livres", que detinham o status civitatis.

Os conceitos principais do direito e da ciéncia do direito romano no periodo classico,
jamais se distanciaram totalmente das no¢es éticas aristotélicas, que foram incorporadas até
mesmo pelas grandes codificacoes.

A partir de Marco Tulio Cicero e das influéncias de Aristdteles, vislumbra-se a
conexao do direito com a ética, especialmente na necessidade da "pratica" da virtude humana
da Justica, pois na construcdo da ideia de direito romano, incluiu postulados aristotélicos
sobre a virtude e sua prética, codificando-os de modo a possibilitar a concretizacdo da ideia
abstrata de justica, transformando-a em algo "juridico".

A nocdo de "justica geral" a partir de Cicero, ndo se distancia de Aristételes, em
especial no que se relaciona ao convivio em sociedade. Também a nocdo de "justo meio"
influenciou a construcdo da ciéncia do direito romano, que € um dos objetivos primordiais da
pratica da Justica em Roma. Os romanos também assimilaram a ideia de equidade como
"justica aplicavel ao caso concreto”.

A influéncia estoica, contudo, foi responsavel pela construgdo de varios institutos de
direito privado e de direito processual, conhecidos e aplicados pelos ordenamentos juridicos
atuais, o que demonstra que o direito romano se formou sobre a "concorréncia™ de bases

filoséficas, assim como a sua ciéncia do direito, baseada no ideal de justica.
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Comprova-se, assim, a influéncia da ética aristotélica na construcéo do direito romano
e de sua filosofia, apesar do fato de que essa formulacdo sofreu influéncias de outras das
principais filosofias gregas, especialmente, do estoicismo.

A ideia de direito natural em Aristoteles, porém, teve influéncia direta na formulacao
da legislacdo e da prépria ciéncia do direito romano que era, sim, uma ciéncia do direito
natural.

Ocorre que Aristoteles ndo fez referéncia textual a um "direito natural”, apesar de
separar os sentidos do dikaion, de forma a possibilitar extrair um sentido relacionado a
construcdo da ciéncia do direito natural.

Aristételes ndo identificou o direito com a lei escrita porque o dikaion somente pode
ser alcancado pela pratica. A influéncia dessas questdes em Roma reforcou a ideia de que a
ciéncia do direito romano € uma ciéncia do direito natural, com base no conceito de "justica
natural" em Aristoteles.

No mesmo sentido esta a diferenca entre direito "objetivo™ e direito "subjetivo", pois o
vocabulo latino ius, correspondente a dikaion e encontra, no direito romano, varias acepgoes.
Nos diplomas legislativos gregos e na ciéncia romana do direito, a expressao dikaion,
traduzida para o latim como ius, tem diversos sentidos, relacionados aos conceitos
aristotélicos.

Em Roma, assim como na Grécia, o direito regulava as relaces entre os cidadaos,
portadores do status civitatis. A ética romana comparava-se a grega, cuja polis era composta
de cidaddos. Os componentes do nucleo familiar romano, de maneira similar, ficavam a mercé
do arbitrio do pater familias.

Com base no conceito de equidade, também para os romanos o direito ndo poderia ser
reduzido as formulas legislativas, de modo que, assim como para a ética aristotélica, era
"moldavel”, adaptavel as circunstancias de cada um dos casos concretos.

As ideias de direito e de justica sdo indissocidveis na praxis romana. Ambas foram
incorporadas a nocdo de cidadania. Assim, a ciéncia do direito romano se relaciona,
diretamente, a sociedade romana.

A ordem e a paz na convivéncia entre os cidadaos, a partir do conceito de Justica,
tornou-se indissociavel do Direito. A ciéncia do direito romano, assim, era a propria ciéncia
do direito natural.

A influéncia aristotélica também foi decisiva na construcdo dos institutos de direito
publico e privado romanos, ja que ambos buscavam, constante e perpetuamente, a justica na

praxis.
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O direito processual romano buscava concretizar a justica na resolu¢do dos conflitos
entre os cidaddos. A equidade romana era uma forma de praticar a virtude da justica. O
julgador deveria "guiar-se™ pela lei, pois esta era expressao da justica. Era possivel, contudo,
assim como afirmou Aristoteles, ignorar a norma de forma a aplicar concretamente a
equidade, caso percebesse uma possivel "injustica™ no caso concreto.

O ius civile romano, em sua sistematica judicial, trouxe um instituto essencial a préatica
judiciaria atual, caracterizada pela infinidade numeérica e qualitativa de demandas, processos e
instrumentos processuais de perpetuacdo dos litigios, que era um negdcio juridico civil,
privado, que operava no interior do processo judicial.

A mediacdo de conflitos parece existir desde a antiguidade, antes da ideia de
codificacdo e de direito positivo. As tentativas de apaziguar contendas entre humanos existem
desde que os homens convivem entre si. Precede, portanto, em milénios, o proprio direito
processual.

A "descoberta" das origens da mediacdo, assim, é muito mais um trabalho
arqueoldgico ou paleontoldgico, pois € possivel que tenha surgido antes mesmo do homo
sapiens, pois nem a auséncia da linguagem escrita obstaculizou a existéncia de métodos de
resolucdo pacifica de conflitos interpessoais.

Enfatiza-se a existéncia desse tipo de método na cultura greco-romana, que fazem
parte da historia da Grécia, desde seus primeiros, por meio de técnicas avancadas,
compreendendo diversos aspectos da convivéncia em sociedade. Os "arbitros" atenienses, do
tempo de Aristoteles, eram "mediadores”, em sentido proximo do atual.

Ao menos no periodo classico, a mediagdo romana nao era enfatizada pelo direito,
encontrando-se mais proxima as tradicdes, a cultura e ao comércio. O direito processual
romano relacionava-se a atividade pretoriana, na qual os particulares tinham papel de
destaque.

A mediacgéo, em sentido processual, precisou surgir, de forma primitiva, pois haviam
contendas em relacdo as quais a tutela pretoriana era impossivel. O vocabulo pactum refere-se
a "paz" em sentido social. Assim, a transactio €, sim, um instrumento voltado a harmonizacéo
social, pois, mesmo que 0 "objetivo” dessas transacdes ndo fosse aferir a adequacédo de um ato
ao Direito, acabavam por obter a Justica em sentido politico.

Na China, a partir do pensamento de Confucio, desenvolve-se a mediacdo, tornando-a
algo "cultural". A filosofia confucionista assemelha-se a ética aristotélica e muito influenciou

a formatacéo juridico-politica daquele pais.
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Confucio pregava uma cultura de paz e harmonia entre as pessoas, 0 que demonstra
que a mediacdo, para os chineses, € um instrumento voltado a justica social, em oposi¢do a
resolucéo processual dos conflitos.

A harmonia entre 0s humanos era pressuposta para a existéncia de uma sociedade
ideal, livre de conflitos e de atitudes belicosas.

O pensamento confuciano demonstrava-se adverso a resolu¢do imposta, por acreditar
que o acordo seria a melhor forma de resolver as contendas, trazendo harmonia e paz sociais.
Assim, € possivel que a mediagéo tenha se originado, remotamente, na antiga China.

Em Confulcio, a mediagdo seria, por extrapolacdo, um instrumento voltado a obtencéao
de algo como uma "Justica politica" em sentido aristotélico. Como Aristételes, Confucio foi
fil6sofo, professor, politico e estadista e muito viajou.

O Confucionismo guarda notaveis semelhancas com a Etica aristotélica. A
necessidade de se "tratar" os concidaddos como finalidade, ndo como meio, assemelha-se ao
dever de se praticar a Justica constante e perpetuamente, e a definicdo romana classica de
direito: "a arte de praticar constantemente o bom e o justo™.

Além disso, a nogdo de "pessoa moral™, portanto, encontra-se extremamente proxima
ao conceito de "homem justo™ aristotélico e com a "arte do direito” em Cicero e Ulpiano, em
especial no que concerne a prética perpétua e constante do bem para com o outro.

Chamam a atencdo as enormes similitudes entre as ideias de "equilibrio™ de ambos
filésofos, especificamente naquilo que se refere aos seus conceitos de "justa medida" ou
"justo meio".

O conceito de "justa medida" em Conflcio foi capaz de influenciar o instituto da
mediacdo e parece trazer conceitos proprios de "justica particular”, "justica corretiva” e de
"equidade".

A mediacdo ocidental, como instituto juridico-processual tem uma origem historica
mais préxima nas instituicdes do direito canbnico, especialmente apds sua juncdo com o
direito romano-germanico.

Em determinado momento, ao direito candnico amalgamaram-se institutos juridicos
romanos, especialmente processuais. O instituto da mediacdo, juridicizado pelo direito
candnico, passou a conviver com a transactio do direito romano classico.

Referida confusdo ainda faz com que o trabalho do mediador tenha sua importancia

significativamente diminuida.
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Sob a dtica juridica canbnica, a conciliacdo, além da conciliacdo entre as partes,
buscava a salvagdo das almas. Com a decadéncia do direito canonico, o direito processual
passou por modificacdes severas. A logica conciliatoria candnica modificou-se.

O conceito de "resolucédo pacifica de conflitos” continuou a ser exercitado a partir da
expansao do comércio.

A mediacdo, antes voltada a paz, a harmonia social e, no direito candnico, a salvacéo
da alma, voltou-se a resolucédo de conflitos comerciais.

Seu objetivo era, exclusivamente, o de eliminar os conflitos e manter a circulacdo de
mercadorias e rendas.

Percebeu-se desde o inicio da segunda metade do Século XX, que a solucdo
extrajudicial de conflitos poderia ser capaz de trazer mais paz e harmonia do que a propria
jurisdicao.

Os modernos desenvolvimentos da mediagdo deram-se ndo com o intuito de obtencéo
de harmonia, paz ou espiritualidade, mas, sim, com intuito economicista.

No Século XX é que se procurou estudar e desenvolver conceitos "cientificos™ acerca
da mediacdo. Trata-se de um estudo extremamente novo sobre algo antiquissimo.

O desenvolvimento do instituto, no Brasil, ndo seguiu uma ordem tdo diferente, desde
o0 periodo colonial.

Como ocorreu no direito canénico, o autoritarismo jurisdicional, a partir da ilusdo de
"correcao” e "totalidade" do direito do Estado, colocou a resolucédo extrajudicial de conflitos
em crise no territdrio nacional.

A "inferiorizacdo" dos mecanismos de resolugdo pacifica dos conflitos em relagdo ao
processo civil permaneceu até a Constituicdo de 1988.

O Cadigo de Processo Civil anterior possibilitava a conciliacdo, porém, ndo com o
intuito de pacificacdo social ou harmonizacao.

Diferentemente dos diplomas anteriores, o atual Cdodigo de Processo Civil utiliza,
expressamente, o vocabulo "mediacdo”, em varios pontos.

O género "métodos alternativos de resolucdo de conflitos" divide-se em varias
espeécies e subespécies, que carregam idiossincrasias.

A arbitragem tem um contetdo impositivo evidente, pois, apesar de as partes
aceitarem, contratualmente, a sua existéncia, de modo que ndo é possivel confundir a
arbitragem com as demais formas de resolucdo pacifica e alternativa de conflitos.

Persiste a confusdo conceitual entre "conciliagdo™ e "mediacédo”. Apesar das evidentes

semelhancas entre elas, sdo institutos que tém estrutura e procedimentos diversos.
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A mediacdo ndo se volta apenas a produzir uma conciliagdo. Tem objetivos bem mais
profundos. Trata-se de um conceito autbnomo, um instituto individualizivel, com férmulas e
objetivos proprios.

A mediacao cresce diametralmente, 0 que representa uma "revolucdo copernicana™ na
forma de se resolver conflitos, pois se mostra como uma forma de se atingir, por meio da
"justica particular”, a "justica corretiva” e a "justica distributiva™ e, em decorréncia de serem
as proprias partes a chegar a uma resolucédo, € um instituto mais apto a proporcionar equidade,
no sentido aristotélico.

Restou demonstrada a ineficiéncia do modelo decisional, no que concerne a pretensao
de Justica e de correcdo. A mediacdo de conflitos é uma alternativa mais palatavel, pacifica e
eficaz.

O provimento jurisdicional é incapaz de resolver o conflito, em decorréncia de
preocupar-se com questdes patrimoniais. A resolucéo judicial dos conflitos cada vez mais
perde espaco para as solugdes ndo conflituosas.

Apesar das opiniGes de juristas, legisladores e profissionais forenses, a tutela
jurisdicional ndo é "superior" aos métodos pacificos de resolucao de conflitos.

A linguagem judiciaria é inacessivel a populacdo em geral. Na mediacdo, porém,
mediandos, dentro de sua propria linguagem, podem alcancar uma solu¢do mais adequada.

Trata-se, além de um problema juridico, de uma questdo "utilitarista™: a resolucéo
adversarial ndo se adéqua as necessidades das demandas atuais.

O processo traz prejuizos, inclusive, para além das funcBes e da capacidade dos
julgadores. Assim, a mediacdo é duplamente economicista, pois resolve o conflito com maior
rapidez e menores custos e pereniza a solucdo, de modo que, mesmo sob uma perspectiva
estritamente negocial, é mais eficiente do que as soluc@es judiciais.

A mediacdo também serve como um modo de exercicio da cidadania, voltado a
obtencdo e ao exercicio da Justica em sentido aristotélico.

A ldgica patrimonialista do processo ndo € suficiente para eliminar todos os conflitos,
pois a ldgica "triangular” do processo comum €é subvertida no contexto da mediacao, de modo
que se encontra mais proxima dos litigantes, de suas pretensdes, paixdes e interesses.

A equidade é, na conceituacdo greco-romana, a eliminacdo da incidéncia de uma lei
injusta, para possibilitar a aplicacdo da Justica. A teoria da justica em Aristoteles compreende
um conceito de equidade, incorporado pelo direito romano.

Ja a Justica "corretiva" € a parcela "pratica” da Justica distributiva, voltada a sua

concretizacao nos casos particulares que séo colocados sob a atuagcdo do mediador.
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A mediacdo é um instituto que se ajusta a teoria da Justica em Aristoteles, em suas
mais diversificadas facetas. Trata-se, também, de um instrumento de equidade.

A mediacdo, a partir de Aristoteles, demonstra ser um instrumento apto a obtencéo de
justica politica, distributiva e corretiva.

O mediador deve se atentar a letra da lei, como "pauta minima", porém, incorporando
a nocgéo de "flexibilidade" da lei a partir da Justica natural.

O conceito de equidade greco-romano era aplicavel ao direito judicial, em decorréncia
de suas similaridades com os "juizos arbitrais” atenienses que operavam em um sistema de
mediagéo.

A exemplo dos arbitros-mediadores atenienses, 0 processo romano pretoriano também
era guiado pelas partes, o que destaca a caracteristica equitativa desse processo.

O modelo "satisfativo™ de mediacdo, surgido a partir de técnicas e principios estudados
e praticados em Harvard, tem como objetivo precipuo o acordo, o "fechamento de um
negdcio”, pouco importando as razdes intrinsecas ao conflito. E um modelo negocial e
adversarial, focado no embate entre os negociadores.

N&o se trata, porem, de uma técnica predatéria. Nao é caracterizada, contudo, pelo
autoritarismo judicial e é capaz de levar a um "pacto de paz" e como resultado, obter "justica
politica”, ao permitir a continuidade das relagBes entre as pessoas. Ainda procura um "justo
meio" entre as necessidades e vontades das partes.

Apesar de ser um modelo "economicista”, preocupado com o0 encerramento prematuro
do conflito, ndo o faz de forma totalmente “egoistica™. Determina a bilateralidade do processo
de negociacao.

O modelo sistémico é "intermediario" entre o satisfativo e o transformador, que busca
a negociacdo, porém, preocupada com os interesses extrapatrimoniais das partes. Observa-se a
"juncdo" entre as técnicas negociais da Escola de Harvard e a pretensdo transformativa.
Apesar de complexa, ndo inclui as pretensdes extrapatrimoniais.

A mediacdo transformativa preocupa-se com as questdes extrapatrimoniais inerentes
ao conflito. Atua de maneira inversa em relacdo a Escola de Harvard e ao modelo sistémico.

O objetivo é de "transformar” o conflito inicial em uma resolugdo patrimonial e
extrapatrimonial, pois € capaz de atingir a Justica em sentido aristotélico.

O modelo da "Terapia do Amor” representa um passo além da mediacdo

transformativa.
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O modelo se volta a casos conflituosos que tenham questdes extra-patrimoniais
envolvidas. Vai além do juridico e penetra as razdes intrinsecas ao conflito, de maneira que
ndo o elimina.

A mediacdo relaciona-se ao conceito de direito como "arte de praticar constantemente
0 bom e o justo". O objetivo € uma "reconciliagdo”, ndo s6 entre os mediandos, mas, sim,
entre o mediando e si mesmo, fazendo com que o conflito desapareca.

A funcdo de mediador é essencial ao procedimento da mediac&o. E a terceira pessoa,
interposta entre as partes em conflito, sem qualquer interesse que ndo obter a equidade. E
pressuposto para a atividade do mediador que seja um "homem justo".

Ao mediador é defeso ter algum interesse na "vitoria” ou conferir vantagem em
relacdo a qualquer das partes. Deve ter em mente a ideia de imparcialidade no sentido de
proporcionalidade.

O mediador somente pode atuar a partir dos deveres basilares de imparcialidade e de
neutralidade. Deve cumprir as tarefas intrinsecas a sua funcéo.

N&o é somente um negociador; € um "guardido das identidades” dos mediandos,
responsavel pela justica. Pratica a "arte do bom e do justo”, pois, apesar da neutralidade e da
imparcialidade, é o responsavel pelo atingimento da justica no caso concreto.

A mediacdo pode ocorrer em diversos setores da vida em sociedade, pois ndo deriva
do direito, pois € anterior a codificacdo e a ideia de direito positivo.

Assim, é possivel identificar mediadores atuando no dia-a-dia, sem preparacdo ou
formagé&o forense.

Todas as espécies de mediadores devem caminhar pela pratica constante e permanente
do bem comum, pois ndo podem eliminar o conflito por intermédio de autoridade, mas, sim,
por meio do dialogo entre as partes.

O primeiro aspecto ao qual o mediador deve se atentar € o negocial, observando aos
principios e procedimentos legais relacionados a mediacdo, mas ndo pode ignorar 0S
interesses patrimoniais das partes.

E necessario que o mediador, apesar de sua imparcialidade, esteja atento & manutencéo
do equilibrio negocial entre as partes em conflito.

A partir da igualdade distributiva, surge o dever de praticar a Justica pela divisdo
proporcional, que deve permear o trabalho do mediador, para que possa resolver o conflito e
auxiliar as partes a encontrar o "justo meio", de modo que nédo se pode desviar da "arte da

pratica constante do bom e do justo”.
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A segunda e talvez mais importante funcdo do mediador é a de "transformar" a
situagdo conflituosa em harmonia e paz.

Deve ser um agente da paz e da harmonia, por meio da (auto) transformacdo dos
mediandos, a partir do proprio conflito. Deve obter a justica corretiva em sua totalidade, de
modo que a situagdo dos mediandos retorne ao status anterior ao da existéncia do conflito.

A "correcdo" deve partir do dever ético de agir de conformidade com uma "justa
expectativa” da contraparte. Permanece a possibilidade de alcancar a Justica pelo "justo
meio™, ndo pela proporcdo, mas, pela igualdade "aritmética™.

A justica corretiva é o objetivo final da atuacdo do mediador, que deve recriar o
contexto anterior ao da injustica da qual resultou o conflito, para, efetivamente, conferir a
cada parte aquilo que efetivamente Ihe compete.

O mediador deve ser capaz de extrair a virtude dos mediandos, a partir do conflito,
para que possam encerrar a contenda, obter a paz social e a justica em sentido aristotélico.

Apesar de ser um instituto surgido ha séculos, ainda ha caréncia de diplomas legais
preocupados com ele. No Brasil, ttm surgido normatizacdes cada vez melhores acerca da
mediacdo. O Cddigo de Processo Civil de 2015, que surgiu com a proposta de renovacao,
aceleracdo e desburocratizacdo dos procedimentos, tratou, especificamente, do referido
instituto.

O legislador processual civil parece ter compreendido a importancia do instituto, tendo
0 mediador como “homem justo”, preocupado em encontrar o “justo meio”, contribuindo para
amenizar o acumulo e processos.

O Legislativo, também, construiu um diploma voltado a mediacdo, qual seja, a Lei
13.140, também de 2015, que traduz preocupacao similar a do Codigo de Processo Civil, indo
além da Lei Adjetiva, possibilitando que a mediacdo ocorra entre a Administracdo Publica e o
administrado.

A Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica, ao determinar a necessidade de
treinamento dos mediadores, corrobora sua posi¢do de “homem justo”, que se volta a
obtencao do “justo meio” entre as partes, de forma a obter Justica, especialmente, particular e
distributiva, em sentido Aristotélico.

Conclui-se, portanto, por todo o exposto o quanto a justica em Aristoteles é tdo atual,

utilizada pelo instituto da mediacéo, na resolucao extrajudicial de conflitos.
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