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PREFACIO

Justica Restaurativa um instrumento de pacificacdo social na solucéo de
conflitos comunitérios.

Foi com muita honra e satisfacdo receber o convite de meus colegas de
pesquisas, advogados e docentes e componentes do Grupo de Pesquisa
Constitucionalismo(s), Direitos e Democracia (CODIDEM), para atuar como
Organizador, juntamente com Laurinaldo Félix Nascimento e Elaine Freitas
Fernandes, ambos doutorandos do Programa de PoOs-Graduacdo em Direito da
Universidade Estacio de Sa (PPGD/UNESA), bem como para prefaciar o trabalho em
formato de e-book: “A aplicacdo do dialogo e da negociacao: Justica Restaurativa e
as Novas Dinamicas dos métodos adequados de solucao de conflitos”.

As sociedades contemporaneas ocidentais compartilham a concepcédo do
principio da dignidade da pessoa humana como um direito legitimo de cada pessoa a
ter condi¢des integrais que facilitem o pleno desenvolvimento humano. O dialogo e a
tolerdncia sdo essenciais nesta trajetdria. A construcdo da paz social baseada no
respeito as diferencas e na tolerancia sdo fundamentais para a concretizacdo da
dignidade humana em todas as suas esferas de interpretacao.

O sistema de solucdo de conflitos mesmo nas sociedades democraticas
contemporaneas, ainda refletem o paradigma bélico do Direito, isto é, as partes
sempre em sentidos opostos, “um ganha e o outro perde”. O objetivo desta obra é
oferecer um novo olhar para a construcdo da paz, propiciando uma outra forma ao
pleno exercicio do acesso a justica. Pensar a solucdo dos conflitos através do dialogo,
da escuta e de um espaco seguro aos envolvidos. A responsabilizacdo e o
aprendizado s&o essenciais para a constru¢ao da justica ao caso concreto.

A Justica Restaurativa constitui uma oportunidade alternativa ao sistema de
justica classico, democratizando e facilitando o seu acesso, bem como o tornando
menos custoso e mais agil. As partes envolvidas constroem a justica para o seu caso
concreto, 0 que torna mais efetivo o cumprimento do acordado e aumenta o sentido
de justica, crescendo assim a confianga no sistema.

Nesta modalidade de solucdo de conflitos, a comunidade é envolvida, o que

garante, sobretudo no caso penal, uma maior reintegracao do individuo agressor e um



maior entendimento a vitima. No longo prazo, temos uma diminuig&do da reincidéncia
penal e uma consideravel redugéo da populacao carceréria.

Refletir sobre meios alternativos de solucéo de conflitos, sua implementacéao
legislativa e em politicas publicas, € uma efetiva possibilidade para reducdo da

violéncia, caracteristica que assola nossa realidade atual.

E nesse contexto que a coragem e a diversidade deste trabalho o coloca dentre
os destaques sobre um tema, ainda novo e pouco discutido. E com altivez e grata
satisfacdo que participo, apresento e recomendo a presente obra.

Uma boa leitura e excelentes reflexdes!

Profa. Dra. Ariane Trevisan Fiori

Possui graduacdo em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (2002),
especializacdo em mediacdo penal e penitenciaria pela Associacdo Espanhola de
Mediacéo (2019), mestrado em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(2004), doutora pela UNESA com sanduiche na UFPR e pds-doutoranda pela
Universidad de Burgos - Espanha. E advogada, professora e mediadora, tendo
atuacao em universidades nacionais e estrangeiras. Professora da Graduacao e do
Programa de Mestrado e Doutorado da Universidade Estacio de Sa e da Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.
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POLITICAS DE SEGURANCA PUBLICA NO BRASIL: (DIS)FUNCOES
CONSTITUCIONAIS DO MODELO NA PERSPECTIVA DO BIOPODER
E DA NECROPOLITICA

Laurinaldo Félix Nascimento

Advogado. Doutorando em Direitos fundamentais e novos direitos pela Universidade
Estacio de Sa — UNESA. Mestre em Administracdo Publica na Fundacao Getulio
Vargas/RJ. Bacharel em Direito na Universidade Estacio de Sa/Recife. Coronel da

Reserva da PMPE. E-mail: Ifelixfuncional@gmail.com.

Elaine Freitas Fernandes

Advogada; Doutoranda em Direitos fundamentais e novos direitos pela Universidade
Estacio de S — UNESA. Professora universitaria e coordenadora de curso. Mestre
em Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento Regional pelo Centro Universitario
do Para — CESUPA. E-mail: elainefff@hotmail.com.

RESUMO

O objetivo do presente artigo, € analisar o contento das politicas
publicas de seguranca publica no Brasil como elas foram estruturadas
no desenho constitucional da Carta de 1988. A discussado caminha no
sentido da visao de alguns filésofos como como é o caso de Achille
Mbembe, para que possamos problematizar a producao de politicas
publicas no campo da seguranca publica, para interpretar os
mecanismos estatais de controles, a seletividade da defesa social e
seus efeitos sociais que compdes o biopoder. A necropolitica e
seguranca publica € um tema relevante mas tratado de forma
tangencial pelos governos que detém o uso da forca e sdo os
destinatérios das instituicbes de seguranca, que sdo mecanismos de
controle social e ndo de protecdo social em primeiro nivel. Trata-se
também de analisar a necessidade mudancas no ambito da
administracdo publica reforma constitucional no segmento da
seguranca publica no Brasil para melhorar dos resultados de combate
a criminalidade e efetividade das a¢6es do Estado Brasileiro no campo
da defesa social e do direito a seguranca. A pesquisa aborda a
concepcdo do sistema de seguranca publica pelo constituinte
originario de 1988, em especial, as policias, que devido a sua
alocacdao constitucional, como 6rgéo ligado a defesa do Estado e ndo
na defesa social e do cidad&o, provocando disfungfes burocraticas na
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guestdo da sua atuacdo. A questdo da violéncia € um tema de
relevancia universal, social e econdmica e académica, para a
compreensdo do fendmeno da criminalidade no Brasil, sendo
atualmente um assunto na pauta da sociedade e das reformas
constitucionais do Estado. Neste contexto, refletir-se-4 sobre novos
caminhos para o acesso efetivo seguranca publica preventiva e ndo
repressiva, tendo o policial como participante e educador social da
justica e da implementacao de uma efetiva cultura da paz.
Palavras-chave: Biopoder; Politicas de Seguranca Publica; Direitos
Humanos; Necropolitica.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the content of public security
policies in Brazil as they were structured in the constitutional design of
the 1988 Charter. The discussion moves towards the view of some
philosophers such as Achille Mbembe, to that we can problematize the
production of public policies in the field of public security, to interpret
the state mechanisms of controls, the selectivity of social defense and
its social effects that make up biopower. Necropolitics and public
security is a relevant topic but treated tangentially by governments that
detain the use of force and are the recipients of security institutions,
which are mechanisms of social control and not of social protection at
the first level. It is also about analyzing the need for changes in the
scope of public administration, constitutional reform in the public
security segment in Brazil to improve the results of combating crime
and the effectiveness of the actions of the Brazilian State in the field
of social defense and the right to security. The research addresses the
conception of the public security system by the constituent originating
in 1988, in particular, to the police, which due to its constitutional
allocation, as an organ linked to the defense of the State and not in the
social and citizen defense, causing bureaucratic dysfunctions in the
matter. of your performance. The issue of violence is a topic of
universal, social, economic and academic relevance, for the
understanding of the phenomenon of crime in Brazil, and is currently
a subject on the agenda of society and of the constitutional reforms of
the State. In this context, we will reflect on new ways to effectively
access preventive and non-repressive public security, with the police
as a participant and social educator of justice and the implementation
of an effective culture of peace.

Keywords: Biopower; Public Security Policies; Human rights;
Necropolitics.

1. INTRODUCAO

A pesquisa justifica-se por analisar o sistema de Segurancga Publica, dentre os

principais 6rgdos que compdem o sistema nacional seguranca pubica descritos no Art.
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144 da Constituicdo Federal. As policias militares, estas constituem o principal
segmento da Seguranga Publica, sem detrimentos das outras policias, mas por
estarem diretamente relacionadas com a “policia ostensiva e a preservacao da ordem
publica”, lhes cabem o maior papel no enfrentamento diario da violéncia e
criminalidade e o relacionamento direto com o cidad&o.

Estas sao relagcbes do biopoder, “que Foucault entende por biopoder aquele
dominio da vida sobre o qual o poder estabeleceu o controle” (MBEMBE, 2018, p. 5).

Com efeito, o estudo da atuacdo repressiva das policias vinculadas aos
homicidios, na questdo da violéncia é de relevancia social?, através do tempo e atual
para a compreensdo do fendmeno da criminalidade no estado de brasileiro,
investigando os mecanismos institucionais de aumento ou diminui¢cdo da violéncia
associados a promocéao de Direitos Humanos.

Achille Mbembe (2018), fildsofo camaronés, cunhou o conceito “necropolitica”
ao pontuar as politicas de morte vigentes em diferentes momentos histéricos — desde
a plantation, col6énias, campos nazistas até os Ultimos acontecimentos no Iraque,
Cisjordania, entre outros paises —, destacando como o “estado de exceg¢ao” tem
tornando-se regra em algumas democracias.

O primeiro capitulo, tratar-se de aprofundar os conceitos e Achille Mbembe na
questao filoséfica de biopoder e necropolitica com visées sobre a precariedade da
vida exposta por Judith Butler, a precariedade traduz uma condicdo politicamente
construida “parece claro que a violéncia s6 acarreta mais perdas, e a incapacidade de
considerar o apelo da precariedade da vida apenas leva, repetidamente, a frieza do
luto em uma raiva politica interminavel” (BUTLER, 2009, p. 10).

No segundo capitulo, procede-se uma analise sobre as politicas de seguranca
publica como um instrumentos de biopoder e biolitica na perspectiva constitucional.

O aumento da criminalidade em particular da questdo dos homicidios, é um
campo estudo de relevancia académica, desde a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, que merece observacdo das politicas publicas de seguranca
implementadas, da atuacdo de oOrgdos policiais na contemporaneidade, deve ser
objeto permanente de pesquisa para aprofundamento do estudo da violéncia e da

intolerancia policial no Brasil.

1 Grifos do autor.
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Os policiais, como principais agentes do Estado na tarefa de controle social,
“principalmente por estarem presentes nas ruas de forma ininterrupta, precisam de
autoridade e responsabilidade que permitam intervir sobre o quadro social, que produz
uma imensa demanda a reclamar sua atuacéo reativa” (HIPOLITO; TASCA, 2012, p.
30), isso eleva sua relevancia para o Direito Publico.

No terceiro e ultimo capitulo sera abordado as disfun¢cfes constitucionais das
policias, que contribuem no campo da violéncia policial também é outro assunto de
relevancia para as reformas constitucionais, “pois o processo de democratizagao
no Brasil foi incapaz de romper em absoluto com as préaticas autoritarias do regime
repressivo militar, apresentando como reminiscéncia um padrdo de violéncia
sistematica praticada pela policia, que ndo consegue ser controlada pelo aparelho
estatal” (PIOVESAN, 2013, p. 438).

Também é um fator de relevancia econdmica para estudo e aprofundamento
dos numeros de homicidios, suas variagcbes e desdobramentos para estudo da
escalada da violéncia no Brasil.

Por concluséo a debilitacdo do tema mostra-se com a relevancia do projeto de
pesquisa. O Direito a Seguranca Publica é um tema de relevancia universalsendo
necessario o debate da reforma do sistema constitucional de seguranga importante
para o entendimento de como a sociedade ainda ndo avancou nesssa agenda de
politicas publicas.

Na metodologia o estudo € descritivo, documental e qualitativo: analise
comparativa das policias de outros paises, pesquisa bibliografica e analise das
politicas publicas de seguranca. Consta informar que a epistemologia utilizada no
presente trabalho é a pesquisa do tipo tedrica, sobretudo, o referencial teérico tera

como base justamente a pesquisa bibliogréafica e outras fontes juridicas no campo.

2. O BIOPODER E A NECROPOLITICA COMO OS INSTRUMENTOS DE
PRECARIEDADE DA VIDA

O termo ‘biopolitica’ surge na filosofia de Michel Foucault como chave
hermenéutica para um tipo de relacdo de poder presente nas sociedades modernas.
O termo e sua problematizacao inicial estdo presentes em Foucault (2006).

Explica Fernando Bertani (2017) a partir desse momento sao organizadas suas

contribuicbes para a compreensdo de um poder ndo apenas repressivo, mas,
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sobretudo, produtor. O poder é, assim, resultado de correlagdes de forgas, “se exerce
a partir de inumeros pontos e em meio a relagdes desiguais e moveis” (FOUCAULT
2006, p.104).

O filésofo e pensador camaronés Achille Mbembe (2010), e sua argumentacao
sobre ‘Necropolitica’, pode-se dizer que o autor realizou uma apropriagdo ‘pods-
colonial’ das conceituagdes de biopolitica de Michel Foucault que tinha uma viséo que
era o “fazer viver). Nao s6 preocupado em delinear as competéncias dos poderes
estatais na gestdo da vida e morte, Mbembe (2010) preocupou-se em ressaltar a
gestdo da vida pela face do exterminio de popula¢es das coldnias, realizando uma
analise sobre as “topografias de crueldade” (p.40)

De fato em Mbembe h& um movimento de deslocamento que ocorre das
conceituacdes daquele autor para o pontuado por Foucault, que € muito imperceptivel.
Mbembe, inclusive, trabalha com o conceito de biopolitica, mas o estende, justamente,
porque se para Foucault a regra é “fazer viver”, Mbembe (2017) sustenta que em
certas democracias a regra é a gestdo da morte ou necropolitica que aponta “instituir
e normalizar a ideia de que s6 se tem e se exerce poder a custa da vida de alguém”
(MBEMBE, 2017, p. 61).

Outra autora trabalha com o conceito de biopoder no sentido de precarizagao
da vida, assim Judith Butler propde que uma nova forma de organizacdo politica seja
pensada tendo como principio o reconhecimento de uma interdependéncia inevitavel

e 0 apelo da precariedade da vida como escreve:

O corpo implica mortalidade, vulnerabilidade, agéncia: a pele e a carne
nos expdem ao olhar dos outros, mas também ao toque e a violéncia,
e 0s corpos também ameagam nos transformar na agéncia e no
instrumento de tudo isso. Embora lutemos por direitos sobre nossos
préprios corpos, 0s préprios corpos pelos quais lutamos ndo séo
apenas nossos. O corpo tem sua dimensédo invariavelmente publica.
Constituido como um fendbmeno social na esfera publica, meu corpo é
e ndo é meu. (BUTTLER, 2019, p.31)

O conceito de ‘vida nua’ necessita ser compreendido como um produto da
relacdo entre ‘estado de excegdo’? e ‘poder soberano’. Inspirado nos escritos de
Walter Benjamin, Giorgio Agamben se empenha em demonstrar que aquilo que a
teoria politica moderna afirma ser ‘estado de excec¢ao’, na verdade é a regra.

A tradicdo dos oprimidos nos ensina que o estado de exce¢édo em que
vivemos é na verdade regra geral. Precisamos construir um conceito

2 Giorgio Agamben (2004) elabora sua obra intitulada Estado de Excecéo.
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de histéria que corresponda a essa verdade. Nesse momento,
percebemos que nossa tarefa é criar um verdadeiro estado de
emergéncia (BENJAMIN, 1987, p.226).

Tal distopia revela uma realidade atual: o exercicio do poder de morte ndo &
tdo somente dos Estados (MBEMBE, 2018): “Milicias urbanas, exércitos privados,
exeércitos de senhores regionais, seguranca privada e exércitos de Estado proclamam,
todos, o direito de exercer violéncia ou matar.” (MBEMBE, 2018). Entretanto, as
milicias ndo sdo apenas regionais, precisam de apoio politico e comunitario, e por
essa razao sao um grande exemplo de “como a violéncia se instalou no pais

Stella Zagatto Paterniani usa o termo “branquidade de Estado” para se referir
ao carater opressor do Estado sobre pessoas negras, materializado em uma série de
mecanismos que incluem a violéncia policial. “A branquidade de Estado nos permite
reconhecer como, sistematicamente, a presenca negra, os modos de vida negros e
0S corpos negros, tém sido violentados por politicas de Estado. A isso, Mbembe
chama de necropolitica” (PATERNIANI, 2019, p. 105).

Os conceitos de branquidade de Estado refletem nos resultados da violéncia,
guando explica Gomes (2017, p. 47). Desde 1998, Julio Waiselfisz realiza anualmente
um ‘Mapa da Violéncia’ do pais e mediante a essa contribuicdo estatistica é possivel
organizar as caracteristicas do perfil vitimado e dos padrdes geogréficos da violéncia
homicida. Sob o grupo mais vitimado existem trés caracteristicas bastante
acentuadas: i) vitimizacdo da juventude; ii) vitimizacdo masculina; iii) vitimizacao de
negros. Veja-se cada uma das caracteristicas distintamente:

i. Vitimizagcdo juvenil: o argumento de ‘vitimizagdo’ de jovens por
homicidio é estabelecido, segundo Waiselfisz® (2012), pela
comparacgédo entre a taxa de homicidio da populacéo de 15 a 24 anos
de idade e as demais taxas cor- respondentes a outros grupos etarios.

ii. Vitimizacdo masculina: a vitimacdo homicida no pais é
fundamentalmente masculina. Waiselfisz (2013) alerta para fato de
gue vitimas do sexo feminino correspondem aproximadamente a 8%
do total das vitimas; em 2010, 91,4% eram do sexo masculino
(WAISELFISZ, 2013). O Indice de homicidios na adolescéncia — IHA
2009-2010 (2012) , utilizando-se dos dados de 2010 do ‘Mapa da
Vioéncia’, afirmam que um adolescente do sexo masculino possui um
risco aproximadamente doze vezes maior de morrer assassinado do
gue uma adolescente do sexo feminino.

iii. Vitimizacdo de negros: analisando a série temporal entre 2001 e
2011, Waiselfisz* (2013) chama a atencdo para uma acentuada

8 WAISELFISZ, J. J. ; JACOBO, J. Mapa da Violéncia 2012: Os novos padrdes da violéncia homicida
no B.rasil. Sdo Paulo: Instituto Sangari, 2012

4 WAISELFISZ, J. J. ; JACOBO, J. Mapa da Violéncia 2013: Homicidios e Juventude no Brasil. Sdo
Paulo: Ins- tituto Sangari, 2013.
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tendéncia de “queda no numero de homicidios na populagao branca e
de aumento do numero de vitimas na populag¢do negra” (p.120). Em
2001 morreram proporcionalmente 69,4% mais negros que brancos e
em 2011 esse indice sobe para 136,8%. A vitimacao negra fica ainda
mais acentuada se interseccionada com a faixa jovem. Para cada
jovem branco que morre assassinado, morrem 2,5 jovens negros.
Conforme o ‘indice de homicidios na adolescéncia — IHA 2009-2010
(2012), um adolescente negro ou pardo possui risco quase trés vezes
maior de ser vitima de homicidio do que um adolescente branco ou
amarelo. Ainda, conforme o Atlas da Violéncia (2017), enquanto a taxa
de homicidio entre ndo negros diminuiu 12,2% entre 2005-2015, entre
0S hegros aumentou aproximadamente 18% no mesmo periodo.

Afirma Gomes (2017) que, os Dados do Anuério Brasileiro de Seguranca
Plblica (2015) asseveram que em cinco anos o numero de Obitos provocados por
policiais brasileiros — 11.197, é maior do que o numero de mortos pela policia dos
Estados Unidos em trinta anos — 11.090. S6 no estado do Rio de Janeiro em um
periodo de 10 anos, entre 2005 e 2014, foram registrados 8.466 homicidios
decorrentes de intervencéo policial, conhecidos como ‘auto de resisténcia’. Esses
registros administrativos de ocorréncia criminal caracterizam-se por uma classificacdo
antecipada do homicidio praticado por policiais associando-o a uma “excludente de
ilicitude: legitima defesa do policial” (ANISTIA INTERNACIONAL, 2015, p. 28).

Por conclusdo desse capitulo estabelecemos uma distingdo entre o trabalho
policial e a acdo do Estado, aquele é reflexo deste que utiliza o biopoder, a biopolitica

e muitas vezes a necropolitica como formas de estado de excecéo e soberania.

3. A SEGURANCA PUBLICA COMO UM INSTRUMENTO DE BIOPODER E
BIOPOLITICA NA PESPECTIVA CONSTITUCIONAL

Para se ter resultados satisfatérios quanto a Seguranca Publica sao
necessarias medidas que extrapolam aquelas de natureza meramente policiais. As
medidas repressivas, tais quais as ostensivas correspondem a fatores importantes
para a inibicdo da criminalidade, contudo, ndo atacam as causas que originariam o
crime, hoje tdo somente se limitam as consequéncias.

A Seguranca Publica em nada foi modificada nesses quase trinta e cinco anos
de Constituicdo Cidada, embora muito debata sobre em violéncia e criminalidade:
homicidios, reducéo de danos nas drogas, violéncia domeéstica e feminicidio, violéncia
carceraria e desrespeito aos Direitos Humanos, nada se debate sobre o papel das

policias.

16



A aplicacdo do didlogo e da negociacdo: Justica Restaurativa e as Novas Dinamicas dos métodos
adequados de solugdo de conflitos

O Estado exercendo o seu biopoder procura estabelecer a soberania e o
controle das for¢as de seguranca é fundamental, por meio da governamentalidade se
busca gerir o corpo social, “um conjunto de técnicas, uma tecnologia politica, ou ainda,
um dispositivo gerador de controle” (SILVA, 2017, p. 15)

A Constituicdo Federal de 1988 assume expressamente o conteudo dos direitos
constantes dos tratados internacionais dos quais o Brasil é parte, explica Flavia
Piovesan (2013) ainda que esses direitos ndo sejam enunciados sob a forma de
normas constitucionais, mas sob a forma de tratados internacionais, a Carta Ihes
confere o valor Juridico de norma constitucional ja que preenchem e complementam
o catalogo de direitos fundamentais previsto pelo Texto Constitucional.

A Seguranca Publica é missao constitucional, em regra, dos 6rgéos elencados
no art. 144 da Constituicdo Federal de 1988, todos os 6rgdos compdem o dever do
Estado, mas o proprio Estado ndo define o que seria “direito e responsabilidade de
todos”.

Contudo a “responsabilidade de todos” € um conceito aberto que conduz a uma
responsabilidade subjetiva, no entanto, a responsabilidade € um conceito que
conclama a participacdo da sociedade, a participacdo popular em fazer parte da
seguranca, de suas politicas e opinar sobre seus caminhos e decisdes

O constituinte originario alocou os 6rgaos da Seguranca Publica no Titulo V —
Da Defesa do Estado e das Instituicdes Democréticas, entre os Art. 136 ao art. 144, o
desenho constitucional dado a protecdo da sociedade, em especifico a seguranca
publica, ficando claramente os 6rgdo da Seguranca Publica vinculados a Defesa do
Estado e das Instituicbes Democréticas, ligando na linguagem constitucional a
Institutos como o estado de defesa, o estado de sitio, de clara excecédo dos direitos e
liberdades individuais e na atuagéo da Forgas Armadas instituigdes voltadas a “defesa
da Patria”, expressao, latu sensu, claramente ligada a situacédo de guerra externa e
defesa da soberania do territorio e do povo.

No Capitulo imediatamente anterior, se encontra no texto magno o Capitulo IV
- das Fungdes Essenciais a Justica, neles estdo inclusos o Ministério Pudblico, a
Advocacia Publica, a Advocacia e a Defensoria Publica, instituicbes muito ligadas a
protecado legal e a defesa dos direitos e garantias individuais.

Nessa correlacdo o correto seria vincular o Sistema de Seguranca Publica
neste Capitulo 1V. Contudo o Estado temendo perder a seara do poder das for¢as de

seguranca, embora nenhuma das instituicbes descritas no Capitulo IV seja
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subordinada ao Poder Judiciario, vinculou-se novamente a Seguranca Publica a
Defesa do Estado e subordinando as policiais militares as For¢cas Armadas, como
forcas auxiliares e reserva do Exército.

Ressalte-se que essa concepcédo de que policia militar é forca auxiliar e reserva,
continuou por reproduzir o modelo de “gestdo militar e de combate ao inimigo”, se ndo
ha guerra externa, as policias militares atuam na “guerra interna”, mimetizando todo
aparato de defesa interna e territorial e ndo de defesa social, produzindo um inimigo
imaginario: o cidadao infrator legal.

Estas relacGes constitucionais de alocag¢do de 6rgdos policiais a servico do
Estado e das Forcas Armadas sdo questdes claramente de biopolitica e biopoder,
conforme explicam Mari Fagundes e Tereza Queiroz (2019) embora tenhamos
formalmente instituida uma Constituicdo tida como precursora ha América Latina, no
que tange os pilares democraticos, isso nao é sinénimo de efetividade e cumprimento
do disposto em seu texto. Alias, muitas vezes se fundamenta nela para que o
tratamento desigual de alguns sujeitos seja aceito e torne-se “caso paradigmatico”
para outras decisofes.

O constituinte originario optou, talvez, por interpretacfes relacionadas a
expressao “fungdes essenciais a justi¢ca”, que no caso significa promover a justiga, no
sentido de cidadania e direitos individuais.

Nada obstaria que o sistema de Seguranca Publica, viesse a ter sido
constitucionalizado neste CAPITULO 1V, contudo, verifica-se a cultura do constituinte
de 1988 um certo movimento de promover alteracdes nas policiais militar e civil,
principalmente nas policias-militares, ja muito desgastadas no periodo da ditadura
militar (1964-1985), quando eram esperadas a possivel desmilitarizacéo,
modificacdes estruturais mas ndo houve ao longo dos anos de Constituicdo o

enfrentamento politico da questao.

4. AS DISFUNCOES CONSTITUCIONAIS DAS POLICIAS QUE CONTRIBUEM NO
CAMPO DA VIOLENCIA POLICIAL

Observam-se, na Constituicdo Federal e na relagdo de biopolitica e biopoder
que, apresenta-se trés disfuncdes burocraticas: i) institucionais (no sentido da
vinculacéo ao centro do poder); ii) organicas (na questao da dicotomia e reparticdo de

funcdes que poderia ser exercido por uma so policia) e; iii) funcionais (na questéo do
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dominio das politicas publicas e orcamentos estarem vinculados ao poder central e
ndo ao estado que executam as politicas), no modelo de Seguranca Publica adotado
no Brasil.

O contexto do biopoder e da biopolitica sdo enraizados na cultura politica
brasileira, ndo se pode perder o controle social, entdo o Estado faz o uso da violéncia
como forma de dominacgéo, nesse contexto entram as policias e ndo raro ao longo da
historia brasileira foram utilizadas para aplacar revoltas populares, desde o Império

até a redemocratizacdo em 1985, em outras palavras:

[...] Por agora, € preciso repetir: decididamente, a época privilegia a
separacao, os movimentos de 6édio, de hostilidade e, sobretudo, a luta
contra o inimigo, e tudo isto € consequéncia daquilo a que, num vasto
processo de inversdo, as democracias liberais, ja amplamente
branqueadas pelas for¢cas do capital, da tecnologia e do militarismo,
aspiram (MBEMBE, 2017, p. 72).

N&o por acaso, ha no Brasil esses modelos sui generis de policia, o problema
nao passa pela a militarizacdo ou desmilitarizacdo, o problema é de gestdo e as

disfungbes que o Sistema possuli.

4.1 Disfuncéo Burocratica Institucional

Na primeira disfungdo burocratica esté a Institucional, relativa ao centro do poder
sobre as policias. As Policias como instituicbes ligada aos Estados da Federacéo,
causam disfuncdes na gestdo publica, pela exclusdo dos municipios e da Unido na
responsabilizacdo direta da Seguranca Publica, aponta-se que na maioria dos paises
ocidentais as policias ostensivas sdo nacionalizadas ou municipais, em alguns
contextos podem ser metropolitanas.

O modelo de policia militar e civil estadual brasileiro, exclui a Unido e os
Municipios da gestdo e controle das politicas publicas de seguranca, muito embora a
Forca Nacional (a policia do Governo Federal) tente fazer um papel complementar em
operacOes de garantia da lei e da ordem (GLO), mas ela € formada por policiais
militares dos Estado e em nivel municipal as guardas municipais, descritas no mesmo
artigo 144 8§ 8° da Constituicdo, destinadas a protegdo de seus bens, servicos e
instala¢des, ainda n&o encontrou a adesao em nivel local.

Embora no mundo, conforme a extenséo territorial e aspectos da formacao do

Estado, existe uma diversidade dos sistemas das policias. No Japdo existe apenas
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uma policia desmilitarizada e no sistema de policia comunitéria (sistema Koban). Nos
Estados Unidos o sistema policial € municipalizado e desmilitarizado, mas existem as
policias estaduais e de condados. Na Espanha a policia é militarizada, contudo
chama-se Guardia Civil. “S6 que civil neste caso ndo é o contrario de militar, mas sim
originario de “civitas”, ou seja, uma guarda que proteja o cidaddo” (ZAVERUCHA,
2005, p. 76).

Atualmente, na Franca, subsistem duas corporacdes policiais herdeiras do
sistema napolebnico: a Gendarmerie Nationale (Gendarmaria Nacional), militar; e a
Policia Nacional, civil, definida como uma forca instituida para garantir a Republica, a
preservagao da ordem e o cumprimento das leis.

Este modelo de policia francesa propagou-se por todo o mundo no final do
século XVIII, servindo de inspiragao para as mais modernas gendarmarias, dentre as
quais é possivel citar a Arma dei Carabinieri d’ltalia (militar), Guarda de Financgas
(militar) e Policia judiciaria (civil), os Carabineros de Chile (militar, hoje em processo
de reformulacédo) e Policia Judiciaria (civil) e a Gendarmeria Nacional Argentina
(militar), a policia federal (civil) e a Policia da Provincia (civil).

Em Portugal, existe a Guarda Nacional Republicana (militar), a Policia de
Seguranca Publica (civil) e a Policia Judiciaria (civil), na Espanha além da Guarda Civil
(militar) existe o Corpo Nacional de Policia (civil).

O Brasil perdeu-se em multiplas narrativas politicas em disputa e a populacéo,
mais uma vez, “esta tendo que lidar com os efeitos deletérios e perversos de um
modelo de seguranga publica obsoleto e que até hoje ndo foi palco de grandes
reformas, mesmo apos a Constituigdo de 1988” (MARQUES; BARROS, 2020, pag.
26-27).

Os paises nao tém nada remotamente parecido com um manual sobre o que
funciona na reforma das organizacdes policiais em prol da democracia. Embora
existam longas listas de obstaculos para a reforma policial no exterior, como
corrupgdo, publicos alienados e habitos duradouros de repressdo, ha pouco
conhecimento compartilhado sobre o que fazer a respeito desses problemas
(BAYLEY, 2001, p. 6).

Desenvolver um modelo de Seguranca Publica participativa focado em proteger
0S grupos mais vulneraveis e com a necessaria efetividade € um verdadeiro desafio a

gualquer estado ou modelo constitucional.
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O modelo de seguranca publica militarizado e lastreado no confronto,
notadamente na guerra as drogas, ndo é um fenbmeno novo, muito pelo contrario.
Passa-se a uma breve andlise dessa falaciosa guerra.st(BOTELHO; LIRA, 2020, p.
163).

Um desafio crucial na literatura sobre o crime é obter uma estimativa do efeito
do aumento da presenca policial. “Como a distribuicdo dessas instituicdes pode ser
presumida como exdégena em uma regressao do crime” (SCHARGRODSKY e DI
TELLA. 2004, p. 20).

Deve-se ter sempre clara a ideia de que a sociedade € complexa, ocorrendo
conflitos de diversos tipos todos os dias, e que para a resolugéo destes, os 6rgaos de
seguranga publica devem utilizar agdes diferenciadas. A policia ndo pode utilizar um
procedimento padrdo, unico, para todas as formas de conflito, ela precisa ter a
capacidade de ampliar o espacgo de decisdo nas escolhas de agdes e intervengdes
para cada fato que enfrenta. Assim, a postura mediadora passa a ser uma fungao
importantissima na agéo da policia (BENGOCHEA, 2006).

O policiamento esta sendo transformado e reestruturado no mundo moderno.
Isso envolve muito mais do que reformar a instituicdo considerada policial, embora
isso também esteja ocorrendo. A chave para a transformacédo é que o policiamento,
ou seja, a atividade de tornar as sociedades seguras, ndo é mais executado
exclusivamente pelos governos. O policiamento entrou em uma nova era, uma era
caracterizada por uma transformacdo na governanca de seguranca. (BAYLEY;
SHEARING, 2001, p.1).

Assim o modelo de policia em nivel estadual deve ser enfrentado, sabe-se que
o modelo é esgotado e ndo tem confianca popular por motivos historicos, pelo carater
da biopolitica e do biopoder e por agbes de necropolitica, as policias sédo utilizadas
como massa de manobra para promoverem justica social com base na morte de

pessoas, quer criminosos, quer nao.
4.2. Disfungéo Burocrética Orgéanica

Desde o século XIX, nossas policias sdo organizadas de maneira dualista ou

dicotdbmica®. As forgas policiais militarizadas, encarregadas de manter a ordem

5 Alguns autores tratam as policias militar e civil como um sistema dualista e outros como um viés
dicotémico, para efeito deste projeto utiliza-se a classificacdo como dicotdmico, no sentido da divisdo
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publica, foram criadas ainda durante o Império e, apds a proclamacao da Republica,
foram denominadas forcas publicas em muitos estados. A elas, sucedeu-se a criacao
de guardas civis, que passaram a responder pelo policiamento ostensivo, com objetivo
de prevenir a criminalidade (FONTOURA et al, 2009, p. 137).

Na segunda hipotese ou questdo norteadora a disfuncdo burocrética organica,
tem-se a problemética de duas policias fazerem metade do trabalho, ndo cumprindo
com o chamado: ciclo completo de policia.

O ciclo completo de policia deve ser compreendido como a atribuicdo das
atividades de patrulhamento ostensivo e de investigacdo criminal a uma mesma
organizacéo policial, evitando o duplo e burocratico processo de execucao criminal.

Luis Flavio Sapori (2016) explica a questao da dicotomia entre as policias:

Em outras palavras, a mesma policia tem um segmento fardado que
realiza o patrulhamento ostensivo nas ruas e outro segmento
constituido de investigadores incumbidos de coletar evidéncias de
materialidade e autoria dos crimes eventualmente registrados. No
caso da sociedade brasileira, essa atribuicdo investigativa
corresponde a elaboracdo do inquérito policial. E ambos os
segmentos, geralmente, ficam lotados na mesma unidade policial
(SAPORI, 2016, p. 52).

Todas as policias do mundo quaisquer que sejam o modelo executam o ciclo
completo. Ha apenas dois paises no mundo onde o ciclo completo ndo é adotado:
Brasil e Guiné Bissal

Em 1995, a lei dos juizados especiais civeis e criminais, Lei n°® 9.099/95,
possibilitou que crimes de menor potencial ofensivo, pudessem ser processados

diretamente pelas policias miliares, conforme a redacéo contida no art. 69:

Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia
lavrara termo circunstanciado e o encaminhard imediatamente ao
Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as
requisic6es dos exames periciais necessarios (BRASIL, 1995, Art. 69).

Consideram-se infracbes penais de menor potencial ofensivo, as
contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2
(dois) anos, cumulada ou ndo com multa, contudo ao passo de vinte e cinco anos da
lei ainda estado as policias miliar e civil a lutar por espaco de quem sera o executor do

chamado Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO).

do todo em duas partes.
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Uma contenda foi gerada pela interpretacdo jurisprudencial e doutrinaria do
art. 69 da lei 9.099/95, que passa pelo conceito de “autoridade policial”’, onde os
delegados de policia civil requeriam ser os Unicos servidores publicos a ter essa
distincdo legal, contudo, policiais militares, os policiais rodoviarios federais e, até
recentemente as guardas municipais, que também reivindicam ser alcancadas pelo
conceito de autoridade policial para lavratura e encaminhamento do TCO a justica,
poder ser denominadas de “autoridades policiais”.

Assim a disfuncdo causada pela ruptura do ciclo completo de policia € fato
ligado a disputa de da biopolitica e biopoder, para protecao de instituicdes, de lutas
de categorias e em nada tem com melhoria de prestacédo de servicos a populagao,
gue talvez figue com os extratos que sdo os resultantes da necropolitica causada
pela relacdo dicotbmica, ndo diretamente, mas indiretamente pela gestao .

As mudancas tém acolhimento até mesmo entre os operadores da Seguranca
Plblica, que anseiam por mudancas, conforme Luciana Gross Cunha, et all

(2014.p.119) aponta desse sentido:

As policias poderiam ser organizadas em uma carreira unica, a fim de
se tornarem mais eficientes? A policia militar deve se desvincular do
Exército ou deve manter-se ligada as Forgas Armadas? A agenda da
desmilitarizagdo, entre outros aspectos, esta na pauta de discusséo
de estudiosos e formuladores de politicas publicas sobre segurancga
publica.

O constituinte originario, deixou para as futuras legislaturas e para os governos
subsequentes a possibilidade de extin¢cdo das policias militar e civil, quando no texto
constitucional, ndo atribuiu a expressao “instituida por lei como érgdo permanente”,
as policias militar e policia civil, para que num futuro préximo, saindo do regime
totalitario que vivia o Estado brasileiro, os politicos, a sociedade e os académicos,
promovessem as reformas necessarias, com a extin¢do, desmilitarizacao e unificacéo,
quem sabe até a municipalizacdo ou nacionalizacdo das policiais estaduais. Nada
avangou nesses quase trinta e cinco anos.

Desse modo, o modelo dicotdmico nacional de policia ostensiva militarizada e
policia civil repressiva, fazendo cada um seu papel esta totalmente ultrapassado,

esgotado e ineficiente.
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4.3 Disfuncéo Burocrética Funcional

Na terceira hipétese ou questao norteadora, aponta-se a disfuncéo burocratica
funcional, relativa as implementac6es das politicas publicas.

A gestdo publica e a governanca sao formas utilizadas por atores que detém
poder de decisdo outra questao de biopolitica e biopoder, da legitimidade politica para
direcionar possibilidades para mudanca em caso de relevancia social visando
estabelecer formas de melhorias e situacfes favoraveis a determinados interesses
coletivos.

Assim os Estados foram incumbidos de forga policial, contudo o sistema de
reparticdo de receitas da Federacdo, tem provocado todas essas crises fiscal e de
gerenciamento da Seguranca Publica, quando ainda dependem do governo federal
para politicas publicas de equipamentos, salarios e até treinamento, sabe-se que
Seguranca Publica é custosa.

A prevencdo, que € a caracteristica de policia administrativa, fardada e
ostensiva, na maioria nas vezes, forjou o lado repressivo, provocando nesses quase
trinta e cinco anos de Constituicdo Cidada: a falta de credibilidade da Seguranca
Publica, a violéncia policial e o desrespeito aos Direitos Humanos.

A promocdo de Direitos Humanos e a descentralizagdo das politicas de
seguranga publica principalmente no seu componente preventivo, aprofunda-se
através dos anos e com 0s sucessivos governos democraticos.

No entanto, essa politica encontra resisténcias. De um lado, os agentes
governamentais dos diferentes niveis — federais, estaduais e municipais — encontram-
se reticentes ao desenvolvimento de acdes deliberadas que possam comprometer
seus ganhos politicos. (FONTOURA, 2009, p. 183).

Em 1997, ainda no governo Fernando Henrique (1995-2002)., houve a criacao
as Secretaria Nacional de Seguranca Publica (SENASP), vinculada ao Ministério da
Justica e Seguranca Publica. A SENASPS para além de sua estrutura burocratica, tem
cuidado de programas de fomentos e incentivos orgamentarios aos Estados para
conducao de suas politicas publicas locais.

A SENASP, como qualquer estrutura de poder, tratou de ter a sua propria

Policia: a Forca Nacional, que foi decorrente da lei que fundamentou o Fundo

6 Decreto n° 6.061, de 15 de margo de 2007.
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Nacional de Seguranca Publica’, com a criacdo da Forca Nacional de Seguranca
Publica (FNSP) em 2004, no primeiro governo do presidente Luiz Ignacio Lula da Silva
(2002-2009), por intermédio de um Decreto n° 5.289/2004, o que faz com que a FNSP,
assemelhe-se muito mais a uma politica publica federal de seguranca publica do que
propriamente a uma policia nacional de intervencdo em ag¢des de Garantia da Lei e
da Ordem, funcédo também atribuida as Forcas Armadas no Art. 142 da Constituicdo.

A FNSP repete os mesmos atores dos estados, as policias militares, sendo
composta basicamente de oficiais e pracas, na mesma estrutura hierarquizada e
militarizada, ndo havendo nada de novo em sua génese e formacao.

Ha muita disputa politica de lancamento projetos-vitrines, o exemplo mais
recente dessa modalidade ocorreu no ano de 2019, no Governo de Jair Bolsonaro
(2019-2022) com o denominado Programa “Em frente Brasil®”, cuja finalidade era
enfrentamento a criminalidade violenta em “um formato inédito” e que contara com
acOes conjuntas entre Unido, Estados e Municipios.

O projeto-piloto foi implementado em cinco cidades, uma em cada regido: no
Norte, em Ananindeua (PA); no Nordeste, em Paulista (PE); no Sudeste, em Cariacica
(ES); no Sul, em Séo José dos Pinhais (PR); e, no Centro-Oeste, em Goiania (GO).
Os cinco municipios ndo eram os mais violentos do pais, dai a demonstracdo que o
critério na escolha dos locais foi eminentemente politico e ndo técnico., o projeto
contava com o refor¢co da Forca Nacional nas cidades, tipo de apoio em situacdes de
seguranca publica pode ser feito, no entanto ndo havia nessas cidades, qualquer
situacdo de anormalidade, onde se cré que esse reforco foi, na linguagem de politicas
publica uma acao do governo federal meramente “cosmética”.

O projeto também era baseado na figura do ex-ministro da Justica e Seguranca
Publica Sérgio Moro, adquirindo um carater de personalismo, proprio das gestdes da
politicas de seguranga no Brasil, onde a figura carismatica de um gestor sustenta o
lancamento de uma politica publica, o ex-juiz Sérgio Moro era idealizado como um
guardiao da Justica e “emprestava” credibilidade ao projeto.

Hoje passado quatro anos ndo se tem noticias de aumentos de cidades, 0

7 A Lei ne 10.201, de 14 de fevereiro de 2001 foi substituida pela Lei n® 13.756, de 12 de dez. de 2018.
8 Na qualidade de gestor de seguranga no Estado de Pernambuco, em 2019 o autor deste trabalho era
Diretor de Articula¢é@o Social e Direitos Humanos na Policia Militar e também Coordenador Estadual do
Programa Educacional de Resisténcia as Drogas e a Violéncia (Proerd), por ocasido do langamento
do projeto acompanhou a sua execuc¢éo na cidade do Paulista/PE, inclusive com uma protocolar visita
do entéo Ministro da Justica.
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ministro saiu e da mesma forma saiu da agenda o Programa “Em frente Brasil”, s6 se
limitando as quatro cidades.

No Brasil ainda estamos no aguardo de uma politica publica de seguranca
permanente, que nao seja fruto de um projeto politico do governante, mas que reflita
vontades permanentes da sociedade civil organizada a qual participaria dos
processos decisorios, fundada em discussdes sobre  maiores investimentos
financeiro-orcamentarios, implementacdo de uma gestdo por resultados,
investimentos em tecnologias e inteligéncia policial, assentada mais na estratégia de
uma policia ostensiva de prevencdo e comunitaria do que numa policia repressiva e
de governo como forma de controle da criminalidade. Nesse sentido explica Tercio
Sampaio, a comunidade nado deve ser afastada, mas convidada a participar do
planejamento e da solucdo das controvérsias que respeitem a paz publica (FERRAZ
JUNIOR, 1990, p. 102).

Fica-se na espera de uma politica publica de seguranca bem mais ampla, que
agregue a vontade politica do governantes, melhores investimentos financeiros-
orcamentarios no setor com movimentos sérios e continuos de investimentos em
pessoal, equipamentos, tecnologia e inteligéncia, implementacdo da gestdo por
resultados nas secretarias estaduais de defesa social com criacdo de estratégias

preventivas de controle da criminalidade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho, de acordo com os argumentos apresentados, conclui-se que o
respeito a promocgao dos direitos humanos é condigcao indispensavel para a garantia
de uma sociedade onde se preserve a justica social e o estado democratico de direito.

As pontuais concepgoes formuladas por Giorgio Agamben, no conceito de ‘vida
nua’ necessita ser compreendido como um produto da relacdo entre ‘estado de
excecao’ e ‘poder soberano’, por Judith Butler na questdo da precarizagcao da vida e
no cerne desde trabalho na Necropolitica de Achille Mbembe, trazem a tona a politica
de Estado sobre a seguranca e o0 uso das policias

O policial € uma das autoridades mais proximas do cidaddo em situagédo de
violéncia, o que qualifica o policial como um burocrata em nivel de rua, com o dever
de pautar todas as suas ac¢des na dignidade da pessoa humana e orientado aos

direitos humanos.
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Com a opinido de Clara Barzaghi, Flavio Bragaia (2021), o conceito de
necropoder ou necropolitica proposto por Mbembe, ao operar ao lado das proposi¢cdes
foucaultianas em torno da nocéo de biopolitica, oferece ferramentas necessarias para
se pensar a espacializacao das relacdes de poder no territorio brasileiro, em especial
das forgas policiais.

Assim o policial deve estar orientado para a agdo comunicativa numa
perspectiva habermasiana, para a prevencao e para o relacionamento direto com o
cidadao, hoje é o moderno conceito de policia cidada ou comunitaria. A policia cidada
ou comunitaria pode ser alcancada com um massivo processo de formacdo a
aculturamento dos policiais na protecédo do cidadéo através dos Direitos Humanos, o
policial torna-se parte da comunidade e interage com todos 0s segmentos sociais de
forma dialdgica.

Os problemas relacionados a violéncia e a criminalidade sdo complexos,
conflitivos e dindmicos. A policia ndo se presta somente como 6rgao de defesa social,
para preservacdo da ordem publica, mas também para promover os Direitos
Humanos, mediar conflitos e assegurar os direitos difusos, os direitos coletivos e 0s
direitos individuais de todas as espécies.

A promocao aos Direitos Humanos é condicdo indispensavel para que a justica,
a cidadania e a seguranga publica sejam percebidas por todos. A policia deve se
reconhecer como uma conquista democratica do conjunto da sociedade e como uma
demanda central da dignidade da pessoa humana.

Para se ter resultados satisfatorios quanto a Seguranga Publica séo
necessarias medidas que extrapolam aquelas de natureza meramente policiais. As
medidas repressivas, tais quais as ostensivas correspondem a fatores importantes
para a inibicdo da criminalidade, contudo, ndo atacam as causas que originariam o
crime, hoje t&o somente se limitam as consequéncias.

A Segurancga Publica em nada foi modificada nesses quase trinta e cinco anos
de Constituicdo Cidada, embora muito debata sobre em violéncia e criminalidade:
homicidios, reducéo de danos nas drogas, violéncia doméstica e feminicidio, violéncia
carceraria e desrespeito aos Direitos Humanos.

Explica Ricardo Brisolla Balestreri (2005) que policial deve ser visto como um
educador e multiplicador da cidadania, ele deve ser incluido no rol dos profissionais
da educacéo, ao lado das profissGes consideradas formadoras de opinido. Dessa

forma, o agente de seguranga € um educador, o qual educa por meio de suas atitudes
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ao de lidar com situacdes cotidianas. O policial educador transmite cidadania, a partir
de exemplos de conduta, de comportamentos baseados em moderag&o e bom senso.
O agente de seguranga publica ndo pode mais ser visto, nos dias de hoje, como
agente de repressao a mando do Estado.

Promover os direitos humanos na defesa social € tornar a policia militar mais
eficiente e eficaz, ndo somente no combater o crime com repressao, é prevenir
sobretudo a violéncia com uma a¢do mais comunicativa e a presenga comunitaria,
assim a policia militar deve se perceber como uma natureza intrinseca dos direitos

humanos: ser uma policia cidada.
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RESUMO

O presente artigo analisa se a justica restaurativa pode ser uma
alternativa vidvel e adequada em casos envolvendo subtracdo
internacional de menores, tendo em vista o melhor interesse da
crianga, considerando abordagens que trabalham aspectos subjetivos
e questdes subjacentes aos conflitos familiares. No percurso
investigatorio, examina dispositivos da Convencéo de Haia de 1980 e
a sua aplicacado dogmatica e aspectos do Manual de Boas Praticas de
Haia e do Manual de Aplicacdo da Convencao de Haia do CJF.
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1 Introducéo

adequados de solugdo de conflitos

Ademais, com olhar interdisciplinar, reflete sobre a complexidade
sociolégica dos conflitos familiares. Tais questdes tedricas sdo
entrelacadas com a experiéncia pratica, abordada por meio de estudo
de um caso em que foram aplicadas técnicas restaurativas. A hipotese
central é que a dogmatica juridica apresenta limitacbes para a
compreensao das questdes subjacentes aos conflitos familiares,
sendo a justica restaurativa uma opcdo adequada para o tratamento
e a composicao de muitos casos envolvendo subtracao internacional.
Trata-se de abordagem qualitativa, de analise critica de aportes
tedricos e de reflexdo critica sobre as normativas tratadas. Como
recurso metodoldgico, recorre-se a estudo de caso envolvendo
subtracao internacional, conduzido no TRF4, possibilitado em razéo
da experiéncia dos autores como facilitadores de praticas
restaurativas e vivéncia do caso examinado.

Palavras-chave: Subtracdo internacional de criancas. Convencéao de
Haia de 1980. Dogmaética juridica. Mediag&o. Justica Restaurativa.

ABSTRACT

This article analyzes whether restorative justice can be a viable and
adequate alternative in cases involving international abduction of
children, considering the best interests of the child, considering
approaches that work with subjective aspects and issues underlying
family conflicts. In the investigative path, it examines provisions of the
1980 Hague Convention and its dogmatic application and aspects of
the Hague Good Practices Manual and the CJF Handbook of
Application of the Hague Convention. Furthermore, with an
interdisciplinary look, it reflects on the sociological complexity of family
conflicts. Such theoretical issues are intertwined with practical
experience, addressed through a case study in which restorative
techniques were applied. The central hypothesis is that legal
dogmatics presents limitations for understanding the issues underlying
family conflicts, with restorative justice being an adequate option for
the treatment and composition of many cases involving international
subtraction. It is a qualitative approach, critical analysis of theoretical
contributions and critical reflection on the norms dealt with. As a
methodological resource, a case study involving international
subtraction is used, conducted in TRF4, made possible due to the
authors' role as facilitators of restorative practices and the experience
of the case examined.

Keywords: International Child Abduction. Hague Convention 1980.
Legal Dogma. Mediation. Restorative Justice.

A sociedade contemporanea tem sofrido transformacdes causadas pelas

revolugdes tecnoldgicas, diluicdo de fronteiras e construgdo de um sistema-mundo
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altamente globalizado. Esse cenério tem acentuado as trocas econdmicas, politicas e
culturais entre os paises, realizadas por sujeitos itinerantes e ligados entre si por redes
sociais ou virtuais, ou territorialmente, o que leva a complexacéo das relagdes sociais
e, por via de consequéncia, dos conflitos. Esse é um periodo que muitos tedricos
denominam de alta modernidade, modernidade liquida (BAUMAN, 2001), tardia ou
pés-modernidade.

A globalizacdo, enquanto fenémeno planetario, mudou o cenario social: as
relacfes sociais sentem o impacto da interconectividade e da fluidez de fronteiras.
Hoje, a internet, as midias sociais, a facilidade de deslocamento, a internacionalizacéo
de relacdes de trabalho, consumeristas etc. facilitam as interacdes e as conexdes para
além de uma ordem juridica e de um territorio delimitado. O aumento da
transnacionalizacdo das relacdes interpessoais € acompanhado pelo aumento dos
conflitos que envolvem as dinamicas dos relacionamentos humanos.

Assim, passa-se a demandar das ordens juridicas nacionais uma adaptacao a
esse cenario globalizado: o tradicional conceito de soberania € reinterpretado, a
normatividade das relagcdes e regulacéo de conflitos envolvendo individuos de nacdes
diferentes passam a ser objeto de normas internas e de direito internacional privado.
Por via de consequéncia, o exercicio da jurisdicdo dos estados modernos sofre
impacto de duas ordens normativas: uma interna e outra externa, iSSo porque muitos
conflitos pés-modernos possuem carater transnacional, devendo ser observados
tratados e convencdes bi ou multilaterais.

Devido a esse cenario, os conflitos familiares ndo restaram infensos a essa
l6gica da complexacgdo. E o que isso quer dizer? Os conflitos familiares, habitualmente
processados e julgados no ambito interno dos paises pelo Direito de Familia, ndo raro
tém se tornado transnacionais, podendo gerar, inclusive, incidentes diplomaticos,
como aconteceu como o caso conhecido como “Sean”, que acarretou atritos entre
Brasil e Estados Unidos.

No campo juridico, sobremaneira a partir da década de 1970, assiste-se a
defesa da utilizacdo de meios consensuais de resolucao de conflitos, sendo uma das
justificativas dessa “onda” exatamente a necessidade de se adaptar o remédio
(método de resolucdo) ao sintoma (conflito). Nesse ponto, considerando a
transnacionalizagdo de muitos conflitos familiares e o aumento de casos envolvendo
subtracdo internacional de criangcas no ambito de relagbes de parentalidade, uma

defesa que tem sido postulada no campo teorico e transposta para o campo da
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normatividade é a possibilidade de uso de métodos consensuais de resolugdo de
disputas envolvendo os casos subsumidos a Convencgéo de Haia de 1980.

Aqui coloca-se o problema: tendo em vista a possibilidade de utilizacdo de
meétodos consensuais de resolucéo de disputa nos casos regulados pela Convencéao
de Haia de 1980, de que modo a justica restaurativa (JR) pode contribuir para o
deslinde desses casos, evitando-se o esgarcamento das relacdes de parentalidade e
considerando o melhor interesse da crianca? As metodologias de JR, como mediacao
vitima-ofensor-comunidade e circulos de construcéo de paz, seriam viaveis nas acoes
judiciais envolvendo subtracéo internacional de criangas?

Esse trabalho se justifica porquanto a dogméatica do processo tradicional tem
se mostrado ineficaz para enderecar as necessidades e interesses subjacentes que
retroalimentam a espiral conflitiva e que, nesses casos envolvendo criancas, acabam
contribuindo para o esgarcamento das relacdes multiplexas e acarretando mais
traumas, haja vista que a devolugéo forcada em razdo de uma decisdo judicial em
regra desconsidera reais interesses e aspectos subjetivos do conflito.

Ademais, justifica-se a presente analise porquanto se verifica lacuna (pratica e
tedrica) em relacdo a possibilidade de aplicacdo de metodologias restaurativas no
enderecamento e composicao desses conflitos judicializados. Ha defesas no tocante
ao uso da mediacdo, que ja tem sido utilizada por paises signatarios da Convencao,
sendo, inclusive, objeto de Manual de Boas Praticas de Haia e de normativas de
paises signatarios, a exemplo do Brasil, que previu essa possibilidade na Resolu¢éo
449/2022 do CNJ. Contudo, tal norma expressamente faz referéncia a mediacdo, nao
se aludindo a hip6tese de derivagéo para a JR.

Parte-se do pressuposto que a “dogmatizacdo” do conflito, por meio da
judicializacdo, ndo deixa muito espaco para as trocas narrativas e para a escuta
verdadeira das partes e interessados, sendo o alijamento dos aspectos subjetivos
gatilho para mais sofrimento e trauma. Desse modo, justifica-se analisar se a justica
restaurativa € uma possibilidade metodologica que permite a superacdo da
adversariedade processual, de modo a se construir um espaco de dialogo.

Como hipotese, tem-se que a abordagem restaurativa facilita o intercambio
narrativo, o enderecamento de questdes submersas e que retroalimentam o conflito.
Ademais, como metodologia, pode contribuir para que as partes cheguem a um

acordo centrado no melhor interesse da crianga e na construgéo de planos futuros que
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visem a satisfazer a necessidades dos envolvidos — crianga, genitores, familiares -
evitando-se, assim, novos conflitos e o esgarcamento dos lagos parentais.

Como objetivo geral, propde-se avaliar a insuficiéncia da dogmatica juridica
para responder a contento conflitos familiares que culminaram na subtracéo
internacional de crianga e analisar a pertinéncia da justica restaurativa para esses
casos. Como objetivos especiais, pretende-se, no percurso investigatério, examinar a
normativa internacional — Convencéao de Haia de 1980-, o Manual para aplicacédo da
Convencdo de Haia de 1980, do CJF (2021), o Manual de Boas Praticas da
Convencéo de Haia (2018) e a Resolucdo 449/2022 do CNJ, para, dai, justificar a JR
como via de acesso adequada a resolucdo colaborativa do conflito envolvendo a
crianca. Ainda, objetiva-se, com as reflexdes criticas e também aquelas extraidas de
analise de um caso pratico, auxiliar os operadores juridicos na tomada de consciéncia
acerca dos limites cognitivos da dogmatica juridica e no enderegcamento dos conflitos
gue tém no seu cerne dramas familiares que envolvem aspectos civis do sequestro
internacional de criancas.

No percurso investigatorio, sera abordada a Convencéo de Haia de 1980, seus
principios e normatividade. Também serdo examinados alguns aspectos do Manual
de Boas Préticas de Haia e da Resolucdo 449/2022 do CNJ. Apéds, buscar-se-a
compreender algumas questdes relacionadas aos conflitos familiares, atentando-se
para a importancia de se proceder ao tratamento dos conflitos aprofundando-se nas
guestBes subjacentes, e ndo simplesmente julgando casos por meio da dogmaética.

Por fim, entrelacando questdes relacionadas aos aspectos normativos, a teoria
subjacente a justica restaurativa e ao tratamento de conflitos, serdo abordados alguns
pontos que indicam que, para muitos casos, a JR se apresenta adequada para
hipéteses envolvendo subtracdo internacional de criancas, salientando-se a
importancia que a avaliacdo seja realizada a luz de cada caso concreto.

Trata-se de trabalho realizado a partir de abordagem qualitativa, de analise
critica de aportes tedricos e de reflexdo critica sobre as normativas aqui tratadas.
Como recurso metodolégico, também sera utilizado estudo de caso, por meio de
abordagem fenomenoldgica, possibilitada em razéo da experiéncia dos autores como

facilitadores de praticas restaurativas e vivéncia do caso em analise.
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2 CONTEXTUALIZACAO: A CONVENCAO DE HAIA DE 1980 E A CRISE DA
DOGMATICA JURIDICA

A Convencao de Haia de 25/10/1980 trata dos aspectos civis que envolvem a
subtracgdo internacional de criangas, considerada essa como a realocagéo da crianga
por um dos genitores (ou, as vezes, outro parente) de uma jurisdicdo para outra sem
0 consentimento parental ou judicial ou a retencao indevida em estado diverso de sua
residéncia habitual, violando-se o direito de custddia atribuido pela lei do estado de
residéncia habitual da crianca. Trata-se de instrumento de direito internacional
privado, ratificado por 103 paises (HCCH, 2022) que busca prover recursos céleres
para remediar a situacdo de rapto interparental internacional de criancas,
determinando o retorno imediato do menor a seu pais de residéncia habitual, de onde
foi retirado ilicitamente, salvo excecbes expressas.

Nao obstante 0s avangos que esse instrumento representa no tocante a
protecao a crianga, o recorte juridico dado pela Convencéao e o foco na celeridade nao
deixam muito espaco para que questbes subjacentes que envolvem a natureza
sociolégica e psicolégica dos conflitos familiares sejam alcancadas. Esses tipos de
conflito, nos quais a subtracdo da crianca é uma parte visivel e manifesta, sdo
emocionalmente carregados de sentimentos e motivacoes, que ficam submersas, nao
encontrando no instrumento processual regulamentado pela Convencéo l6cus para
sua abordagem e enderecamento. O que se busca com a aplicacdo da Convencao,
em ultima andlise, € o retorno imediato da crianca a sua residéncia habitual, onde
devem ser resolvidas as demais questdes envolvendo guarda e outros direitos e
deveres decorrentes da relacdo de parentalidade.

Nesse contexto, a mera aplicacdo do tratado internacional por parte de
autoridades judiciarias e a retirada forcada dos menores do c6njuge subtraente, com
a consequente entrega a autoridades consulares do pais de origem, podem gerar
traumas profundos na trajetoria das criangas, sem, no entanto, atuar nas causas que
deram ensejo ao conflito, contribuindo para deflagrar a espiral conflitiva e a
proliferacédo de demandas filhotes ainda mais graves.

Por outro lado, o indeferimento do pedido, ainda que baseado na literalidade
do tratado internacional, pode privar a prole do convivio com o left behind parent. Em
casos desta natureza, considerando a profundidade das questbes subjacentes, um

adequado enderecamento do conflito pode contribuir para uma solugdo mais pacifica
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e menos traumatica para a crianca. Nesse sentido, a mediacgéo e a justica restaurativa
ganham importancia como formas alternativas de resolucdo dos conflitos, sobretudo
na solucéo de querelas de natureza familiar, com potencial gerativo traumatico, em
gue ha nuances socioldgicas e psicologicas ndo contempladas na lide objetiva.
Nesse contexto, a Politica Nacional de Justica Restaurativa, inaugurada pela
Resolucédo 225/2016 do Conselho Nacional de Justica, apresenta-se como mais uma
possibilidade, no forum de mudiltiplas portas, como forma de se pensar 0 acesso
substancial a justica, que conclama a propria sociedade a participar da composicao
do litigio, buscando atender, de forma sistémica, interdisciplinar e intersetorial, as
necessidades ndo atendidas que ensejaram a deflagracao do conflito familiar, tratando

das causas que lhe deram origem, e cujo apice é a subtracdo da crianca.

2.1 A dogmaética da Convencdo de Haia e possibilidade do uso de métodos

consensuais de resolucéo de disputas

Com o intento de analisar a possibilidade de aplicacdo das praticas
restaurativas em acdes que envolvem o retorno de crianca subtraida, vale,
primeiramente, examinar algumas disposi¢cdes da Convencéo de Haia de 1980, bem
como do Manual de Aplicacdo da Convencéao de Haia de 1980 do Conselho da Justica
Federal (2021), para se compreender qual o significado que as normas atribuem a
solucéo consensual de conflitos em casos desta natureza.

A Convencdo de Haia de 1980 foi incorporada ao ordenamento juridico
brasileiro por meio do Decreto n°3.413, de 14/04/2000 (BRASIL, 2000). Ao dispor
sobre os aspectos civis do sequestro internacional de criancas e jovens de até 16 anos
(art. 4°), ela tem como objetivo proteger as criancas que foram subtraidas do local de
sua residéncia habitual por um dos seus genitores, sem autorizagéo de outro, visando
o retorno imediato a seu pais de origem, para que |4 possam ser resolvidas as
guestdes relativas a guarda.

Essa norma prevé o estabelecimento de autoridades centrais, que sao 6rgaos
internos responsaveis pela cooperacao juridica entre os paises signatarios, a quem
incumbe assegurar o retorno imediato das criancas e realizar os demais atos de
cooperacao jurisdicional direta. A Autoridade Central deve receber, analisar e
transmitir os pedidos de cooperacgdo. No Brasil, essa funcdo cabe a ACAF — 6rgéo da
Secretaria de Direitos Humanos da Republica (ACAF/SDH), vinculada ao Ministério
da Justica (BRASIL, [s.d.]).
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A Convencéo, além de seus efeitos coercitivos, como prevencao geral, visa a
desencorajar a subtracdo internacional, e, também, evitar o “forum shopping” (ou a
escolha da jurisdicdo), que € a pratica de iniciar procedimentos judiciais na jurisdicao
que se acredita ser mais favoravel ao demandante, em detrimento da jurisdicdo
competente, que é o local de residéncia habitual da crianca.

Com a aplicagdo dessa norma, pretende-se contornar os problemas
relacionados principalmente a demora na prestacao jurisdicional e a delonga dos
procedimentos. No entanto, ela representa um enorme desafio para os Estados
contratantes, impelindo-os a encontrar solugBes criativas réapidas para sua
implementagdo enquanto asseguram os direitos das criangas. Nesse contexto,
mecanismos conhecidos como “Alternative Dispute Resolutions” (ADR), que tém sido
considerados em muitos paises como solucbes de melhor qualidade e de maior
celeridade para disputas familiares, ganhou status na Conferéncia de Haia.

A promocao de solu¢cdes amigaveis tem sido considerada como uma das
obrigacbes dos Estados, sendo prevista nos artigos 7 e 21 da CH de 1980. As
diretrizes para a utilizacdo da mediag&o e de outros mecanismos de ADR na subtracéo
internacional foram acordadas na Conferéncia de Haia recentemente, resultando na
publicacdo do “Guia de Boas Praticas - Guia de Mediagao” (2018), que busca
encorajar a mediacdo nessas disputas. A justificativa para a adocdo de solucdes
amigaveis reside no fato de que sdo consideradas como sendo de menor custo
financeiro e emocional, sendo meios mais comprometidos com questfes subjetivas e
com maiores chances de cumprimento espontaneo das obrigacdes consensuadas.

No entanto, a mediacdo nao é infensa a dificuldades. Nos casos de Haia, a
opc¢ao por um método consensual pode ser desafiadora, principalmente por conta das
diferencas culturais, dos constrangimentos de tempo, distancias entre as partes e dos
chamados “enforcement of agreements” nas duas (ou mais) jurisdi¢gdes, ou forca
executoria dos acordos. Isso faz com que a mediagdo ou outro método consensual,
como a JR, muitas vezes, demande adaptacdo a diferentes molduras culturais e
fundamentos legais, razdo pela qual a Conferéncia de Haia optou por um conceito
mais amplo de mediagao.

N&o obstante a Convencdo de Haia (1980) tenha entrado em vigor no Brasil
em 2000, o uso da mediacao ou outro método consensual aqui é recente. A promogao
de alternativas a adjudicacao, por questdes de tradigcéo juridica e cultura de resolucéo

heterocompositiva de conflitos, é geralmente vista como um remédio para a lentidao
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dos procedimentos judiciais, sendo, ndo raro, consideradas uma justica de “segunda
mao”, ou “second hand justice”, nos dizeres de Owen Fiss (1984). Ou seja, uma justica
para aqueles que ndo possuem 0S recursos necessarios para suportar os diversos
custos um processo judicial (FISS, 1984).

O uso da mediacdo e de outras formas de ADR no Brasil, nos casos de
subtracéo internacional de criangas, ainda é experimental, tendo sido introduzida para
evitar as delongas do processo judicial, cujas consequéncias sao piores nos casos da
Convencdo. No entanto, a promocdo de acordos amigaveis seja por meio da
conciliagcdo, da mediacdo ou da justica restaurativa, tem provado ter um importante

papel na solucdo dessas disputas.

2.2 Aspectos formais envolvendo o procedimento previsto na Convencao de
Haia de 1980 e a possibilidade do uso de mediacdo: Manual de Boas Préticas da
Convencéao e Manual de Aplicacdo da Convencéo de Haia de 1980 do CNJ

O Brasil tem responsabilidade internacional na aplicacdo da Convencao de
Haia, devendo cuidar do fator tempo. Os Estados contratantes, pois, tém a obrigagéo
de tomar todas as medidas apropriadas para providenciar a locagao e a expedicao de
retorno, tanto voluntariamente quanto por ordem administrativa ou judicial, de
qualquer crianca que tenha sido removida ilegalmente do seu territério de residéncia
habitual. E para garantir esse objetivo, a Convencéo inclui a instituicdo da Autoridade
Central, que € a instituicdo focal para receber e iniciar pedidos.

A Autoridade Central (AC) deve manter cooperacdo direta e proxima com
outras ACs de outros Estados membros da Convencéo, sendo sua intencdo diminuir
as formalidades e implementar meios de cooperacdo informais, diretos e
procedimentos simplificados, estabelecendo uma relagéo de confianga e contato entre
as demais autoridades centrais dos paises contratantes. Assim, evita-se a
consularizagdo, a expedicdo de cartas rogatorias e a necessidade de homologagéo
de sentencgas estrangeiras, o que acarretaria mais delongas ao procedimento.

A Convencédo usa como fator de conexao para decidir a jurisdicdo no qual os
direitos de custodia deverédo ser avaliados a residéncia habitual da crianca. A remocéao
ilicita ocorre quando sédo violados os direitos de guarda conferidos pela lei do estado
em gue a crianca era residente habitual e desde que esses direitos estivessem sendo

exercidos antes da remocéo (art. 1). Em termos de procedimento, primeiramente, é
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importante consignar que cabe ao left behind parent iniciar o procedimento junto a AC
do pais de origem, conforme regramento local, que entrard e contato com a AC do
pais requerido, para inicio do procedimento administrativo.

Segundo o Manual de Aplicacdo da Convencdo de Haia (2021), as ACs
deverdo tomar todas as medidas apropriadas para localizar a crianga transferida ou
ilicitamente retida; para evitar novos danos a crianca ou prejuizos aos interessados;
para assegurar a entrega voluntaria da crianca ou facilitar uma solugdo consensual;
para promover a troca de informacdes sobre a situacéo social da crianca e informar
questdes relativas a legislacdo pétria, entre outros (CJF, 2021).

Nota-se que esta prevista, enquanto boa prética e de acordo com o Manual de
Boas Praticas de Haia (2018), a busca pela solucdo amigavel ou retorno voluntario
gue acarrete o minimo de dano a crianca, evitando-se o desgaste da disputa judicial
e reduzindo os custos de representacao profissional. A mediacao é considerada pelo
Manual uma boa prética, uma vez que pode facilitar a comunicagao entre as partes e
permitir a assuncéao de responsabilidades por cada envolvido para que construam uma
solucdo amigavel. Quanto a localizacdo das criancas, € previsto que a Interpol
proceda as diligéncias para localiza-la, independentemente da existéncia prévia de
inquérito policial (HAIA, 1980).

O Manual também reconhece que a judicializacdo prematura dos litigios pode
inviabilizar a solucédo consensual e adequada do conflito, razdo pela qual recomenda
de forma expressa a busca de profissionais que possam facilitar e estimular a solucéo
amigavel. Ademais, reconhece que a mediacdo € uma maneira de permitir retorno
voluntario da crianga com menor custo econémico e prejuizo emocional para todos.
Assim, recomenda-se que a AC proceda a adocédo de procedimento administrativo
com mediadores aptos para conduzir as partes a uma solucéo pacifica da controvérsia
(CONFERENCIA DA HAIA, 2018, p. 16).

Observa-se, portanto, que ha espaco para a mediacdo e, também, para a
adocado de outros métodos consensuais, entre eles a JR, ja na fase administrativa, a
cargo Ministério da Justica, no Brasil. Contudo, salvo algumas excecbes em que a
questao foi resolvida de forma pré-processual, pouco se tem noticia da adocao
habitual de métodos pelo 6rgdo do Poder Executivo, razao pela qual a judicializacéo

do conflito, por meio da AGU, tem sido o caminho mais utilizado.
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Caso nao seja possivel a solugcdo da questdo pela AC, o processo
administrativo serd encaminhado para a AGU,° para o cumprimento do compromisso
internacional relativo ao enfrentamento da subtrac&o internacional de criancgas. Por se
tratar de tratado e convencéo internacional, a competéncia para o0 processamento e
julgamento do feito € da Justica Federal (art. 109, inciso V, da CF).

Judicializada a demanda, recomenda-se a realizacdo de audiéncia de
conciliagdo, uma vez que a propria Conferéncia de Haia percebe dificuldades para
garantir seu cumprimento voluntario quando ha imposicao de decisdo heterbnoma as
partes, em razdo justamente da diversidade de sistemas juridicos implicados no
efetivo cumprimento de prestagcdes de trato sucessivo, como as obrigagdes familiares.
Por tal motivo, reconhece-se que a aplicacdo da norma pode se tornar uma nova fonte
de conflitos ante ao eventual descumprimento de obrigacGes impostas.

Assim, a Resolugéo n° 449/2022 do CNJ recomenda que 0s juizes designem
audiéncia de mediacao, que sera realizada na forma da lei processual civil, buscando
solugcBes consensuais para o conflito, no prazo de 30 dias (art. 10, llI; art. 13). Se os
envolvidos anuirem em participar de procedimento consensual, a crian¢ca pode ser
ouvida ou ndo. O Manual de Boas Praticas (2018) assevera que a oitiva da criancga,
no ambito da acdo fundada na CH de 1980, h4 de ser deliberada com a estrita
finalidade de se definir a maneira como se efetivara o retorno do infante ao estado de
residéncia habitual, bem como as medidas para o convivio da crianca com ambos 0s
genitores, até que se viabilize a cognicdo pelo juiz natural.

Tal aspecto do Manual (2018) demonstra mais uma vez a preocupacao da
Convencao em oferecer espacos de escuta, corroborando o entendimento de que a
sua aplicacdo dogmatica pode causar, sob o manto da legalidade estrita, mais
traumas e violacdes irreversiveis ndo sO para a crianca mas para toda a familia. O
Manual de Boas Praticas (2018) também prevé que o eventual acordo contenha
medidas de cautela para garantir o bom convivio com 0s genitores, como questdes
relativas a documentos de viagens, vistos, e medidas relativas a custos com viagens
internacionais. O acordo podera prever, ainda, questbes relativas a alimentos
provisorios, custeios de despesas com saude, educacéao, lazer e regras de convivio,

como possibilidades de videochamadas periddicas. Para que o acordo tenha forca

° A AGU é o 6rgao de representagdo processual da Unido Federal em juizo e, por isso, defende os
interesses do ente federativo, sobretudo o cumprimento de normas internacionais. No deslinde do
processo, devera permanecer em contato com a autoridade central brasileira.
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7

executéria em ambos os paises signatarios da Convencdo de Haia, € necessario
haver uma dupla homologacéao judicial, no pais requerente e no pais requerido.

Desse modo, as tratativas em sede de mediacdo ou justica restaurativa ndo
estdo limitadas ao retorno, ou ndo, das criancas, mas podem abranger outras
prestacdes relativas ao exercicio da parentalidade, desde que haja consenso e
homologacédo pelo juiz da causa e, ainda, para a garantia da executoriedade em
ambas as jurisdi¢cdes, que o acordo seja submetido as regras procedimentais de cada
ordem juridica para sua total validade.

Assim sendo, essa possivel ampliacdo das questdes negocidveis contribui
sobremaneira para o acertamento de diferencas, satisfacdo de necessidades,
consideracdo de interesses dos envolvidos, de modo a permitir uma conivéncia
parental mais pacifica e com foco nos interesses e no bem-estar da crianca, evitando-

se, entdo, conflitos familiares futuros.

3 CONFLITOS FAMILIARES, SUBTRACAO INTERNACIONAL DE CRIANCAS E A
POSSIBILIDADE DE ENDERACAMENTO DE CASOS PARA A MEDIACAO OU
JUSTICA RESTAURATIVA

A dogmética juridica efetua um recorte objetivo e abstrato do litigio, e
transforma um conflito social, real, tangivel e palpavel, em casos juridicos abstratos,
burocraticamente descritos em sequéncias simplificadas, com o objetivo de possibilitar
a cognicao pelo julgador, o que se denomina de astlcia da razdo dogmaética.

Nas ac¢Oes fundadas na Convencao de Haia, havia pouco espaco para tratar
guestdes subjacentes. O tempo exigido pelo tratado internacional para a tramitacao
de tais processos € de seis semanas, razao pela qual muitos magistrados se sentem
pressionados a dar cumprimento célere, baseado em tramites legais, cuja
profundidade cognitiva ndo alcanca as questbes subjacentes. Ha, ainda, metas
especificas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica para o julgamento
apressado destes casos (Meta 08). Nesse contexto burocratizado e despersonalizado,
em que a producao de sentencas obedece a uma escala industrial, qual o espacgo
para, de fato, cuidar dos lagos familiares?

A dogmatica e a necessaria simplificacdo do conflito para subsuncdo a norma
fazem com que uma questao intrinsecamente familiar, de natureza psicolégica ou

socioldgica, envolvendo traumas e sofrimentos, seja, por meio da linguagem juridica,
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imaginada e debatida como uma violagdo a ordem juridica dos paises signatarios da
Convencao de Haia.

Assim, o raciocinio juridico tradicional afasta muitas vezes a compreenséao da
natureza sociolégica e da complexidade emocional dos conflitos familiares e das
transformacdes sociais que familia contemporanea tem vivenciado, despreocupando-
se com questdes afetivas e emocionais, e tratando como questédo central problemas
ficticios, como mero restabelecimento da ordem juridica internacional. Por tal raz&o, o
movimento conhecido como Alternative Dispute Resolution, cujas raizes remontam a
Pound Conference de 1976 e ao Projeto Florenca, capitaneado por Mauro Cappelletti
e Bryant Garth (1988), problematiza a questdo da via judicial como a Unica porta de
acesso a justica, propondo a metafora do Tribunal Multiportas como simbolo de uma
justica que oferta aos cidadaos diversos mecanismos de solucdo de disputas, para
que, de acordo com as especificidades dos casos e a predisposi¢cao dos envolvidos,
seja aplicada uma metodologia adequada ao contexto conflitivo (ALMEIDA,
FERNANDES, 2019; FERNANDES, 2021).

3.1 Conflitos familiares no centro da aplicacdo da Convencéao de Haia de 1980

Os conflitos familiares estdo no epicentro das questdes envolvendo subtracao
internacional de crianca. E, como apontado anteriormente, a dogmatica juridica e o
processo tradicional ndo ofertam espacos qualificados para a abordagem e
enderecamento das questbes subjacentes, das paixdes, dos afetos feridos que
compdem a tessitura desses conflitos multiplexos (FILPO; FERNANDES, 2020).

Luis Alberto Warat (1994) questiona a dogméatica como via de resolucéo para
conflitos permeados de afetos e dores. O filésofo do direito e mediador argentino
chama de senso comum tedrico dos juristas a “constelagdo de representacoes,
imagens, pré-conceitos, crencas, ficcbes, habitos de censura enunciativa, metéforas,
esteredtipos e normas éticas que governam e disciplinam anonimamente os atos de
decisdo (judiciaria) e de enunciagdo do direito”. Esse senso comum permeia o
imaginario dos atores juridicos, configurando convencdes linguisticas e praticas e
condicionando a lente através da qual se enxerga, juridicamente, o conflito. Esses
condicionamentos levam, inexoravelmente, a simplificagéo juridica da realidade e a

visédo parcial das dimensdes do conflito (pessoal, interpessoal e coletiva).
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Esse senso comum teorico dos juristas (WARAT, 1994) pode levar a
interpretagdo categoérica quanto a inadmissibilidade da violagdo da ordem juridica
internacional pelo conjuge subtraente perante a CH de 1980, presumindo que o local
de residéncia habitual é o local que melhor acolhe os interesses do infante, salvo
situacdes especialissimas que devem ser interpretadas restritivamente, como séo 0s
casos de abusos e de violéncia doméstica (art. 21).

Para se superar 0 senso comum teorico, € importante 0 manejo de aportes
interdisciplinares, vindos da sociologia, da psicologia, da psicanalise, da antropologia.
Saberes que se entrecruzam em uma malha interdisciplinar que permite um olhar mais
critico em relacdo as solugdes formalistas trazidas pelo processo judicial.

As relacdes entre humanos ndo se dao por um elo apenas, mas por inimeros
fatores de convergéncia e divergéncia que causam aparentes contradicoes que, em
verdade, sdo inerentes a propria relacdo. A aparente homogeneidade das relacdes
esconde, em geral, uma heterogeneidade e um dos grandes exemplos citados por
George Simmel (1983, p. 130) € justamente as relacbes erdticas, que sdo a génese
formadora das relacfes familiares, inclusive as reguladas pela Convencao de Haia.

O choque de personalidades em um relacionamento emocionalmente intenso,
somado a complexidade da vida contemporanea no ambito familiar, ndo raro gera
dindmicas conflituosas que, por vezes, deflagram atitudes impulsivas, como, por
exemplo, a violéncia doméstica, a mais intensa manifestacéo exterior destes conflitos
intersubjetivos. A prépria subtracdo de menores perpetrada pode configurar um ato
violento ndo s6 contra a ordem juridica do pais originario, mas principalmente contra
o left behind parent e, sobretudo, contra a crianca privada forcadamente do convivio
com um dos genitores e retirada se seu contexto cultural habitual.

A intensidade do convivio afetivo, as intricadas relacdes subjetivas, os afetos
envolvidos e a complexa dindmica da sociedade contemporanea pdéem em xeque a
unidade das familias tradicionais, outrora compreendidas como a base da sociedade
moderna. Segundo os socidlogos Ulrich Beck e Elisabeth Beck-Gernsheim (2012), as
tradicOes, regras e diretrizes que regiam os relacionamentos ndo se aplicam mais
como anteriormente, e os individuos enfrentam uma série interminavel de escolhas,
como parte da construcdo, adaptacao, aperfeicoamento ou dissolucdo das unides que
forma com outras pessoas.

Se um divorcio, dadas suas causas e forma de conducao pelos ex-cdnjuges, €

um evento traumatogénico, podendo causar profundos impactos psicolégicos na
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prole, o que esperar de uma abrupta subtracéo ilicita de uma infante, por um dos
cbnjuges, com uma mudanca para outro pais? Quais as mazelas socioculturais e
psiquicas desta mudanca para todos os envolvidos? A dogmatica juridica, preocupada
com a abstrata ordem juridica dos paises convencionados, com sua ritualistica
processual, é suficiente para enfrentar um conflito com esta magnitude e com tais
consequéncias? O prazo convencional de seis semanas para se julgar a acao fundada
na Convencao e as metas do CNJ para o processamento destes feitos sédo suficientes
para administrar um litigio com esta profundidade? S&o questbes que permeiam o
cotidiano dos profissionais que trabalham com esses casos.

No movimento de tentar responder a esses questionamentos, é importante
compreender a dinamicas dos conflitos, principalmente familiares. Nesse ponto, ha
gue se ressaltar que o conflito entre humanos € natural e inerente as préprias relacdes,
sobretudo em casos conjugais, razao pela qual pode ser analisado de forma positiva.
Segundo Fernandes (2021, p. 67), a controvérsia pode muito bem ser “oportunidade
para o desenvolvimento de novas habilidades, para o trabalho de inclusdo e
reconhecimento dos direitos e de identidades, de emancipacdo e amadurecimento, e
superacgao dos status anteriores, muitas vezes opressores”.

No entanto, o processo judicial possui pouco espaco para essa transformacéo
do conflito o que, no caso de demandas familiares, gera preocupacéao, pois o tecido
social ndo sera reconstruido pela sentenca, razéo pela qual as sucessivas obrigacdes
posteriores, tipicas de relacionamentos continuados, podem acarretar novos conflitos,
gerando demandas filhotes, uma vez que o processo judicial adversarial e a l6gica
perde/ganha da adjudicacdo reforcam o carater competitivo de uma relacdo cuja
cooperacao ja estava afetada.

Essa € a razdo pela qual determinados conflitos, permeados por questdes
subjacentes, devem ser enderegadas para formas “alternativas” ao processo judicial,
como conciliacdo, mediacao, arbitragem e justica restaurativa — que possuem maior
potencial gerativo, em um contexto de transformacgéo de conflitos narrado por Jean
Paul Lederach (2012) (FERNANDES, 2021).

3.2 A utilizacdo de meios consensuais em casos envolvendo a subtracao

internacional de crianca

O ordenamento juridico patrio conta com diversas normas que preveem e

incentivam a adocao de métodos consensuais de resolucdo de conflitos. Além da Lei
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de Mediacdo (Lei 13.140/2015), o proprio CPC/2015 prevé a necessidade de
realizacdo de audiéncias de mediacdo em caso de conflitos familiares, uma vez que o
restabelecimento do tecido social rompido pelo conflito deve ser o foco das acdes
fundadas em Direito de Familia, como nos casos da Convencao de Haia.

A mediagdo, enquanto forma autocompositiva de resolucdo de conflitos
regulada pela Lei n°13.140/2015, mostra-se adequada para conflitos familiares, uma
vez que permite o tratamento das questdes subjacentes contidas na lide socioldgica,
sendo recomendada para casos nos quais haja prévio vinculo entre as partes
(FERNANDES; FILPO, 2020). Inclusive, a Resolugcdo 125/2010 do CNJ, que
inaugurou a Politica Nacional de Tratamento Adequado aos Conflitos, tendo aberto
espaco para a institucionalizacdo de formas alternativas de resolucao dos litigios a
partir da ideia de Tribunal Multiportas, reconhece essa potencialidade.

Malgrado as vantagens da mediacdo, é importante ressaltar que esta técnica
encontra algumas limitacbes. Embora se aprofunde em questdes subjacentes, seu
setting é mais restrito para a abordagem e enderecamento de questdes sistémicas,
intersetoriais e interdisciplinares, o que pode restringir seu potencial para o tratamento
de intricadas questbes que, ndo raro, compdem o emaranhado dos conflitos, a
exemplo de questdes que envolvem violéncia de género, abusos, violéncias
estruturais, traumas individuais ou intergeracionais.

Com o mister de traduzir a necessidade social por novos meios de resolucéo
gue permitam a consideracdo de questfes pessoais, interpessoais e coletivas e seus
diversos niveis, e, também, como forma de trazer uma possibilidade de resposta aos
crimes, ofensas e conflitos complexos fora da l6gica da punicéo e da identidade binaria
e adversarial da justica tradicional, o0 CNJ, por meio da Resolu¢cdo n°® 225/2016
inaugurou formalmente a Politica Nacional de Justica Restaurativa. O foco dessa
politica é a garantia de um acesso substancial a justica a partir de uma abordagem
gue reconheca a complexidade do fendémeno dos conflitos, seus aspectos relacionais,
comunitarios, institucionais e sociais e que seja capaz de reparar 0s danos e
enderecar as necessidades de todos envolvidos na disputa.

A JR, portanto, pode ser considerada como um paradigma que foca na
responsabilizacdo ativa dos envolvidos (cada qual assumindo sua cota de
responsabilidade), na reparacdo dos danos (entendidos em sentido mais amplo), no
engajamento das partes na construcao de uma solugdo que atenda as necessidades

de todos, na “accountability” (prestacdo de contas diante dos envolvidos e das
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instituicdes). Esse paradigma visa, em Uultima analise, oferecer uma resposta
alternativa ao fendbmeno delitivo e as disputas que diverge da logica punitiva e na
atribuicdo de culpa.

Nas palavras de Howard Zehr (2018), a mudanca de paradigma da justica
retributiva para a justica restaurativa € uma verdadeira troca de lentes, pois a logica
restaurativa busca o restabelecimento do tecido social rompido pela deflagracao do
conflito, a recomposi¢cao dos lacos, por meio de um carater sistémico, buscando o
desenvolvimento de estratégias para o atendimento dos casos, integracao das redes
familiares e comunitarias, bem como de politicas publicas. Ainda, a JR possui um olhar
interinstitucional e interdisciplinar, buscando integrar as diversas areas cientificas
dedicadas aos estudos dos conflitos, dentro do paradigma da complexidade tratada
por Edgar Morin (1990).

No entanto, € preciso ser humilde no campo dos conflitos: nem sempre a
recomposicado dos lacos sera possivel, o que ndo afasta, de per si, o potencial da
|6gica restaurativa. Nesses casos, o0 foco deve ser na oferta de um procedimento
respeitoso, claro e justo para todos os envolvidos. O respeito a dignidade é um norte
da JR, em um espaco horizontalizado, dialégico, imparcial, inclusivo, que observe
seus principios basicos, conforme previsto no art. 2° da Res. 225/2016 e na Resolucdo
do Conselho Econémico e Social da ONU 2002/12 (ECOSOC, 2002).

A JR, pois, transcende a mediacdo no que toca a abertura procedimental para
se tratar questdes subjacentes com maior profundidade, analisando, além do conflito
intersubjetivo, as questdes sistémicas que estruturam as relagdes. Ela permite um
olhar holistico e ecolégico (CAPRA; LUISI, 2004) para o conflito, superando o
paradigma mecanicista, racional e burocratico da dogmaética tradicional.

Para tanto, a JR é operacionalizada a partir de metodologias como a mediacao
vitima-ofensor-comunidade, a conferéncia de grupo familiar, as conferéncias
restaurativas, os circulos de construcéao de paz. Por meio de tais metodologias, a JR
busca compreender as necessidades dos envolvidos no conflito, proceder a oitiva das
narrativas traumaticas e possibilitar o reconhecimento matuo entre as partes e, assim,
contribuir para a assuncdo ativa da responsabilidade por cada um na relagéo e a
reparacdo dos danos por parte do ofensor. Tais métodos tém como moldura
procedimental a horizontalidade, a confidencialidade, a imparcialidade do facilitador,

a voluntariedade, e como valores a empatia, o respeito, a escuta ativa.
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Nos casos de subtragéo internacional de criancas, a abordagem restaurativa
possibilita a renlncia aos rétulos ofensor/vitima, permitindo a consideracdo das
relacBes muatuas e da cota de responsabilidade de cada um pelo conflito. Ou seja, ela
permite a retirada da categorizacdo para se perceber as relagcdes multiplexas e as
dindmicas complexas que envolvem os conflitos familiares sob exame.

Em um contexto de férum de mdltiplas portas, questiona-se: quais causas
devem ser encaminhadas a justica restaurativa? Segundo Fernandes (2021, p. 73), é
importante avaliar o potencial gerativo do conflito, isto €, “se ele tende a gerar
demandas filhotes caso submetido ao meio adversarial (processo formal),
contribuindo para a espiral conflitiva, em raz&o dos traumas nele decorrentes”, ainda,
a voluntariedade deve ser sempre observada como fator indispensavel para o
encaminhamento do caso para uma das metodologias restaurativas. Ademais, cabe
ao nucleo responsavel pela derivacédo analisar preliminarmente se o caso pode seguir
para a mediacdo, para a justica restaurativa ou deve ser submetida estritamente ao
processo judicial (principalmente em caso de auséncia de voluntariedade). O que se
pode chamar de “screening”, ou seja, o mapeamento do conflito buscando avaliar se
ele é adequado ou ndo para a mediacdo ou JR (FERNANDES, 2021).

As acdes fundadas na Convencdo de Haia, sobretudo em virtude da lide
sociolégica, teoricamente sao indicadas para a derivacdo do processo para 0S
CEJURES, uma vez que suas técnicas, quando bem conduzidas por facilitadores
capacitados, podem possibilitar acordos satisfatérios, uma vez que os conflitos
familiares transnacionais, por seu carater multicultural, interdisciplinar e intersetorial,
demandam andlise mais acurada das causas subjacentes e o enderecamento das
necessidades dos envolvidos, para um efetivo e menos traumatico cumprimento da
Convencao de Haia.

No entanto, € preciso reconhecer que a derivacdo encontra barreiras que
devem ser avaliadas em cada caso concreto: voluntariedade; alegagéao de violéncia
doméstica ou abuso contra a crianca; casos de busca de asilo, entre outros. A rigor,
nada impediria que esses casos sejam enderecados a JR ou outro método
consensual, mas € necessario verificar se a legislacdo do outro estado-contratante
opde Obices a utilizacdo de métodos consensuais em casos envolvendo violéncia
doméstica ou abuso. Esse fato € sobremaneira relevante, pois eventual acordo a ser

alcancado deve ser exequivel nas duas ordens juridicas envolvidas.
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Eventual adjudicacdo, sem a oportunidade de mediacdo ou JR e sem o
tratamento adequado do conflito, pode gerar resultados desastrosos para a crianca e
para a relacdo parental, que néo se dissolve com a separacao ou divorcio. Em muitos
casos, agrava quadros de alienacéo parental, aprofunda traumas e acarreta diversas
decisdes juridicas (que podem até ser contraditorias), perpetuando o conflito.

O caso mais emblematico e midiatico no Brasil € conhecido como o caso do
menino Sean Goldman,!° que envolveu uma batalha judicial por quase 5 anos, entre
2004 e 2009, que que acarretou descumprimento da Convencéo por parte do governo
Brasileiro, impactando as relacdes diplométicas entre Brasil e Estados Unidos. O
caso, inclusive, gerou a Lei Sean e David Goldman, que prevé retaliacdes, pelos EUA,
a paises que descumprirem a Convencéao de Haia.'!

A natureza sociolégica dos conflitos familiares, repisa-se, demanda das
autoridades judiciarias uma postura que busque a cooperacao entre as partes, uma
vez que o processo judicial reforca a adversariedade e a competicdo, podendo
impactar o futuro cumprimento das obrigacdes familiares de afeto, alimentos e a
consolidacéo dos lacos de parentalidade.

O proprio Manual de Boas Praticas da Convencéo de Haia (2018), como soft
law, incentiva a media¢éo, assim como a Resolucao 449/2022 do Conselho Nacional
de Justica. Todavia, ndo obstante essas diretrizes para 0 encaminhamento de casos
envolvendo a Convencao para a mediacdo, nada obsta que, ao invés, eles sejam
direcionados a praticas restaurativas, seja para CCPs, VOCs, ou conferéncias de
grupo familiar ou, ainda, outra metodologia desenhada segundo as particularidades
do caso concreto, considerando a artesania e a abertura conceitual da JR.

Como modelo em expanséao no Brasil, alguns tribunais vém experimentando a
derivacao de processos judiciais para os CEJURES, o que gera um dever cada vez
maior de avaliar as praticas, as técnicas e seus resultados, buscando a construcéo e
a difusédo de saberes experienciais que possam ser Uteis a consolidacao e a expansao
da Politica Nacional de Justica Restaurativa, para que suas técnicas, métodos e

resultados possam impactar na cultura juridica brasileira. E o que se passara a

10 Para maiores informacdes sobre o caso, acessar https://www.youtube.com/watch?v=k daVxZIFdc.
11 USA CONGRESS. H.R. 312 — Sean and David Goldman International Child Abduction Prevention
and Return Act of 2014. Disponivel em: https://www.congress.gov/bill/113th-congress/house-
bill/3212/text. Acesso em: 8 mar. 2023.
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analisar no proximo item, em poucas linhas, a partir de um exemplo de caso

fundamentado na Convengao e encaminhado para a JR.

4. DA TEORIA PARA A PRATICA: ESTUDO DE CASO ENVOLVENDO
ENCAMINHAMENTO PARA A JR DE CASO ENVOLVENDO SUBTRACAO
INTERNACIONAL DE CRIANCAS

Um recente caso ocorrido no ambito do TRF da 42 Regido demonstra o esforgo
de facilitadores em oferecer aos envolvidos essa oportunidade de amplo dialogo,
tratamento profundo do conflito e de suas causas subjacentes, trocas narrativas e
construcdo de narrativas alternativas, visando a pavimentar caminhos mais saudaveis
para as relacdes parentais e para o desenvolvimento emocional da crianca.

Visando manter confidencialidade, os nomes dos envolvidos no caso foram
omitidos, assim como o do pais envolvido, tendo sido mantida a originalidade do
fenbmeno observado, com a preservacdo do sigilo, honrando-se, assim, um dos
principios basilares das praticas restaurativas: a confidencialidade.

Genitor (55 anos) e genitora (25 anos), naturais e residentes em localidade
fronteirica ao Brasil (pais de residéncia habitual das criangas), relacionaram-se
afetivamente por oito anos e tiveram 2 filhos, estando hoje com 8 e 4 anos. O genitor
exerce atividade de motorista de uma companhia de saneamento e, por tal razéo,
permanece longos periodos na estrada, conforme alegou. A genitora exerce atividade
doméstica e cuida dos infantes. A cdnjuge subtraente alegou no caso que, ap6s
episédios de violéncia doméstica, resolveu vir para o Brasil com as duas criancas,
sem autorizac&o do genitor. No Brasil, passou a residir em area de ocupacao irregular,
fixando residéncia proxima a sua prima e a sua avo. Aqui estando, a genitora ajuizou
medida protetiva em desfavor do ex-companheiro, por receio de sofrer violéncia
doméstica em territorio brasileiro.

O genitor, por sua vez, procurou a Autoridade Central do pais de residéncia
habitual das criancas solicitando auxilio juridico e busca, apreenséo e restituicdo dos
menores. A ACAF encaminhou o pedido a AGU, que, instada, ajuizou procedimento
comum, no qual requereu a procedéncia do pedido de restituicdo, a busca e
apreensdo das criancas e a restituicdo as autoridades do pais de residéncia habitual,
uma vez que as hipdteses de excec¢do ao retorno dos infantes, previstas na CH de

1980, ndo estariam contempladas.
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O magistrado do feito deferiu liminarmente a apreensédo dos documentos dos
infantes e da genitora subtraente com vistas a minimizar os riscos de deslocamento
para outras localidades e determinou o processamento regular do feito. A requerida,
representada pela DPU, apresentou contestagao, alegando risco de abandono afetivo
e material dos infantes em caso de retorno ao pais de residéncia habitual. Por ocasido
da decisdo de saneamento do processo, 0 juiz derivou o0 caso ao CEJURE para o
adequado tratamento do conflito.

Os facilitadores JR, devidamente capacitados, procederam a analise do conflito
(mapeamento ou screening), identificando pontos controversos, questdes subjacentes
e possiveis necessidades dos envolvidos. Primeiramente, foram realizados pré-
circulos com os genitores, com o objetivo de mapeamento dinamico do conflito,
verificacdo se 0 caso era adequado para a justica restaurativa, explicacdo quanto aos
principios da JR (Res. 225/2016, art. 2°) e verificacdo da voluntariedade e
predisposicao dos envolvidos em participar. Nessas ocasides, por meio de perguntas
norteadoras, foram levantadas as necessidades e fixados pontos controvertidos.

A genitora, desde o inicio, demonstrou-se favoravel ao procedimento
restaurativo, embora tivesse receio de encontrar seu ex-companheiro sem a presenca
dos facilitadores. Asseverou que nao retornaria ao pais de residéncia habitual, uma
vez que os filhos ja estavam habituados a cultura brasileira, frequentando escola,
participando de programas sociais. Ainda, justificou essa resisténcia por acreditar que
o retorno ao pais de origem seria tragico, pois o genitor, embora fosse um pai
amoroso, exercia uma profissdo que nao permitia o cuidado continuo dos infantes.
Contudo, ndo se oporia caso 0 genitor desejasse participar, periodicamente, do
convivio com os filhos.

O genitor, por sua vez, mostrou-se reticente a participar do procedimento
restaurativo, manifestando seu desejo de retorno imediato dos seus filhos ao pais de
residéncia habitual. Durante as sessdes preliminares, verbalizou sua insatisfagdo em
relacdo a subtracdo dos menores e ao abandono da ex-companheira.

A partir da escuta ativa das narrativas dos envolvidos, os facilitadores
esclareceram que atuavam na condicdo de horizontalidade, em cooperagao
internacional entre os paises, esclarecendo as vantagens do procedimento
restaurativo, principalmente quanto a sua potencialidade possibilitar um dialogo
saudavel no campo da parentalidade, enaltecendo o empoderamento dos genitores

para definir, conjuntamente, o destino de suas vidas e o melhor interesse dos filhos.
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Os facilitadores também abordaram aspectos relacionados ao processo judicial em
relacdo ao método consensual. Apds explicagbes pormenorizadas sobre o
procedimento restaurativo, suas fases, objetivos, principios, valores, o genitor
voluntariamente consentiu em participar.

Ao todo foram realizadas dezesseis sessOes restaurativas, em que se
combinou técnicas de CCP e VOC, trabalhando-se individualmente temas sobre
profissdo, masculinidade toxica, parentalidade, maternidade, paternidade,
nacionalidade, redes de apoio. Também foram trazidos assuntos sobre a vida social,
em uma abordagem sistémica, interdisciplinar e intersetorial. Antes de realizar o
primeiro encontro conjunto, por meio virtual, tomou-se 0 compromisso de
voluntariedade (consentimento) e respeito mutuo entre os participantes.

O primeiro encontro conjunto foi um CCP, com os elementos estruturais dessa
metodologia (PRANIS, 2010): abertura, apresentacdo, check-in, construcdo de
diretrizes e valores, perguntas norteadoras, check-out e encerramento. Foram
exibidas fotos dos infantes e realizadas perguntas norteadoras sobre o passado,
presente e futuro das criancas, o que fez com que 0s genitores compreendessem que
uma boa relacédo parental é essencial para o desenvolvimento sadio das criancas.
Encerrado esse encontro, criou-se um ambiente de acolhimento para o
restabelecimento do didlogo entre os genitores, tendo sido designados novos pré-
circulos individuais.

No pré-circulo individual ap6s o encontro, foram trabalhadas questdes
envolvendo masculinidade téxica e rede de apoio. Na ocasido, ap0s ouvir o facilitador
tratar sobre limitaces humanas, o genitor vivenciou um gestalt shift (FERNANDES,
2021): admitiu, a partir dai, que sua atividade profissional realmente impede o cuidado
diario dos infantes; demonstrou ter compreendido que o melhor interesse dos menores
era, por ora, permanecer sob a guarda de sua genitora, no Brasil. Desse modo,
desistia da restituicAo das criangcas ao pais de residéncia habitual, sob certas
condi¢des. Nessa ocasido, manifestou desejo de participar, no minimo mensalmente,
do convivio com os filhos, além do periodo envolvendo férias escolares, feriados e
final de ano. Essas foram as condi¢cfes por ele apresentadas para que 0 acordo em
relacdo a permanéncia das criancas com a genitora no Brasil fosse realizado. As
condi¢bes foram levadas a genitora, que concordou com 0S termos.

Por fim, foi realizado um CCP presencialmente, em territério brasileiro, para

celebrar o primeiro acordo restaurativo envolvendo acéo fundada na Convencéao de
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Haia na justica federal brasileira. Na ocasido, ambos os genitores estiveram presentes
e trataram-se respeitosamente. No final de semana posterior a celebra¢do do acordo,
as criancas foram visitar seu genitor no pais que antes era sua residéncia habitual. As
criancas permaneceram no Brasil, a despeito do teor da Convencédo de Haia, e
honrando-se a autonomia das partes envolvidas que acordaram novos termos para a
fixagc&o da residéncia habitual e direitos de visitas, e o acordo segue sendo monitorado
pelo CEJURE, por meio de pdés-circulos, apés ter sido realizada sua homologacéao

judicial.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo versou sobre a aplicabilidade da JR nas a¢6es fundadas envolvendo
subtracao internacional de criangas, tendo refletido sobre a Convencéo de Haia e sua
aplicacdo objetiva e dogmética aos casos envolvendo subtracdo internacional de
criancas. A partir de aportes interdisciplinares, que consideram analises sobre
conflitos humanos, complexidade, aspectos relacionados a divergéncias familiares,
potencial generativo de traumas, limites da dogmatica juridica, conclui-se que, muitas
vezes, os limites da prépria funcgéo jurisdicional no ambito processual sdo insuficientes
para pacificar os conflitos familiares, que, dada sua especifica natureza socioldgica,
sdo permeados de questdes subjacentes, dificilmente contempladas pelo recorte
juridico tradicional.

Assim, utilizando-se do método hermenéutico-critico, buscou-se interpretar os
textos normativos da Convencdo de Haia, enquanto instrumento de hard law, e o
Manual de Aplicacdo do Conselho da Justica Federal, enquanto soft law, investigando
as possibilidades juridicas para o enderecamento dos conflitos familiares. Buscou-se,
pois, o0 estabelecimento de um dialogo entre o direito, enquanto ciéncia dogmaética,
com as ciéncias zetéticas (aqui, a sociologia, a psicologia e a filosofia), para melhor
compreensao da realidade na qual se deseja intervir e para a proposicao de solugbes
compativeis com a realidade social do conflito.

A hipodtese central deste trabalho foi confirmada a partir do estudo de caso e
aprofundamento critico na literatura adotada como marco tedrico: que 0 processo
tradicional e seus ritos formalistas e instrumentais ndo permitem uma profundidade
cognitiva das questdes sociolégicas envolvendo a dinamica dos conflitos familiares,

principalmente aqueles que relativos a subtracdo de criangas, em razao de seu forte
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potencial traumatogénico. Desse modo, a letra rigida da norma internacional pode
ensejar decisdes judiciais potencialmente traumaticas para as partes envolvidas,
sobretudo para as criangas, porquanto o retorno forcado, decorrente da coercitividade
da decisédo, pode ocorrer sem que 0s interesses dos genitores e das proprias criancas
e suas necessidades sejam levados em consideracéo.

O processo judicial é, em geral, surdo para essas questdes humanas mais
profundas que retroalimentam espirais conflitivas. Conflitos familiares sédo permeados
de paixdes, e, no processo, ndo ha lugar para elas e nem para seu adequado
enderecamento e abordagem. Desse modo, a partir do estudo de caso trazido, em
que foram aplicadas técnicas da justica restaurativa em acao fundada na Convencao
de Haia, utilizando-se de saberes experienciais de facilitador, é possivel concluir que
a justica restaurativa é metodologia adequada para muitos casos envolvendo
subtracado internacional de criancas, seja pela possibilidade de aprofundamento nas
questdes psicologicas, sociolégicas e politicas que gravitam em torno desses
conflitos, seja em razdo da abertura para a participacao de outras pessoas que podem
auxiliar a compreenséo e solucdo da controvérsia, seja porque permite que outras
guestdes sistémicas, estruturais e interdisciplinares sejam abordadas, de modo a
fornecer um locus de tratamento amplo e mais profundo do conflito.

Assim, embora o Manual de Boas praticas da Convencdo de Haia e a
Resolucao 449/2012 do CNJ prevejam a utilizacdo da mediacéo, nada dispondo sobre
a JR, as técnicas de JR podem ser amplamente empregadas nesses casos, com
respaldo na Resolucdo 225/2016 do CNJ, nas resolucdes sobre JR da ONU, e no
proprio Manual de Boas Préticas de Haia, que deixa abertura para outros métodos
consensuais, ndo prevendo uma abordagem metodolégica de mediacao especifica.

Entende-se, por fim, que a justica restaurativa, a conciliacdo e a mediacéo
compdem o rol de solucdes alternativas de conflitos, na metafora do Tribunal
Multiportas, podendo ser utilizadas em ac¢des envolvendo subtragdo internacional de
criangas. Nao ha um método melhor ou um que seja genericamente mais adequado,
uma vez que tal enderecamento deve ser feito durante o processo de mapeamento
do conflito: apos avaliacdo da profundidade do drama, da predisposicao interna das
partes envolvidas, das questdes estruturais e emocionais subjacentes, das
necessidades que deveréo ser abordadas e enderecadas para melhor tratamento do

7

conflito. Assim, a JR deve ser escolha em potencial, mas é na andlise do caso

55



A aplicacao do diadlogo e da negociagao: Justica Restaurativa e as Novas Dinamicas dos métodos
adequados de solugdo de conflitos

concreto pelos facilitadores, no processo de derivacdo, que a metodologia mais
indicada ao conflito sera escolhida.

De fato, a profundidade cognitiva da JR e sua abordagem sistémica,
interdisciplinar e intersetorial permitem, muitas vezes, uma compreensdo mais
profunda e uma intervencdo mais ampla nas causas que deram origem ao conflito.
Mas é na “trincheira” do mundo real que as escolhas sdo feitas. E na experiéncia
encarnada. Assim, a complexidade do conflito, a particularidade de cada contexto e a

predisposicao das partes deverdo guiar a escolha na derivacéo.
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RESUMO

O presente estudo discute sobre o0 combate ao assédio contra
mulheres no ambiente de trabalho e faz um parametro com a
convencgao 190 da Organizacao Internacional do Trabalho. Discorre
acerca do direito do trabalho, através de suas normatizacoes,
convencgodes e recomendacdes; debruca-se sobre a pauta do trabalho
decente, tecendo-se consideracdes sobre a importancia de sua
ratificac@o pelo Brasil. Nessa perspectiva, o assédio feminino no meio
ambiente de trabalho e a desigualdade de género ndo sao um
problema atual. Sendo assim, é necessario que haja trabalhos
evidenciando a situacdo das mulheres em seu em seu ambiente de
trabalho e que analisem o cenario das recentes medidas, que visam
combater o assédio e a desigualdade de género e o papel que o Brasil
desempenha nesse contexto. Esse trabalho cientifico constatou a
importancia do trabalho produtivo, seguro, livre, equanime e digno,
colocando-o como fundamento, por meio da democracia e dignidade
da pessoa humana para a superagcdo de dificuldades do mundo
globalizado

Palavras-chave: Ambiente de Trabalho; Mulheres; Pandemia.
Direitos Humanos.Convencéo 190 da OIT.
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ABSTRACT

This study discusses the fight in opposition to harassment against
women in the workplace and makes a parallel with convention 190 of
the International Labor Organization. Discusses labor law, through its
norms, conventions and recommendations; it leans over on the
agenda of decent work, making considerations about the importance
of its ratification for Brazil. From this perspective, female harassment
in the work environment and gender inequality are not a current
problem. Therefore, it is necessary to have works showing the
situation of women in their work environment and to analyze the
scenario of recent measures, which aim to combat harassment and
gender inequality and the function that Brazil interprets in this context.
This scientific effort found the importance of productive, safe, free,
equitable and dignified work, placing it as a foundation, through
democracy and human dignity, to overcome difficulties in the
globalized world, such as poverty and social inequality.

Keywords: Workplace; Women; Pandemic. Human Rights. ILO
Convention 190.

INTRODUCAO

A Organizagao Internacional do Trabalho tem como objetivo proporcionar
condi¢cbes de equidade, liberdade, dignidade, seguranca e oportunidades de emprego
produtivo a todos. Nessa perspectiva, entende-se como uma oportunidade de
trabalho, uma garantia para todos que desejam um emprego a chance de encontra-lo
com eficiéncia, isto € alcancar beneficios aceitaveis para os trabalhadores e suas
familias.

Emprego em condigdes livres significa que o trabalho deve ser livremente
escolhido e o direito do trabalhador de se filiar a sindicatos. Emprego em condi¢c6es
justas reflete o tratamento justo e equitativo dos trabalhadores, o respeito as
diferencas, a discriminacédo repulsiva e a necessidade de conciliar trabalho e familia.
Sendo assim, reconhece-se o direito ao trabalho decente como o direito de trabalhar
por uma remuneracdo adequada em condicdes de liberdade, equidade e seguranca
gue garantam uma vida digna aos trabalhadores e seus familiares. O direito ao
trabalho atende as necessidades dos individuos e familias por alimentacao, educacéo,
moradia, saude e seguranca.

Mesmo com tantas garantias de equidade, a presenca da desigualdade de
género no mercado de trabalho é enorme. As mulheres, em média, ttm um nivel de

escolaridade superior ao dos homens, mas ganham 77% do seu salario, apesar de
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serem 22% mais produtivas. Esses sdo dados das Estatisticas de Género de 2018 do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IGBE), que mostram uma realidade
pouco conhecida, mas sentida na pele e nos niameros.

Quando uma sociedade privilegia algumas pessoas e discrimina outras, ha
enormes custos sociais, politicos, intelectuais e econdmicos. E possivel perceber os
resultados dessa discriminagéo facilmente, uma vez que, a presenca das mulheres no
mercado de trabalho é marcada por episodios violentos de assédio, ameacas e
chantagens.

Esse cenério se agravou com a pandemia, pois as mulheres que costumavam
ter jornada dupla de trabalho, casa e filhos, muitas vezes ndo compartilhadas com
Seus parceiros, agora precisavam trabalhar em casa. Ainda havia outros problemas,
como o desemprego e aquelas que estavam empregadas foram expostas ao virus
como resultado de deixar suas casas, além da violéncia em um ambiente doméstico
isolado.

Considerando tal situacdo, o presente trabalho tem como probleméatica o
seguinte guestionamento: De que maneira a Convencédo 190 da OIT pode contribuir
com um meio ambiente de trabalho livre de assédio contra as mulheres no Brasil?

O objetivo geral deste trabalho foi investigar se ha a possibilidade de influéncia
da Convencao 190 da OIT para um meio ambiente de trabalho livre de assédio contra
as mulheres. Para tanto, foram tracados os seguintes objetivos especificos: Analisar
as formas de assédio feminino no ambiente de trabalho; pontuar medidas que as
empresas podem aderir para prover um ambiente de trabalho agradavel a todos;
retratar como foi 0 aumento dos casos de assédio na pandemia; analisar a legislacéo
brasileira e como elas visam proteger as mulheres nessas situacdes e retratar as
consequéncias do assédio contra mulheres para a vitima e para a organizacao.

As questbes norteadoras desse trabalho sdo: Houve aumento nos casos de
assedio laboral contra mulheres no Brasil nos periodos da covid-19? Quais as
medidas atualmente previstas na legislacdo brasileira para coibir o assédio contra
mulheres? Quais avan¢os na protecao a dignidade da trabalhadora a Convencao 190
da OIT trouxe ao ordenamento internacional? Esse instrumento pode ser aplicado no
Brasil?

O assédio feminino no meio ambiente de trabalho e a desigualdade de género
nao sdo um problema atual. Sendo assim, justifica-se este estudo, pois, € necessario

que haja trabalhos evidenciando a situacéo das mulheres trabalhadoras no cenario
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pandémico e que analisem o cenério das recentes medidas que visam combater o
assédio e a desigualdade de género e o papel que o Brasil desempenha nesse
contexto. Ademais, este trabalho também podera contribuir com o mundo académico,
pois aborda um tema de grande relevancia e destaque para a atualidade, podendo
servir como uma fonte de dados para futuros trabalhos académicos.

Este trabalho apresenta um carater bibliografico, pois analisara artigos, sites,

revistas e livros que estejam relacionados com o tema.

1 A INFLUENCIA DA PANDEMIA DE COVID-19 NO AUMENTO DO ASSEDIO
CONTRA MULHERES

A situacao da pandemia de covid-19 amplificou, mas néo criou a violéncia de
género, que se agravou devido ao isolamento das mulheres. Esse grave problema
para a saude e a vida das mulheres ndo é novo. O julgamento de 2018 mostra que a
violéncia contra as mulheres € uma pandemia global. Ainda mais porque essa
violéncia ndo é um fenbmeno agudo que ocorre em um intervalo de tempo limitado,
mas um problema crénico de natureza histérica e estrutural que ocorreu muito antes
do surgimento do coronavirus. Estamos presenciando um novo episodio desse
fendmeno social e problema de saude publica'?

Na terceira edicdo da pesquisa “O Visivel e o Invisivel: Mulheres Vitimas no
Brasil”, realizada pelo Datafolha em nome do Férum Brasileiro de Segurancga Publica
e patrocinada pela Uber, durante a pandemia de COVID-19, mostra que 5 em cada
10 brasileiros (51,1%) relataram ter visto uma mulher sofrer algum tipo de violéncia no
seu bairro ou comunidade. A mesma pesquisa constatou que 73,5% de sua populacao
no Brasil acredita que a violéncia contra a mulher aumentou durante a pandemia e
que as condicdes de vida precérias das mulheres agredidas sdo maiores do que no
ano passado.

A casa continua sendo o local de maior risco para as mulheres, com 8,8 vitimas
relatando a violéncia mais grave em casa no ano passado. O assédio sexual ndo é

excecdo. 37,9 mulheres brasileiras sofreram algum tipo de assédio sexual nos ultimos

123TOLETO, Elisa. O aumento da violéncia contra a mulher na pandemia de Covid-19: um
problema histérico. Disponivel em: <https://coc.fiocruz.br/index.php/pt/todas-as-noticias/1781-o0-
aumento-da-violencia-contra-a-mulher-na-pandemia-de-covid-19-um-problema-historico.html>,
Acesso em 23 de setembro de 2022.
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12 meses, sendo 26. 5 milhdes de mulheres. As formas mais comuns de assédio sdo
cantos publicos e comentarios grosseiros (31,9 vitimas do sexo feminino, 22,3
milhdes)*.

Como resultado, 12,8 de seus entrevistados ouviram musicas e comentarios
grosseiros no ambiente de trabalho, e 7,9 deles foram assediados no transporte
publico. Recentemente, houve relatos no pais de mulheres sendo assediadas
sexualmente em locais publicos e no trabalho. Escrita ofensiva, expressfes faciais
lascivas e tocar o corpo das mulheres sdo 0 que a maioria das mulheres brasileiras
sofre, mas o assédio sexual ainda é invisivel. Métodos velados, camuflados sob um
manto de admiragcao, sussurrados no ouvido ou misturados na multiddo, normalizam
0 comportamento violento. Os dados de ajuizamento no Tribunal Superior do Trabalho
(TST) apontam que, somente em 2021, foram ajuizados, na Justica do Trabalho, mais
de 52 mil casos relacionados a assédio moral e mais de trés mil relativos a assédio
sexual em todo o pais, provando que tais violéncias sdo numerosas no mundo do
trabalho.

Segundo Porfirio'4, vivemos em uma sociedade que continua profundamente
desigual e onde, apesar do inegavel progresso social e econdmico dos ultimos
30 anos, a prosperidade de alguns convive com a extrema pobreza de muitos. Nestes
dois segmentos, de forma mista, atrai uma populacdo economicamente ativa e
maioritariamente jovem, que encontra particularmente dificuldades de insercdo e
permanéncia no mercado de trabalho, e que se encontra numa situacao inexistente
devido ao desenvolvimento do Estado liberal e o enfraguecimento da regulacdo do
trabalho em relacéo as leis trabalhistas, o que se reflete nas reformas implementadas
pela lei n. 13.467/2017.(PORFIRI0.2020).

Acbes destinadas a conter a propagacdo do covid-19 por meio do
distanciamento ou isolamento social implicam mudancas significativas no setor
manufatureiro e uma nova forma de trabalhar, mais objetiva e tecnoldgica, imersa na
telematica e conectando 0 trabalho com a vida privada

dos familiares dos funcionéarios.

13 DATAFOLHA. Violéncia doméstica na pandemia. 2022. Disponivel  em
<https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2021/06/07/1-em-cada-4-mulheres-foi-vitima-de-algum-
tipo-de-violencia-na-pandemia-no-brasil-diz-datafolha.ghtml>. Acesso em outubro de 2022.

14 PORFIRIO, Aline. A presenca da mulher ateniense no comércio: Um estudo de caso dos vasos
aticos. Epigrafe, v. 7, n. 7, p. 17-36, 2020.
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Segundo Costa'®, jA emocionalmente enfraquecidas por medos pessoais e
circunstancias da vida, em alguns casos, a necessidade de deixar a familia imediata
por medo de se tornarem portadores de contaminacdo, os funcionarios que
permanecem conectados séo levados a redefinir seu trabalho processual, adaptar -se
acrise econbmica, criar e absorver novas formas de producdo e gestao,
desenvolvendo, portanto, rapidamente novas competéncias e habilidades.

As pessoas que so trabalham pessoalmente sdo obrigadas a usar ferramentas
tecnolégicas e mesmo comprando suas proprias maquinas, outros assumem as
tarefas e funcbes de colegas que foram demitidos ou suspensos por risco de
contagio. E embora o trabalho presencial permaneca em condi¢cbes
semelhantes as vistas antes da pandemia, 0 medo de contagio, a necessidade de
ajustes estruturais para garantir lugares, a queda da producdo e o medo do
desemprego contribuiram para a perda de empregos. Tensdes entre empregadores e
empregados, formais ou informais, soOcios, associados, terceirizados ou outras
denominagbes?®.

Dessa forma, o assédio moral cometido durante uma pandemia pode ser
configurado por um Unico ato de violéncia devido a gravidade de seu impacto. A
vulnerabilidade dos trabalhadores durante a pandemia aumentou sua exposicéo a
comportamentos abusivos no local de trabalho e ataques a sua dignidade. Como
resultado, € mais provavel que os empregadores se envolvam em ma conduta ética,
intencional ou ndo, e sofram violacfes trabalhistas devido a necessidade de demitir
funcionarios, redesenhar os processos de producédo e reduzir o risco do negdécio®’.
Estas sao algumas das principais manifestacdes de assédio ético durante a pandemia:
assédio a reorganizacdo dos processos produtivos por desorganizacdo gerencial, o
modelo de controle de produtividade e gestdo do tempo de trabalho é de dificil
adaptacdo ao home office, ao trabalho em home office temporario, prejudicando
medidas emergenciais para preservacado do emprego e da renda e ndo cumprimento

das regras do ambiente de trabalho.

15 COSTA, M. O. Trabalho decente segundo estudos da Organizagao Internacional do Trabalho.
Jus.com.br, 2010. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/17550/trabalho-decente-segundo-
estudos-da-organizacao-internacional-do-trabalho>. Acesso em 02 de agosto de 2022.

16 MOURA, MARIA DO CEU DE SENA et al. Andlise da percepcdo dos docentes da area de
Secretariado Executivo sobre o assédio moral no ambiente de trabalho. SCRIBES-Brazilian Journal
of Management and Secretarial Studies, v. 3, n. 1, 2022.

17 MOURA, MARIA DO CEU DE SENA et al. Andlise da percepcdo dos docentes da area de
Secretariado Executivo sobre o assédio moral no ambiente de trabalho. SCRIBES-Brazilian Journal
of Management and Secretarial Studies, v. 3, n. 1, 2022.

64


https://jus.com.br/artigos/17550/trabalho-decente-segundo-estudos-da-organizacao-internacional-do-trabalho
https://jus.com.br/artigos/17550/trabalho-decente-segundo-estudos-da-organizacao-internacional-do-trabalho

A aplicacdo do didlogo e da negociacdo: Justica Restaurativa e as Novas Dinamicas dos métodos
adequados de solucio de conflitos

No contexto de rpidas mudancas nas condi¢des de trabalho e nos processos
produtivos, o caos gerencial tem se destacado como fator de assédio ético. As acbes
precipitadas que as empresas adotam para permanecer no mercado, envolvendo
rigidez excessiva e criando um ambiente de trabalho opressivo e humilhante, ndo séo
intencionais?®.

Segundo estudos publicados por Margarida Barreto'®, médica da Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, as atitudes mais comuns em relacéo ao assédio
moral sao “Dar instrugbes confusas, sobre carregar funcionarios, exigindo trabalho
urgente e desnecessério, ignorando funcionarios na frente dos outros, contando
piadas sem graga na frente dos outros.” Mesmo exigir desempenho além da
capacidade do funcionario pode ser um abuso de autoridade do empregador, que
deve buscar meios para adaptar rapidamente os processos de producao e controlar a
produtividade e jornada de trabalho de forma telematica sem diadlogo prévio com os
trabalhadores ou com sindicatos e entidades representativas, bem como a necessaria
formalizacdo da seguranca do trabalhador e contratos claros para ambas as partes
muda e compromete o ambiente e o torna hostil.

Trabalhar em “home office temporario”, na maioria dos casos, € feito sem
treinamento prévio do gestor e de sua equipe, ou mesmo sem definir expectativas,
responsabilidades e cronogramas, o que acaba resultando, muitas vezes, em
cyberbullying da organizacéo, prejudicando o direito de desengajamento, refletindo-
se no tempo que o empregador aloca o trabalhador para reabastecer efetivamente
sua forgca mental e fisica durante o intervalo. Além disso, gerentes despreparados para
gerenciar equipes de teletrabalho estdo vulneraveis ao assédio ético quando
solicitados a agendar servicos, definir metas de teletrabalho e monitorar a
produtividade e diligéncia dos funcionarios sem treinamento prévio em gerenciamento
de teletrabalho. Dar respostas inadequadas a sua equipe, assediando-0s sobre suas

insegurancas. Falta de diretrizes sobre como trabalhar remotamente fara com que

18 COLETIVO. Desigualdade de género: mulheres ganham 77% dos salarios dos homens. O
Coletivo, 2020. Disponivel em: <https://www.ocoletivo.com.br/noticia-59408-desiqualdade-de-g-nero-
mulheres-ganham-77-dos-sal-rios-dos-homens>. Acesso em: 02 de setembro de 2022.

19 BARRETO, Margarida. Assédio moral: a violéncia sutil Analise epidemiolégica e psicossocial
no trabalho no Brasil. Pontificia Universidade Catodlica De S&o Paulo 2005. Disponivel:
<https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/17370/1/Margarida%20Maria%20Silveira%20Barreto.pdf>.
Acesso em 29 de setembro 2022.
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ambas as partes se sintam inseguras, levando ao medo e ao assédio®.(
PAMPLONA.2020)

O medo da baixa produtividade também incentiva 0 uso de taticas abusivas
para controlar a produtividade e o tempo de trabalho, incentivando constantemente os
funcionarios a ativar dispositivos telematicos ou enviar imagens de suas estacfes de
trabalho, inclusive utilizando aplicativos de rastreamento de localizacao de telefones
celulares, como uma contramedida de "homem morto" aos sistemas de seguranca”.

Uma interpretacdo moderna para garantir que 0 maquinista esta ativo na
conducédo do trem pressionando um botdo a cada 45 segundos. Os empregadores
devem realizar inspecdes de equipamentos e infraestrutura do ambiente de trabalho
doméstico e cumprir os padrées do ambiente de trabalho. No entanto, o direito e o
dever dos empregadores de controlar o ambiente de trabalho e os préprios servicos
ndo permitem violagBes da privacidade e dos direitos fundamentais a privacidade no
local de trabalho, devendo, portanto, ser implementados de acordo com estas
diretrizes

Em decorréncia de diversas pressdes ocorridas no ambiente de trabalho, ha
diversos tipos de assédios, moral, sexual, ético, organizacional, e promovidos
pessoalmente ou por outros meios tecnolégicos.

O assédio ético ¢é definido como tortura psicologica causada por uma
série de abusos e atos ou omissfes intencionais, cometidos de forma repetida e
prolongada por meio de palavras, gestos e atitudes que afetam a dignidade, a
integridade fisica e a saude mental, além de ferir os direitos fundamentais de outrem,
isto é o trabalhador que infrinja 0 desempenho do trabalho e incluindo a vida social e
familiar. Os conceitos apresentados correspondem aos conceitos de violéncia e
assédio que a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) delineou em sua
Convencdo n°. 190, ratificado em 2019, que se traduz livremente como uma
série de atos e praticas inaceitaveis,ou a ameacae pratica de tais

atos, manifestados uma ou varias vezes, danos sexuais ou econdémicos?!.

20 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; DE MAGALDI SABINO, Clarissa Nilo. Assédio moral em tempos de
pandemia. Revista LTr| 2020| Dezembro: Legislacdo do Trabalho, Doutrina e Jurisprudéncia, v.
12, p. 1516, 2020

21 COSTA, M. O. Trabalho decente segundo estudos da Organizacéo Internacional do Trabalho.
Jus.com.br, 2010. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/17550/trabalho-decente-sequndo-
estudos-da-organizacao-internacional-do-trabalho>. Acesso em: 02 de agosto de 2022.
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O artigo 8° definiu a politica de prevencao e combate ao assédio ético no ambito
do TST e considera assédio ético a repeticdo de a¢cdes, gestos ou palavras de servidor
publico por acdo, omissdo, e o0 proposito ou efeito de ganhar a si mesmo, estima,
autodeterminacdo, progressdo na carreira ou estabilidade emocional da empresa
prestadora de servigos de outros 6rgdos publicos ou do Estado, que cause danos
objetivamente mensuraveis ao ambiente de trabalho?2.

Segundo analise de Anamatra, o bullying “ndo é apenas uma afronta a
dignidade de um individuo, mas também prejudica a cultura e a produtividade de
qualguer empresa onde ocorra”™3. O assédio ocorre em relacdo as relacdes patréao-
empregado e empregado-empregado, que prejudicam qualitativa e quantitativamente
o trabalho da vitima e dos demais empregados com guem convive. O assédio ético
no ambiente de trabalho ndo depende de onde ocorre, mas da motivacdo do ataque.
(ANAMATRA.2022)

Para Dantas?*, pode ser praticado em empresas fisicas e demais locais de
trabalho do empregado, inclusive nos deslocamentos do local de residéncia ao local
de trabalho, no caso de teletrabalho no seu local de residéncia, conforme definido no
artigo 3° da convencgédo internacional. O assédio moral no ambiente de trabalho é
praticado por meio de discrimina¢cfes de toda ordem, agressodes fisicas e morais que
impedem a livre expresséo e autodeterminacao do individuo e geram um ambiente de
trabalho hostil e opressor. Ele € comumente subdivido em assédio sexual, quando
atenta contra a dignidade sexual da vitima, e assédio moral, que agride a dignidade
psiquica da vitima de forma imediata, 0 que constitui objeto da presente andlise.
(Dantas.2015)

O assédio ético pode ocorrer horizontalmente em uma relacdo coordenada
entre colaboradores no mesmo nivel das pessoas envolvidas ou verticalmente se
houver associacdo entre as pessoas envolvidas, podendo ocorrer pela via mais

comum ou superior. Acontece quando a vitima, embora em posi¢cao vantajosa em

22 ROQUE, P., SILVA, J. C., GAMERO, H. Pilares do trabalho decente e sua relagdo com o
desenvolvimento sustentavel. UFSM, Universidade Federal de Santa Maria, 2022. Disponivel em:
<https://www.ufsm.br/midias/experimental/integra/2022/02/15/trabalho-decente-para-todos-questoes-
ambientais-exemplos-e-acoes-afirmativas/. Acesso em: 02 de setembro de 2022.

23 ANAMATRA. Mulheres: trabalho decente pressupde combate ao assédio moral e sexual.
ANAMATRA, Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho, 2021. Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/31658-mulheres-trabalho-decente-pressupoe-
combate-ao-assedio-moral-e-sexual. Acesso em: 02 de setembro de 2022.

24 DANTAS, Ivo. Principios Constitucionais e interpretacdo Constitucional. Rio de Janeiro: Editora
Lumem Jdris, p.59. 2015
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7

relacdo ao seu agressor, € submetida a tratamento degradante devido as suas
caracteristicas pessoais, por exemplo, inseguranca, dificuldades de comunicacao etc.

Normalmente, os ataques sao coletivos, com funcionarios visando seus
supervisores imediatos. Pode ser distinguido como assédio sexual intencional
(quando ndo h& motivo especifico para sua pratica) ou assédio sexual estratégico (que
é intencional)?®,

O assédio ético organizacional, que é realizado de forma indiscriminada contra
os colaboradores como politica de gestdo estratégica da empresa, cujos objetivos
estdo alinhados com o crescimento da atividade empresarial, pode assumir a forma
de agressdo direta e aberta que todos podem ver, como ataques violentos,
humilhacdo aberta de funcionarios e praticas abusivas de cronometragem; ou
indiretamente, lateralmente, por meio de comportamentos encobertos.

Destruindo a saude mental das vitimas, causando isolamento, reducdo da
produtividade e desengajamento, espalhando rumores cruéis, intrigas e fofocas,
fomentando a rivalidade e competicdo entre funcionarios e outros comportamentos
agressivos. O bullying indireto também pode ocorrer realizado alienando um
funcionario do ambiente de producdo, discriminando seu trabalho e opinides a fim de
desqualifica-lo diante de colegas e superiores?®.

O cyberbullying, assédio que é realizado indiretamente por meios virtuais — por
meio de redes sociais, grupos de mensagens, plataformas eletrdnicas, Instagram,
Whatzapp, Facebook, Twitter e até mesmo por meio de videoconferéncias e do
sistema operacional interno do empregador — € uma das formas mais danosas de
bullying. Isso pode criar atacantes sob um véu de "normalidade e aceitacé@o social" e
espalhar uma cultura de assédio coletivo e desprezo, esgotando a capacidade da
vitima de se proteger, pois ela acredita que merece o assédio.

Os cyberbullies ndo sdo necessariamente maliciosos e 0s ciberataques
estratégicos tém uma agenda baseada no anonimato ou na expectativa de
impunidade. No local de trabalho, o bullying digital geralmente ocorre de forma néo

intencional e ndo intencional devido & natureza informal da comunicacéo virtual. As

25 MOURA, Maria do Céu de Sena et al. Analise da percepc¢do dos docentes da area de Secretariado
Executivo sobre o assédio moral no ambiente de trabalho. SCRIBES-Brazilian Journal of
Management and Secretarial Studies, v. 3, n. 1, 2022.
26 MOURA, Maria do Céu de Sena et al. Analise da percepc¢do dos docentes da area de Secretariado
Executivo sobre o assédio moral no ambiente de trabalho. SCRIBES-Brazilian Journal of
Management and Secretarial Studies, v. 3, n. 1, 2022.
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videoconferéncias geralmente permitem que os funcionarios sejam humilhados
publicamente na frente de outros colegas ou mesmo clientes.

Da mesma forma, o compartilhamento excessivo e repetido de informacdes via
WhatsApp e fora do horario comercial pode ser uma usurpacdo inadequada da
privacidade do funcionério pela empresa e violar seu direito de desconexao, o que €
tipico de assédio virtual. O bullying por competéncia, caracterizado por "exigir maior
produtividade e/ou atribuir tarefas mais complexas a funcionarios mais capazes,
qualificados e inteligentes”, também é apontado como uma "percepcéo equivocada”
que pode levar a diferentes funcionérios. A distribuicéo injusta do trabalho entre eles
prejudica os trabalhadores atuais.

Tal assédio geralmente é coletivo e perpetrado pelo patrdo e colegas de
trabalho da vitima. O consenso alimenta os agressores com combustivel abusivo
porque incentiva 0s incompetentes a se adaptarem e aceitarem o bullying como
normal, justificando suas ac¢des. Para as vitimas, as agress6es comunitérias dificultam
a protecao e aumentam a carga moral da vitimizacao, principalmente em relacdo ao
aumento do estresse das demandas de atendimento, desgaste mensal, desgaste
fisico e sentimentos de injustica. Essa situacdo contribui para transtornos de
instalacdo, transtornos psicol6gicos como a exaustdo, ataques de panico e outros
problemas de saude relacionados ao trabalho.

Em suma, foi possivel perceber nimeros expressivos de assédios no periodo
pandémico, praticados tanto pessoalmente como por instrumentos tecnolégicos. E
também refletir nas diversas nomenclaturas de tipos de assédios, que todos ferem a
saude do trabalhador, viola direitos, e norteiam discussdes indispenséveis sobre como

disciplinar, prevenir e combater esta pratica nociva ao ambiente de trabalho.

1.1 LEIS NACIONAIS DE PROTECAO AS MULHERES NO AMBIENTE DE
TRABALHO

Nenhuma discusséo sobre os direitos da mulher esta completa sem mencionar
o Dia Internacional da Mulher, proclamado oficialmente pelas Nacdes Unidas em 8 de
marco de 1975. L4, ondas de protestos, greves e rebelides foram organizadas por um
grande numero de mulheres em virtude do trabalho precario e das condi¢cdes
impostas. Posteriormente, essa luta por liberdade e igualdade passou a enxergar as

mulheres de forma diferente, dando-lhes direitos e responsabilidades, ratificados na
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Constituicdo Federal de 1988, que ampliou muito a igualdade entre homens e
mulheres, trazendo mudancas significativas em um relacionamento com uma
mulher?’.

A Constituicdo Federal do Brasil, em seu preambulo, trata da instauracdo de
um Estado Democrético de Direito com o objetivo de assegurar os direitos sociais. O
artigo 1° elevou o valor social do trabalho a uma base constitucional, tornando os
direitos dos trabalhadores direitos sociais previstos no Capitulo Il, da Carta Magna?®.

Ao fazé-lo, enfatiza a importancia de garantir que os direitos fundamentais dos
trabalhadores sejam efetivos e € necessario protegé-los ao maximo. Para defender
outro fundamento constitucional e principio da dignidade da pessoa humana, é
necessario examinar a relacao entre direitos fundamentais e direito do trabalho.

Vale salientar, que todos os direitos conquistados pelos trabalhadores na esfera
constitucional constam da lista ndo exaustiva do artigo 7° da CRFB. Uma discussao
de como o processo de globalizagdo da economia mundial trouxe mudancgas no
campo das relacdes capital-trabalho, flexibilizando as relacdes de emprego, cujo
objetivo é permitir que regulamentacfes trabalhistas complexas sejam rapidamente
adaptadas as mudancas causadas por flutuagcbes econémicas, desenvolvimentos
tecnoldgicos ou outras mudancas que exijam ajuste imediato das normas legais.

Deste ponto de vista, estamos confrontados com o principio da nao regressao
social. Este principio estipula que € impossivel cercear direitos sociais que sao
garantidos pela Constituicdo ou afirmados em normas inconstitucionais de seu
patrimonio juridico?®.

Luiz Eduardo e Rubia Alvengara®® pontuam sobre a promocéao da igualdade de
oportunidades, eliminacdo da violéncia baseada em género no trabalho e que a
desigualdade salarial é persistente entre homens e mulheres em nosso pais. A mulher

branca ainda recebe remuneracao meédia inferior em 22% do que a remuneragao paga

27 PRETTI, Gleibe; VITORINO, Solange. Direitos trabalhistas das mulheres. 2021. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/93163/direitos-trabalhistas-das-mulheres>. Acesso em 23 set. de 2022.

28 BRASIL. constituicdo da republica federativa do brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 23 de setembro de
2022.

29 AZEREDO, Amanda Helena Guedes; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. O principio da dignidade da
pessoa humana como base para a diminui¢cdo do assédio moral nas relacdes de emprego. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, MG, v. 49, n. 79, p. 201-211, jan./jun.
2009. Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/74086>. Acesso em: 17 de
setembro de 2022

30 GUNTHER. Luiz Eduardo; ALVENGARA, Rubia. O direito do trabalho e a mulher. Editora Dialética,
2021.
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aos homens brancos, segundo dados do IBGE de 2020. Quando a analise repousa
sobre as mulheres negras, observamos que a remuneracdo média cai para valores
equivalentes a 44%, 4% dos valores pagos aos homens brancos. O racismo estrutural
reforca a falta de acesso a educacéao basica, saude, saneamento e transporte, razao
pela qual 20% das mulheres negras ocupadas estéo no trabalho doméstico, o trabalho
mais mal remunerado, com alta taxa de informalidade perto de 70% e baixa protecao
social (GUNTHER. Luiz Eduardo; ALVENGARA, Rubia.2021)

A CF/1988 fez inUmeras referéncias a 1988, como “direitos humanos”, “direitos
e liberdades fundamentais” e “direitos fundamentais da pessoa humana”. Os “direitos
fundamentais” segundo Delgado, sdo concebidos como privilégios ou vantagens
juridicas que estruturam a existéncia, afirmacéo e projecdo do ser humano e sua vida
em sociedade3!. Os direitos fundamentais surgiram com a necessidade de proteger
as pessoas da violéncia estatal, valendo-se dos ideais do lluminismo dos séculos XVII
e XVIII, particularmente o conceito de constitui¢ao escrita.

O artigo 5° da Constituicdo Federal, promulgado em 5 de outubro de 1988,
estabelece que “homens e mulheres tém os mesmos direitos e deveres”. Embora
pareca Obvio hoje, essa frase representa uma das maiores conquistas da mulher
brasileira. A Constituicdo de 1988 foi a primeira no Brasil a estabelecer a plena
igualdade juridica entre homens e mulheres, ela trouxe avang¢os importantes para as
mulheres e mudou fundamentalmente a situacéao juridica da mulher brasileira, que até

1988 estava em posicao de inferioridade e submisséo aos homens.

A constituicdo federal de 1988 foi instrumentalizada com mecanismos
gue, para além de garantir protecdo e a garantia dos postos de
trabalho “femininos”, trouxe medidas para uma correta inclusdo das
mulheres no mundo do trabalho produtivo. Para além das garantias as
gestantes e parturientes, com estabilidade no trabalho desde a
comunicacdo da gravidez até cinco meses ap0s o parto, foram
garantidas medidas de proibicdo de disparidades salariais entre
mulheres e homens que exercem mesmo cargo, proibicdo de
discriminacdo ou cerceamento do ingresso de mulheres na empresa
no ato da contratagéo, etc. [...]*2

31 DELGADO. Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relagéo de Trabalho. Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais, n° 2, 2007. p. 11. Disponivel em:
< http://www.fdv.br/publicacoes/periodicos/revistadireitosegarantiasfundamentais/n2/1.pdf >. Acesso:
28 de setembro de 2022.

82 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988
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Os direitos humanos fundamentais referem-se as restricdes impostas pela
soberania popular aos poderes constituidos e dependentes do Estado. Os direitos
humanos fundamentais decorrem da condi¢cdo humana e sao regulados pela ordem
constitucional. Com efeito, como a propria Constituicdo Federal de 1988 dispde no

artigo 60:

§ 4° Nao sera objeto de deliberacédo a proposta de emenda tendente
a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto,
universal e periodico; Il - a separacao dos Poderes; IV - os direitos e
garantias individuais.

Como o texto da Constituicdo s6 pode ser alterado por emenda constitucional
e ndo podem ser feitas propostas que visem alterar ou abolir direitos individuais, eles
nao podem ser suprimidos fora de uma sesséo parlamentar separada. Trata-se da
chamada clausula pétrea contida no artigo 60 existem recursos processuais
constitucionais, também chamados de garantias constitucionais, que sao fornecidos
como meio de protecdo dos direitos humanos. Tanto os direitos quanto as garantias
estao previstos na Constituicdo Federal de 1988, artigo 5° n°® 73.

Embora as mulheres enfrentem muitos desafios e responsabilidades no local
de trabalho, também enfrentam dois tipos de violéncia nem sempre Obvios: assédio
sexual e moral. Tem se que entre marco e maio de 2019, na camara federal que
aprovou o projeto de lei PL 4742/2001 que define o assédio moral no trabalho como
crime na lei, o assédio moral com base na moralidade pode ser definido como a
pessoa que regularmente viola a dignidade de outra pessoa, causando danos e de
gue forma isso poderia ser punido.

O Projeto de Lei n° 4742/2001 esta em situacdo de aguardando Apreciacao
pelo Senado Federal, seu autor é Marcos de Jesus®? - PL/PE. Sua apresentacao
aconteceu em 23/05/2001, a amenta introduz art. 146-A no Cdadigo Penal Brasileiro -
Decreto-lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940, dispondo sobre o crime de assédio
moral no trabalho. A nova Ementa da Redacao: Altera o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para tipificar o assédio moral. Este projeto esta
sobre tramitacéo e sua forma de apreciacao, esta na proposicao sujeita a apreciacao

do plenério e seu regime de tramitacdo € de urgéncia. Ndo ha legislacdo especifica

83 JESUS, Marcos. Projeto de Lei: 4742/2001. Introduz art. 146-A no Cédigo Penal Brasileiro - Decreto-
lei n°® 2.848, de 07 de dezembro de 1940, dispondo sobre o crime de assédio moral no trabalho.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=28692
acesso em 30 de setembro de 2022.
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para punir penalmente o assédio moral.

E importante ressaltar que apesar do assédio moral ndo possui uma legislacao
especifica no pais, a sua pratica pode ser punida através da legislacdo esparsas
existentes. No nosso ordenamento juridico, encontra-se fundamentos na Constituicdo
Federal, no Cddigo Civil, no Cédigo Penal, e na Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT).

Na Constituicdo Federal em seu artigo 5, inciso V, elenca que: é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagcdo por dano material,
moral ou & imagem; Nesse mesmo sentido, o inciso X diz que sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao.

No cédigo civil verifica-se o artigo 186 que diz que comete ilicito toda pessoa
gue por agcdo ou omissao, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outra pessoa. Neste mesmo artigo completa que também comete ato quem se excede
manifestamente aos limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes. Além disso, o artigo 927 diz que aquele que, por ato ilicito,
causar dano a outrem, fica obrigado a reparéa-lo.

Quem comete assédio podera ser responsabilizado civilmente pela pratica do
assédio moral. Assim caberd indenizacao a vitima, sendo material, em casos em que
0 assédio tenha causado prejuizos financeiros a vitima, e também indenizacdo moral,
tiver danos psicoldgicos ou a sua imagem.

Ja no ambito penal, o assédio moral podera se tornar um crime. Dependendo
do caso, o assédio moral podera ser enquadrado no crime de calUnia, neste caso
guando o assediador acusar o assediado pela pratica de algum crime ndo cometido,
conforme artigo 138 do Cdédigo Penal Brasileiro. Sua pena é detencdo de seis meses
a dois anos mais multa. Entdo, caso o assediador ofenda publicamente a honra da
vitima, podera ser caracterizado crime de difamacgéo, nos termos do artigo 139,
punivel com detencédo de trés meses a um ano mais multa. Ademais, se 0 assediador
ofender a dignidade ou o decoro da vitima, podera tipificar crime de injdria, nos termos
do artigo 140 do Cddigo Penal, cabendo detencdo de seis meses a um ano ou multa.

E nos casos mais extremos, 0 assediador podera ser enquadrado em outros
crimes, tais como, leséo corporal, em casos de leséo a integridade corporal ou a saude
da vitima, nos termos do artigo 129 do Cddigo Penal. Crime contra a liberdade

individual por constrangimento ilegal, que constranger a vitima, mediante violéncia ou
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grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a
capacidade de resisténcia, a nédo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela nao
manda, conforme artigo 146 do mesmo dispositivo.

Cabera também crime de ameaca, conforme disposto no Art. 147, ameacar
alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro meio simbdlico, de causar-
Ihe mal injusto e grave. Nao estdo exauridas as possibilidades de tipificacdo do
assédio moral no Codigo Penal, dependendo do caso, ha varios outros crimes em que
0 assedio moral podera ser enquadrado.

Enquanto na CLT também prevé consequéncias em caso de pratica do assédio.
Se o0 assédio moral for praticado pelo dono da empresa, preposto, superior
hierarquico, ou algum outro funcionario contra empregado, a empresa responde pelo
ato ilicito, pois esta é responsavel por todos os atos dos funcionarios, devendo sempre
prezar por um ambiente de trabalho saudavel.

Nos termos do artigo 483 da CLT, o assédio moral podera ser considerado falta
grave cometida pelo empregador, ensejando na rescisédo do contrato de trabalho, com
0 pagamento de todas as verbas devidas, ou seja, o0 empregado vitima do assédio
moral podera ajuizar uma acao trabalhista requerendo a resciséo indireta do contrato
de trabalho, podendo pleitear nesta mesma acdo indenizacdo pelo assédio. No
entanto, mesmo que o ato seja cometido por um funcionario do mesmo nivel
hierarquico contra outro funcionario, a empresa podera ser responsabilizada, pois tem
o dever de fiscalizar e punir todos os atos indevidos de seus funcionarios. Em relacao
ao empregado que comete o0 assédio, sendo contra outro empregado ou contra algum
superior hierarquico, a empresa podera dispensa-lo por justa causa, observar o artigo
482 da CLT34,

Por fim, verifica-se que apesar do assédio moral ndo possuir uma legislacéo
especifica, é possivel punir como base na legislacao existente, no entanto se reflete
aos projetos de leis, jurisprudéncias e doutrinas que se empenham atualmente para
se ter uma resposta juridica mais assertiva quanto a esse problema. Com relacdo ao
assédio sexual, existe legislacdo para punir na secdo 216 A do Cddigo Penal, que

define o delito de assédio sexual:

3  JUZBRASIL. Consequéncias juridicas para assédio moral. Disponivel em: <
https://leidyane2030.jusbrasil.com.br/artigos/489126339/consequencias-juridicas-do-assedio-moral>.
Acesso em 25 de outubro de 2022
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Art. 216 — A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se 0 agente da sua condicéo de
superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de
emprego, cargo ou funcéo. (Incluido pela Lei n°® 10.224, de 15 de
2001).

Pena detencéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos. (Incluido pela Lein®10.224,
de 15 de 2001).

Paragrafo unico. (Vetado) (Incluido pela Lei n°® 10.224, de 15 de 2001).
§ 2° A pena é aumentada em até um tergo se a vitima € menor de 18
(dezoito) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)%*.

2 GENERO, DIREITOS HUMANOS, E TRABALHO DECENTE

A Organizacdo Mundial do Trabalho (OIT) A OIT foi criada em 1919, como
parte do Tratado de Versalhes, que p6s fim a Primeira Guerra Mundial. Fundou-se
sobre a conviccdo primordial de que a paz universal e permanente somente pode
estar baseada na justica social. E responséavel pela formulacido e aplicacdo das
normas internacionais do trabalho (convencdes e recomendacdes) As convencoes,
uma vez ratificadas por decisdo soberana de um pais, passam a fazer parte de seu
ordenamento juridico.

O Brasil esta entre os membros fundadores da OIT e participa da Conferéncia
Internacional do Trabalho desde sua primeira reunido. Tem por missdo promover
oportunidades para que homens e mulheres possam ter acesso a um trabalho
decente e produtivo, em condi¢cGes de liberdade, equidade, seguranca e dignidade. 3¢

O Trabalho Decente, conceito formalizado pela OIT em 1999, sintetiza a sua
missao histérica de promover oportunidades para que homens e mulheres possam
ter um trabalho produtivo e de qualidade, em condi¢cdes de liberdade, equidade,
seguranca e dignidade humanas, sendo considerado condi¢cdo fundamental para a
superacdo da pobreza, a reducdo das desigualdades sociais, a garantia da
governabilidade democratica e o desenvolvimento
sustentavel, para o renomado doutrinador paraense-Claudio José Monteiro de Brito®’
“‘hodiernamente, o trabalho humano, embora ainda seja visto somente como

necessidade, como meio de garantir a sobrevivéncia do trabalhador e de sua familia,

35 MSPP. Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Assédio Sexual. Disponivel em
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Nucleo_de Genero/assedio sexual/assedio leqis/crime%?2
0de%20%20ass%C3%A9dio%20sexual.pdf acesso em 23 de setembro de 2022

3 QIT. Organizagdo Internacional do trabalho disponivel em: www.oitbrasil.org.br.Acesso em 06
Janeiro de 2023.

87 BRITO, Claudio José Monteiro. Trabalho Descente: analise juridica da exploracdo do trabalho
escravo e outras formas de trabalho indigno. 5° edicdo. 2018, p.12.
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deveria também ser considerado como meio de realizacdo do individuo”. (BRITO.
2018)

Trabalho decente, conforme definido pelo IPEA (Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada)®, é aquele que é adequadamente remunerado, realizado em
condi¢cbes de liberdade, equidade e seguranca e que garante uma vida digna. O
conceito assenta em quatro pilares: direitos e principios laborais fundamentais,
promocao do emprego de qualidade, alargamento da protecdo social e dialogo social.

No mundo do trabalho, os eixos que se estruturam como seus principios sociais
se materializam e pessoas desiguais do que séo discriminagcdes em situacdo de nao
garantia de direitos, incluindo os fundamentais do trabalho. A discriminacdo nega a
igualdade de oportunidades e tratamento diferente a grupos e empresas.

Gera desigualdades profundas no acesso aos direitos sociais, Econémicos e
culturais e os direitos civis e politicos; além de impedir o pleno exercicio da cidadania
e debilitar a democracia. Em parceria com seus membros, pessoas da OIT no Brasil
trabalham com a promocao dos principios e Escritério para o trabalho no ambito da
promocao da parceria fundamental e da promocéao das igualdades de oportunidade e
tratamento no mundo do trabalho para a situacao de vulnerabilidade social.

As desigualdades de géneros também sdo refletidas no direito do trabalho
como uma problemética que impede a constru¢do da dignidade da pessoa humana,
guando se percebe gue essas diferencas ainda ndo foram superadas, mesmo diante
de conquistas de normas internas e parametros internacionais. Sao objetivos do
desenvolvimento sustentavel (ODS) 5 da ONU a igualdade de género e o
empoderamento das mulheres e meninas do mundo até o ano de 2030. A respeito do
conceito adotado pela OIT3®® comenta que a missdo histérica de promover
oportunidades para que homens e mulheres possam ter um trabalho produtivo e de

qualidade, em condicdes de liberdade, equidade, seguranca e dignidade humanas.

Atualmente o campo do direito do trabalho da mulher se caracteriza
pela busca da promocédo da igualdade de direitos e condi¢cbes entre
homens e mulheres no mundo do trabalho e para que as especificadas
para os direitos das mulheres s6 sejam necessarias quando do
surgimento de especificidades bioldgicas ou de tratamento®.

38 |PEA, Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Trabalho decente no Brasil. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/. Acesso em 25 de outubro de 2022.

39 BRITO, Claudio José Monteiro. Trabalho Descente: andlise juridica da exploracdo do trabalho
escravo e outras formas de trabalho indigno. 5° edi¢do. 2018, p.49.

40 Direito do trabalho e a Mulher, pagina 151, ano 2021 por Claddia Brum Mothé advogada e consultora
especializada em direito do trabalho.
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Outrossim, ainda segundo o autor ndo ha trabalho decente sem condicdes
adequadas a preservacgdo da vida e da saude do trabalhador. Nao ha trabalho decente
sem justas condic¢des para o trabalho, principalmente no que toca as horas de trabalho
e aos periodos de repouso. Nado ha trabalho decente sem justa remuneracédo pelo
esforco despendido. Nao ha trabalho decente se o Estado ndo toma todas as medidas
necessarias para a criagdo e para manutencdo dos postos de trabalho. Nao ha, por
fim, trabalho decente se o trabalhador ndo esta protegido dos riscos sociais, parte
deles originada do préprio trabalho humano?:.

Nessa perspectiva, o trabalhador é, antes de tudo, pessoa humana, sujeito de
direitos, que devem ser respeitados por todos e em qualquer circunstancia,
principalmente dentro do ambiente de trabalho. Logo, a mulher por ser mais
vulneravel, acaba se tornando alvo facil da préatica do assédio no ambiente de trabalho,
observando-se que ha uma verdadeira discriminacdo de género.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) completou 70 anos no
dia 10 de dezembro de 2018, em tempos de desafios crescentes, quando a
discriminacgéo e a violéncia ainda permanecem vivos, quando centenas de milhdes de
mulheres e homens séo destituidos e privados de condi¢des basicas de subsisténcia
e de oportunidades. Logo, € interessante observar o que discorre o artigo 23° deixa
claro que: “Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a
condicdes equitativas e satisfatorias de trabalho e a protecdo contra o desemprego.
Todos tém direito, sem discriminacdo alguma, a salario igual por trabalho igual. Quem
trabalha tem direito a uma remuneracao equitativa e satisfatoria, que lhe permita e a
sua familia uma existéncia conforme com a dignidade humana, e completada, se
possivel, por todos 0s outros meios de protecdo social. Toda a pessoa tem o direito
de fundar com outras pessoas sindicatos e de se filiar em sindicatos para defesa dos
seus interesses”.

E preciso refirmar que ha uma relacéo de hipossuficiéncia entre empregado e
empregador, e este fato torna ainda mais importante a existéncia dos direitos
humanos dentro do direito do trabalho, para que o poder do empregador ndo suprima
em momento algum os direitos de seus empregados, que sdo acima de tudo seres

humanos com todos o0s seus direitos assegurados pela Constituicao

41 BRITO, op. cit., p.57.
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Federal, Consolidacdo das Leis Trabalhistas, e também pela Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos. O Brasil como signatario da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, faz com que as todas as relacdes sejam regidas, dentre outros
principios, pela prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, Il, CF) e relaciona amplo
elenco de direitos e garantias individuais (art. 5°), atribuindo-lhes a categoria de
clausulas pétreas (art. 60, § 4°, 1V).4?

Do conceito de direitos humano. Embora, como é sabido ndo ha um consenso
doutrinario a cerca, € de extrema importancia no momento que se pensa no assunto
gue cada um tenha sua convic¢éo do que esse direito venha ser. Segundo a ONU ,
foram definidos como uma garantia fundamental e universal que visa proteger os
individuos e grupos sociais contra diversas acdes ou omissfes daqueles que
atentem contra a dignidade da pessoa humana. O jurista portugués José Joaquim
Gomes Canotilho “*em seu fundamentado abordou a distingéo terminolégica sobre os
Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais: As expressodes direitas do homem e
direitos fundamentais sdo frequentemente utilizadas como sinbnimas. Segundo a sua
origem e significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem
sdo direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (dimenséo
jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais séo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espaco-temporalmente. Os direitos do
homem arrancariam da prépria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,
intertemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente
vigentes numa ordem juridica concreta.

Os Direitos humanos no direito do trabalho € um direito social, e como todos
os direitos humanos sao inalienaveis. E no Brasil, a CLT visa proteger e regular os
interesses dos empregados e empregadores protegendo os direitos humanos. Ele
trouxe a sociedade o direito de todos serem tratados de forma igualitaria; o direito a
vida da pessoa humana; a dignidade da pessoa humana; a liberdade; a privacidade;
a intimidade; a integridade fisica etc. E a protecdo a esses direitos é estendida ao

Direito do Trabalho.

42 DIREITOS HUMANOS DO TRABALHO, disponivel
em:https://gabrielajlacerda.jusbrasil.com.br/artigos/380778307/direitos-humanos-do-trabalho. Acesso
em: 06 janeiro de 2023.

43 CONCEITO DE DIREITOS HUMANOS, disponivel em : https://jus.com.br/artigos/78307/conceito-
de-direitos-humanos.Acesso em 06 de janeiro de 2023.
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2.1 A CONVENCAO 190 DA OIT

A Convencéao n° 190 da Organizacéao Internacional do Trabalho (OIT) de 2019,
ainda nao ratificada pelo Brasil, reconhece que a violéncia e o assedio no local de
trabalho constituem violagbes de direitos humanos que prejudicam a igualdade de
oportunidades e a conquista do trabalho decente. O objetivo dos padrbes
internacionais € proteger todos os trabalhadores, independentemente de seu status
contratual, incluindo pessoas que ndo sejam mulheres que pertengam a um ou mais
grupos vulneraveis, como pessoas trans, gays, etc**.(ANAMATRA.2022).

Promover o principio da ndo discriminacédo, que é um dos pilares dos direitos
humanos e dos quatro direitos fundamentais no trabalho, é também um dos objetivos
estratégicos do trabalho decente. Em 1998, a Declaracdo da Organizacao
Internacional do Trabalho sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho foi
adotada como medida especial de facilitacdo para promover a aplicagdo dos quatro
principios e direitos fundamentais para alcancar a justica social. Este momento nédo é
apenas simbdlico, pois significa que os estados-membros comecam a perceber que
tém a obrigacdo de trabalhar por determinados valores fundamentais inerentes a
filiagdo a OIT, a saber: Liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito a
negociagao coletiva; erradicagdo de todas das formas de trabalho forgado ou
obrigatorio; abolicdo efetiva do trabalho infantil; eliminacdo da discriminagcdo em
matéria de emprego e ocupacao.

Essa obrigagdo também existe se o Estado néo tiver ratificado os oito acordos
fundamentais que incluem esses principios (exceto os protocolos relativos a acordos
de trabalho forcado). Ao mesmo tempo, a propria OIT é obrigada a fornecer a
assisténcia necessaria para atingir esses objetivos. Para garantir a aplicacdo da
Declaracgéo, o Conselho de Administracéo da OIT elaborou os acordos relevantes com
base no Protocolo n® 29 de 201, dos quais 8 sdo convencdes criticas.

Até 1° de dezembro de 2020, foram registradas 138 ratificac6es desses oito
acordos, que € aproximadamente 93% do numero potencial. As oito convencgdes

basicas sédo: Convencdo sobre a liberdade sindical e a protecdo do direito de

44

ANAMATRA. Mulheres: trabalho decente pressupde combate ao assédio moral e sexual.
ANATARA, Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho, 2021. Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/31658-mulheres-trabalho-decente-pressupoe-
combate-ao-assedio-moral-e-sexual. Acesso em: 02 de setembro de 2022.
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sindicalizacdo, 1948 (n°® 87); Convencao sobre o direito de sindicalizacdo e de
negociacéao coletiva, 1949 (n° 98); Convencéo sobre o trabalho forcado, 1930 (n° 29);
Convencao sobre a abolicao do trabalho forcado, 1957 (n° 105); Convencao sobre a
idade minima, 1973 (n° 138); Convencao sobre as piores formas de trabalho infantil,
1999 (n°® 182); Convencao sobre igualdade de remuneracdo, 1951 (n°® 100);
Convencdo sobre a discriminacédo (emprego e ocupacéo), 1958 (n° 111)45. Além das
descritas o Protocolo de 2, relativo a Convencéo sobre trabalho forcado (n° 29, de 20).
Segundo definicdo da Convencédo N° 111 da OIT (1958), discriminagao é “qualquer
distincdo, escolha ou baseada em motivos de raca, cor, sexo, religido, opinido politica,
ascendéncia nacional ou social que tenha como efeito anular ou altere a igualdade de
oportunidades e de tratamento no emprego e na ocupacdo’. E um conceito
multidimensional, cujas expressdes se estruturam em um ciclo profundos
fundamentados no sexismo, racismo, LGBTIQIAfobia, classismo, capacitismo,
xenofobia, intolerancia religiosa, violéncia, entre outros marcadores que se
interseccionam.

As normas internacionais, assim como as pautadas nas convencoes, elas nao
substituem a normas constitucionais de cada pais, no entanto, observar que de acordo
com a OIT, as normas internacionais do trabalho e as previsdes dos Tratados de
Direitos Humanos das Nacdes Unidas relacionadas a essas normas Sao
complementares e se reforcam mutuamente, de forma que a cooperacdo entre 0s
sistemas é necessaria para garantir consisténcia e coeréncia em matéria de direitos
humanos nas relacdes de trabalho?6. Importante também observar que Piovesan

discorre:

O arcabougo normativo internacional de protecdo aos direitos
humanos ndo pretende substituir as ordens juridicas nacionais, mas
sim estabelecer um direito subsidiario ou suplementar ao direito
nacional, no sentido de incentivar a superagédo de suas omissdes na
protecdo desses direitos. Constitui, assim, uma garantia adicional da
protecdo que ja deve ser assegurada por Estado a seus cidad&os. Por
outro lado, estabelece padrBes protetivos minimos, que devem ser
superados pelas ordens domésticas®’.

45 OIT, Organizacdo Internacional do Trabalho. Trabalho Decente. 2022. Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-decente/lang--pt/index.htm. Acesso em: 02 de setembro de
2022.

46 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Report of the Committee of Experts on the
Application of Conventions and Recommendations (Parte “12” do Relatério Geral do Comité de Peritos
na Aplicacdo de Convengbes e Recomendacdes). 2012, Disponivel em: <http://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/> Acesso em: 12 out 2022.

47 PIOVESAN, Flavia, Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 12 ed. rev. E atual,
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Considerando as violagdes da ordem legal e constitucional em detrimento da
protecdo a saude e garantias de seguranca do trabalho, o impacto da Convengéo n°
190 da OIT no ambito da educacao brasileira, na doutrina e jurisprudéncia fomenta

inspirac6es em decisfes que possam ampliar as possibilidades de protecao legal.

2.2 MEDIDAS RECENTES ALTERNATIVAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS,
PARA UM MEIO AMBIENTE DE TRABALHO SAUDAVEL AS MULHERES

O assédio moral viola os direitos fundamentais do trabalhador e,
consequentemente, o priva de um ambiente de trabalho seguro e sadio. Os seus
efeitos nocivos vao desde o ambiente de trabalho relacionado com problemas a saude
fisica e mental até o ambiente de trabalho que é contrariamente a salde, o ambiente
de trabalho se torna um local hostil, 0 ambiente de trabalho que constitui protecéo ao
meio do trabalho equilibrado e digno.

A OIT aponta que as situagbes de assédio moral podem gerar graves
consequéncias para a saude, visto que podem ajudar a melhorar a saude do
trabalhador, mas também podem ajudar a ajudar a melhorar a saude. Entre os
diversos efeitos provocados, a vitima do assédio pode desenvolver depresséo,
nervoso, no aparelho digestivo, no aparelho circulatorio, raiva de sono, cefaleias
sentimentos, tristeza, vergonha, desamparo e problemas no sistema.

Nessa situagdo, Maria Aparecida Alkimin*® afirma que o sofrimento ocasiona as
vitimas graves consequéncias a sua afetacdo fisico-psiquica, sua autoestima e
produtividade, tendo a perspectiva a reducdo do ambiente de trabalho e de
perspectiva moral, qualifica o ambiente de trabalho e a discriminacdo moral, pode,
inclusive, a qualidade de vida no trabalho refletir-se na esfera patrimonial. Isso pode
ocorrer a situacao de tratamento da salde e das causas de recursos ndo apenas para
sobrevivéncia, como situagcédo para tratamento das consequéncias a saude como a
raiva, vergonha, desconfianga e nessa situacao. (ALKIMIN.2018).

Ha posicionamento recente essencial que foi consubstanciado perante o

Superior Tribunal do Trabalho sobre a importancia de se observar a convencao 190

Séo Paulo; Saraiva, 2013, p. 233

48 ALKIMIN, Maria Aparecida. Assédio moral na relagdo de trabalho. 2 ed. Curitiba: Editora Juru,
2008, p. 83.
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dentre as demandas judiciais trabalhistas, coloca prioridade em tramitacéo, aos temas
que decorrem de violéncia no trabalho e assédios. Conforme observado nas
informacbes do direito do trabalho, é importante ressaltar o que discorre na
jurisprudéncia do TST: Em que a justica do Trabalho vai priorizar julgamento de acdes

gue envolvam violéncia no trabalho.

Juizes e TRTs deverdo dar preferéncia aos processos sobre assédio,
exploracdo do trabalho infantil e trabalho analogo ao escravo, entre
outros 03/10/22 - O presidente do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
e do Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT), ministro
Emmanoel Pereira, recomendou que todos os Tribunais Regionais do
Trabalho priorizem o julgamento de a¢des que envolvam a violéncia
no trabalho, a exploragéo do trabalho infantil, o trabalho degradante
ou analogo a escravidao, o assédio moral ou sexual e qualquer outra
forma de preconceito no ambiente de trabalho. A iniciativa visa
referendar a mocdo de apoio do Tribunal & Convencdo 190 da
Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), destinada a coibir a
violéncia e o assédio no mundo do trabalho. “A Justi¢ca do Trabalho é
a justica social e, como tal, deve garantir direitos basicos para a
dignidade do trabalho®.

A Recomendacdo Conjunta TST.CSJT 25/2022 foi assinada na ultima quinta-
feira (27) de setembro, pelo presidente e pelo corregedor-geral da Justica do Trabalho,
ministro Caputo Bastos®°. Para viabilizar e estimular o cumprimento da iniciativa, serdo
feitos ajustes no Sistema de Gerenciamento de Informac¢des Administrativas e
Judiciarias da Justica do Trabalho (e-Gestéo) e no Processo Judicial Eletrénico (PJe)

para identificacdo dos processos que tratem sobre esses temas.

3 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo investigou a possibilidade de influéncia
da Convencdo 190 da OIT para um meio ambiente de trabalho livre de assédio,
discriminagOes e violéncias contra as mulheres. Diante disso analisou-se o conceito

de trabalho decente, e seus requisitos, formalizado pela OIT, como fatores que

49 TOLETO, Elisa. O aumento da violéncia contra a mulher na pandemia de Covid-19: um
problema histérico. Disponivel em https://coc.fiocruz.br/index.php/pt/todas-as-noticias/1781-o-
aumento-da-violencia-contra-a-mulher-na-pandemia-de-covid-19-um-problema-historico.html acesso
em 23 de setembro de 2022.

S0BASTOS, Caputo. TST: TSTcj25/2022. Emanuel. 25 de setembro de 2022. Disponivel em:
<https://www.tst.jus.br/-/justi%C3%A7a-do-trabalho-vai-priorizar-julgamento-de-
a%C3%A7%C3%B5es-que-envolvam-viol% C3%AAncia-no-trabalho>. Acesso em 27 de setembro de
2022.

82


https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/207214
https://coc.fiocruz.br/index.php/pt/todas-as-noticias/1781-o-aumento-da-violencia-contra-a-mulher-na-pandemia-de-covid-19-um-problema-historico.html
https://coc.fiocruz.br/index.php/pt/todas-as-noticias/1781-o-aumento-da-violencia-contra-a-mulher-na-pandemia-de-covid-19-um-problema-historico.html
https://www.tst.jus.br/-/justiça-do-trabalho-vai-priorizar-julgamento-de-ações-que-envolvam-violência-no-trabalho
https://www.tst.jus.br/-/justiça-do-trabalho-vai-priorizar-julgamento-de-ações-que-envolvam-violência-no-trabalho

A aplicacdo do didlogo e da negociacdo: Justica Restaurativa e as Novas Dinamicas dos métodos
adequados de solucio de conflitos

possam ser parametros para o combate da violéncia e do assédio cometido no
ambiente laboral, mediante os tipos de violéncias observadas.

Os resultados mostraram que como razao principal para a pesquisa, o fato de
existir, mesmo atualmente, muitos atos discriminatérios nas relacdes de emprego,
sobretudo com as mulheres, e que no periodo pandémico isso se agravou, haja vista
a dupla jornadas, cobrancgas excessivas, cometidos por superior hierarquico ou colega
de trabalho, dentre os tipos de assédios abordados. Nessa circunstancia, a OIT tem
como objetivo pautar fundamentos que prezam por principios de direitos humanos,
que impulsionam fortalecer as instituicdes do trabalho, para garantia de direitos, de
emprego pleno e produtivo, a promoc¢éao de trabalho saudavel, bem como do trabalho
decente para todos. Contudo, verificou-se o contexto histérico do direito do trabalho,
e a relevancia da constituicdo de 1988 e da OIT, concluindo que ambos os adventos
fizeram parte da evolugéo do ramo do direito.

Destacou-se que o trabalho produtivo, seguro livre, equéanime e digno,
colocando-o como fundamento, por meio da democracia, do trabalho decente,
efetivacdo dos direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana, para a superacao
de dificuldades do mundo globalizado, como a pobreza e a desigualdade social ocorre
que, nesse cenario, busca pela eliminacdo de atos degradantes a saude do
trabalhador e violagéo de direitos fundamentais do ser humano.

Nessa linha, o estudo ressaltou a importancia de instrumentos internacionais
gue ndo substituem as normas domeésticas, mas tiveram relevancia ao longo da
histéria colocando como objetivo a eliminagéo da pratica da violéncia e do assédio, a
fim de lograr-se a justica social. Assim, sobre a Convencdo 190 da OIT acerca da
violéncia e do assédio, constatou-se que esses atos nocivos configuram em uma
discriminacfes que incidem no estudo de compreensdes como 0s principios da néo-
discriminacdo e da igualdade, pois estes atos sao de conduta irracional, antijuridica,
irrazoavel em relacéo a alguém, seja pelo motivo de género ou por qual motivo injusto

e desfavoravel e excludente.
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RESUMO

Contextualizacdo do tema: A multiplicidade e o dinamismo cultural
gue resultam da evolugdo da sociedade sdo potencializadores de
divergéncias, sendo os conflitos inerentes a essas relacdes
intersubjetivas produzidas pelas interagbes nessa atual sociedade
complexa e plural. Quando valores essenciais sao violados o Estado
criminaliza as condutas desvirtuadas criando uma estrutura para punir
aqueles que venham transgredir as regras. Hodiernamente se faz
necessario rever o sistema punitivo do Estado, pois ele se mostra
inadequado para as sociedades. Nesse cenario, a justica restaurativa
se apresenta como uma adequada via de acesso a justica, por se
tratar de um procedimento com aporte necessario para humanizacao
do direito. A pesquisa se justifica porque houve uma intensificacao
das praticas de justica restaurativa migrando para o virtual durante o
periodo da pandemia da Covid-19. Tem-se por objetivo verificar a
adequacdo da utilizacdo da Inteligéncia Artificial (IA) para
automaticamente decidir processos ou servir como conciliador.
Buscando compreender esse fendbmeno social em um ambiente social
mais amplo, realizou-se uma pesquisa juridico-sociolégica. Para
alcancar tal desiderato, utilizou-se a seguinte metodologia, método
sistematico para examinar o ordenamento juridico brasileiro e foi feita
pesquisa bibliografica de periddicos indexados da area do Direito. Em
relacdo ao resultado, com a metodologia desenvolvida, foi possivel
concluir que a utilizagdo da |IA como um robdé “boca do sistema”
automaticamente produzindo decisdes ou conciliacbes apartadas do
substrato social € um caminho perigoso para um retorno ao velho
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positivismo, que equiparou o direito a lei, onde o Juiz era a “boca da
lei” (mero reprodutor da lei).

Palavras-chave: Justica Restaurativa. Acesso a Justica. Inteligéncia
Artificial.

ABSTRACT

Contextualization of the theme: The multiplicity and cultural
dynamism that result from the evolution of society are potentializers of
divergences, with conflicts inherent to these intersubjective
relationships produced by interactions in this current complex and
plural society. When essential values are violated, the State
criminalizes deviant behavior by creating a structure to punish those
who break the rules. Nowadays, it is necessary to review the punitive
system of the State, as it proves to be inadequate for societies. In this
scenario, restorative justice presents itself as an adequate means of
access to justice, as it is a procedure with a necessary contribution to
the humanization of law. The research is justified because there was
an intensification of restorative justice practices migrating to the virtual
during the period of the Covid-19 pandemic. The objective is to verify
the suitability of using Artificial Intelligence (Al) to automatically decide
processes or serve as a conciliator. Seeking to understand this social
phenomenon in a broader social environment, a legal-sociological
research was carried out. To achieve this aim, the following
methodology was used, a systematic method to examine the
Brazilian legal system and a bibliographical research of indexed
periodicals in the area of Law was carried out. Regarding the result,
with the methodology developed, it was possible to conclude that the
use of Al as a robot "mouth of the system" automatically producing
decisions or reconciliations separated from the social substrate is a
dangerous path for a return to the old positivism, which equated the
right to the law, where the Judge was the “mouth of the law” (mere
reproducer of the law).

Keywords: Restorative Justice. Access to justice. Atrtificial
intelligence.

INTRODUCAO

Hodiernamente se faz necessario rever o sistema punitivo do Estado, pois ele
se mostra inadequado para as sociedades. Nao para por fim a aplicacao penal estatal,
mas uma restruturacao sob o prisma de uma justica penal pacificadora.

A justica restaurativa se apresenta como uma adequada via de acesso a justica,
por se tratar de um procedimento com aporte necessario para humanizagéo do direito,
pois embora ndo tenha como objetivo principal o perdéo, nesse ambiente com praticas

pautadas na cooperacao, € bem possivel que a paz seja celada com a reconciliacao.
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Essa pesquisa se justifica porque houve uma intensificacdo das préticas de
justica restaurativa migrando para o virtual durante o periodo da pandemia da Covid-
19, sendo que esse ambiente digital se mostrou viavel para continuidade dos circulos
de construcdo de paz, desenvolvendo sua metodologia e etapas proprias do
procedimento, utilizando a videoconferéncia para aproximagdo (mesmo
indiretamente) para interagdo dos envolvidos. Além disso, tem se cogitado a aplicagédo
da (IA) Inteligéncia artificial como ferramenta para pacificar conflitos.

Assim, tem-se por objetivo identificar se € adequado a utilizacdo da (lA)
Inteligéncia Artificial para automaticamente decidir processos ou servir como
conciliador. A relevancia social da pesquisa € saber se o uso do algoritmo tem
potencial de produzir decisfes e conciliacdes apartadas do substrato social.

Logo, para alcancar o objetivo proposto, foi desenvolvida uma pesquisa

juridico-socioldgica, pois compreender o fenbmeno mais amplamente.

1 ACESSO A JUSTICA

A fim de implementar o entdo Estado Democrético de Direito a Constituicdo de
1988 elegeu como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico, nos
termos do art. 1°. Valores estes que vao permear 0 COMpPromisso em assegurar a
realizacdo dos direitos sociais e individuais, o desenvolvimento, a seguranca, a
liberdade e a justica como valores supremos.

Portanto, ausentes os mecanismos adequados para efetivacao desses direitos,

a Constituicao € considerada como destituida de sentido. Conforme ensina Lassalle:

Y

Onde a Constituicdo escrita ndo corresponde a real, estoura
inevitavelmente um conflito que ndo ha maneira de evitar e no qual,
passado algum tempo, mais cedo ou mais tarde, a Constituicdo
escrita, a folha de papel, tera necessariamente de sucumbir perante o
empuxo da Constituicdo real, das verdadeiras for¢cas vigentes no
pais.>!

Desta forma, “o acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito

fundamental. O mais basico dos direitos humanos de um sistema juridico moderno e

51 LASSALLE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo? Traducdo de Hiltomar Martins Oliveira. Belo
Horizonte: Cultura Juridica - Lider, 2001. P.63.
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igualitario que pretende garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”.>? Pois
no “Estado Democratico de Direito, 0 acesso a justica constitui um pilar fundamental,
uma vez que sem essa garantia nenhum outro direito pode ser assegurado.”?

O enfoque dado ao tema ‘acesso a justica’> por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth possuiu contornos bem abrangentes, no entanto, considerando que a
desigualdade social sempre esteve presente na sociedade, o tema acesso a justica é
ventilado desde a Antiguidade Classica, mesmo que de forma mais timida naquela
ocasiao, pois relacionado apenas com a possibilidade dos mais pobres lutarem por
seus direitos sem ter que custear despesas com defensor.

Nesse sentindo, destaca-se que as Ordenacdes Filipinas que vigoraram no
Brasil até o ano de 1916 também tinha previsdo de propiciar o acesso a justica a
classe menos favorecida.>® As discussdes sobre o acesso a justica, bem como sua
implementag&o, comecaram de forma timida com a previsdo de possibilitar aos mais
necessitados o defensor sem custos. Contudo, no inicio do século vinte, foi que o tema
ganhou maior destaque e abrangéncia.>®

Os juristas Cappelletti e Garth, este ultimo também coordenador da nova
pesquisa Global Access to Justice Project, foram os condutores do projeto de
Florenca, que € um levantamento feito em varios paises em meados de 1970 relativo
aos problemas que os cidadaos tém no acesso a justica, segundo os autores, o estudo
revelou possiveis entraves, evidenciando a necessidade de se criar mecanismos de
superacao desses obstaculos, pois eles impedem que os jurisdicionados tenham
acesso a justica.>’

Com vistas a promover a acessibilidade ao poder judiciario, Cappelletti e Garth

organizaram 0s principais movimentos renovatérios do acesso a justica em trés

52 CAPPELLETTI, Mauro, e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris,
1988. P. 12.

53 OLIVEIRA, Eduardo Matos. Transformacdes no acesso a justica: da expansdo do judiciario
as solucbes alternativas de conflitos. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pés-
Graduacédo Stricto Sensuem Ciéncia Juridica da UNIVALI, ltajai, v.13, n.1, 1° quadrimestre de
2018. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica -ISSN 1980-7791

54 “A expressao “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definigdo, mas serve para determinar
duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.”
CAPPELLETTI, Mauro, e GARTH, Bryant. Op Cit. P. 08.

55 MORAES, Humberto Pefia de; SILVA, José Fontenelle Teixeira da. Assisténcia judiciaria: sua
génese, sua histéria e a funcéo protetiva do Estado. 2. ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1984. P.233.
5% SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mé&o de Alice: o social e o politico na pé6smodernidade. 7.
ed. Porto: Afrontamento, 1994. P.146.

57 CAPPELLETTI, Mauro, e GARTH, Bryant. Op Cit. P. 08.
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‘ondas”. primeira onda (assisténcia judiciaria); segunda onda (representagdo dos

interesses difusos); terceira onda (Um novo enfoque do acesso a justica):

O recente despertar de interesse em torno do acesso efetivo a justica
levou a trés posicdes basicas [...] Tendo inicio em 1965, estes
posicionamentos emergiram mais ou menos em sequéncia
cronoldgica. Podemos afirmar que a primeira solugao para o acesso -
primeira "onda" desse movimento novo - foi assisténcia judiciaria; a
segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar
representacao juridica para os interesses "difusos", especialmente nas
areas da protecdo ambiental e do consumidor; e o terceiro - e mais
recente - € 0 que nos propomos a chamar simplesmente "enfoque de
acesso a justica" porque incluiu os posicionamentos anteriores, mas
vai muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de
atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e
compreensivo.®®

Os menos favorecidos financeiramente que sdo a maioria em paises
subdesenvolvidos como o Brasil ainda encontram obstaculos ao acesso ao poder
judiciario, no entanto a ideia desenvolvida no projeto de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth abranda o problema da acessibilidade ao poder judiaria em paises com melhor
distribuicao de renda.

Na década de 80 o acesso a justica ganha um novo enfoque, ndo basta apenas
acesso formal ao poder judiciario, segundo Dinamarco o processo passa ser estudado
de forma a aplicar uma metodologia adequada a harmonizar o direito processual ao
material.>®

Para além da instrumentalidade do processo, a conhecidissima expressao de
Chiovenda “o processo deve dar, na medida do possivel, a quem tem direito tudo
aquilo que se tem direito de conseguir’®. Nessa acep¢éo, o processo no Brasil ganha
novos contornos na década de 90, de acordo com Marinoni, agora sob o enfoque da
efetividade “O Direito Fundamental a tutela jurisdicional efetiva, quando se dirige
contra o juiz, ndo exige apenas a efetividade da protecéo dos Direitos Fundamentais,
mas sim que a tutela jurisdicional seja prestada de maneira efetiva para todos os

direitos.”%!

58 |bidem, p.31.

59 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, 11. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 390.

60 CHIOVENDA, Giuseppe. Saggi di diritto processuale civile. Dell'azione nascente dal contratto
preliminare Roma, Foro Italiano, 1930, pag. 110.

61 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. revista e atualizada.
Séo Paulo: RT, 2008. P. 146.
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Percorrendo as fases do estudo do acesso a justica (acessibilidade anos 70,
instrumentalidade anos 80 e efetivacdo anos 90). No século 21 a preocupacao é com
adequacdo, a questdo é identificar qual o melhor meio para pacificar os conflitos.
Propondo alternativas ao judiciario, nos anos 80 Mauro Cappelletti e Bryant Garth ja

defendiam que:

Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais
servem a fungdes sociais; que as cortes ndo sdo a Unica forma de
solucédo de conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentacao
processual, inclusive a criagdo ou o0 encorajamento de alternativas ao
sistema judiciario formal tem um efeito importante sobre a forma como
opera a lei substantiva — com que frequéncia ela é executada, em
beneficio de quem e com que impacto social. Uma tarefa bésica dos
processualistas modernos é expor o impacto substantivo dos varios
mecanismos de processamento de litigios. Eles precisam,
consequentemente, ampliar sua pesquisa para mais além dos
tribunais e utilizar os métodos de analise da sociologia, politica, da
psicologia e da economia, e ademais, aprender através de outras
culturas. O “acesso” ndo é apenas um direito social fundamental, o
ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um
alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna
ciéncia juridica.®?

Assim, 0 processo nao deve ser mais pensado como fim si mesmo, mas como
instrumento de efetivagdo do direito material. Nesse cenério, os métodos extrajudiciais
de resolucéo de conflitos ganham maior relevancia, como meio de pacificar os
conflitos.

Nesse sentindo, pontua-se que os instrumentos alternativos ndo devem ser
utilizados como forma de reduzir os numeros de processos submetidos ao Poder
Judiciario, de acordo com Watanabe “os meios alternativos de resolucdo de
controvérsias devem ser estudados e organizados [...] como um método para se dar
tratamento mais adequado aos conflitos de interesses que ocorrem na sociedade.®?

Os meios alternativos de resolucao de controvérsias, conforme ensinamento
de Watanabe, ndo devem ser vistos como objetivo de desafogar a carga de processos
do poder judiciario (embora isso possa ocorrer como consequéncia), mas como via

mais adequada para pacificagéo do conflito.

62 CAPPELLETTI, Mauro, e GARTH, Bryant. Op Cit. P.12-13.

63 WATANABE, K. A politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses. In: TOLEDO, A. S. P. de. Estudos avancados de mediacao e arbitragem. Vol. 1. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2014. p.4.
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2 NOCOES GERAIS DO CONTROLE PENAL NOS SISTEMAS DO CAPITALISMO
PERIFERICO

Em verdade, ndo se pode olvidar que o Estado, nos regimes democraticos, tem
como fim a justica e o respeito a liberdade. Ou seja, trata-se da limitacdo do poder
estatal em beneficio das liberdades individuais.®* Este é o pensamento central de
Rousseau, considerado mentor da democracia moderna, assim a definiu "uma forma
de associacdo, que defenda e proteja de toda forca comum a pessoa e os bens de
cada associado, e pela qual, cada um, unindo-se a todos, ndo obedeca, portanto,
sendo a si mesmo, e permaneca tdo livre como anteriormente".%®

O poder do Estado, desta forma, encontra sua legitimacdo nos proprios
individuos, portanto, ndo deve se afastar de seu objetivo, qual seja, o Bem Comum.
Assim, além da liberdade, no contexto da efetivacdo de Direitos, destaca-se a
importancia de se dar énfase a igualdade.

No que se refere ao Estado democratico de Direito, tem também como vetor o
principio da legalidade, que possui na sua esséncia a subordinacdo a Constituicao.
Essa legalidade democratica, segundo Silva (1988) “sujeita-se, como todo Estado de
Direito, ao império da lei, mas da lei que realize o principio da igualdade e da justica
nao pela sua generalidade, mas pela busca da igualizacdo das condicbes dos
socialmente desiguais.”®®

A ‘Justica com Equidade’®’ é a teoria da justica defendida por Rawls, para ele
os individuos sdao livres e iguais em relagdes de cooperagdo na sociedade. Assim, a
sua concepcao de justica emergi para dirimir os conflitos que surgem dessas relacoes
intersubjetivas.®®

Os individuos, com vistas a uma convivéncia pacifica, renunciam a uma parcela

de sua liberdade elegendo o Estado como detentor do Poder de ditar as regras e

64 BOBBIO, Noberto. Estado, Governo, Sociedade - Para uma teoria geral politica. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. 32 ed. Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1990.

65 ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social e outros escritos. Introd. e trad. Rolando Roque da
Silva. Sao Paulo, Cultrix, 1965, p.30.

66 SILVA, José Afonso. O Estado Democratico de Direito. In: Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro: FGV, vol. 173, jul./set. de 1988. p. 15-16.

67 “Na justica como equidade a posic¢ao original de igualdade corresponde ao estado de natureza na
teoria tradicional do contrato social. Essa posi¢éo original ndo €, obviamente, concebida como uma
situacéo histérica real, muito menos como uma condigdo primitiva da cultura. E entendida como uma
situacdo puramente hipotética caracterizada de modo a conduzir a uma certa concepg¢éo da justica.”
RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.13.

68 RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. S&o Paulo: Atica, 2000. P.47-48.
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gerenciar os conflitos entre os homens. O liame mantido com o conceito de liberdade
passa pelo poder do Estado de um lado e a liberdade do individuo de outro.®® O
problema é que a multiplicidade cultural e a evolucdo da sociedade tornaram as
relacdes intersubjetivas mais complexas.

O dinamismo cultural e a evolugcdo da sociedade sao potencializadores de
divergéncias, sendo os conflitos inerentes a essas relagdes intersubjetiva produzidas
pelas interacdes nessa atual sociedade complexa e plural, representando, entéo, as
diferencas que caracterizam a individualidade humana.’® No entanto, quando valores
essenciais sdo atingidos, torna-se um problema de ordem publica, com possivel
criminalizacédo das condutas desvirtuadas.’*

O controle social é feito pelo Estado com a criminalizacdo de condutas que
violam valores essenciais. Cria-se, desta forma, uma estrutura para lidar com
criminalizacdo priméria e criminalizacdo secundaria, conforme ensina Zaffaroni e

Batista:

criminalizagdo priméria € o ato e o efeito de sancionar uma lei penal
material que incrimina ou permite a puni¢éo de certas pessoas. Trata-
se de um ato formal fundamentalmente programéatico: o deve ser
apenado é um programa que deve ser cumprido por agéncias
diferentes daquelas que o formulam. Em geral, sdo as agéncias
politicas (parlamentares, executivos) que exercem a criminalizacdo
primaria, ao passo que o programa estabelecido deve ser realizado
pelas agéncias de criminalizagdo secundaria [...] a criminalizacédo
secundaria é a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas [...]."

A criminalizacdo secundaria tem como critério seletivo preponderante o
esteredtipo, dai decorre o entendimento de Zaffaroni e Batista de que hd uma
inequivoca uniformidade na populacdo penitenciaria, relacionada com “desvalores
estéticos (pessoas feias), que o biologismo criminolédgico considerou causas do delito
guando, na realidade, eram causas da criminalizagdo, embora possam vir a tornarem-
se causas do delito quando a pessoa acabe assumindo o papel vinculado ao

estereotipo.””?

69 CICHOCKI NETO, José. Limitac8es ao acesso a justica, 1 ed., Curitiba: Juaruéa, 2009.

70 FOLLET, Mary Parker. Profeta do gerenciamento. Traducdo de: Eliana Hiocheti e Maria Luiza de
Abreu Lima. Rio de Janeiro: Qualitymark, 1997. P.298.

7L CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da Libertacdo. Rio de Janeiro: ICC, 2005. P.56.

72 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003. v. 1. P.43.

73 |Ibidem. p.46.
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7z

Nesse cenario o ofendido € o Estado, pois ele se apropria do conflito e

transforma a nocéo de dano em infragdo, conforme esclarece Ana Messuti:

a vitima, em particular, sofreu um despojamento por parte do sistema
penal. Este tirou da verdadeira vitima de sua tal qualidade, para
investir a comunidade nesta qualidade. O sistema penal substituiu a
vitima real e concreta por uma vitima simbodlica e abstrata: a
comunidade [...] Mas esta substituicdo ndo significa que se acentue a
preocupacéo pelas vitimas coletivas, minorias, grupos étnicos, povos
oprimidos. Ou seja, nao significa a substituicdo do individuo individual
pelo individuo coletivo. A substituicdo que tem lugar é a de um
individuo de carne e 0sso, individual ou coletivo, por um ente abstrato,
a comunidade.™

As sociedades modernas periféricas, como as da América Latina, adotam
sistemas que produz subcidad&os desprovidos de capital cultural e condi¢cbes sociais
basicas, sdo considerados a ‘ralé estrutural’ (esterestipo objeto da criminalizagcéo
secundaria) que preenchem as penitenciarias. Essa sociedade, se apresenta como
uma imagem caricata, e segundo Carvalho “dividida em so6cios ou comparsas e
humilhados. Todos temem a todos, ja que a instituicdo do elo social se d& a partir dos
timidos e particularistas interesses privados; a Unica forma de integracdo possivel
passa a ser a ameagca da punigdo, como na imagem brutal do Leviatd de Hobbes.”"®

Considerando que esse paradigma punitivo € inadequado para sociedades
modernas, se faz necessario uma reforma do sistema penal, mas ndo para por fim a
aplicacé@o penal estatal como forma de pacificacdo dos conflitos. H&4 necessidade de
restruturagao sob o prisma de “uma justiga penal pacificadora ndo punitiva. A meta de
pacificacdo dos conflitos e problemas sociais, como principio de todos os modelos de

justica, tem de ser o ponto de apoio indissoltvel desse sistema.””®
3 JUSTICA RESTAURATIVA
No direito penal durante séculos foi negado a possibilidade de que “las partes

em pugna puedan resolver su situacion. Esto en parte se debi6 a que el propio estado,

mediante el llamado ‘proceso de expropiacién del conflicto’ no permitié la real

74 MESSUTI, Ana. O tempo como pena. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. P. 72-73.

5 CARVALHO, Thiago Fabres de. Criminologia, (In)visibilidade, Reconhecimento. O controle
penal da subcidadania no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 2014. P.182.

76 SALIBA, Marcelo Goncalves. Justica Restaurativa e Paradigma Punitivo. Curitiba: Jurua, 2009.
P.182.
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participacion de los verdaderos protagonistas del conflicto.”’”” Eiras Nordenstahl

destaca que:

El sistema tradicional penal esta basado en el passado. El gran
objetivo de todo el processo es reconstruir historicamente lo sucedido,
determinar la verdad de los hechos. Por este motivo, decimos que su
producto final resulta ser una fotografia, una impresion estatica.
Algunas veces verosimil, muchas otras distorsionada, y puede ocurrir
gue hasta sea totalmente diferente a la realidad histérica. Por otro lado,
un proceso restaurativo, que se basa en la deconstruccion de las
narrativas y la coconstruccion luego de un discurso aceptado por las
partes, no tiene como finalidad determinar la verdad. Aqui entendemos
gue se trata de algo asi como una pelicula, de un proceso dinamico y
en movimiento que no se orienta al pasado sino a la elaboracion de un
futuro comun.™

Hodiernamente o paradigma punitivo se mostra inadequado, justificando uma
reforma no sistema penal “no pretendemos de ninguna manera La abolicién total del
derecho penal, sino su sustitucion por otros modos de control social y sancion.”’?

A Justica Restaurativa ndo deve ser entendida como uma panaceia ou um
instituto que vai resolver todos os problemas do processo penal. Mesmo que seja
amplamente adotada, algumas ideias relacionadas ao sistema juridico ocidental
teriam que permanecer para proteger Direitos humanos fundamentais.&

Ha uma grande confusdo acerca do conceito de justica restaurativa,
evidenciada por uma variedade de propostas de termos. De forma que “justicia
positiva, pacificadora, relacional, reparativa, restauradora, comunitaria. Junto a esos
adjetivadores, aprecen los sustantivos restitucién, reconciliacion, restauracion,
recomposicion, reparacion, expiacion, indemnizacion del dafio, servicios comunitarios,
mediacidn,”8!

O conceito? de Justica Restaurativa de Sérgio Garcia Ramirez, pode ser assim

entendido:

77 EIRAS NORDENSTAHL, Ulf Christian. Mediacion penal: de la practica a la teoria. Buenos Aires:
Libreria Histérica, 2005. P.25.

78 |bidem. p.35.

7 |dem.

80 ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012. P.22.

81 RAMIREZ, Sérgio Garcia. En blusqueda de la tercera via: la justicia restaurativa. Revista de
ciencias penales. Inter criminis. Cidade do México: Inacipe, n.13, 2005. P.197.

82“A Justica Restaurativa baseia-se num procedimento de consenso, em que a vitima e o infrator, e,
quando apropriado, outras pessoas ou membros da comunidade afetados pelo crime, como sujeitos
centrais, participam coletiva e ativamente na construcdo de solu¢des para a cura das feridas, dos
traumas e perdas causados pelo crime. Trata-se de um processo estritamente voluntario, relativamente
informal, a ter lugar preferencialmente em espacos comunitarios, sem o peso e o ritual solene da
arquitetura do cenério judiciario, intervindo um ou mais mediadores ou facilitadores, e podendo ser
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“Se trata de una variedad de practicas que buscan responder al crimen
de un modo mas constructivo que las respuestas dadas por el sistema
punitivo tradicional, sea el retributivo, sea el rehabilitativo. Aun a riesgo
de un exceso de simplificacion, podria decirse que la filosofia de este
modelo se resume en las trés ,R": Responsibility, Restoration and
Reintegrations (responsabilidad, restauracion y reintegracion).
Responsabilidad del autor, desde que cada uno debe responder por
las conductas que asume libremente; restauracion de la victima, que
debe ser reparada, y de este modo salir de su posiciéon de victima,
reintegracion del infractor, restableciéndose los vinculos con la
sociedad a la que también se ha dafiado con el ilicito”.®

A justica restaurativa possui uma estrutura ética que a possibilita ultrapassar os
limites da compensacdo. Desta forma, vai além da ideia de reparacdo material do
dano. Ela engloba a “restauracion de los lazos sociales entre la victima y el dafiador,
entre la victima e la comunidad, y entre el dafiador y la comunidad. En otros términos,
la reparacion del dafiador a la victima es el puento de partida de una transformacion

mas profunda de las relaciones sociales em juego”.?* Para Scuro Neto:

fazer justica” do ponto de vista restaurativo significa dar resposta
sistemética as infracdes e a suas consequéncias, enfatizando a cura
das feridas sofridas pela sensibilidade, pela dignidade ou reputacéo,
destacando a dor, a magoa, o dano, a ofensa, 0 agravo causados pelo
malfeito, contando para isso com a participacdo de todos os
envolvidos (vitima, infrator, comunidade) na resolucéo dos problemas
(conflitos) criados por determinados incidentes. Préaticas de justica
com objetivos restaurativos identificam os males infligidos e influem na
sua reparacao, envolvendo as pessoas e transformando suas atitudes
e perspectivas em relagdo convencional com sistema de Justica,
significando, assim, trabalhar para restaurar, reconstituir, reconstruir;
de sorte que todos os envolvidos e afetados por um crime ou infragdo
devem ter, se quiserem, a oportunidade de participar do processo
restaurativo.®

7

A justica restaurativa é um procedimento que (com base em técnicas
adequadas de interversao por meio dos representantes da comunidade, vitimas e

ofensores) busca reparacdo moral e material do dano. De acordo com Azevedo, deve

utilizadas técnicas de media¢éo, conciliacdo e transacao para se alcancar o resultado restaurativo, ou
seja, um acordo objetivando suprir as necessidades individuais e coletivas das partes e se lograr a
reintegracao social da vitima e do infrator.” PINTO, R. Gomes, SLAKMON, C. R. de Vitto, (Org.). Justica
Restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento - PNUD, 2005. P.19-20.

8 RAMIREZ, Sérgio Garcia. En busqueda de la tercera via: la justicia restaurativa. Revista de
ciencias penales. Inter criminis. Cidade do México: Inacipe, n.13, 2005. P.199.

84 |Ibidem. P.232.

85 SCURO NETO, Pedro. Por uma justica restaurativa: real e possivel. Revista da AJURIS, Porto
alegre, v. 32, n. 99, set. 2005. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. P.21.
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estimular as seguintes condutas: i) responsabilizag&o por atos lesivos; ii) a assisténcia
as vitimas; iii) a inclusdo de ofensores; iv) empoderamento das partes; v) a
solidariedade; vi) respeito mutuo entre vitima e ofensor; vii) a humanizacado das
relacoes.8®

A ONU (Organizacdo das Nagbes Unidas) editou a Resolugcdo 2002/12,
convocando os Estados membros a disseminarem programas de Justica Restaurativa.

Pinho destaque que:

Por consequéncia natural, os conceitos da justica restaurativa
chegaram ao Brasil, principalmente a partir da observacao e o estudo
do direito comparado, trazendo a baila suas premissas, aplicagbes e
experiéncias que lograram éxito. Por isso, € necessario registrar que
0 modelo restaurativo no Brasil ndo é cépia dos modelos estrangeiros,
pois nosso modelo é restritivo, e carece de muitas transformacdes
legislativas para a aplicacao integral da justica restaurativa. Ademais,
como a justica restaurativa € um processo de constante adaptacgéao, é
de bom alvitre sempre a adequacdo necessaria a realidade
brasileira.?’

Diante disso, preconizando-se pelo enfoque de institutos introduzidos no
sistema penal brasileiro por forca da Lei n® 9.099/95 (que dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais). Mais tarde, com Resolu¢cédo 2002/12 da ONU (que busca
convocar os Estados membros a disseminarem programas de Justica Restaurativa).
O Brasil, seguindo a diretrizes da citada Resolucdo da ONU, editou a Resolucao n°®
125/2010 (que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos). Sobre a justica restaurativa, foi editado a Resolucédo 225/2016 do CNJ
(que dispbe sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa) que é mais especifica.
Sendo que em 2019, foi editado a Resolucdo 288/2019 que define a politica
institucional do Poder Judiciério para a promocéao da aplicacao de alternativas penais,

com enfoque restaurativo, em substituicdo a privacao de liberdade.

4 JUSTICA RESTAURATIVA E A INTELIGENCIA ARTIFICIAL

86 AZEVEDO, André Gomma de. O componente de mediagdo vitima-ofensor na justica
restaurativa: uma breve apresentacdo de uma inovacdo epistemolégica na autocomposicao
penal. In: SLAKMON, C., R. De Vitto, e R. Gomes Pinto, org., 2005. Justica Restaurativa (Brasilia —
DF: Ministério da Justica e Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD), p. 140.

87 PINHO, Rafael Gongalves de. Justica Restaurativa: um novo conceito. Revista Eletronica de
Direito Processual — REDP da Pds-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Volume
Ill. Ano 3, 2009. P.246.

100



A aplicacdo do didlogo e da negociacdo: Justica Restaurativa e as Novas Dinamicas dos métodos
adequados de solugdo de conflitos

O interesse em desenvolver tecnologia com a criagao de robds inteligentes, que
tenham capacidade de lidar com situagées sem a interferéncia humana, possibilitou
surgimento de uma nova ciéncia com atuacao de pesquisadores e cientistas de varias
areas do conhecimento.®®

Warren McCulloch e Walter Pitts foram pioneiros no uso da Inteligéncia Artificial
(IA), desenvolveram o primeiro trabalho em 1943 propondo um modelo de neurdnios
artificiais, utilizando-se de recursos da matematica e de arquitetura binaria para
otimizar suas ideias. Serviu como base para desenvolvimento do seu trabalho: a teoria
computacional de Turing, o estudo da I6gica proposicional de Russel e Whitehead e a
filosofia basica relacionada com fungdo dos neurdnios do cérebro.®

A Inteligéncia artificial pode ser definida como um “estudo do comportamento
inteligente (em homens, animais, maquinas) e a tentativa de encontrar formas pelas
quais esse comportamento possa ser transformado em qualquer tipo de artefato por
meio da engenharia”.®°

Atualmente vem crescendo e rompendo barreiras o uso da (IA) Inteligéncia
Artificial em varios seguimentos da sociedade. S&o utilizados dados (célculos e
algoritmos) para alimentar um determinado sistema de inteligéncia artificial para

utiliza-lo na tomada de decisfes. Nesse sentido, Goodnight destaca que:

A inteligéncia artificial (IA) possibilitou que maquinas aprendam com
experiéncias, se ajustem a novas entradas de dados e performem
tarefas como seres humanos. A maioria dos exemplos de IA sobre os
guais vocé ouve falar hoje — de computadores mestres em xadrez a
carros autbnomos — dependem de processamento de linguagem
natural. Com essas tecnologias, os computadores podem ser
treinados para cumprir tarefas especificas ao processar grandes
quantidades de dados e reconhecer padrdes nesses dados.®!

Nos Estados Unidos para operacionalizar e dispensar o trabalho de advogados

em analise e interpretacdo de acordos financeiros € utilizado o sistema de machine

88 Nesse sentindo, Strathern destaca que “é bem possivel que o desenvolvimento do computador venha
a se provar uma das maiores realizagfes tecnolégicas da humanidade. O computador pode vir ainda a
se situar ao lado do uso do fogo, a descoberta da roda e o aproveitamento da eletricidade. Esses
avancos anteriores exploraram forcas basicas: o computador explora a propria inteligéncia”.
STRATHERN, Paul. Turing e o computador. Rio de Janeiro: Jorge Zahar: 2000. P.7

89 RUSELL, Stuart J.; NORVIG, Peter. Inteligéncia artificial. Traducdo Regina Célia Simille. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2013.

O WHITBY, Blay. Inteligéncia artificial: um guia para iniciantes. Sao Paulo: Madras, 2004. P.19.

91 GOODNIGHT, Jim. Inteligéncia artificial. Analytics Software & solutions. Disponivel em:
https://lwww.sas.com/pt_br/insights/analytics/inteligencia-artificial.html. Acesso em: 03 dez. 2021. P.5.
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learning (programa Contract Intelligence — COIN). Esse tipo de tecnologia (inteligéncia
artificial) ja é também largamente utilizado em seus tribunais.®?

Essa revolucéo digital também ja atingiu o0 mundo juridico®3, no caso do Brasil
esse avancgo ainda é timido em razéo do atraso tecnolégico em comparagdo com
sociedades mais desenvolvidas. Mas ja é uma realidade e na medida que houver uma
melhor capacitacdo das maquinas “elas constantemente tomardo empregos. Os
melhores e mais brilhantes profissionais humanos durardo mais tempo — o0s
especialistas que realizam tarefas que nao podem ou nédo devem ser substituidas por
maquinas. Mas nao havera o suficiente dessas tarefas.”®*

Nao resta davidas sobre a eficiéncia das novas tecnologias no desenvolvimento
das tarefas, segundo Cunha “aumenta a eficiéncia de entrega dos servigos, ampliando
a qualidade e reduzindo o desperdicio e o risco de erros, desde que sua
implementacgéo esteja associada a uma visdo revolucionaria de melhoria continua que
preserva a harmonia entre Pessoas, Processos e Tecnologia.”®®

Em busca de melhorias e resultados mais satisfatorios, mesmo que de forma
timida, alguns paises ja utilizam a Inteligéncia Artificial para decidir processo com base
na racionalidade e inteligéncia da maquina (alimentada por dados). Freitas e Palermo
aduzem que na China e Estbnia ja existe plataformas nos tribunais com trabalhos

desenvolvidos inteiramente por algoritmos automaticamente:

se refieren también a la existencia de portales de cibermediacion
donde la labor del facilitador se realiza mediante algoritmos de forma
automatica. En China y en Estonia ya existen plataformas en los
tribunales en las que, sin intervencién humana, las partes cargan los
datos del conflicto a resolver y, mediante mecanismos de inteligencia
artificial, se busca jurisprudencia, se contrastan pruebas y se redacta
una resolucién.

92 GALEON, Dom; HOUSER, Kristin. An Al Completed 360,000 Hours of Finance Work. Just Seconds.
2017.

9 Melo e Petersen informam que “o Poder Judiciario ja esta utilizando inteligéncia artificial para reduzir
o volume de processos, 0 que espelha a revolugdo que se inicia na justica brasileira. Pelo menos 13
tribunais do pais, dentre eles o Supremo Tribunal Federal (STF), utilizam algum tipo de robd para
trabalhos repetitivos ou inteligéncia artificial para tarefas como sugestao de sentencas e indicacéo de
jurisprudéncia.” MELO, Tiago; PETERSEN, Tomas M. Como a digitalizagdo fez com que o Judiciario
brasileiro ndo parasse durante a pandemia. 13/08/2020. P.01.

94 SUSSKIND, Richard. Tomorrow’s lawyers: an introduction to your future. 22 ed. Oxford: Oxford
University Press, 2017. p. 188.

9% CUNHA, Gerson Salvi. Advocacia 4.0 e a reinvencgdo das organizagdes juridicas. In: MAPELLI,
Aline; GIONGO, Marina; CARNEVALE, Rita. Os impactos das novas tecnologias no direito e na
sociedade. Erechim: Deviant, 2018. p. 41-52. P.44.

9% FREITAS, P. M. y PALERMO, P. G. (2016). Restorative justice and technology. En P. Novais y D.
Carnero (Eds.) Interdisciplinary perspectives on contemporary conflict resolution (pp. 80-94). Hershey,
PA: IGI Global. 2016. P.94.
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Na América Latina, Corvalan explica que existe um sistema chamado Prometea
criado por uma Universidade na Argentina que decide casos menores
automaticamente por algoritmos. Sistema que também é utilizado na Coldmbia.®’

Referendando as palavras de Corvalan, afirma Miro:

Aluden al sistema informatico llamado Prometea, creado por el
Laboratorio de Innovacién e Inteligencia Artificial de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, y por el cual se ha
interesado el Ministerio de Justicia espafiol. Este sistema utilizado por
la administracion de justicia argentina se dirige a la resolucion de
casos menores, incluyendo accidentes de trafico. Sus creadores
insisten em que su programacién algoritmica es abierta, auditable y
trazable, con base en el historial de casos resueltos por los jueces del
pais. Este sistema también se utiliza en Colombia para algunos
casos.®

Com a pandemia da Covid-19 intensificou-se a migracéo das praticas de justica
restaurativa para o virtual para modalidade de circulos néo-conflitivos com menos
complexidade. Esse ambiente se mostrou apropriado para dar continuidade aos
circulos de construcédo de paz, desenvolvendo a metodologia e etapas proprias do
procedimento através de videoconferéncia. Contudo, € importante ndo confundir a
utilizacdo das ferramentas tecnolégicas que possibilitam dar continuidade no
procedimento de justica restaurativa com encontros indiretos através de
videoconferéncia com uma justica restaurativa inteiramente desenvolvida pela

Inteligéncia Artificial. O que seria, nas palavras de Martinez, desumanizante:

Por tanto, partiendo de los presentes extendidos de la justicia
restaurativa a través de encuentros indirectos, es posible un futuro
familiar de justicia restaurativa desarrollada digitalmente, siempre que
se respeten sus principios, algo que nunca sera posible en ese futuro
impensado de una justicia restaurativa digital desarrollada totalmente
mediante inteligencia artificial, potencialmente deshumanizadora.®

Uma justica restaurativa inteiramente praticada pela Inteligéncia Artificial nao
se apresenta como adequado, pois ha necessidade de que sejam propiciadas

solugbes que tenham em conta os direitos humanos. Visto que esse procedimento

97 CORVALAN, J. G. (2018). Inteligencia artificial: retos, desafios y oportunidades—Prometea: la
primera inteligencia artificial de Latinoamérica al servicio de la Justicia. Revista de Investiga¢des
Constitucionais, 295-316. 2018. P. 304.

%8 MIRO, F. (2018). Inteligencia artificial y justicia penal: mas alla de los resultados lesivos
causados por robots. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 87-130. 2018. P.99.

9% MARTINEZ. Varona, Gema. Justicia restaurativa digital, conectividad y resonancia en tiempos
del COVID-19. Revista de Victimologia | Journal of Victimology | N. 10/2020 | P. 9-42. P.32
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envolve afeto e a transformacgéo acontece através da cooperacao, sendo necessario
a interacdo entre os envolvidos (mesmo que de forma indireta) até por via de
videoconferéncia.®

Embora a justica restaurativa ndo tenha como principal objetivo a reconciliacéo
ou perddo, nesse ambiente é bem possivel que isso venha ocorrer. A Justica
restaurativa € um aporte para humanizacao do direito, mas n&o deve ocorrer pressao
para busca da reconciliacdo, e ndo deve ser praticada automaticamente por meio de
Inteligéncia Atrtificial 10t

O olhar humano e a analise cuidadosa do julgador (ou do colaborador na busca
da conciliacdo) ndo podem ser dispensados no ato de julgar ou de conciliar. Embora
as ferramentas digitais ou tecnologicas possibilitem muitas facilidades na triagem e
“classificacdo processual, gestdo de precedentes qualificados e até de leitura
automatica de pecas processuais e comparacdo entre textos para auxiliar na tomada
de deciséo. O recurso digital alia-se ao elemento humano, permitindo mais celeridade

processual e seguranca juridica.”1%?

CONSIDERACOES FINAIS

A multiplicidade e o dinamismo cultural que resultam da evolugéo da sociedade
sao potencializadores de divergéncias, sendo os conflitos inerentes a essas relacées
intersubjetivas produzidas pelas intera¢des nessa atual sociedade complexa e plural.

Quando valores essenciais sao violados o Estado criminaliza as condutas
desvirtuadas criando uma estrutura para punir agueles que venham transgredir as
regras. Nesse cenario o ofendido é o Estado, pois ele se apropria do conflito e
transforma a nocdo de dano em infracéo.

Hodiernamente se faz necessario rever o sistema punitivo do Estado, pois ele
se mostra inadequado para as sociedades. Nao para por fim a aplicacao penal estatal,
mas uma restruturacao sob o prisma de uma justica penal pacificadora.

Nesse cenario, a justica restaurativa se apresenta como uma adequada via de

acesso a justica, por se tratar de um procedimento com aporte necessario para

100 DONEDA, Danilo César Maganhoto. Et al. Consideracdes iniciais sobre inteligéncia artificial,
ética e autonomia pessoal. Revista Pensar. Fortaleza, v. 23, n. 4, p. 1-17, out./dez. 2018. P.3.

101 ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012. P.18.

102 STJ. Superior Tribunal de Justica. Revolucédo tecnolégica e desafios da pandemia marcaram
gestao do ministro Noronha na presidéncia do STJ. 23/08/2020. P.1.
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humanizacéo do direito, pois embora ndo tenha como objetivo principal o perdéo,
nesse ambiente com praticas pautadas na cooperacdo € bem possivel que a paz seja
celada com a reconciliacao.

Intensificou-se as praticas de justica restaurativa migrando para o virtual
durante o periodo da pandemia da Covid-19, sendo que esse ambiente digital se
mostrou viavel para continuidade dos circulos de construcdo de paz, desenvolvendo
sua metodologia e etapas proprias do procedimento utilizando a videoconferéncia
para aproximacao (mesmo indiretamente) para interacado dos envolvidos.

Embora as ferramentas digitais e tecnolégicas sejam muito importantes para
facilitar o desenvolvimento de etapas no processo restaurativo e do direito em geral.
O olhar humano e a anélise cuidadosa do julgador (ou do colaborador na busca da
conciliagdo) ndo podem ser dispensados no ato de julgar ou de conciliar sob pena de
desumanizar o procedimento.

A utilizagcdo da (IA) Inteligéncia Artificial com um robdé “boca do sistema”
automaticamente produzindo decisdes ou conciliagcdes apartadas do calor humano e
do substrato social € um caminho perigoso para um retorno a completude que
caracterizou o velho positivismo, que equiparou o direito a lei, tendo dominado o
pensamento juridico da primeira metade do século XX onde o Juiz era a “boca da lei”

(mero reprodutor da lei) tendo promovido a barbarie sob a protecao da legalidade.
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MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS:
VERDADES, ILUSOES E DESCAMINHOS NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Marcelo Barbi Gongalves
Doutor em Direito Processual (UERJ). Mestre em Direito (UFAL). Juiz Federal

RESUMO

O autor, neste texto, aborda os métodos alternativos de resolucao de
controvérsias. Nunca, como na atual quadra histérica, se fez ecoar a
exigéncia de levar ao conhecimento do legislador processual o
precario estado do sistema judiciario brasileiro. Contudo, ndo se pode
negligenciar a injustica que se observa quando as partes em confronto
nao estdo em condicdes de paridade. A abertura aos meios
consensuais, que ocorre em virtude de uma gama de fatores, nao
pode ocorrer sem observancia das situacOes juridicas de direito
material.

Palavras-chave: Métodos alternativos de resolucédo de controvérsias
- A crise do Poder Judiciario - Condi¢cfes de paridade entre as partes
- Injustica.

RIASSUNTO

L autore, in questo testo, tratta dei metodi alternativi di risoluzione
delle controversie. Mai como in questo periodo nel nostro paese si €
sentita |I"esigenza di portare allatenzione del legislatore processuale
il precario stato del sistema giudiziario brasiliano. Tuttavia, non si deve
dimenticare la palese ingiustizia che si puo trovare quando le parti non
sono in condizione di parita. L' apertura a nuovi metodi alternativi al
procedimento ordinario, dovuta ad una molteplicita di fattori, non si
puo fare senza guardare la situazione del diritto materiale.
Parole-chiave: Metodi alternativi di risoluzione delle controversie - La
crisi del sistema processuale - Condizione di parita delle parti -
Ingiustizia.

1. O processualista entre o velho e 0 novo

Uma das principais novidades do Novo Codigo de Processo Civil em relagao
ao diploma anterior refere-se a énfase nos meios alternativos de solucdo de

controvérsias. O paradigma adjudicatorio, pelo qual a composicéo dos conflitos se da
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imperativamente por um terceiro imparcial, deixa de ser o remédio exclusivo oferecido
pela farmacologia juridica.1%

Litigios'®* sdo como doencas do corpo social. O estado fisiol6gico do Direito é
0 cumprimento espontaneo das obrigacdes. Uma vez verificado o suporte fatico,
devem as partes da relacdo juridica voluntariamente fazer incidir o preceito
secundario.% A excecéo de hipéteses que demandam cogente passagem judiciaria -
cada vez mais infrequentes (pense-se nos divércios e inventarios consensuais a partir
da Lei 11.441/07) -, a situacdo ideal de realizacdo do Direito € o cumprimento
espontaneo das normas.

A partir do momento em que as regras de convivéncia sdo descumpridas,
cogita-se dos meios pelos quais se deve restaurar a ordem juridica violada.'% Isso
porque, a nao correspondéncia entre o dever-ser normativo e o ser social implica no
estado patolégico do Direito. Para correcéo deste quadro, é necessaria a atuacao de
atividades destinadas a efetividade dos preceitos. Conforme ensinamento de Candido

Rangel Dinamarco:

O Estado, conhecedor das concretas transgressfes a todo o momento
perpetradas contras as regras de convivéncia e ndo ignorando que as
proprias sancdes estabelecidas para essas transgressfes podem
restar sem efetividade se ndo contarem com um mecanismo de apoio,
predispbe meios de atuacdo, pelos quais se dispbe a impor
imperativamente a observancia das normas (tutela preventiva) e as
consequencias antes ditadas no plano puramente abstrato (tutela
reparatéria etc.).%’

103 Conforme se colhe de sua Exposicdo de Motivos: "Pretendeu-se converter o processo em
instrumento incluido no contexto social em que produzira efeito o seu resultado. Deu-se énfase a
possibilidade de as partes porem fim ao conflito pela via da mediacdo ou da conciliagdo. Entendeu-se
que a satisfacéo efetiva das partes pode dar-se de modo mais intenso se a solugéo € por elas criada e
nao imposta pelo juiz".

104 A doutrina, de um modo geral, a semelhancga do paciente freudiano que esta sempre a limpar os
Oculos sem nunca po-los na cabeca, combate a litigiosidade sem, antes, sequer defini-la. Para fins do
presente artigo, valemo-nos do seguinte conceito: "Litigancia, na linguagem comum, refere-se as
controvérsias que sao solucionadas por meio do uso do sistema de justica. O significado principal,
entdo, infere trés elementos distintos: primeiro, uma demanda, ou seja, uma tentativa ativa de alcancar
um objetivo desejado; segundo, a existéncia de uma disputa ou de um conflito ou, em outras palavras,
resisténcia a reivindicacao apresentada,; e terceiro, 0 uso de uma instituicdo especifica, a justica, para
resolver o referido conflito ou disputa”. (Friedman, Lawrence M. Litigancia e sociedade. Trad. Tatiana
Mesquita. Revista de Direito Administrativo v. 263, maio-ago./2013, p. 15).

105 "Do ponto de vista da l6gico-formal, a norma juridica constitui uma proposicdo hipotética que,
usando-se a linguagem da logica tradicional, pode ser assim expressada: 'se SF entdo deve ser P', em
gue a hipotese (=antecedente) é representada pelo suporte fatico (SF) e a tese (=consequente) pelo
preceito (P)". (Mello, Marcos Bernardes de Mello. Teoria do Fato Juridico. Plano da Existéncia. 192 ed.
Séo Paulo: Saraiva. 2013, p. 62).

106 Esse é, como € intuitivo, um esquema-geral bosquejado sem prejuizo de tutelas preventivas do ilicito
(inibitéria) e do dano (cautelar).

107 Tutela jurisdicional. In: Fundamentos do Processo Civil Moderno. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010,
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O ponto é que esses meios de atuagdo sempre foram envernizados com a pena
estatal. A sociedade nunca foram oportunizados eficazes mecanismos aptos a
autocomposicao de controvérsias. O cidadao, face a inoperancia de meios resolutivos
amigaveis, via-se perante uma encruzilhada: renunciava a sua posicao juridica de
vantagem ou recorria ao Poder Judiciario.

E como se a medicina oferecesse apenas um remédio para tratar a doenca do
paciente. Mais: demorava-se muito para ser atendido pelo médico. A consulta? Cara.
E o medicamento? De efeito retardado, por vezes sequer funcionava. Pior: criava
outra moléstia.

Esse quadro de insatisfacéo - que culminou com a insercéo da conciliacao e da
mediac&o no seio do Novo Codigo de Processo Civil - ndo é recente. E bem de dizer
que, ha mais de trés décadas, percebe-se uma constatacdo difusa na doutrina patria
no sentido de que solucdes consensuais deveriam estar a disposicdo para fins de
composicao dos conflitos de interesses.

Deve-se louvar a Comissao Fux e 0s juristas que participaram das discussdes
nas Casas Legislativas por terem auscultado os anseios da comunidade juridical®® a
busca da deformalizacdo das controvérsias.’®® Um passo importante foi dado.
Progressos podem ser diagnosticados. Mas, ha problemas de técnica legislativa?
Erros tedricos foram cometidos? Poder-se-ia ter avancado mais?

Mauro Cappelletti, apos referenciar as criticas que foram dirigidas ao Projeto
de Acesso a Justica, advertiu que ha dois modos de se recusar mudancas: "um é
simplesmente dizer ndo as reformas; o outro - talvez menos ostensivo - € exigir

perfeicdo (o enfoque do tudo-ou-nada)".11°

Vol. 1, p. 364.

108 Por todos, Leonardo Greco: "As solugdes meramente quantitativas somente agravam a crise de
credibilidade que assola a Justica do nosso tempo e afasta cada vez mais o Poder Judiciario da sua
mais elevada missdo, que é a de ser o guardido da eficacia concreta de direitos fundamentais do
homem, pilar sobre o qual se assenta o Estado Democrético de Direito contemporaneo. Mas a verdade
€ que é preciso que em cada pais sejam encontrados caminhos para debelar essa crise aliviando a
justica da sufocante avalanche atual de processos e de recursos. Parece-me que essas solugfes se
encontram fora do Judiciario, através de politicas preventivas da litigiosidade nas relacdes entre o
Estado e os particulares e o estimulo aos meios alternativos de solucéo de controvérsias”. (Publicismo
e privatismo no processo civil. Revista de Processo n° 164/2008, p. 55).

109 Grinover, Ada Pellegrini. Deformaliza¢éo do processo e deformalizagéo das controvérsias. In: Novas
Tendéncias do Direito Processual. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 175 passim.

110 Os métodos alternativos de solugao de conflitos no quadro do movimento universal de acesso a
justica. Revista de Processo n° 74/1994, p. 89, nota de rodapé n° 18.
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Assiste razdo ao mestre florentino. E facil ser engenheiro de obra pronta. O
processualista deve estudar o novel CPC sob o prisma de suas potencialidades
emancipatorias. Cotejando-se o novo e o velho, nem o mais empedernido misoneista
podera negar que o avanco foi grande. Cabe ao operador do direito, agora, deslacar
as amarras dogmaticas concebidas a base de um modelo monopolista de jurisdicéo e
permitir que a sociedade, no exercicio pleno de sua cidadania, atue participativamente

do processo decisorio.

2. Barreiras Teoéricas, Culturais e Institucionais

Conforme salientado, no Brasil ndo € nova a percepcdo de que solucdes
amigaveis deveriam estar a disposicao dos cidadaos para fins de composicao de suas
controversias. Todavia, barreiras tedricas, culturais e institucionais precisavam ser
superadas para que se avancasse na matéria. Esses obstaculos podem ser
visualizados, seguindo os passos de Cappelletti, tanto no plano dos "produtores™ do
direito quanto no dos "consumidores" do servico de justica.'!

Do ponto de vista tedrico, saliente-se que vicejou na doutrina, durante longo
periodo, a tese de que o Estado deteria o0 monopdlio da funcao jurisdicional. A esse
propasito, recorde-se o conceito de jurisdicdo de uma das mais festejadas obras de

Teoria Geral do Processo:

Que ela é uma fungéo do Estado e mesmo monopdlio estatal, ja foi
dito; resta agora, a propésito, dizer que a jurisdicdo €, a0 mesmo
tempo, poder, fungédo e atividade. Como poder, é manifestagdo do
poder estatal, conceituado como capacidade de decidir
imperativamente e impor decisdes. Como funcéo, expressa 0 encargo
gue tém os 6rgaos estatais de promover a pacificacdo de conflitos
interindividuais, mediante a realizacdo do direito justo e através do
processo. E como atividade ela é o complexo de atos do juiz no
processo, exercendo o poder e cumprindo a fungdo que a lei Ihe
comete. O poder, a funcdo e a atividade somente transparecem
legitimamente através do processo devidamente estruturado (devido
processo legal).!?

11 "A velha concepcao consistia em ver o direito sob a Unica perspectiva dos 'produtores' e de seu
produto: o legislador e a lei, a administracdo publica e o ato administrativo, o juiz e o provimento judicial.
A perspectiva de acesso consiste, ao contrario, em dar prioridade a perspectiva do consumidor do
direito a da justica: o individuo, os grupos, a sociedade como um todo, suas necessidades, a instancia
e aspiragdo dos individuos, grupos e sociedades, os obstaculos que se interpdem entre o direito visto
como 'produto’ (lei, provimento administrativo, sentencga) e a justica vista como demanda social, aquilo
que é justo". (Acesso a justica e a funcdo do jurista. Revista de Processo n° 61, jan-mar/1991, p. 156).
112 Grinover, Ada Pellegrini; Cintra, Anténio Carlos de Araujo; Dinamarco, Candido Rangel. Teoria Geral
do Processo. 212 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 139.
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Dessa forma, os meios de solucdo de controvérsias heterocompositivos
(arbitragem) ou autocompositivos (mediagdo, conciliagdo, negociacdo, avaliacao
neutra de terceiros, processo participativo) acabaram sendo encobertos por uma
doutrina adjudicatoria oficial.

Veja-se, porém, que dois dos autores da referida obra ja reviram suas posic¢oes.
Grinover, ap0s afirmar que a mediagéo e a conciliagdo detém natureza jurisdicional,

salientou que a jurisdicdo ndo é mais poder, sendo funcéo e atividade:

Durante muito tempo, negou-se natureza jurisdicional a mediacao e
conciliagédo. Claro que isso se deveu ao proprio conceito de jurisdigdo
e aos elementos que a definiam, sendo os principais a lide, a
substitutividade, a coisa julgada. No entanto, a existéncia desses
elementos oferece davidas até em relagdo ao processo estatal: onde
estaria a lide no processo penal? E no processo civil versando sobre
direitos indisponiveis? E por que o juiz se substituiria as partes para
julgar? Uma coisa séo as partes, outra completamente diferente é o
juiz. E a coisa julgada, entao? Este verdadeiro dogma classico perdeu
seus absolutismo e relevancia. Hoje a preclusao administrativa faz as
vezes da coisa julgada, e h& processos judiciais em que a satisfagéo
do direito ocorre sem a coisa julgada (como em diversos
procedimentos sumarios, na monitoria, na estabilizacdo da tutela
antecipada, etc.). Chega-se a falar na relativizacdo ou
desconsideracdo da coisa julgada, perante o principio da
proporcionalidade. Jurisdigdo, na atualidade, ndo é mais poder, mas
apenas funcdo e atividade. E, sobretudo, seu maior indicador é o
acesso a Justica, estatal ou ndo.!*3

De sua parte, Dinamarco passou a sustentar que constitui tendéncia moderna
o abandono do fetichismo da jurisdicdo estatal,*!4 lecionando - ao se manifestar sobre

a arbitragem - que:

Assumindo enfaticamente que a jurisdicdo tem por escopo magno a
pacificacdo de sujeitos conflitantes, dissipando os conflitos que os
envolvem, e sendo essa a razao Ultima pela qual o préprio Estado a
exerce, nao ha dificuldade alguma para afirmar que também os
arbitros exercem jurisdicdo, uma vez que sua atividade consiste
precisamente em pacificar com justica, eliminando conflitos.**®

113 Justica conciliativa. Disponivel em: http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?meios-
alternativos-de-solucao-de-controversias. Acesso em: 24.09.2014.

114 Tutela jurisdicional. In: Fundamentos do Processo Civil Moderno. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010,
Vol. 1, p. 391/392.

115 A Arbitragem na Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 39. Igualmente: "N&ao ha
(ou ndo ha mais) como sustentar qualquer laivo de monopélio estatal da distribuicdo da justica, no
sentido radical que perdurou por décadas, cabendo antes reconhecer que o exercicio da jurisdicdo esta
presente sempre que um agente, 6rgdo ou instancia se mostre capaz de prevenir ou compor um conflito
em modo justo, tempestivo e sob uma boa relacéo custo-beneficio" (Mancuso, Rodolfo de Camargo.
Acesso a Justica. Condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 393).
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Percebe-se, assim, a vista dos residuos de litigiosidade nao solucionados pelos
sistemas formais de tutela, que a l6gica imperarante é a do quanto mais melhor. N&o
h4, com efeito, um excesso de canais viabilizadores do acesso a ordem juridica
justa,’’® sendo uma subrepresentacdo dos conflitos nas instancias auto e
heterocompositivas.

No que se refere aos obstéculos culturais, ndo se pode olvidar a necessidade
de se romper com o ranc¢o do paternalismo entranhado na sociedade brasileira. O
desenvolvimento das forcas econémico-sociais a reboque do Estado, o esgarcamento
do tecido comunitario e o0 engatinhar dos corpos intermediarios (associacoes,
sindicatos etc.), entre outros fatores, conduzem a uma nefasta dependéncia
institucional no plexo de predicados da cidadania.?’

Com efeito, canalizam-se para o Judiciario conflitos sem que os litigantes,
sponte propria, tentem resolvé-lo. Ocorre, porém, que esse mau vezo de entregar ao
Estado toda e qualquer controvérsia faz com que as partes ndo se envolvam de modo
direto na solugéo dos conflitos. Sem embargo, os meios alternativos pressupdem uma
mentalidade receptiva a esse modelo pacificador. Nessa linha de convicgoes,

salientam Humberto Dalla Bernadina de Pinho e Michele Paumgartten que:

Educar a sociedade a resolver seus préprios conflitos, ou a escolher o
melhor método para resolvé-los, é uma tarefa ardua, principalmente
guando, por mais que seja frustrante a inoperancia dos servicos
judiciais, é dificil quebrar um sistema que, apesar de opressivo, é
confortavel porque é conhecido, familiar.!®

Por fim, destaque-se o obstaculo institucional decorrente de uma visao

preconceituosa por parte dos membros do Poder Judiciario. Os anos de estudo, assim

116 A conhecida expresséo é da lavra de Watanabe (Acesso a justica e sociedade moderna. In: Grinover,
Ada Pellegrini; Dinamarco, Candido Rangel, . Participacdo e Processo. Sdo Paulo: RT, 1988, p.
135).

117 Conforme ensina Carlos Alberto Carmona: "Fago aqui um alerta: a terminologia tradicional, que as
reporta a 'meios alternativos' parece estar sob ataque, na medida em que uma visdo mais moderna do
tema aponta para meios adequados (ou mais adequados) de solucéo de litigios, ndo necessariamente
alternativos. Em boa logica (e tendo em conta o grau de civilidade que a maior parte das sociedades
atingiu neste terceiro milénio), é razoavel pensar que as controvérsias tendam a ser resolvidas, num
primeiro momento, diretamente pelas partes interessadas (negociacdo, mediacdo, conciliagdo); em
caso de fracasso deste dialogo priméario (método autocompositivo), recorrerdo os conflitantes as
férmulas heterocompositivas (processo estatal, processo arbitral). Sob este enfoque, os métodos
verdadeiramente alternativos de solugédo de controvérsias seriam os heterocompositivos (0 processo,
seja estatal, seja arbitral), ndo os autocompositivos (negociacdo, mediacao, conciliacdo)". (Arbitragem
e Processo. Um comentario a Lei n® 9.307/96. 32 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 32/33).

118 Mediacao obrigatoria: um oximoro juridico e mero placebo para a crise do acesso a justica.
Disponivel em: http://www.humbertodalla.pro.br/. Acesso em: 25.09.2014.
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como as dificuldades para ingresso, remocao e promogao na carreira geram nos
magistrados um sentimento refratario aos meios alternativos. A jurisdi¢do, quer lhes
parecer, é privativa do juiz togado.

Nesse ponto, recorde-se a interessante pesquisa Magistrados Brasileiros:
caracterizacao e opinides, patrocinada pela Associacao dos Magistrados Brasileiros
(AMB) e coordenada pela Prof.2 Maria Tereza Sadek. 1°

No que se refere a agilidade, os entrevistados tém uma percepcdo bastante
critica do Judiciario. Apenas 9,9% dos magistrados o consideram como "muito bom"
e "bom". No extremo oposto, 48,9% avaliam a instituicdo, quanto a agilidade, como
“ruim" e "muito ruim". Quanto as custas, 40,9% o qualificam de forma "ruim" e "muito
ruim".

Nada obstante, 89,8% dos entrevistados consideram que o Judiciario deve ter
0 monopodlio da prestacdo jurisdicional. De outro lado, 79,6% concordam com a
afirmacado segundo a qual "todas as formas alternativas de solucéo de conflitos (juiz
leigo, juiz de paz, juiz arbitral, comissdo de conciliacdo prévia) devem estar
subordinadas ao Poder Judiciario".

Percebe-se, assim, que os juizes, malgrado cénscios da baixa qualidade do
servico prestado, recusam-se a admitir que outros agentes possam prover 0S
cidaddos com solucbes mais econdmicas, tempestivas e adequadas. Mais: com
respostas que, para além de solucionar o conflito episédico, pacificam os conflitantes.

Desfazem a lide socioldgica.
3. Meios alternativos no direito objetivo vigente
Antes de analisar as previsdes do Novo CPC que consagraram 0S meios

alternativos de resolucao de controvérsias, destaque-se, sumariamente, a evolucao

desses institutos no direito vigente.

119 Disponivel em: http://www.amb.com.br/portal/docs/pesquisa/PesquisaAMB2005.pdf. Acesso em:
25.9.2014.
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Nesse passo, 0 primeiro aceno normativo deu-se com a Constituicdo do Império
de 1824, a qual previu a arbitragem, bem como a mediacao prévia obrigatéria.120-121

Posteriormente, com a edi¢cdo da Consolidagéo das Leis do Trabalho em 1934,
houve a instituicdo das Juntas de Conciliagdo e Julgamento, as quais foram extintas
pela EC n.° 24/99, ocasido na qual os 0Orgdos colegiados de primeiro grau
transformaram-se em Varas do Trabalho.

Com a Lei n° 7.244/84, que instituiu os "Juizados Especiais de Pequenas
Causas", a conciliacdo passou a ser a mola-mestra do procedimento. A respeito, veja-
se que, de acordo com o seu art. 2°, se buscaria, sempre que possivel, a conciliagdo
das partes. Conforme leciona Grinover: "A conciliacdo é buscada incessantemente no
processo brasileiro de pequenas causas. Pode-se até dizer que constitui a tbnica da
lei, obstinadamente preocupada em conciliar".1?2

A Constituicdo de 1988 previu, em seu art. 98, inc. |, a criagdo de juizados
especiais, providos por juizes togados e leigos, competentes para a conciliacdo de
causas civeis de menor complexidade, os quais advieram com as Leis 9.099/95
(Juizados Especiais Civeis e Criminais Estaduais) e 10.259/01 (Juizados Especiais
Civeis e Criminais Federais). Com a Lei 12.153/09, sistematica analoga foi estendida
para fins de abarcar causas civeis de interesse dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios até o valor de 60 salarios minimos.

Em 1994, houve a alvissareira promulgacdo da Lei 8.952/94, a qual previu
como dever do magistrado "tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes" (art. 125,
IV), bem como instituiu a conciliagdo como uma das finalidades da audiéncia
preliminar (art. 331). Na pratica, porém, 0s processos continuaram sendo saneados

por escrito, de forma que o intuito legislativo restou esvaziado.'?3

120 Art. 160. Nas civeis e nas penais civilmente intentadas, poderéo as partes nomear juizes arbitros.
Suas sentengas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas partes. Art.
161. Sem se fazer constar que se tem intentado o meio da reconciliagdo, ndo se comecgara processo
algum. Art. 162. Para este fim havera juizes de paz, os quais serdo eletivos pelo mesmo tempo, e
maneira, por que se elegem os vereadores das cAmaras. Suas atribuic6es e distrito serdo regulados
por lei.

121 De acordo com o relato de Kazuo Watanabe, o modelo ndo vingou em virtude de conflitos politicos
entre os Partidos Liberal e Conservador: "Os historiadores dizem que a figura do juiz de paz foi uma
concepcao dos liberais contra os conservadores, pois, com essa instituicdo, procuravam fazer face ao
excessivo autoritarismo do Estado. Como todos os conflitos eram solucionados pelos funcionéarios do
Judiciario, o juiz de paz, pessoa eleita pelo povo, portanto, teoricamente de sua confianga, ao atuar,
estaria quebrando um pouco do autoritarismo estatal" . (Modalidade de Mediacgédo. In: Série Cadernos
do CEJ n° 22, Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2011, p. 44).

122 Deformalizagéo do processo e deformalizagdo das controvérsias. In: Novas Tendéncias do Direito
Processual. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 186.

123 A proposito, registre-se a posicao do Superior Tribunal de Justica no sentido de que a néo realizagédo
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Um passo significativo na busca da justica coexistencial ocorreu com a Lei
9.307/96, a qual disciplinou, inovadoramente, a arbitragem no direito brasileiro. S&o
dois os seus principais aportes: (i) a instalagéo coercitiva da arbitragem no caso de
inadimplemento do compromisso arbitral'?* e (ii) a dispensabilidade da homologacéo
do laudo arbitral. 125126

Destaque-se, por fim, a Resolugdo n°. 125/2010, do Conselho Nacional de
Justica, a qual dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesses no &mbito do Poder Judiciario. Seus considerandos!?’ séo
uma bussola interpretativa para que se compreenda, como salientou Watanabe, a

necessidade de que a cultura da sentenca se substitua a da pacificagéo.'?8

da audiéncia preliminar ndo nulifica o processo. Por todos: Resp 148.117, Segunda Turma, Rel. Min.
Castro Meira, j. 08.03.05.

124 Art. 7°: Existindo clausula compromissoéria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem,
poderd a parte interessada requerer a citagdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-
se 0 compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

125 Art. 18: O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacao pelo Poder Judiciario.

126 Nesse sentido: "Antes da edi¢do da Lei 9.307/96 o procedimento existente para as arbitragens no
Brasil sofria, no minimo, de dois grandes (e graves) problemas. O primeiro era que a sentenca arbitral,
isto é, a decisdo ofertada pelo &rbitro no final do processo, no sistema antigo, tinha de ser previamente
homologada pelo Poder Judiciario para que passasse entdo a ser exigivel. Ou seja, depois de
transcorrido todo o processo arbitral, a parte vencedora tinha necessariamente de ingressar no Poder
Judiciario para homologar o resultado de sua vitéria na arbitragem. O segundo era que a lei ndo previa
a chamada forg¢a vinculante da clausula compromisséria (Lemes, 1996, p. 232). Ou seja, no momento
em que o contrato estava sendo assinado, as partes estabeleciam, por meio de uma clausula
compromissoéria, que as eventuais controvérsias decorrentes daquele instrumento ndo seriam
resolvidas pelo Poder Judiciario, mas sim por um determinado arbitro ou tribunal arbitral. Ocorria,
entretanto, que se porventura - quando surgisse um litigio - uma das partes se negasse a dar inicio a
arbitragem, nada podia a outra fazer para compelir aguele que prometera se submeter ao processo
arbitral". (A arbitragem como 'saida’' do Poder Judiciario? (Machado, Rafael Bicca. Algumas relacdes
entre Direito e Economia com apoio em Albert Hirschman. In: Jobim, Eduardo; (coords).
Arbitragem no Brasil. Aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 361).

127 "CONSIDERANDO que o direito de acesso a Justigca, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituigdo
Federal além da vertente formal perante os 6rgédos judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa;
CONSIDERANDO que, por isso, cabe ao Judiciario estabelecer politica publica de tratamento
adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente
escala na sociedade, de forma a organizar, em ambito nacional, ndo somente 0s servicos prestados
nos processos judiciais, como também os que possam sé-lo mediante outros mecanismos de solugéo
de conflitos, em especial dos consensuais, como a mediacdo e a conciliacdo; CONSIDERANDO a
necessidade de se consolidar uma politica publica permanente de incentivo e aperfeicoamento dos
mecanismos consensuais de solucdo de litigios; CONSIDERANDO que a conciliacdo e a mediagao séo
instrumentos efetivos de pacificacdo social, solucdo e prevencdo de litigios, e que a sua apropriada
disciplina em programas ja implementados no pais tem reduzido a excessiva judicializagao dos conflitos
de interesses, a quantidade de recursos e de execucdo de sentencas; CONSIDERANDO que a
organizagdo dos servigos de conciliagdo, mediagdo e outros métodos consensuais de solucao de
conflitos deve servir de principio e base para a criacdo de Juizos de resolucao alternativa de conflitos,
verdadeiros 6rgdos judiciais especializados na matéria (...)".

128 Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para tratamento adequado dos conflitos de interesses.
Disponivel em: http://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf.
Acesso em: 05.11.2014.
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4. Anverso e reverso dos meios suasorios de resolucao de conflitos

E imprescindivel alertar que o tema sob analise detém uma face oculta que é
negligenciada por parcela da doutrina patria que versa sobre 0s meios resolutivos que
ndo envolvam ou, até mesmo, dispensam a participacao do Judiciario.

Face a exploséo da litigiosidade, o discurso remansoso vai no sentido de que
uma saida seria a disseminacdo de mecanismos alternativos tais como arbitragem,
mediacdo e conciliagdo. Os argumentos sdo de conhecimento cursivo: a justica
informal permitiria uma solucdo amigavel; aproximaria as partes; seria menos
dispendiosa; mais célere. Além disso, a deciséo se vocacionaria a ser adimplida, pois
foi negociada. E, por fim, com a participacdo popular pelo processo, tributar-se-ia a
democracia participativa.

Aplausos. A platéia esta embevecida. Os meios alternativos sdo a panacéia
geral.

Esse discurso retorico ndo é falso. Sem embargo, € extremamente incompleto.
Pretende chamar o jurisdicionado de Alice. Mudar o nome dos Tribunais para Cortes
das Maravilhas. Mas a realidade € bem diferente das fantasias doutrinarias.

Deveras, a sociedade brasileira € tisnada por relaces de classe que mascaram
uma distribuicdo de renda abissalmente injusta. Em relacdes paritarias, decerto, os
meios suasorios prestam um 6timo servico a cidadania.

Todavia, quando empregados em situagdes nas quais os conflitos ocorram
entre jurisdicionados com poderes estruturalmente desiguais, estiola-se a parte débil.
Consumidor e empresa, locador e inquilino, € bem de ver, ndo se tratam com
reciprocidade em procedimentos informais. Desprovido dos poderes de iudicium, o
mediador/conciliador ndo detém instrumentos para pbr cobro a desapropriacao
exercida as barras das mesas de negociacao.

Sobreleva afirmar, entrementes, que essas impostacfes, aparentemente
antitéticas, ndo séo infensas a uma solucdo de compromisso. Ndo se trata de ser,
evocando Owen Fiss, a favor ou against settlement. O Direito, como a vida em geral,
nao se afina com absolutos. Trata-se, agora, de explorar as potencialidades de cada
qual dessas abordagens e, equilibrando-as, chegar a um ponto 6timo de composicéo.
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4.1 A justica informal como remédio para a crise judiciéria

Um comportamento pode ser positivamente valorado pelo ordenamento juridico
em virtude de dois motivos: (i) ele em si mesmo € considerado em conformidade com
0 projeto constitucional de bem-estar, ou, (ii) conquanto axiologicamente neutro,
gerador de externalidades que se afinam com interesses tutelados pelo sistema.
Tertium non datur. Conforme depreender-se-a das linhas seguintes, 0 mesmo se
passa em relacdo aos meios alternativos. Para melhor visualiza¢do do ponto, vejamos
algumas manifestacdes doutrinarias.

Apés salientar que "a crescente sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos
processos e a burocratizacao da justica trazem relevantes limitacdes ao exercicio da
funcao jurisdicional”, aduzem Ana Tereza Palhares Basilio e Joaquim de Paiva Muniz

que:

Em um pais de dimensdes continentais, grande populacdo e
guantidade imensa de ac¢fes, ndo basta agilizar o processo judicial,
pois se estaria tentando esvaziar o mar com um balde. H4 que se
implementar medidas mais profundas de reducdo da quantidade de
causas. Por isso, tem-se buscado, outrossim, popularizar meios
alternativos de solucdo de conflitos, inspirados muitas vezes em
experiéncias bem sucedidas no exterior, visando desafogar o Poder
Judiciério.*?°

E nesse sentido, ainda, que se manifestam Eduardo Cambi e Alisson Farinelli:

A conciliagcéo e a utilizacdo de alternativas ao processo civil tradicional
deve ser incentivada. Evidenciado que o Poder Judiciario ndo esta em
condicbes de atender a todos os jurisdicionados com rapidez e
eficiéncia, outros meios, mesmo que nao estatais, devem ser
buscados.'®

Nesse passo, registre-se passagem de entrevista concedida pelo entdo
Secretario Nacional da Reforma do Judiciario a revista Consultor Juridico em
19.12.2010. Quando indagado acerca de quais reformas ainda precisavam ser feitas

para atacar a morosidade, respondeu o Sr. Marivaldo de Castro Pereira:

Os mais recentes levantamentos do Justica em Numeros revelaram
gue houve um aumento de demanda. O Judiciario ganhou muito em
produtividade, mas houve um aumento de demanda ainda maior. Isso

129 Projeto de Lei de Mediacdo Obrigatdria e a busca da pacificacdo social. Revista de Arbitragem e
Mediacao n° 13, abril/2007, p. 38.

130 Conciliacdo e Mediagdo no Novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo n° 194, abril/2011,
p. 281.
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significa que € fundamental investir na disseminacdo de meios
alternativos para solucdo de conflitos, como é o caso da mediacao e
da conciliagdo.'®!

Desses excertos se colhe uma amostra da doutrina - francamente majoritaria -
gue vincula os meios alternativos de resolugcéo dos conflitos com a crise do Poder
Judiciario. Afirma-se, sinteticamente, que a qualidade do servigo jurisdicional é
insatisfatoria, de sorte que a arbitragem, a mediacéo e a conciliagdo mostram-se como
alternativas viaveis ao cidadao.

O gque se depreende dessa linha de exposi¢cdo € uma visao instrumentalizada
dos meios suasorios. Atuam a fim de desonerar o Estado da prestacdo da tutela
jurisdicional. Nessa perspectiva, o apelo a informalizacdo da justica passa a ser
alardeado como recurso para o desafogamento dos acervos processuais. Reside,
pois, em uma razéao funcional, o ponto de partida para a promocdo dos institutos
consensuais. 13 Na pena de Owen Fiss: "the allure of settlement in large part derives
from the fact that it avoids the need for a trial".*33

A proposito, Antonio Celso Fonseca Pugliese e Bruno Meyerhof Salama
adotam uma linha expositiva diversa, porqguanto afirmam que a arbitragem "compete”
com o modelo estatal de jurisdicdo. Ou seja, ndo haveria uma funcionalizacdo dos
meios informais a servico do Poder Judiciario, ja que ambos disputam pela oferta das
atividades de solucéo de controvérsias.

Apés sustentarem que a "dindmica da relacdo de oferta e procura pela
prestacao jurisdicional tem contornos semelhantes a da oferta e procura por produtos

e servicos no mercado”, aduzem os articulistas que:

A competicdo entre a prestacao jurisdicional publica e privada induz,
assim, a reducdo dos custos de transacdo associados a prestacdo

131 Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2010-dez-19/entrevista-marivaldo-pereira-secretario-
reforma

-judiciario. Acesso em: 28.09.2014.

132 "A celeridade é o argumento que, de tdo contrastante, acaba por confundir finalidade e
consequéncia. Se pensarmos em acesso a justica, a finalidade ndo seria desafogar, mas garantir
direitos, resolver conflitos, harmonizando e pacificando a sociedade. Se o Judiciario consegue dar
respostas com qualidade em um tempo adequado, um tempo em que cada vez mais se otimiza a
prestacao jurisdicional, a celeridade faz do desafogar uma consequéncia. Mas parece que na ansia de
atingir nimeros, desafogar torna-se a prépria finalidade. Para aumentar ainda mais a complexidade e
os paradoxos desta questao, ndo podemos perder de vista que 0 acesso a justica, no movimento das
ondas renovatérias, ainda esta em vias de ampliacéo, tanto qualitativa quanto quantitativa". (Rebougas,
Gabriela Maia. Reflexdes sobre esgotamentos e perspectivas de um direito judicialmente organizado:
ampliando o] acesso a justica, p. 135). Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3578.pdf. Acesso em: 28.09.2014.

133 Against Settlement. Yale Law Journal n° 93, may/1984, p. 1.083.
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jurisdicional pelo Estado. Em especial, a competicdo da incentivos ao
Estado para modernizar a legislacéo, repelindo normas indesejadas
ou menos eficientes e substituindo-as por normas mais adequadas as
necessidades da sociedade.!*

Rebuscou-se o artigo com toda a atencao e, surpreendentemente, verificou-se
gue sua ideia central, de fato, € que o Estado e as Camaras Arbitrais seriam
instituicbes em constante competicao. Pois bem.

O Poder Judiciario, firme-se o ponto, ndo é agente econdémico. Nao presta o
servico jurisdicional com fins lucrativos. Fora essa a sua intencéo, ndo seria retribuido
por taxa, a qual, como ndo se ignora, esta submetida ao principio da referibilidade.
Alids, que player é esse que, quando o consumidor ndo pode pagar, trabalha de
graca?

Prestando jurisdicdo, o Estado ndo almeja superavit. Alias, o direito
fundamental a jurisdicdo, sendo um auténtico direito de liberdade, exige variegadas
prestacdes positivas (organizacionais, normativas e materiais). De acordo com o
Relatorio Justica em Numeros 2014, do Conselho Nacional de Justica, em 2013 os
gastos com o Poder Judiciario atingiram R$ 61,6 bilhdes. "Que empresa deficitaria!”,
devem pensar os articulistas...

Ocorre que o Estado ndo é um fim em si mesmo. Ele esté a servi¢co do cidadéo,
assim como 0s seus recursos estdo voltados a persecucao do bem comum. A sua
|6gica operacional é distinta daquela do mercado. Pense-se na prestacao de servicos
de transporte urbano em vias deficitarias. Ao assim proceder, esta-se cumprindo com
o dever de "erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais" (art. 3° inc. Ill, CRFB/1988). Caso esse servico publico fosse
disponibilizado para fins de concessao/permissao a iniciativa privada se voluntariaria?
E evidente que ndo. E assim o faz porque a sua légica é lucrativa, e, ndo, pautada
pelo interesse publico. O mesmo se passa com a composicdo dos conflitos.

Os articulistas sustentam que a arbitragem, se comparada com a prestacao
jurisdicional, € mais agil. Salientam, ainda, que o arbitro, ao contrario do juiz estatal,

"pode ter formacao especifica em area técnica que interessa diretamente ao objeto da

134 A economia da arbitragem: escolha racional e geracao de valor. In: Jobim, Eduardo; Machado,
Rafael Bicca (coords). Arbitragem no Brasil. Aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008, p. 80/81.
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arbitragem",**> de maneira que a especializacdo daqueles gera uma maior qualidade
das decisoes.

Analisem-se esses argumentos. Antes: se a veracidade das premissas autoriza
0 acerto da concluséao.

Como é de conhecimento cursivo, o juiz estatal, via de regra, € um clinico geral
do Direito. Um dia, atua em uma Vara de Fazenda Publica; outro, em uma Criminal;
remove-se e, entdo, passa a exercer suas funcdes em um Juizado Especial; apds, ao
se titularizar, incumbe-lhe uma Vara de Execucdo Fiscal. Esses sdo fatos, e
reconhecé-los ndo importa em qualquer juizo de desvalor. Mas, indaga-se, esse
quadro é predicado exclusivo do Direito?

Veja-se 0 que se passa na area médica. Um bom hospital possui em seus
guadros tanto neurocirurgides quanto clinicos. Cada qual, em sua respectiva esfera
de atuacao, presta o mister que Ihe cabe: um, é 6timo para acabar com uma virose; o
outro, especialista em operar tumores cerebrais.

Neurocirurgides e clinicos, por acaso, competem?

Passa-se 0 mesmo com a prestacao jurisdicional. Os juizes, por dever de oficio,
nao sdo especialistas - para citar o exemplo dos articulistas - em contratos de
exploragéo e transporte de petréleo. Portam na horizontalidade o que Ihes carece na
verticalidade. Assim o é e assim deve continuar a sé-lo. Consulta ao interesse publico
gue os juizes conhecam extensivamente todas as matérias, e, ndo, que tenham
"formacdo especifica em area técnica que interessa diretamente ao objeto da
arbitragem”. Neurocirurgides disputam mercado com neurocirurgides, ndo com
clinicos. Por esse argumento, pois, nao se chega a conclusdo propugnada. Vamos ao
préximo.

A agilidade do processo de arbitragem é notdria, assim como a morosidade do
estatal. Mas ndo se pode negligenciar que a celeridade é apenas uma das diversas
variaveis que compdem a equacao que sintetiza uma resolucéo de conflitos afinada
com a tabua constitucional.

De plano, registre-se que se contam aos borbotdes as hipoteses em que, nos
termos do art. 33 da Lei 9.307/96, se propdem acdes declaratérias de nulidade da

sentenca arbitral. Nos termos de seu 8§ 3°, a mesma faculdade pode ser exercida em

135 |pidem, p. 18.
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sede de embargos do devedor. Nesse caso, o processo arbitral, face a duplicacao de
instancias, ndo sera mais célere que um analogo iniciado no Judiciario.

Além disso, registre-se que o0 procedimento arbitral ndo comporta
sindicabilidade jurisdicional quanto ao mérito. Todavia, parece passar despercebida a
doutrina a seguinte indagacéo: qual o custo desse tradeoff? Garantias processuais
porventura ndo poderdo ser insanavelmente violadas?

A propoésito, Hermes Marcelo Huck e Rodolfo da Costa Manso Real Amadeo
relatam julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro no qual se anulou
laudo proferido sem que o 6rgéo arbitral tivesse admitido a realizacao de prova pericial
pleiteada pela parte vencida. Segundo Huck e Amadeo, "O Tribunal de Justica
entendeu que, ao negar a realizacdo daquela prova, os arbitros teriam violado o
principio do contraditério”.136

Essa decisdo evidencia a necessidade de convivéncia harmoniosa entre os
principios constitucionais do processo. Celeridade, sim. A todo custo, ndo. Concluséo
esta, destaque-se, que ja foi ventilada, com o brilhantismo que lhe é peculiar, por

Barbosa Moreira:

Para muita gente, na matéria, a rapidez constitui o valor por
exceléncia, quicd o unico. Seria facil invocar aqui um rol de citages
de autores famosos, apostados em estigmatizar a morosidade
processual. Nao deixam de ter razdo, sem que isso impligue — nem
mesmo, quero crer, no pensamento desses proprios autores —
hierarquizagéo rigida que ndo reconhega como imprescindivel, aqui e
ali, ceder o passo a outros valores. Se uma justica lenta demais &
decerto uma justica m4, dai ndo se segue que uma justica muito rapida
seja necessariamente uma justica boa. O que todos devemos querer
€ que a prestacao jurisdicional venha ser melhor do que é. Se para
torna-la melhor é preciso acelera-la, muito bem: ndo, contudo, a
qualquer prego.t*’

Superado o imaginoso argumento de competicdo entre 0s processos arbitral e
estatal, volve-se agora lume para uma tese realmente atrativa.

Doutrina de escol advoga que a disseminacédo da justica informal deve ser
incentivada em virtude de sua aptiddo para promover o escopo pacificador da
jurisdicdo. A acomodacao dos litigios seria a mola-mestra dos meios alternativos. "Nao

importa se sdo ou nédo fiéis ao direito substancial’, afirma Dinamarco, pois "o

136 Arbitro: juiz de fato e de direito. Revista de Mediag&o e Arbitragem n° 40, jan.-mar./2014, p. 182.
137 O futuro da justica: alguns mitos. Revista de Processo n° 102, abr.-jun./2001, p. 232.
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importante € que sejam aptos a pacificar as pessoas e eliminar seus conflitos,
fazendo-lhes justica”.**®
O processualista sustenta que a concretizacdo do direito objetivo no @mbito dos

meios alternativos de resolucéao de conflitos € meramente acidental, pois

Os meios alternativos ndo séo ligados ao escopo juridico de atuar a lei
(e na prética s6 ocasionalmente conduzem a isso), mas buscam a
pacificacdo das pessoas e a eliminacao de conflitos, o que constitui o
escopo magno do proprio sistema de tutela jurisdicional.**

Essa linha de exposi¢do, porém, requer analise sobre ao menos duas
consideracdes: (i) "pacificacdo das pessoas" e "eliminacdo de conflitos" ndo séo
termos necessariamente equipolentes: a composicdo - consensual ou nao - por
parametros injustos nada pacifica, de forma que "settlement is a truce more than a
true reconciliation";'*° (ii) a subtracdo do referencial normativo como paradigma
decisério possui o conddo de satelitariamente acirrar a pratica do ilicito. O
enfrentamento a essas questdes, entrementes, ja se relaciona com as dobras da outra

histéria dos meios alternativos.

4.2 A face oculta da Justica consensual

Em 1984, um artigo acerca dos Alternative Dispute Resolution percorreu o
mundo académico. Trata-se de umas daquelas raras joias que importam na abertura
de vias exploratérias antes ocultas. Em Against Settlement,'*! Owen Fiss se insurge
basicamente contra duas reformas realizadas no Federal Rules of Civil Procedure.
Saliente-se, desde logo, que o ordenamento juridico norte-americano prevé um
condominio legislativo da Unido e dos Estados quanto as normas processuais. Nada

obstante isso, na pratica - e por variadas razdes que aqui ndao comportam

138 Tutela jurisdicional. In: Fundamentos do Processo Civil Moderno. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010,
Vol. 1, p. 392.

139 |bidem. No mesmo sentido, Cassio Scarpinella Bueno ao tratar dos meios alternativos de solucéo
de conflitos: "Se é certo que tais técnicas nédo se valem, necessariamente, da atuag&o do Estado-juiz,
€ correto o entendimento que cada um deles representa, em um contexto mais amplo, um método de
atingir uma das finalidades mais caras ao direito processual civil - e do préprios Estado - que é a
pacificacdo social". (Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Teoria Geral do direito processual
civil. 62 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 48).

140 Fiss, Owen. Against Settlement, 93 Yale Law Journal, may/1984, p. 1.075.

141 |bidem.
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desenvolvimento -, muitos Estados seguem o modelo federal. E nesse sentido que se
manifesta Maurice Rosemberg:

Nearly fifty years have passed since the Federal Rules of Civil
Procedure were adopted. By any fair appraisal they have represented
a major advance in the administration of civil justice in this country.
Despite their federal genesis, many states have judged them the best
procedural rules anywhere and have adopted them nearly in toto, with
only the changes necessary to accommodate local circumstances.!4?

A primeira reforma facilitava a celebracdo de acordos no bojo da pretrial
conference, ao passo que a segunda determinava que, se o vencedor recebesse um
julgamento menos favoravel do que a oferta feita pela outra parte, pagaria 0s
honorarios advocaticios desta. E interessante perceber que no sistema norte-
americano, a diferenca do que se passa no Brasil, cada uma das partes arca com 0s
custos de seus procuradores. Os artigos emendados séo 0s seguintes:

Rule 16. Pretrial Conferences; Scheduling; Management

(a) PURPOSES OF A PRETRIAL CONFERENCE.

In any action, the court may order the attorneys and any unrepresented
parties to appear for one or more pretrial conferences for such
purposes as: (...) (5) facilitating settlement.

Rule 68. Offer of Judgment

(d) PAYING COSTS AFTER AN UNACCEPTED OFFER.

If the judgment that the offeree finally obtains is not more favorable
than the unaccepted offer, the offeree must pay the costs incurred
after the offer was made.

A principal linha argumentativa de Fiss reside na consideracéo de que 0s meios
alternativos retratariam uma capitulacdo a sociedade de massas.**® A explosdo do
fendmeno consumerista teria gerado demandas em excesso, ndao tendo o Poder
Judiciario se aparelhado para dar vazéo aos reclamos sociais. Os ADR, em verdade,

seriam um subterfagio estimulado pelo Estado a vista da sua incapacidade de

disciplinar os conflitos sociais em franca expanséao.

142 The Federal Civil Rules After Half a Century. Maine Law Review vol. 36, 1984, p. 243.

143 Conforme aduz Cappellettii "Qual é a primeira caracteristica da sociedade moderna,
contemporéanea? Acredito que a essa pergunta se pode responder que a sociedade contemporanea se
caracteriza pelo fenébmeno, muito especifico, de massa. Do ponto de vista econdmico — olhemos a
economia da sociedade industrial — tipicamente a produgdo € uma producédo de massa, ndo mais uma
producéo artesanal. Comércio de massa: consumo, tipicamente, de massa. Vivemos, marcadamente,
em uma economia cuja preocupagao, trabalho, comércio, consumo se caracterizam por esse aspecto
massivo" (Tutela dos interesses difusos. Revista Ajuris n°. 33, v. 13, mar/1995, p. 170).
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Além disso, os ADR representariam a versao civil do plea bargaining, instituto
pelo qual os acusados de um crime assumem sua culpabilidade antes da instauragéo
da acédo penal e, com isso, obtém uma reducéao da pena. Ambos se assemelhariam
pois atingem uma solucdo negociada mediante a submisséao dos interesses do polo
mais fragil da relacdo. O consentimento de uma das partes, assim, seria viciado, dai

resultando um acordo com vocacéao para o injusto. Veja-se:

By viewing the lawsuit as a quarrel between two neighbors, the dispute-
resolution story that underlies ADR implicitly asks us to assume a
rough equality between the contending parties. It treats settlement as
the anticipation of the outcome of trial and assumes that the terms of
settlement are simply a product of the parties' predictions of that
outcome. In truth, however, settlement is also a function of the
resources available to each party to finance the litigation, and those
resources are frequently distributed unequally. Many lawsuits do not
involve a property dispute between two neighbors, or between AT&T
and the government (to update the story), but rather concern a struggle
between a member of a racial minority and a municipal police
department over alleged brutality, or a claim by a worker against a large
corporation over work-related injuries. In these cases, the distribution
of financial resources, or the ability of one party to pass along its costs,
will invariably infect the bargaining process, and the settlement will be
at odds with a conception of justice that seeks to make wealth of the
parties irrelevant. 144

Fiss, ainda, elenca trés causas pelas quais a disparidade de recursos pode
influenciar a negociacdo pela parte "menos consistente™: (i) hipossuficiéncia
informacional, de sorte que ndo lhe é possivel antecipar o resultado do julgamento e,
por conseguinte, o custo-beneficio do acordo; (ii) necessidade de reparacéo imediata
dos danos (essa caréncia é tdo premente que se aceita uma quantia muito inferior
aquela que obteria em sede adjudicatoria); e (iii) impossibilidade de financiamento dos
custos do litigio, tais como pericia e taxa honoraria de manutencéo de processo.

No ambito jurisdicional, por sua vez, essas assimetrias teriam seus efeitos
atenuados em virtude de um sadio ativismo que permitiria aos juizes encetar medidas
a fim de diminuir o impacto das desigualdades distributivas. Haveria, de certa forma,

0 exercicio de uma parcialidade positiva,’*> a qual, sinteticamente, consiste em

144 Against Settlement, p. 1076.

145 "Ressalte-se que a leitura da imparcialidade como principio normativo do Poder Judiciario, segundo
a perspectiva deste trabalho, deve ser realizada em duas vertentes, isto €, a vertente negativa, na qual
se reclama um direito a um processo em que se apresente um julgador que ndo tenha qualquer
inclinacdo para a determinada parcialidade negativa (suspeito ou impedido), e a outra vertente de
carater positivo, na qual se exige do juiz, diante das barreiras externas existentes (socioldgica, cultural,
econdmica), o reconhecimento no transcurso e no desenvolvimento da relagdo juridica processual
dessas diferencas, ou seja, a exigéncia de um comportamento ético material do magistrado com base
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compensar disparidades faticas entre os litigantes com desnivelamento de tratamento
por parte do magistrado. De acordo com Fiss:

There is, moreover, a critical difference between a process like
settlement, which is based on bargaining and accepts inequalities of
wealth as an integral and legitimate component of the process, and a
process like judgment, which knowingly struggles against those
inequalities. Judgment aspires to an autonomy from distributional
inequalities, and it gathers much of its appeal from this aspiration.4®

Merece lume, também, o ponto no qual Fiss discorre criticamente acerca da
voz autorizativa do acordo. Com efeito, frequentemente ha uma colisdo de interesses
entre a parte e seu representante, de maneira que este pode fazer prevalecer os seus
em detrimento dos daquela. Assim, advogados/negociadores podem celebrar acordos
gue lhes sdo vantajosos, ndo obstante perniciosos ao seu cliente, o qual, desprovido
de conhecimentos juridicos, ndo deteria aptiddo para valorar a conduta adotada em
seu desfavor. Da mesma forma, em organizacfes, "the chief executive officer may
settle a suit to prevent embarassing disclosures about his managerial policies, but such
disclosures might well be in the interest of the shareholders".*4’

No que aduz com a afirmacdo de Dinamarco no sentido de que a justica
informal é incentivada em virtude de sua aptiddo para promover o escopo pacificador
da jurisdicdo, Fiss faz a seguinte objecdo: a finalidade da jurisdicdo ndo seria a
otimizacao de fins privados, ou simplesmente assegurar a paz, senao efetivar valores
encampados pelo ordenamento juridico. Ou melhor, o seu objetivo maior seria a
aplicacao desses valores e a conformacao da realidade em relacdo a eles. Em suas

palavras:

Civil litigation is an institutional arrangement for using state power to
bring a recalcitrant reality closer to our chosen ideals. (...) Although the
parties are prepared to live under the terms bargained for, and although
such peaceful coexistence may be a necessary precondition of justice,
and itself a state of affairs to be valued, it is not justice itself.14®

E, vinte e cinco anos apos a publicagdo de Against Settlement, e a vista da
repercussdao e das criticas que Ihe foram dirigidas, o autor ratificou seu

posicionamento em The History of an Idea. Nessa oportunidade, Fiss, apos salientar

na denominada parcialidade positiva do juiz" (Souza, Artur César de. A parcialidade positiva do juiz:
fundamento ético-material do Codigo Modelo Ibero-Americano. Revista de Processo n° 224, out./2013).
146 |bidem, p. 1078.

147 bidem.

148 |pidem, p. 1089.
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que "the purpose of adjudication is not the resolution of a dispute, not to produce
peace, but rather justice", lecionou que:

The bargaining that normally takes place between litigants -
characterized, as | then assumed, by the pursuit of self-interest,
imbalances of material resources, inequalities of information, and
strategic behavior - has no connection to justice whatsoever. It is
obviously not constitutive of justice, nor is it much of an instrument for
achieving justice. On occasion, bargaining might produce a just
outcome, just as the judicial process might sometimes fail and produce
an unjust outcome. But there is no reason to presume that the outcome
of the bargaining process -a settlement - is just. All we can presume of
a settlement is that it produces peace - often a very fragile and
temporary peace - and although peace might be a precondition for the
achievement of justice, it is not justice itself.'4°

Essas consideracdes de Fiss ecoaram em diversos juristas de tomo. E o caso,
por exemplo, de Ugo Mattei, para quem ADR seria um mecanismo instituido a vista
de uma situacdo de emergéncia artificialmente forjada com o intuito de mascarar
projetos de dominag&o.%°

Para o Professor da Universidade de Torino, os meios alternativos sao
apresentados como a cura para a famigerada exploséo da litigiosidade propagada
pelas classes mais abastadas. Acerca desse fenbmeno, € imperioso fazer uma
parentética referéncia a Marc Galanter, autor de um classico trabalho no qual se
propds a questionar o senso comum?®! no sentido de que os norte-americanos
possuem uma propensao a judicializacdo das controvérsias.

Apoés salientar que, se fosse real o “unappeasable appetite” para o litigio, o
aumento no numero de processos deveria se verificar de forma generalizada, Galanter
demonstra que o impacto da sociedade de massas nos caseloads se deu de forma
dispare. Com efeito, apenas alguns campos tematicos sofreram um impacto
significativo dos novos fendmenos sociais, econdmicos e politicos. Assim, v.g., nas

Cortes Federais, entre 1975 e 1984, enquanto os casos de products liability

149 The History of an Idea, 78 Fordham Law Review, 2009, p. 1277.

150 Emergency-Based Predatory Capitalism: The Rule of Law, Alternative Dispute Resolution, and
Development. In: Fassin, Didier; Pandolfi, Mariella (orgs.). Contemporary states of emergency. New
York: Zone Books, 2010. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1472370. Acesso em: 29.11.2014.
151 “For almost a decade now, there has been increasing concern about the excessive legalization of
American society. Many observers are convinced that America has suffered a hypertrophy of its legal
institutions — manifested in the presence of too much law, too much lawyers, excessive expenditure on
legal services, too much litigation, an obsessively contentious population enthralled with adversary
combat, and an intrusive activist judiciary — and a concomitant erosion of community, decline of self-
relience and atrophy of informal self-regulatory mechanisms” (The day after the litigation explosion. 46,
Maryland Law Review 3, 1986, p. 4/5).
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aumentaram 272%, as demais categorias insertas no tort filings tiveram um modesto
acréscimo de 17%.%%2

Lado outro, os casos de recovery of overpayment e social security
recrudesceram, respectivamente, 6.682,7% e 412,9% nesse periodo, representando,
somados, mais de 50% do acréscimo geral de processos. Galanter, a propdsito, faz a

seguinte observacao:

Half of the total increase is accounted for by two giant increases —
recovery cases and social security cases. Each is the result of
deliberate and calculates official policy: to recover overpayment of
veterans’ benefits by litigation and to curtail disability benefits by
summarily removing beneficiaries from the rolls.*2

A luz desses dados, Mattei sustenta que, malgrado os entusiastas do ADR o
apresentarem como uma solugéo para a explosao da litigiosidade, a informalizacao
da justica esta vinculada as tendéncias neoliberais.

Segundo sua linha de exposicédo, a partir dos anos 80 muitos paises reduziram
0S investimentos em acesso a justica como parte do processo de desmantelamento
do Estado-Providéncia. Os cortes orcamentarios, dessa forma, ndo se restringiram
apenas a saude, educacdo e moradia. Intuiu-se que, se o objetivo era a derrogacao
dos direitos que socorrem aos mais necessitados, dever-se-ia restringir a porta de
acesso ao Judiciario. Em outras palavras: o direito a protecao juridica, cuja denegacéo
acarreta a de todos os demais - e, por isso, qualificado como um direito charneira®>-

foi agarrotado:

The demise of the welfare state has produced a decline in the ideal of
access to justice for all - the same fate that has happened to access to
education, health care, and other services. The irresistible
development of ADR thus must be understood in connection with the
demise of the welfare state. Ideological hostility to the welfare state,
first in the United States and then all over the world, coincides with a
new, postmodern phenomenon. As a response to the access to justice
problem, the ADR industry promised a huge saving in welfare funds.
The access problem was to be solved by denying it exists, with the
extra advantage that the nonconformist man or woman loses the right
to have a court rule on their case and perhaps can be cured of their
unreasonableness and dissent.'>®

152 |pidem, p. 21.

153 |bidem, p. 17. A afirmacéo do autor pode ser corroborada por dados oriundos de outra obra de sua
autoria: Why the “haves” come out ahead? Speculations on the limits of legal change. Law and Society
Review vol. 9, 1974, p. 106/107.

154 A expresséao € da lavra de Boaventura de Souza Santos (Introdugdo a sociologia da administragao
da justica. Revista de Processo n° 37, jan.-mar./1985, p. 125).

155 Emergency-Based Predatory Capitalism...p. 17.
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Nessa linha de convicgdes, afirma Mattei que os meios alternativos se inserem
dentro do projeto neoliberal, e, por conseguinte, ndo estdo preocupados com o valor
justica. Assim como a reengenharia do Estado esta associada ao interesse do
mercado,® a privatizacdo da justica, travestida de composicédo suasoéria, atende aos

escopos dos detentores de poder. Veja-se:

ADR systematically favors the stronger economic and political interests
against the weaker ones while at the same time effectively taming
social dissent and silencing the demand for justice. The emergency
here is the impossibility of delivering ordinary public access to justice
and the consequent beneficial nature of any kind of private
alternative.*®’

O autor, em outro ensaio,*®® destaca que a solucédo privatista importa em
menosprezar as virtudes da litigancia adversarial em favor de uma ideologia da paz
gue apenas favorece agueles que possuem poder de barganha. O que significa dizer
qgue, em situacdes onde ha disparidade de forcas, a pseudoconsensualidade né&o
passa de um arremedo para esvaziar as prateleiras do Judiciario.

Com efeito, a retirada dos litigios de massa do sistema adjudicatorio faz com
que os repeat players'®® ndo enfrentem as consequencias juridicas de suas agoes, ja
que o seu arbitrio ndo se submete a um sistema equanime de afericdo de
responsabilidade. De um lado, o Direito perde o posto de referencial normativo como
paradigma decisério para o consentimento viciado. E, de outro, a norma juridica do
caso concreto deixa de ser a emanacgdo da vontade geral - uma das principais
conquistas iluministas - para ser um ato formalmente consensual e substancialmente
coercitivo. Apos salientar que "the future of access to justice, in the original sense of
granting equal opportunities to litigation for the rich and the poor, seem quite grim",

Mattei afirma que:

The birth of the ADR industry, and the development of a professional
class of mediators, not necessarily trained in the law and serving the

156 Mattei elenca quatro ajustes estruturais como cernes dos Structural Adjustment Plans (SAPs) do
Banco Mundial e do FMI: "First, let markets freely determine prices while reducing or eliminating all state
controls. Second, transfer all resources held by the state to the private sector. Third, reduce the budget
of the state as much as possible. And fourth, reform the courts and the bureaucracy in such a way as
to facilitate the development of the private sector” (Ibidem, p. 21).

157 |bidem.

158 Access to Justice. A Renewed Global Issue? Electronic Journal of Comparative Law, vol. 11.3
(December 2007).

159Galanter, Marc. Why the “haves” come out ahead? Speculations on the limits of legal change. Law
and Society Review vol. 9, 1974.
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interests of harmony and non-adversary social control, had
transformed the issue of access to justice, by limiting as much as
possible access to courts of law. This was accomplished by creating
an alternative system not based on justice but on harmony and, most
importantly, a system that was almost entirely privatized.®°

As criticas, como se percebe, sdo contundentes. Ao seu lume, poder-se-ia dizer
gue obviar os meios alternativos em qualquer modalidade de conflito € a medida mais
adequada. O Estado seria o melhor prestador do servico de distribuicéo de justica. A
consensualidade forjada preferir-se-ia sempre a justa adjudicacao.

Quer nos parecer, entretanto, que Fiss e Mattei podem ser conciliados com
Dinamarco e Watanabe. Mas, para tanto, excessos de ambas as partes devem ser
decotados. N&o se trata de ser contra ou a favor dos meios suasorios. Conforme
dissemos, o Direito, como a vida em geral, ndo se afina com absolutos. O de que se
trata, portanto, é de precisar quando a justica alternativa € virtuosa, o que, conforme

demonstrar-se-a no proximo topico, depende de circunstancias contingenciais.

4.3 Podando os excessos a procura de uma terceira via

No intuito de conciliar as posicées antagdnicas, € preciso fixar que a solucao
de compromisso passa pelo joeiramento dos casos em que arbitragem, mediacao,
conciliagdo, negociacao devem ser adotados. Isso ocorre por uma simples razao: 0s
meios alternativos devem ser aderentes a realidade subjacente ao litigio a fim de servir
como instrumento de efetivagcdo dos valores constitucionais. Nesse sentido, nao
apenas o direito material (reparacao de danos oriundos de inadimplemento contratual)
deve ser considerado, como, ainda e sobretudo, as partes do caso (o0 contrato se
passa entre duas multinacionais ou, ao revés, entre uma imobilidria e o adquirente).

Perceba-se que, no primeiro caso, as empresas sentam-se paritariamente na
mesa de negociacbes. Nao ha, evocando as licdes de Fiss, hipossuficiéncia
informacional, de sorte que os contendores podem antecipar probabilisticamente o
resultado da adjudicacéo e, por conseguinte, o custo-beneficio do acordo. De outro
lado, ndo ha uma necessidade premente de reparacao dos danos sofridos, de maneira

gue ambas as partes podem provisionar recursos e aguardar pacientemente o transito

160 Access to Justice..., p. 3.
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em julgado. E, por fim, as multinacionais néo se veem constrangidas pelos custos do
litigio, podendo arcar com onerosas pericias e renomados escritérios de advocacia.
No segundo, conquanto se tenha igualmente uma hipotese de inadimplemento
contratual, as assertivas do paragrafo anterior ndo podem ser reiteradas. Ou melhor,
0 podem mas apenas para a imobiliaria. E € aqui que se encontra o calcanhar de
Aquiles da justica alternativa. Nesse caso, o0 conflto deve, salvo alguma
particularidade da relacdo juridica de direito material (imobiliaria versus comprador-
construtora), passar pela via adjudicatoria. Se o litigio nao for solucionado sob o palio
de um processo civil envernizado com a tinta da efetividade social, a desigualdade
fatica vai resultar num acordo divorciado da pauta constitucional. A paridade de armas,
como se sabe, é pressuposto da justica. Conforme ensina Michele Taruffo, ndo se

pode dissociar o conceito de giudizio com o de igualdade material das partes:

Altrettanto difficile sarebbe ritrovare un giudizio nella decisione di un
giudice corrotto, ovvero in quella del giudice che si limitasse a ratificare
la vittoria di chi ha piu denaro, o di chi prevale in una prova di forza
(come accadeva ai tempi del duello giudiziario), o di abilita (come
accade nel caso dei peggiori duelli avvocateschi), o di chi gode de uno
status privilegiato, o di chi € innocente per definizione per meriti politici,
e cosi via elencando.®!

Saliente-se que essa ponderacdo ndo passou despercebida ao precursor do
mais festejado movimento de reforma da Justica Civil. Como é cedico, a terceira onda
renovatoéria do acesso a justica - “novo enfoque de acesso a justica”'%2-, consiste em
uma proposta de reformulacdo sistémica dos meios de solucdo de conflitos, com
énfase na consensualidade. Nada obstante isso, Cappelletti, apds salientar que "ha
situacbes em que a justica conciliatéria (ou coexistencial) € capaz de produzir
resultados que, longe de serem de 'segunda classe', sdo melhores, até

qualitativamente, do que os resultados do processo contencioso",6® afirma que isso

161 Giudizio: processo, decisione. Sui Confini — Scritti sulla Giustizia Civile, Bologna: Ed. Mulino, 2002,
p. 168.

162 "Essa ‘terceira onda’ de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio de
advogados particulares ou publicos, mas vai além. Ela centra sua atencdo no conjunto geral de
instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir
disputas nas sociedades modernas. N6és o denominamos ‘o0 enfoque do acesso a justiga’ por sua
abrangéncia. Seu método nado consiste em abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de
reforma, mas em tratd-las como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o
acesso" (Cappelletti, Mauro; Garth, Byrant . Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet, Porto
Alegre: Fabris, 2002, p. 67/68).

163 Os métodos alternativos de solugao de conflitos no quadro do movimento universal de acesso a
justica. Revista de Processo n° 74, 1994, p. 90.
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ndo ocorre sempre. Exemplifica com os assuntos de direito de familia, nos quais o
movimento feminista norte-americano afirma que "se atua com frequéncia de modo
bem pouco equitativo para com as mulheres".164

Vittorio Denti, de sua parte, também se mostrou preocupado com o a justica

informal no caso de disparidade de poder entre as partes. Veja-se:

Esiste infatti il rischio che il ricorso a metodi alternativi implichi -
insieme ad una riduzione dei tempi di soluzione delle liti - anche una
riduzione delle garanzie che il processo, pur con i suoi tempi e le sue
inefficienze, € in grado di offrire alle parti. Cio vale in particolare quando
gueste procedure coinvolgono le cc.dd. parti deboli (consumatori,
minoranze, ecc.) le quali, in sede conciliativa, sono maggiormente
esposte, rispetto a quanto avviene nel processo giurisdizionale, al
rischio di abusi ad opera delle parti dotate di maggior potere
contrattuale.'®®

A luz dessas consideracées, pode-se afirmar que os meios alternativos devem
ser fomentados apenas no bojo de relacdes paritarias, sob pena de eliminacao de
controvérsias de forma antagbnica aos valores constitucionais. A
mediacao/conciliacdo, firme-se o ponto, ndo podem ser instrumentos a disposi¢cao da
parte mais forte para fins de expropriacdo de direitos. A esse propésito, recorde-se
licio de Boaventura de Souza Santos no sentido de que em Nova lorque, apés a
criacao do tribunal de habitacéo destinado a resolver de modo consensual os conflitos
entre inquilinos e senhorios, o nimero de despejos aumentou.66

Dinamarco, conforme destacado anteriormente, afirma que néo importa se 0s
meios alternativos s&o ou n#o fiéis ao direito material. A primeira vista, poder-se-ia
imaginar que nas dobras da justica informal haveria uma espécie de substituicdo do
juizo de legalidade por um juizo de equidade. E, se assim fora, ndo objetariamos. Mas
o de que se trata € de um desapossamento travestido de consenso nas hipoteses em
que ha desequilibrio de poder. Escamoteia-se a injustica com a veste da
informalidade. Um ponto de vista, impositivo de um acordo de adesao, prevalece
sobre o outro.

Além disso, a perda do referencial normativo como paradigma decisério gera

SEérios riscos para a pacificacdo social. Se esse escopo ja é discutivelmente alcan¢ado

164 |bidem, p. 91. Em outra passagem, ensina Cappelletti que: "Isso suscita questédo basica acerca do
emprego generalizado de ADR e procedimentos simplificados: eles podem ser explorados pela parte
mais forte sempre que ndo haja 'paridade de armas' entre os litigantes" (ibidem).

165 |_a giustizia civile. Bologna: Il Mulino, 1989, p. 159.

166 Introducdo a sociologia da administracdo da justica. Revista de Processo n°® 37, jan-mar/1985, p.
135.
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para o litigante subjugado, do ponto de vista macrosocial a informalizacéo da justica
pode fomentar surpreendentemente a violagao dos direitos.

Isso porque, se 0s particulares estdo imersos em processos resolutivos a
revelia das normas positivas, "a primazia cabe ao acordo interindividual, que pode,
inclusive, contraditar o direito geral", conforme salienta Alexandre Veronese.®’ Ou
seja: 0 que vai disciplinar o comportamento social ndo sera a lei editada pelos
representantes populares, sendo aquela outorgada pelo repeat player sob o pélio da
fabulosa consensualidade. Facil concluir que, nesse contexto de deslegalizacéo,
haverd& uma "ruptura de padrées minimos de observancia de condutas no
cotidiano",1®® j4 que os atores socialmente hegemoOnicos serdo incentivados a
descumprir as leis a vista da possibilidade de impor a sua vontade de poder.

Dessa forma, a longa caminhada evolutiva do Direito no sentido de um sistema
de normas gerais, abstratas e impessoais pode sofrer grave revés em face de um
processo descriterioso de informalizacdo. Para que esse direito estamental nao
prevaleca, portanto, as partes devem se situar em um plano paritario. Devem, como
se costuma dizer, falar de igual para igual.

Feitas essas consideragfes, passa-se a analisar o Codigo de Processo Civil
em sua versdo aprovada pelo Senado Federal em 17 de dezembro de 2014.

5. O Novo Cédigo e a lex mercatoria

Conforme salientado, o novo diploma processual destaca-se, em relacéo ao
CPC/73, pela énfase dada aos meios suasorios de composicao de conflitos. Se antes
o paradigma adjudicatoério era nitidamente predominante, no novo codex se percebe
uma nitida mudanca de perspectiva. A solucao imperativa das desavencas, portanto,
deixa de ser o remédio-padrdo do ordenamento juridico.

O diploma recém aprovado, de forma inovadora, apos prever que o mediador e

o conciliador judicial sdo auxiliares da justi¢a (art. 149), dispde que:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciérios de solugdo consensual
de conflitos, responsaveis pela realizacao de sessdes e audiéncias de
conciliacdo e mediacdo, e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicéo.

167 Projetos Judiciarios de Acesso a Justica: entre Assisténcia Social e Servigos Legais. Revista Direito
GV v. 3 n. 1, jan.-jun./2007, p. 30.
168 |hidem.
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§ 12 A composicdo e a organizacdo do centro serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de
Justica.

§ 22 Em casos excepcionais, as audiéncias ou sessdes de conciliagdo
e mediacdo poderdo realizar-se nos proprios juizos, desde que
conduzidas por conciliadores e mediadores.

§ 32 O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que
ndo tiver havido vinculo anterior entre as partes, podera sugerir
solucbes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidag&o para que as partes conciliem.

§ 4° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que tiver
havido vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questbes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicagéo, identificar, por
si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios muatuos.

Ndo se requer grande esforco para se compreender que o diploma
desconsidera a necessidade de, a vista das relacdes dispares de poder entre as
partes, dar tratamento adequado ao litigio. E preciso destacar que o critério utilizado
pelo legislador para definicdo dos casos que se submetem a conciliacdo/mediacéo é
equivocado.

Segundo o novo CPC, o conciliador atuaria nos casos em que néo tiver havido
vinculo anterior entre as partes. O mediador, por sua vez, naqueles em que tiver
havido vinculo anterior. Nao se diz, veja-se, uma palavra sequer acerca do eventual
desequilibrio de armas entre os litigantes. Ademais, sublinhe-se que o
mediador/conciliador ndo detém poderes para coibir a exploracdo da parte mais
fragil,’%° de modo a corroborar a percepcdo de que esta se encontrara relegada a
prépria sorte por ocasido do entabulamento do acordo.

O legislador, de fato, ignorou a mais importante discussdo que permeou 0
estudo dos Alternative Dispute Resolution nos Estados Unidos nos ultimos trinta anos.
A polémica noticiada no item anterior, alids, sequer constou da Exposi¢cao de Motivos
da Comissao de Juristas encarregada da elaboracdo do Anteprojeto do Cédigo de
Processo Civil.

Os meios alternativos, o temos dito ad nauseam, ndo podem ser fomentados

para hipéteses em que as partes ndo estdo em situacdo de paridade. Nesse sentido,

169 A despeito do acerto da tese de Marc Galanter no sentido de que a forga organizacional dos repeat
players influencia o resultado dos julgamentos (Why the “haves” come out ahead? Speculations on the
limits of legal change. Law and Society Review vol. 9, 1974; Wheeler, Stanton. et al. Do the “haves”
come out ahead? Winning and losing in state supreme courts, 1870-1970. 21 Law and Society Review
403, 1987), ndo se pode descurar que a autonomia dos tribunais - no sentido de independéncia das
forcas sociais -, em virtude dos predicamentos da magistratura, € significativamente maior do que a
dos auxiliares de justica.
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saliente-se que Teresa Arruda Alvim Wambier, em caudaloso estudo acerca da
mediacao no direito comparado, afirma que na Espanha: "Some express exclusions
are based on the fact that there is 'an initial imbalance in the positions of the parties'.
This is considered to happen in criminal, consumer and labour mediation, among
others".t70

A fabula de que a justica consensual detém - invariavelmente - aptiddo para
alcancar resultados justos é de uma alegoria tamanha que, contra-argumentar, neste
passo da exposicdo, representaria um estipéndio ocioso que nos dispensamos de

fazé-lo. Fazemos nossas, portanto, as licbes de Grinover:

Mas ha um argumento, levantado por Michele Taruffo, que me
inquieta: o mediador/conciliador ndo saberia lidar com conflitos em que
h& desequilibrio entre as posi¢des das partes, como sabe fazer o juiz,
e isto levaria a acordos injustos, de certa forma impostos a parte mais
fraca, com a complacéncia do terceiro facilitador. A critica de Michele
Taruffo ndo se baseia em meras hipéteses ou fantasias. A prova disto
esta em diversas praticas de mediagéo/conciliagdo que se utilizam em
nosso pais: a conciliagdo na Justica do Trabalho é de indole
matematica: pediu tanto, aceite 50% e recebe logo. Nas causas
previdenciarias, quando o INSS esta convencido de que o segurado
tem razdo, ndo resolve a questdo administrativamente mas vai a
conciliagdo para oferecer 70% da importancia devida: outra
importancia tarifaria. E no campo do consumidor, nos assim chamados
“‘mutirbes de conciliagdo”, o credor simplesmente oferece uma
proposta fechada, para renegociar a divida (e o pior é que com isto
obtém um titulo executivo,, que antes da negociacdo nao existia). Os
exemplos acima demonstram que, em situacBes de desequilibrio, a
Justi¢a conciliativa n&o funciona, seja ela conduzida pelo juiz ou pelo
terceiro-facilitador. Talvez minha conclusao seja drastica demais, mas
reafirmo minha posi¢cdo no sentido de que a almejada pacificagdo nédo
pode ser buscada a qualquer preco, e se a Justica conciliativa nada
mais € do que um meio de acesso a Justi¢a, ndo podem ser admitidas
solucdes injustas para a parte mais fraca.l’

Nos termos em que se encontra o novo CPC, percebe-se que 0s meios
alternativos ao processo sdo incentivados porque o Judiciario ndo esta se
desincumbido do seu dever de prestar uma tutela jurisdicional célere, tempestiva e
adequada. Firmada a premissa de que a qualidade do servico ofertado é insatisfatoria,
resolve-se o problema a partir de estratagemas indiferentes a sorte do direito material.

N&o se ataca a origem da crise: combate a cultura demandista, fortalecimento

da cidadania, reforma da administracédo judiciaria, informatizacdo, capacitacdo do

170 Mandatory mediation: Is it the best choice? Revista de Processo n° 225, nov./2013, p. 431.
171 Justica conciliativa. Disponivel em: http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?meios-
alternativos-de-solucao-de-controversias. Acesso em: 24.09.2014.
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quadro técnico, subutilizagcdo do processo coletivo, enfrentamento das causas pré-
processuais de uma litigancia excessiva etc. O que importa € a celeridade. O
desafogamento dos empoeirados escaninhos. A injustica decorrente de um acordo de
adesao, nao.

O que se depreende dessa linha de exposicdo é que reside em uma razao
instrumental, e, ndo, em um imperativo de justica, o ponto de partida para a promoc¢ao
dos meios alternativos. Nao € a necessidade de "adequacéao da técnica as diferentes
situacdes de direito substancial"*’? o que norteia o novo Cédigo de Processo Civil,
sendo o escopo de, por vias obliquas, pér termo indiscriminadamente aos conflitos
sociais. E isso nada mais € do que a instituicdo, em pleno século XXI, de uma nova

feicdo da lex mercatoria.
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RESUMO

O presente artigo estuda o instituto das a¢6es afirmativas no Brasil,
colocando-as como um importante instrumento de promocéo dos
direitos humanos em nivel nacional, com énfase nas politica de Cotas.
O objetivo € mostrar como o Brasil vem implementando politicas
afirmativas para protecdo e promocdo dos direitos humanos.
Relataremos sobre direitos humanos, sua afirmacédo histérica e
juridica no Brasil e no Mundo. Trataremos do principio da dignidade
da pessoa humana e suas implicac¢des juridicas. No capitulo seguinte
o principio da igualdade, o liberalismo, o capitalismo, o estado social,
a democracia e a concepcédo formal e material da igualdade séo
aprofundadas. Falaremos das acfes afirmativas, origem, objetivos e
compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro e relataremos
sobre a questdio racial e as Cotas no Brasil. Como exemplos de
medidas afirmativas, citamos as afirmacdes nas relacdes de como
forma de ingresso nas universidades Publicas utilizando como critério
a cor da pele, uma vez que comprovada que o “candidato” fosse
negro, este teria ingresso nas universidades publicas através de cotas
raciais, sendo tratado de forma diferente dos outros, com certo
beneficio, ferindo assim o principio da igualdade, no qual esta
garantido na nossa Constituicdo Federal em seu artigo 5° que todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo aos brasileiros e aos estrangeiros principalmente a
Igualdade.

Palavras-chave: Acgdo afirmativa; Discriminagdo; Ensino Superior;
Principio da Igualdade; Sistemas de Cotas.

ABSTRACT

This article studies the institute of affirmative action in Brazil, as an
important instrument for the promotion of human rights at the national
level, with emphasis on Quota policies. The objective is to show how
Brazil has been implementing affirmative policies for the protection
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and promotion of human rights. We will report on human rights, their
historical and legal declaration in Brazil and in the World. We will deal
with the principle of the human person and its representations. In the
following principle of equality, capitalism, the welfare state, democracy
and the formal and material creation of equality are close. We will talk
about affirmative actions, origin, objectives and compatibility with the
Brazilian legal system and we will report on the racial issue and Quotas
in Brazil. As examples of affirmative measures, we cite as affirmations
in the relations of relations of entrance in the public universities using
the skin color as a criterion, since the black "candidate" would have
been admitted to public universities through racial quotas, being
treated with right, without distinction of any kind, without distinction of
any kind, without distinction of any kind, without guarantee of any kind,
in all its different articles it is guaranteed in our Federal Constitution.
mainly foreigners to Equality.

Keywords: Affirmative action; Discrimination; University education;
Principle of Equality; Quota Systems.

1. Introducéo

O trabalho apresentado tem como objetivo estudar a inconstitucionalidade das
cotas raciais em instituicbes de ensino superior ante o principio da igualdade. O
sistema de cotas raciais nas universidades publicas brasileiras é assegurado pela lei
de n®12.711 de 2012, que garante a reserva de vagas para aqueles que declaram ser
negros. Esse tipo de acéo afirmativa tem o objetivo de diminuir as diferengas entre as
pessoas brancas e negras, contudo sua consumacao contraria principio
constitucional.

A aplicacdo dessa politica gera varios outros tipos de discriminacbes, bem
como beneficiar determinados grupos e individuos em prejuizo de outros, fazendo o
uso de critérios como a “cor” da pele do individuo como forma de ingresso nas
universidades publicas, critérios estes injustos e até mesmo inconstitucionais.

O grande problema no Brasil ndo € a cor em si, ndo é a cor que define a
capacidade da pessoa. As cotas raciais sdo usadas como forma de compensacao
pelo passado, pela escraviddo que sofreram 0s ascendente das pessoas negras.
Porém ndo tem como compensar 0 passado dessas pessoas com uma vaga nas
universidades federais do Brasil.

O grande obstaculo a ser enfrentado ndo é a cor da pele do candidato, mais

sim o ensino das escolas publicas que por sua vez deixam a desejar. Se houver uma
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melhora, um investimento significativo na educag&o dos brasileiros, logo todos iréo
competir de igual para igual, sem ter a necessidade de instituir cotas raciais.

Instituir cotas raciais sob o0 argumento de compensar de alguma forma, aquelas
pessoas que ao longo da histéria foram discriminadas € incoerente, tendo em vista
que nem o passado e nem a cor da pele do candidato a vaga, tem poder de determinar

quem esta capacitado ou ndo a ingressar nas universidades publicas.

2. Principio daigualdade

Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, bem como
gue homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes, nos termos da Lei Maior.
A concepcao da igualdade ganhou forca juridica com o surgimento dos documentos
legais escritos, apds as revolugbes do final do século XVIIl. No entanto, como
inaugural da segunda geracédo dos direitos fundamentais, a igualdade surgiu nos
ordenamentos juridicos apenas no inicio do século XX. A liberdade tida como principio
maior das Cartas Politicas Americana e Francesa somente era possivel aliada ao
reconhecimento da igualdade de todos perante a lei. Uma abstracdo legal de
igualdade social.

Guilherme Machado Dray, 1999, aduz que o principio da igualdade perante a
lei consistiria na simples criacdo de um espaco neutro, onde as virtudes e as
capacidades dos individuos livremente se poderiam desenvolver. Paulo Bonavides,
2005, menciona que o centro medular do Estado social e de todos os direitos de sua
ordem juridica € indubitavelmente o principio da igualdade. Mas, ainda com
Bonavides, entende-se que a igualdade deixou de ser a igualdade juridica do
liberalismo para se converter na igualdade material. Nao uma igualdade perante a lei,
mas um tratamento igualitario feito pela lei e através da norma, de forma que os trés
poderes estatais estéao vinculados aos postulados dessa concepc¢éao axiologica. Como
leciona Bonavides, Liberdade sem igualdade é valor vulneravel, 2005.

Se a liberdade é o primeiro direito fundamental, a igualdade se posiciona como
principio meio de assegurar a plenitude da liberdade. Assim, a igualdade consagrada
na Constituicdo possui dois desdobramentos, o da igualdade formal ou procedimental
e a igualdade material ou substancial. O procedimento sera sempre uniforme para

todos os integrantes da comunidade, no entanto havera sempre a necessidade de
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verificacdo das diferentes realidades sociais para fins de aplicagdo a igualdade

material ou de resultado.

3. As acdes afirmativas

3 .1. O Estado provedor

O modelo de Estado de direito nascido com a Revolucdo Francesa cedeu
espaco ao Estado social de direito, apdés a Segunda Guerra Mundial e,
modernamente, se chama Estado democratico de Direito. A Sociedade e 0 homem
sao os fins e valores supremos. Segundo Paulo Bonavides, O Estado de direito
se consubstanciava numa ideia fundamental: a limitagcdo da autoridade governativa,
qgue se lograria tecnicamente mediante a separagdo de poderes e a declaracao de
direitos. Norberto Bobbio afirma que o Estado de direito é uma conquista alcancada
apos seéculos de luta e sofrimento, na eterna contenda por novas liberdades contra
velhos poderes.

O Estado social de direito, de origem alema, se caracteriza por sua postura
intervencionista e provedora dos meios conducentes a justica social, ndo se
acomodando apenas em prever direitos e limitar o poder estatal. A injustica e a
exclusdo geradas pela igualdade formal-liberal, ja tratada acima, mostrou a
necessidade de evolucao politica do Estado, partindo-se para a defesa de interesses
coletivos e ndo apenas privados.

O Estado democrético de direito deve garantir a liberdade, a igualdade e a
fraternidade, agindo de forma positiva na perseguicao desses ideais, considerando os
direitos fundamentais oponiveis erga omnes, até mesmo contra o proprio ente publico.
Assim, temos um Estado provedor que busca efetivar ao maximo os direitos sociais,
considerando que a democracia ndo é so o desejo da maioria, mas a observancia e o
respeito a cada grupo e a toda a sociedade.

O Estado atual busca igualar juridicamente individuos naturalmente
desiguais, que ndo podem ser subjugados e impedidos de desfrutar das mesmas
condi¢des que a maioria dos membros da sociedade gozam. As agdes afirmativas se
realizam no afa estatal de politicas publicas especificas, com o objetivo de desfazer e
remediar os diversos males associados a discriminacao de raca, género, sexo, classe

econdbmica etc. No rol de movimentos e grupos sociais que demandam politicas
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positivas de inclusdo social encontram-se criancgas, adolescentes, mulheres, pessoas
idosas, homossexuais, bissexuais, transexuais, pessoas com deficiéncia, povos
indigenas, populacbes negras e quilombolas, ciganos, ribeirinhos, varzanteiros,

pescadores, entre outros.

3.2 Conceito, Origem e objetivos das agbes afirmativas

No que diz respeito as ac¢les afirmativas, podemos compreende-las como
medidas publicas que sdo adotadas, voltadas as pessoas, a grupos que sao
discriminados e que por sua vez, se tornam vitimas pela excluséo social. Alvaro

Ricardo de Souza Cruz conceitua as ac¢oes afirmativas como:

Medidas publicas e privadas, coercitivas ou voluntarias,
implementadas na promocao/integracdo de individuos e grupos
sociais tradicionalmente discriminados em fungéo de sua origem, raga,
sexo, opgdo sexual, idade, religido, patogenia fisica/psicolégica
(CRUZ 2003, p.184).

Seguindo uma mesma linha de raciocinio o autor Joaquim Benedito Barbosa

Gomes define acfes afirmativas como sendo:

Conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsoério,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas a discriminacao racial,
de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para
corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminacdo pratica no
passado, tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva
igualdade de acesso aos bens fundamentais como a educacgéo e o
emprego (GOMES 2004, p.173).

Percebe-se entdo que as acles afirmativas tém como principal objetivo a
integracdo de grupos e individuos que sao discriminados pela sociedade, seja por sua
raca, origem, cor, e até mesmo por sua religido.

Podemos concluir entdo que o conjunto de politicas publicas tem como objetivo
dar igualdade a esses grupos e individuos que de alguma forma sofreram ou sofrem
discriminagéo, dando assim a igualdade de oportunidades a todos.

A necessidade de enfrentar positivamente o problema da injustica social
resultante da discriminacao racial, género, orientacdo sexual ou econémica, impés a
criacdo das acdes afirmativas para compensacdo dessas falhas sociais. A

diferenciacdo é usada como uma visdo politica de inclusdo social que identifica as
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minorias (ROCHA), desfavorecidas, privilegiando-os com acdes governamentais
especificas a corre¢do da deficiéncia de cada grupo.

A mudanca inicia na distribuicdo e na aplicacdo de recursos publicos e
perpassa toda a estrutura e gestao da administracéo publica, bem como dos Poderes
do Estado, a fim de se construir uma sociedade dentro de padr6es minimos de
desigualdade social. O Estado ndo pode assistir & perpetuacdo da injustica social
irrazoavel e superficial que aflige nossa sociedade inaceitavel indice de
desenvolvimento humano. As ac¢les afirmativas sdo instrumentos adequados para
correcdo do processo historico de discriminacdo de minorias arraigado em nossa
sociedade, trazido ocultamente através dos anos.

As affirmative action, nos Estados Unidos, positive discrimination ou positive
action, na Europa, sdo medidas politicas concretas que observam e respeitam as
diferencas dos integrantes da sociedade. S&o discriminagdes inclusivas executadas
pelo Estado, confirmando que o dogma liberal da igualdade ruiu assim como a prépria
politica liberal. Cuida-se da percepcdo de que ao lado de pessoas que ostentam
condicBes semelhantes, outras existem que necessitam de medidas compensatorias
de uma realidade social desfavoravel, fruto de comportamentos humanos inevitaveis
ou de posicdes sociais desfavoraveis, tracadas pelas forcas ocultas da prépria vida.

Exemplo do primeiro caso pode ser a discriminacao sofrida por grupos, tais
como os negros, as mulheres, os deficientes fisicos e mentais, 0s homossexuais etc.,
e no segundo a extrema pobreza que atinge parcela consideravel da populagéo
brasileira. Enfim, as acfes afirmativas dao vida ao direito a diferenca e forca ao
principio democratico. Podem ser conceituadas como medidas politicas temporarias
compensatorias ou corretivas de situacdes sociais desiguais erguidas ao longo dos
anos pelas relacdes servis ou pela verticalidade injusta na sociedade. Sao politicas
publicas que reconhecem e protegem individuos iguais na diferenca.

Para o Ministro do STF Joaquim Barbosa (GOMES, 2001), atualmente, as
acOes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas publicas e
privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao
combate a discriminacgéo racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional,
bem como para corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discriminacéo praticada no
passado, tendo por objetivo a concretizagao do ideal de efetiva igualdade de acesso

a bens fundamentais como a educacéo e o emprego.
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Para a Ministra do STF Carmem Lucia Antunes Rocha, 1996, “a agao afirmativa
€, entdo, uma forma juridica para se superar o isolamento ou a diminui¢do social a
que se acham sujeitas as minorias”. Ja Petrobnio Domingues, 2005, aduz que, a
expressao “acao afirmativa” foi criada pelo presidente dos Estados Unidos J. F.
Kennedy, em 1963, significando um conjunto de politicas publicas e privadas de
carater compulsorio, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate da
discriminacao de raca, género etc., bem como para corrigir os efeitos presentes da
discriminacao praticada no passado (GOMES, 2001).

Ressalta ainda a Ministra Carmen Lucia, (ROCHA), que em nenhum Estado
Democratico, até a década de sessenta, e em quase nenhum até esta Ultima década
do século XX se cuidou de promover a igualacao vencerem-se 0S preconceitos por
comportamentos estatais e particulares para que superacdo das formas de
desigualacao injusta.

Temos, pois, que as ac¢des afirmativas surgiram nos Estados Unidos, ainda na
década de 60, como politica publica de correcdo e compensacao das desigualdades
sociais de que eram vitimas alguns grupos sociais. Nesse diapasao, a velha politica
de caréater repressivo perde forca para medidas de comprometimento com uma
mudanca de postura do Estado e da sociedade, e buscam a igualdade material
observando, contudo, as diferencgas.

Assim, ao lado da lei meramente proibitiva passa a existir um instrumento capaz
de reverter esse quadro social, ampliando as oportunidades a serem aproveitadas por
todos, possibilitando verdadeira igualdade de condicbes. Portanto, as acdes
perseguem a concretizacdo do principio da igualdade material, dotando os agentes
publicos de mais um instrumento de efetivacdo de direitos.

Existe também nas medidas afirmativas um objetivo latente de incutir uma
mudanca cultural na sociedade, bem como uma voz pedagdgica, no sentido de
difundir a necessidade de respeito e convivéncia com a diferenca, pois a discriminagao
desqualificada gera mazelas sociais indesejadas.

A mensagem positiva é a de que se reconhece e se protege a diversidade, bem
como se exige a eliminacdo de qualquer tratamento normativo-social que destoe
dessa ideia. As afirmacdes quebram as barreiras invisiveis da discriminacao estrutural
na sociedade impeditiva de sucesso e de ascenséao social, criando, por outro lado,

figuras emblematicas positivas que espelham um modelo louvavel de mobilidade
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social ascendente, que deve ser perenemente observado num pais de forte ordem
democratica.

Como bem ensina Joaquim Barbosa, as politicas afirmativas ndo devem se
limitar a esfera publica. Ao contrario, devem envolver as universidades, publicas e
privadas, as empresas, 0s governos estaduais, as municipalidades, as organizacdes
governamentais, o Poder Judicidrio etc. O Decreto n°® 4.228/2002, no ambito da
administracdo publica federal, direta e indireta, instituiu o Programa Nacional de A¢cbes
Afirmativas com vistas a realizacdo de metas percentuais da ocupacdo de cargos

comissionados pelas mulheres, populagdes negras e pessoas com deficiéncia.

3.3 a conformidade constitucional das a¢cdes afirmativas

As medidas afirmativas ja existem na realidade brasileira e vigem em nosso
ordenamento. Temos como exemplos:

e As medidas especiais de protecdo aos consumidores dispostas na Lei
8.078/90, que considera o consumidor a parte mais vulneravel da relacdo de
consumo e, assim, tenta igualar essa diferenca de poder com institutos juridicos
protetivos, tais como a inversao do 6nus da prova e outros;

e As disposicdes previstas na Lei 8.069/90, que protegem as criangcas e 0s
adolescentes, garantindo-lhes o atendimento prioritario em todos os 6rgaos
publicos, proibindo-lhes o tratamento ofensivo por toda a comunidade e
considerando-os pessoas em especial processo de desenvolvimento fisico e
psicoldgico;

e ALei1l0.741/2003 dispensa tratamento diferenciado aos idosos, considerando-
lhes a condicao de pessoas em idade avancada, que muito ja contribuiram para
0 progresso de suas familias e de seu pais.

Outros casos serao mostrados nas linhas que seguem. No entanto, ainda se
guestiona se tais medidas positivas encontram amparo constitucional ou se obedecem
ao nosso modelo constitucional e, mutatis mutantis, caso contrario, como adequa-las
ao nosso sistema juridico. Em verdade, o préprio constituinte originario elencou na
Carta Mae os valores da justica social, do bem-estar e do pluralismo como fins do
Estado, bem como proclamou o dever de constru¢cdo de uma sociedade justa, sem

pobreza, sem desigualdade social, atraves da promoc¢do do bem de todos sem
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preconceitos de nenhuma natureza, como objetivos fundamentais da Republica. E
varios outros dispositivos constitucionais explicitam essa mesma intencdo de

compensacao de desigualdades:

Art. 7° - S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicao social: (...) XX — Prote¢céo
do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei; Art. 37 (...) VIIIl — A lei reservara percentual dos
cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admissao; Art. 170. A ordem
econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...) VII
— reducéo das desigualdades regionais e sociais (...) IX - tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.

Com esteio em tais preceitos, € que pensamos nao haver violagdo de Preceito
Normativo Maior na criacdo de politicas publicas de cunho afirmativo. Todas as
opcoOes politicas governamentais devem obedecer aos valores maiores do Estado, e
as acoes afirmativas assim o fazem, na medida em que sdo modula¢cBes politicas
coerentes de um governo que prima pela justica social. Exemplificando, podemos
dizer que a correta destinacdo de verbas publicas, a areas socialmente deficitarias,
integrando as camadas sociais privadas de melhores recursos financeiros
representam bem o melhor caminho a percorrer.

No que diz respeito ao principio da igualdade, jA se aduziu que a igualdade
material é coerente com o respeito as distingdes, sendo que a postura do Estado
moderno exige ndo somente a garantia a diferenca, mas também a promocéo de
condicbes materiais que compensem o0s desniveis sociais causados pela
discriminacdo negativa. Assim, é que a Constituicdo facilita a inclusdo das mulheres
e dos portadores de deficiéncia fisica no mercado de trabalho, sem significar nenhuma
violagéo ao principio fundamental da igualdade.

A observancia dos principios constitucionais se impde a todas as autoridades
publicas. Assim sendo, ndo podera o governador, o legislador ou mesmo o aplicador
da lei se afastar desse principio. No caso do magistrado, verbi gratia, devera sempre
aplicar a lei de forma favoravel a realizagédo plena da justica social, de acordo com a
mens constitucional. Para tanto, devera corrigir lesdes aos direitos humanos

fundamentais, até mesmo adentrando na esfera de atuacdo do administrador,
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garantindo a efetivacao dos postulados constitucionais, ndo esquecendo, contudo, da
imperiosidade da reserva do possivel (BRASIL, 2006).

Calha esclarecer que as ac¢fes afirmativas se inserem no espaco tracado pelos
direitos fundamentais de segunda dimensdo, os chamados direitos sociais,
correlacionados ao mandamento francés da igualdade. Por serem direitos
fundamentais, sdo dotados de eficacia imediata e aplicabilidade plena, mas
proclamadas em normas programaticas, que fixa olhos para o futuro. Por isso, 0
cidaddo podera exigir do Estado as acdes concretas necessarias a efetivacéo e a
materializacdo dos direitos sociais. E esse é 0 ponto nevrélgico do sistema, a forca
normativa desses direitos enunciados pela norma constitucional.

llustrando a situacdo, tome-se um caso de verificacdo de ato de improbidade
administrativa relacionado a utilizacdo do erario, que exigira a anulacdo do ato
administrativa por ma destinacdo dos recursos publicos ou por desvio de verbas
publicas de areas intocaveis, como a educacgdo e a saude. A atuacgéo jurisdicional
nesses casos deve garantir ndo somente o desfazimento do ato lesivo, mas também
compelir o Estado a acdo que mais se aproxima da materializacdo dos direitos
fundamentais de segunda geracdo. E preciso, entrementes, indagar qual o critério
aceitavel a fundamentar as a¢fes afirmativas, pois nem todas as diferenciacées séo
razoaveis, sob pena de arbitrariedade e deturpacao da igualdade material.

A diferenciacdo deve obedecer aos parametros da razoabilidade,
racionalidade e proporcionalidade, porquanto o critério deve ser objetivo, necessario
e servir para reajustar situacdoes de desajustes sociais alarmantes. Assim, outros
principios igualmente relevantes na consecucdo das acOes afirmativas sdo os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, pois estes comandos dizem
respeito a correlacdo entre meios e fins a serem observados em todos os atos do

poder publico.
4. Cotas raciais
4.1raca
Sergio Danilo Pena, médico geneticista e professor da universidade federal de

Minas Gerais, explica em audiéncia publica (2012), que o termo “raca”, s6 & correto

ao nos referrmos a “raca humana”, deixando claro que todas as pessoas
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independentemente de cor pertencem a raga humana, inexistindo assim a divisdo
cientifica entre “raga negra” e “raga branca”.

Kamel (2009 p.45) menciona em sua obra o geneticista Craig Venter, que fora
o primeiro geneticista a descrever a sequéncia do genoma humano, dizendo que “raca
€ um conceito social, ndo um conceito cientifico. Os geneticistas chegaram a um
consenso apos Varias pesquisas realizadas ao longo dos anos de que 0s homens sao

todos iguais inexistindo a expressao “raga negra” “raga branca”.

Para que tenhamos melhor compreensao da inexisténcia de racas entre os
homens continuaremos a seguir o pensamento do autor Ali Kamel.

Kamel faz uma comparacédo dos animais em relagdo aos homens. O autor nos
pede para considerar dois tipos de grupos. O primeiro sendo considerado como “raga
negra” levando- se em conta as suas caracteristicas como: homens de cor preta, com
0 nariz achatado e com cabelos crespos. Ja o segundo grupo denominado “raga
branca”. homens por sua vez de cor branca, nariz fino e de cabelos lisos.

Kamel aduz: No grupo de negros havera individuos altos, baixos, inteligentes,
menos inteligentes, destros, canhotos, com propensao a doencas cardiacas, com
protecdo genética contra cancer, com propensao genética ao cancer, etc.

No grupo de Brancos igualmente havera individuos altos, baixos, inteligentes,
menos inteligentes, destros, canhotos, com propensao a doencgas cardiacas, com
protecdo genética contra cancer, com propensao genética ao cancer, etc. (KAMEL
2009, p. 44).

O que o autor quer demonstrar € que em cada grupo, a diversidade desses
individuos tornam se grande entre si, porém acontece 0 mesmo no outro grupo, ou
seja, essa tal “diversidade” se repete nos dois grupos, nos dois conjuntos.

A Unica coisa que podemos dizer que € diferente entre esses grupos nada mais
€ que a cor da pele, as caracteristicas como: o formato do nariz, o cabelo etc. e isso
ocorre somente porque esses grupos foram divididos por essas “caracteristicas”. Fora
isso 0s dois grupos sédo exatamente iguais. O fato ou critério cor da pele, cabelo, nariz,
altura, fisico, nao basta, nao é o suficiente para dar origem ao termo “raca”.

Os geneticistas afirmam que a genética de todos os seres humanos é
semelhante o suficiente para que uma pequena porcentagem de genes que ha
distincdo entre a aparéncia fisica, a cor da pele ndo é o suficiente, ndo é o bastante
para dividir a sociedade em “ragas”. Ante exposto, entendemos que o termo “raca

”

negra” “raca branca” é utilizado erroneamente.
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Nesse sentido (Kamel, 2009) critica o projeto de lei que fora aprovado a época
no Senado e estaria em tramitacdo na camara que instituia “O Estatuto da Igualdade
Racial” pois se houvesse a aprovagao desse projeto, seriamos classificados como
uma nacgao Bicolor, e que a nogao de “raga, que é a base de todo racismo”, estaria
entdo no centro de tudo, quando por sua vez deveria esta inexistir.

O autor ainda ressalta que o Brasil perderia o encanto perderia de certa forma
a sua identidade, como se percebe os brasileiros seriam definidos pela raca, uma
expressao, termo ou conceito que a propria ciéncia despreza.

Mais uma vez os brasileiros “imitariam” os Estados Unidos sendo divididos
somente em brancos ou negros, uma nacéo bicolor no qual ficariam os brasileiros

brancos de um lado e os brasileiros negros do outro.

4.2 ainconstitucionalidade das cotas raciais no brasil

As cotas raciais violam o principio da igualdade, como ja mencionamos tal
principio esta definido no artigo 5° da Constituicdo Federal, no qual esclarece que
“todos séo iguais perante a lei sem a distingdo de qualquer natureza”.

A lei das cotas raciais contradiz a lei do principio da igualdade, pois, a lei das
cotas concede privilégios a determinadas classes usando o critério cor para isso, ja a
lei do principio da igualdade nega esse tipo de privilegio, vantagem concedida a esses
grupos, pois essas pessoas ha nossa Constituicdo sdo sim iguais aos demais.

Certos autores nos fazem refletir que € um equivoco pensar que com as cotas
raciais teremos um pais mais justo, melhor, com menos diferengas, pois enquanto
estd havendo a implementacéo das cotas raciais nas universidades de todo pais, as
escolas de ensino publico estdo sendo “esquecidas”, pois a logica seria primeiro
investir, melhorar de vez a educacéo basica nessas escolas capacitando aos alunos
a enfrentarem o vestibular, sem a necessidade de uso de cotas raciais. Segundo
(Kaufmann, 2011) “O governo tem custo zero”, uma vez que todos ficam focados em
participar das cotas, e esquecem de cobrar ao governo melhorias nas escolas
publicas.

As cotas nao poderiam utilizar a cor do individuo como critério, pois ap0s uma
enorme miscigenacao quem é considerado realmente branco ou realmente negro em

nosso pais? Ou seja, Nosso pais ndo pode ser comparado aos Estados Unidos, onde
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por sua vez, s6 existem pessoas brancas ou negras (quase ndo houve miscigenacao).
Ora o Brasil é na verdade um pais mestico, logo devemos trata |16 como tal.

As cotas raciais desmerecem 0S proprios negros, ja que presumem ser
incapazes de passar no vestibular, sem uma certa “ajuda”.

Por mais que os negros tiveram grandes perdas e sofrimentos no passado
devido a escravidao, ndo se pode pensar em recompensa-los com uma vaga nas
universidades, isso seria injusto, ora apos tamanho sofrimento com a escravidao,
humilhac&o, com todo o racismo, com todos os tipos de maus tratos, pensar que uma
vaga na universidade vai recompensar todo o ocorrido ou parte dele, ndo seria 0 mais

certo.

5. PosicBes das pessoas que declaram ser contra as cotas raciais como forma

de ingresso nas universidades

Importante abordarmos aqui as opiniées de advogados, autores, professores e
juizes que declaram ser contra esse tipo de politica.

Dessa forma podemos comecar com José Roberto F. Militdo advogado,
membro da Comissdo de Assuntos Antidiscriminatérios Conad-OAB/SP, também
sendo ex secretario geral do Conselho da Comunidade Negra do Governo do Estado
de S&o Paulo de 1987 a 1995. José Roberto F. Militdo declarou:

Nés negros brasileiros, ndo desejamos ter um tratamento separado,
nés ndo desejamos ter um status juridico separado, distinto, nem para
ser excluido, como lembrou o Frei David em outros Estados, mas
também para ser incluido. E para fazer uma inclusdo através de
legislagdo do Estado € necessério excluir alguém, dois corpos nao
ocupam o0 mesmo espaco. Nés aprendemos em fisica. Nao se faz uma
inclusdo pelo aspecto racial sem fazer uma exclusdo pelo aspecto
racial. Dai estd o problema que merece reflexdo e que merece o
debate (MILITAO 2009).

Apbs a declaracdo entdo do advogado José Militdo, entendemos que este deixa
claro que néo precisamos disso (cotas raciais), precisamos tdo somente que o Estado
nos assegure a igualdade de tratamento e também de oportunidades ldgico.

Compatrtilhando dessa mesma légica o autor Ali Kamel aduz:

Raca, até aqui, foi sempre uma construgéo cultural e ideolégica para
gue uns dominem outros. A experiéncia histérica demonstra isso. No
Brasil dos ultimos anos, o Movimento Negro parece ter se esquecido
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disso e tem revivido esse conceito com o proposito de melhorar as
condicbes de vida de grupos populacionais. A estratégia esta fadada
a nos levar a uma situacdo que nunca vivemos: o odio racial. Onde
gquer que o0 conceito raga tenha prevalecido, antagonismos
insuperaveis surgiram entre grupos, € deram origem muitas vezes a
tragédias. Por que aqui seria diferente? (KAMEL, 2006, p. 47).

Kamel deixa claro seu pensamento no qual as cotas por serem utilizadas com
0 objetivo de alcangar privilégios através da “raga” da cor no qual determinado
individuo possui, isso gera 6dio racial, naqueles cujo ndo gozam dos mesmos
privilégio.

Kamel ainda preleciona: “que se o racismo na sociedade brasileira € de fato um
entrave substantivo a mobilidade dos negros, educagao somente nao basta” (KAMEL,
2009 p. 34).

Ou seja, se afirmarmos que a desigualdade entre as pessoas negras e as
pessoas brancas consiste em grande propor¢ao no racismo, néo ira adiantar somente
investir na educacdo dessas pessoas que Sao negras, pobres e brancas também,
tendo como objetivo tornar o Brasil um pais mais justo.

Podemos também mencionar o Juiz, da 2° Vara Federal de Florianopolis em
Santa Catarina, Carlos Alberto da Costa Dias no qual afirma que essa politica das
cotas raciais no Brasil como meio de ingresso nas universidades publicas séo
discriminatorias, pois, partem de um pressuposto também racista, segundo o juiz que
participou da audiéncia publica sobre a questdo das ac¢bes afirmativas, o juiz faz
referéncia a constituicdo dizendo que esta faz varios tipos de discriminacdes positivas
claro, por exemplo com relacdo as mulheres, ou aguelas pessoas que sao portadoras
de alguma deficiéncia, porém, ja no caso das pessoas negras passa a ser diferente,
pois o discrimen ndo pode vir a ser arbitrario.

O autor Jocélio Teles dos Santos em seu livro “cotas nas universidades”
(SANTOS, 2012.p.60) menciona um “debate virtual” na universidade da Bahia. Esse
debate teve inicio quando determinado professor, enviou um texto para a lista docente
defendendo as cotas raciais. Logo as posi¢cdes contrarias viriam em seguida.

Santos explica também que os nhomes desses professores foram omitidos, pois
esta lista docente é totalmente restrita ao espaco virtual dessa comunidade docente.
Logo demostraremos apenas 0 posicionamento de alguns professores, sem ser
possivel obter sua identificacdo. O primeiro deles preleciona o seguinte sobre as cotas

raciais:
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Se é para conceder cotas e esconder (tapar o sol com peneira) a real causa de
acesso a universidade publica, ndo é justo usar cor de pele como parametro. Sabemos
gue o motivo € socioeconémico, desde a origem, quando aqui chegaram os navios
negreiros cheios de escravos. As pessoas negras foram colocadas a margem da
sociedade juntamente com os indios e hoje muitas minorias sdo também
marginalizadas. Conceder cotas nao resolvem nada. Os negros, indios etc. precisam
de emprego, saude e boas escolas publicas de 1° e 2° graus. Assim todos estardo em

pé de igualdade na disputa de vagas pelo vestibular. (SANTOS, p.63, 2012).

O segundo professor aduz:

Também sempre fui intrigado com os critérios de ‘negritude’. A
proposta mais sensata que ja tiveram coragem de me propor foi da
auto definicdo. Acredito muito mais na eficiéncia das politicas de
universalizacdo dos direitos e neste caso de oportunidades. Porque
nao pensamos em colaborar com o ensino ‘médio publico’? (SANTOS,
p. 64. 2012)

Em seguida o terceiro professor se manifesta:

Preocupo-me com esse racismo institucional disfarcado em solucéo social tardia para erros
cometidos no passado, e até no presente [...] Creio que esse sistema de cotas € um
mecanismo racial cruel, pois espelha-se na falsa ideia da compensacgédo social, mas deixa
claro, ou quer deixar, que essas pessoas ndo tem competéncia suficiente para competir.
(SANTOS, p.67. 2012).

Por fim o quarto professor menciona:

Advogo que o mais justo e democratico seria ampliar as vagas, criar
cursos noturnos [...] O que é ser negro na Bahia? Existe branco na
Bahia? Se somos todos mesticos, afrodescendentes, porque néo
enfrentarmos a questdo politica e pedagdgica de reorganizacao de
uma educacao publica de qualidade e inclusiva? (SANTOS, p.67.
2012).

Podemos perceber claramente que a maioria dos argumentos acima, defende
a melhoria nas escolas de ensino publico, ao invés da adogao de cotas raciais, pois
se o0 governo melhorar e investir no ensino das escolas publicas, que é a base de tudo,
logo, ndo tem necessidade de cotas raciais, tendo em vista que todos estardo
competindo de igual pra igual.

O melhor sem duvida sempre sera investir na educacdo, comecando nas
escolas publicas que tem a qualidade de ensino tdo baixa, deixando assim a desejar.

Quanto mais melhorias houver em prol do ensino publico, mais a populagéo carente
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se beneficiard, e poderd competir de igual pra igual, ao ingressar nas universidades
publicas ou privadas.

6. Conclusao

Como disse Norberto Bobbio, no final do século XX vivemos uma época mais
de efetivacdo do que de conquista de direitos. Realmente, os enunciados normativos
estdo por todos os lados, como simbolo de acdo, mas por si s6 ndo representam
efetivamente avancgos sociais. A estrutura social nem sempre acompanha a tecnologia
juridica proclamada pelas leis que, por isso, muitas vezes, ja nascem sem eficacia.
Medidas politicas mais simples podem trazer resultados mais satisfatorios a
sociedade.

O presente trabalho mostrou exatamente como o Estado brasileiro esta lidando
com o quadro de injustica social em nossa sociedade, principalmente com alguns
grupos sociais vitimas de discriminacdo negativa: os negros. Vimos que politicas
publicas diferenciadas, chamadas de acfes afirmativas, estdo sendo exploradas pelo
Estado em diversas areas, como no processo eleitoral, no servico publico, na
educacdo, no trabalho, na economia etc., € um notavel retorno social j& pode ser
visualizado, vimos que existem diversas opnides a respeito da politica de Cotas, e
como o Brasil lida com toda essa situacéao.

Mais mulheres agem na politica, mais deficientes ocupam cargos publicos e
mais negros e pobres sentam nos bancos universitarios do Brasil, e outras conquistas
podem ser observadas. No entanto, € importante aprofundar-se no estudo das
situacdes de desigualdades, principalmente na investigacdo de suas causas e
consequéncias sociais.

As discriminagfes positivas sdo medidas especialissimas e, por isso, seus
critérios devem ser coerentes e razoaveis, primando sempre pelo método de maior
beneficio & comunidade. As ac¢des afirmativas, por sua vez, merecem mais espaco na
politica brasileira, porquanto muito ainda se tem a fazer em prol das minorias
marginalizadas pelo processo historico de excluséo social. Ressalte-se, ainda, que ao
lado das afirmacdes, outras medidas de governo devem ser implementadas para
inibicdo de todas as formas sociais de discriminagao e producao de desigualdade,
principalmente, agfes politicas integradas de prevencéo, inibicdo e conscientizagédo

ao respeito a diferenca e a necessidade de convivéncia plural.
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A Ministra Carmen Lucia afirma que “contra todas as formas de preconceito,
contra quem quer que seja, ha o direito constitucional” (Voto da Ministra no julgamento
da Adi 4277/DF).

Mas é preciso lembrar que s6 o espirito da norma nao resolve o problema. A
sociedade exige a materializacdo dos fins insculpidos na Constituicdo com
objetividade no enfrentamento das dificuldades existentes em setores proeminentes,
tais como educacéo, seguranca, saude, alimentacéo, moradia e emprego. Enfim, sédo
acOes concretas do Estado que a sociedade deseja, pois intencdes ja existem nas
leis.

Neste sentido, inegavel o conteddo humanitario das acfes afirmativas,
porquanto sdo acfes governamentais frutos dessa politica que facilita o acesso a
direitos fundamentais como o trabalho, a salde, a educacéo, o lazer, a moradia, entre
outros, garantindo a fruicdo de direitos em igualdade de condi¢des. Afinal de contas,
a consolidacdo da democracia exige a garantia dos direitos humanos,
independentemente de origem, idade, sexo, etnia, raca, condi¢cdo econdmica e social,
orientacdo ou identidade sexual, credo religioso e conviccdo politica. E a paz social é
norte inatingivel sem a extingdo das barreiras sociais levantadas por anos de injusticas

e discriminagdes irrazoaveis.
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RESUMO

O presente artigo trata sobre a Declaracao dos Direitos Humanos como
ela autoproclama-se universal, evidenciando-se ndo apenas no titulo,
mas também nos préprios artigos que propdem um ar generalizante. A
partir disso, podemos levantar uma discussdo acerca da
universalizacdo desses direitos que tem o desafio, expandir-se para
todos os paises levando em consideracéo os multiplos fatores étnicos
e culturais como garantias de direitos fundamentais para a satisfacéo
do bésica do bem-estar do homem.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Direitos Humanos;
Universalizacéo.

163



A aplicacdo do didlogo e da negociacdo: Justica Restaurativa e as Novas Dinamicas dos métodos
adequados de solucdo de conflitos

ABSTRACT

This article deals with the Declaration of Human Rights as it proclaims
itself universal, evident not only in the title, but also in the articles
themselves that propose a generalizing air. From this, we can raise a
discussion about the universalization of these rights that has the
challenge, expand to all countries taking into account the multiple ethnic
and cultural factors as guarantees of fundamental rights for the
satisfaction of the basic well-being of man.

Keywords: Fundamental Rights; Human rights; Universalization.

1. INTRODUCAO

A universalizacdo é um fendmeno que ocorre a escala global, este processo
consiste numa integracdo econdmica, social, cultural e politica entre diferentes paises,
resultante dos desenvolvimentos ocorridos, principalmente, nos meios de transporte e
telecomunicacdes. A universalizacdo veio para servir 0 capitalismo e o0s paises
desenvolvidos para que possam buscar novos mercados. Com o declinio do socialismo,
0 sistema capitalista passou a predominar no mundo, sua consolidacdo deu inicio a era
da universalizagéo.

Por outro lado, temos direitos humanos, que sao direitos humanos basicos.
Esses direitos sdo considerados fundamentais porque sem eles a pessoa nao é capaz
de se desenvolver e participar plenamente da vida. N&o existe direito mais importante
do que outro. Para o exercicio pleno da cidadania, é necessario garantir todos o0s
direitos humanos. Todo cidad&o deve ter todos os direitos humanos garantidos, nenhum
deve ser esquecido, respeitar os direitos humanos é promover a vida em sociedade,
sem discriminacao de classe social, cultura, religido, raca, etnia, orientacdo sexual.

Para que existam direitos iguais, devemos respeitar as diferencas. Nosso

trabalho é explicar a relacao entre universalizacao e direitos humanos hoje.

2. CONHECENDO UM POUCO MAIS DE DIREITOS HUMANOS
2.1. O QUE SAO DIREITOS?

O conceito de lei é discutido ha muito tempo e nunca se chegara a um consenso

claro. No entanto, esta ndo € uma discussdo sem sentido, porgue € claro que nossa

sobrevivéncia neste mundo depende disso.
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O termo direito tem dois significados: um se refere as normas estabelecidas pela
lei, ou seja, as normas legais, o segundo se refere a capacidade que todos temos de
exigir gue outros realizem determinadas acdes para defender nossos direitos. Portanto,
o direito no sentido de direito objetivo € um preceito hipotético e abstrato, que visa
regular o comportamento do ser humano em sociedade, e sua caracteristica essencial
é a forca coercitiva conferida pela prépria sociedade.

Essa forca que existe apenas nas normas legais significa que as organizacfes
sociais, ou seja, o Estado, intervém, ou devem intervir, para que 0s preceitos legais
sejam obedecidos. Para tanto, as normas juridicas costumam conter, além das ordens
que regulam o comportamento humano, outro dispositivo, que estipula as

consequéncias da violagdo das normas. Outro estado de direito € chamado de sancdes.

2.2. CONCEITO DE DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos s&o universais e significam liberdade, escolha,
oportunidade, emprego, casamento, parto, manutencao da vida, direito a alimentacao,
salde e educacao. Estes sdo a base da vida de todas as pessoas. Quer estar em seu
modo de vida.

Em 1948, a Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) ratificou a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, que afirmava que “todos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”. Certifique-se de que todos possam obter os beneficios que a vida
social pode proporcionar.

Isso garante que todos sejam iguais, ndo fisicos, intelectuais ou culturais;
independentemente de género, nacionalidade, cor, poder econdmico ou crencas

religiosas, todos tém o mesmo valor.

2.3. EXCLUSIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

Na histéria dos direitos humanos, isso mostra claramente que esses direitos
trabalham para os privilegiados. Quando as Na¢des Unidas foram criadas, a Carta das
NacOes Unidas e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos abandonaram a ideia
de direitos humanos exclusivos. Entdo as pessoas pensam que agora os direitos
humanos faréo as pessoas viverem sem diferencas e podem lutar pelo fim do racismo

e de muitas outras formas de discriminagéao.
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Setores da sociedade nacional e internacional querem proteger e defender o
status quo. A sociedade tem setores onde todos tém sua liberdade, independentemente
das demandas dessa libertacéo igual.

Os direitos humanos tinham seus limites, eles ndo podiam assumir nenhuma
obrigacdo. Formularam direitos imperfeitos, cuja evolugcdo ajudou a eliminar algumas
dessas imperfeicbes. Em 1946, a ONU assumiu certas dimensdes:

Especificar e desenvolver o conteudo real dos padroes;

Esclarecer as obrigacfes dos Estados correspondentes a essas hormas;

Estabelecer mecanismos de monitoramento da execucao dos direitos humanos
pelo Estado;

Estabelecer procedimentos para reagir contra violacdes;

Descubra os vinculos entre os direitos humanos e outras questdes fundamentais
da comunidade mundial, como o desenvolvimento e a busca pela paz.

A Declaracao Universal faz com que todos aceitem as obrigagdes impostas que
mencionam claramente os direitos de todos, dando a possibilidade aos Estados de
ratificarem, se assim o desejarem.

As vezes, o problema com certas coisas esta em como aplica-las e n&o no que
constitui tal dimensdo. Para entender uma sociedade, precisamos conhecer suas

culturas, origens, raizes e entdo aplicar esses direitos.

2.4. DIREITOS DO HOMEM SUJEITO DE DIREITOS INTERNO E EXTERNO

Os direitos humanos devem ser analisados de todos os angulos possiveis, antes
de serem colocados ou aplicados em uma constituicdo. O homem € quem decide em
que cultura, religido, sentimento, politica se adequariam as decisfes. Ndo se pode
motivar apenas uma parte, seria praticamente o mesmo que dizer que nada € verdade,
pois cada uma tem uma origem diferente.

No passado, os direitos humanos viviam apenas no plano das ideias, geralmente
ndo podemos vé-los apenas no mundo das ideias, porque enfrenta oposi¢ao a ciéncia.
Sao direitos que 0 homem tem consigo mesmo e com a sociedade.

Para criar um homem livre e unido, vocé deve sondar os pensamentos socialistas
de todos em suas mentes. Direitos s&o grupos de ordens que tentam fazer o bem para

todos, mas infelizmente existem culturas onde eles ndo conseguem se adaptar.
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Para o homem, esse tipo de lei € baseado no naturalismo, pois é aquele que
busca o seu proprio interesse. Com a concretizacdo dos direitos humanos, muitas
coisas mudariam, pois cada pais teria um molde de acordo com sua cultura para seus
direitos, colocando em pratica sua liberdade ou alguns dos principios mais importantes

de sua vida.

2.5 DIREITOS HUMANOS E ALGUMAS GRANDES TRADICOES CULTURAIS

Para obedecer ao direito de todos, ndo podiam romper com nenhuma cultura
religiosa, crenca e principalmente com os costumes de cada povo; porque é sobre os
obstaculos que podem surgir durante a realizacédo dos direitos.

As culturas, ou seja, 0s povos nao tém a mesma ideia, sdo requisitos diferentes,
onde uns pedem mais e outros ndo dao a devida importancia ao facto, por isso e outros
factos que cada pais tem a sua constituicéo.

O judaismo seria um exemplo de cultura que sofre de grandes problemas. Os
direitos sociais tinham que ser entendidos como comunais (0 social nos lembra governo
e comunidade), seria a comunidade que mais precisaria de ajuda, para dar dignidade a
todos e tirar a injustica dos meios.

A Africa se caracteriza pela ideia de que os direitos humanos s&o justamente o
seu humanismo, ela tem trés pontos de partida e a ligagdo com os conceitos modernos:

O humanismo africano tem o homem acima de tudo para tudo; visa valorizar 0s
aspectos econdmicos. A familia em crescimento, pensando no todo como se fosse um
grupo e ndo uma individualidade. Exercite o socialismo e ndo o capitalismo.

Entenda a humanidade como uma irmandade;

Para compreender a natureza do humanismo africano em relacéo a formulacéo
dos direitos humanos, tem trés elementos:

O humanismo africano nao espera, ele age;

Eles constroem relacionamentos para uma melhor convivéncia;

Ele vé os problemas”;

Se juntarmos os exemplos, mostraremos as mesmas dificuldades: todos os
problemas vém de um ambiente igualitario e social. Onde ha muito pensamento
marxista; Marx entende que isso é contra os direitos humanos, ele opta pela sociedade

como um todo e n&o por ser individualista.
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Os direitos econdmicos, sociais e culturais vao além das tradi¢cbes ocidentais.
Hoje, as concepcgdes de direitos humanos nada mais sédo do que o medo dos
trabalhadores e da expanséo colonialista, € como se os fatos tivessem se invertido.

Ha muita énfase nos direitos humanos internacionais e nos tratados que eles
cobrem; eles veem que o capitalismo esta muito acima dos direitos humanos, é como

se fosse algo fora de controle, entdo o socialismo nao tem voz no mundo.

3. UNIVERSALIZACAO E DIREITOS HUMANOS
3.1. GLOBALIZACAO

A globalizacdo é um dos processos de aprofundamento da integracéo
econbmica, social, cultural e politica, que foi originalmente promovida por meios de
transporte e comunicacao mais baratos em paises ao redor do mundo no final do século
20 e inicio do século 21. Este é um fendmeno, porque a forca motriz do capitalismo
precisa formar uma aldeia global para fornecer um mercado maior para 0s paises
centrais (os chamados paises desenvolvidos) cujos mercados internos foram
saturados. O processo de globalizacdo envolve a forma como os paises interagem e
aproximam as pessoas, ou seja, conecta o0 mundo entre si levando em consideracéo
aspectos econdmicos, sociais, culturais e politicos.

Segundo (Baez e Barreto, 2007), no processo de globalizacdo devem-se
distinguir dois fenbmenos distintos que ocorrem ao mesmo tempo, mas terdo resultados
objetivos distintos: o primeiro se deve a transformacdo das cadeias econbmicas e
sociais. E as atividades politicas ndo sdo mais nacionais, mas adquiriram uma
dimenséo transregional e intercontinental; mas, por outro lado, a globalizacdo também
se refere a observacfes e observacdes dentro do préprio sistema politico nacional, no
ambito dos paises e nas conexdes entre sociedade e cultura interligadas.

O fim da Segunda Guerra Mundial é considerado o inicio da globalizacao
moderna, e espera-se que esse monstro ndo volte a acontecer no futuro, porque 0s
paises vitoriosos e os paises destruidos do Eixo concluiram que sdo cruciais para o
futuro da humanidade. € importante estabelecer mecanismos diploméaticos e comerciais
para aproximar os paises. Desse consenso, nasceu a Organizacao das Nacdes Unidas.

A necessidade de expansdo dos mercados tem levado gradativamente a
abertura dos paises a produtos de outros paises, marcando o crescimento da ideologia

econdmica liberal.
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(Baez e Barreto, 2007), a atividade caracteristica da globalizacdo ainda esta
relacionada ao direito. Justamente porque os Estados-nacao soberanos estao sujeitos
a diferentes influéncias culturais, politicas e econdmicas, as leis resultantes, juntamente
com a manifestacdo de sua vontade politica, sofreram mudancas fundamentais neste
processo.

Para os direitos humanos, a globalizacdo é fundamental, porque traz avancos e
conquistas a vida digna de todas as pessoas e promove o desenvolvimento das classes
sociais na direcdo da realizacdo de novos direitos. Este ndo € mais um movimento

apenas regional ou nacional, mas sim. € um movimento verdadeiramente internacional.

3.2. APROFUNDANDO SOBRE A UNIVERSALIZACAO E DIREITOS HUMANOS

A universalizacdo traz um discurso que parece apresentar um diagndstico
persuasivo da condigdo humana atual. Em uma era mais interdependente, os eventos
mundiais no exterior ttm muito mais impacto internamente. Com o aumento da
comunicacéo e da informacao, a distancia geografica e cultural diminui a cada década,
estamos cientes dos acontecimentos nos paises localizados do outro lado do mundo
em tempo praticamente real e os fluxos de pessoas, capitais e comércio s6 tendem a
aumentar.

Faciltado por infraestrutura fisica (transporte e sistemas bancérios
internacionais), regulatéria (regras de negdcios) e simbdlica (inglés como lingua
mundial). Mas a universaliza¢édo decorre, além disso, da crescente escala ou amplitude
dos fluxos globais de informacéo e a¢fes internacionais, onde eventos locais podem ter
peso global. Assim, a ordem mundial ultrapassa ou tem precedéncia sobre as ordens
locais, nacionais ou regionais da vida social.

A confluéncia de nac¢des e povos faz coincidir o destino dessas sociedades. Apés
a ligacdo entre socialismo e capitalismo e a queda do socialismo, o tema da
universalizagdo esta em constante ascensao com as discussdes de que o mundo esta
se transformando em um espaco social e econdmico comum. Enquanto alguns
defensores das ideologias liberais, conservacionistas e socialistas ndo oferecem uma
interpretagcéo consistente da era da universalizag&do, outros no mesmo campo a veem
como uma ameaca a valores arraigados, paradigmas estabelecidos e ortodoxias

politicas.
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Fixar um conceito de universalizacdo é de fato inexistente, ter que colocar um
significado exato nas ciéncias sociais sempre leva a disputas. Mas, em geral, €
percebido como uma acdo que, mesmo a distancia, tem impacto até mesmo em
terceiros, aumento da interacao social, interdependéncia e erosdo de fronteiras. Na
compreensdo plena desse conceito e de outros, a compreensdo do global, da
integracao. E inegavel que o fundamento ndo tem aspecto material.

O comeércio, o mercado, o capital e o fluxo de pessoas ao redor do mundo tém
uma base monetaria. Como base material, ndo priva a universalizacdo da capacidade

de intervencao nos aspectos sociais, culturais e politicos. Conforme afirmado em Held:

Em termos leigos, universalizagdo refere-se ao aumento da escala,
magnitude gradual e acelerada e aumento do impacto dos fluxos inter-
regionais e padrbes de interagcdo social. Refere-se a uma mudanca ou
transformacdo na escala da organizacdo social que conecta
comunidades remotas e amplia o escopo das relagdes de poder nas
principais regides e continentes do mundo. (HELD. 2001).

Mas néo deve ser entendido como algo que prenuncia o surgimento de uma
sociedade global harmoniosa, ou um processo universal de integracdo global no qual
h& uma convergéncia crescente de culturas e civilizagdes. Isso ocorre porque a
consciéncia da crescente interdependéncia ndo sé gera novas animosidades e
conflitos, mas também pode alimentar uma politica relacional e uma xenofobia
arraigada. (HELD, 2001, p. 13).

A universalizacdo econdmica agravou ainda mais as desigualdades sociais,

agravando as marcas da pobreza absoluta e da exclusdo social. Asbjorn Held diz,

‘Podem e devem ser encontradas formas de o Estado garantir o
respeito e a protecéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, a fim
de preservar as condi¢cdes de uma economia de mercado relativamente
livre. A agcdo governamental deve promover a igualdade social, lutar
contra as desigualdades sociais, compensar os desequilibrios gerados
pelos mercados e garantir o desenvolvimento humano sustentavel. A
relacdo entre governos e mercados deve ser complementar.”

A hierargquia econdmica da universalizacao traz consigo uma desigualdade que
a distancia de um ideal do universal vindo com o global, Unico e unificado quando se
pensa no colapso das fronteiras, nas interacdes sociais e na interdependéncia das
nacoes. Ele realmente veio aqui apenas para validar uma ideia neoliberal, a criagdo de
um mercado livre e global e o solidificagdo do capitalismo nas principais regides

econbmicas do mundo? Reduzi-lo puramente a isso poria um limite em seu significado
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e desempenho na ordem mundial atual. Se pensarmos nos aspectos e nos reflexos da
universalizagdo ja ocorridos na histdria, o reducionismo do sentido fica distante.

O estreito relacionamento entre as nacdes trouxe a necessidade de criar regras
para governa-las e evitar futuros desastres, mesmo em alguns lugares, mas que
pesariam muito no cenario mundial. A estreita vinculagdo com as mudancgas na
sociedade, no desenvolvimento e nas mudangas sociais esta diretamente ligada ao
nascimento, expansao e universalizacao de novos direitos. Em um cenario globalizado,
os direitos humanos emergentes consolidam as reais demandas da propria sociedade
a luz das condi¢cbes de vida emergentes e das prioridades crescentes determinado
socialmente.

Como o Holocausto, que aconteceu durante o periodo nazista, ha Alemanha de
1943 a 1945. Justamente no ano em que terminou o Holocausto, dada essa
necessidade de reger essas relagcoes, a ONU, as Nacdes Unidas e cada vez mais as
leis dos organismos internacionais séo essenciais para a humanidade coexisténcia.

Este 6rgao foi o criador de um dos mais importantes conjuntos de direito
internacional que temos hoje, a Declaracédo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Esta declaracdo nasceu de um edificio historico, bem como dos valores da
pessoa humana: dignidade, direito a vida, fraternidade, igualdade, etc. Ainda estédo
em constante processo de construcao e reconstrucdo, dada a sua trajetoria, destaca-
se a concepcao atual de Direitos Humanos, baseada na protecdo da dignidade
humana.

A internacionalizacdo dos direitos humanos € o movimento mais recente da
histéria, nascido depois da guerra em resposta as atrocidades e horrores cometidos
durante o nazismo. Dada a natureza historica dos direitos, destaca-se o denominado
conceito contemporaneo de direitos humanos, proposto pela Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948 e reafirmado pela Declaragdo dos Direitos Humanos
de Viena de 1993.

O estado é considerado o principal violador dos direitos humanos. A marca
registrada da era de Hitler é a destruicdo e aniquilagio de pessoas. E nesta situagéo
gue esforgcos devem ser feitos para reconstruir os direitos humanos como paradigma
e marco ético que norteia a ordem internacional contemporanea, ou seja, quando 0s
valores humanos séo cruelmente abolidos, torna-se necessério restaurar os direitos

humanos a um nivel razoavel.
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Na area de precedente no processo de justificacdo dos direitos humanos na
ordem internacional, merecem destaque as experiéncias do Tribunal de Nuremberg,
1945-1946, que proporcionou um poderoso impulso para justificar os direitos
humanos.

No final da Segunda Guerra Mundial e apos intensos debates sobre como
responsabilizar os alemaes pela guerra e os estudantes barbaros da época, os aliados
chegaram a um consenso, com o Acordo de Londres de 1945, que previa um Tribunal
Militar Internacional tente criminosos de guerra.

O significado do Tribunal de Nuremberg para o processo de justica em direitos
humanos é duplo: ele ndo apenas consolida a ideia da limitacdo necessaria da
soberania nacional, mas também reconhece que os individuos tém direitos protegidos
pelo direito internacional. Assim, ha uma mudanca importante nas relacdes
interestaduais, o que sinaliza mudangas na compreensao dos direitos humanos, que,
portanto, ndo poderiam mais ficar restritos a jurisdigdo interna exclusiva.

Os direitos humanos articulados com o papel relevante das organizacoes
internacionais fornecem uma estrutura razoavel para os constitucionalistas globais.
Assim, o poder constitutivo dos Estados e, consequentemente, das respectivas
constituices nacionais, esta hoje cada vez mais ligado aos principios e normas do
direito internacional. E como se se transformasse em parametro de validade das
préprias constituicées nacionais.

Para os universalistas, os direitos humanos derivam da dignidade humana,
especialmente das condicbes béasicas de valores de seu pais. Eles se defendem
dessa perspectiva, que € um minimo moral irredutivel.

Porém, para os relativistas, cada cultura tem seu proprio discurso sobre o0s
direitos fundamentais, que esta relacionado as circunstancias especificas de cada
sociedade. Nao existe moral universal, porque a histéria do mundo € uma historia de
multiculturalismo.

Para Boaventura de Souza Santos, “os direitos humanos devem ser
repensados como multiculturalismo. Na minha opinido, o multiculturalismo é um pré-
requisito para uma relacdo equilibrada e forte entre as capacidades globais e a
legitimidade local. Dois atributos da politica hegemoénica de direitos humanos”.
Acredita-se que, respeitando a diversidade e reconhecendo a dignidade e os direitos

7

uns dos outros, a abertura do dialogo entre as culturas é uma condicdo para a
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celebragao do “minimo moral irredutivel” da cultura dos direitos humanos, através da
universalidade da convergéncia.

Ha uma grande dificuldade de insercdo dos direitos humanos em paises nao
laicos, pois as liberdades humanas s6 podem ser compreendidas na medida em que
atendam a vontade divina, os direitos e deveres desses paises sdo medidos de acordo
com a religido e os conceitos escritos em livros de séculos de existéncia, € a ordem
publica que prevalece, uma época de diferentes valores mundiais onde o mundo nao
tinha acesso a lugares distantes um do outro e a ideia do direito humano a ser
preservado estava apenas comegando a emergir.

Uma das controvérsias mais antigas e amargas no campo dos direitos humanos
diz respeito a questdo do carater universal ou relativo desses direitos. Em outras
palavras, se os direitos humanos internacionalmente reconhecidos devem merecer
tratamento igual em todas as nagles, ou se eles estdo sujeitos a variacdes nas
classificacdes hierarquicas de acordo com as diferentes bases culturais sobre as quais
uma sociedade se estabeleceu?

Na raiz da retorica dos direitos humanos esta a premissa de que a natureza
humana é universal e comum a todos os individuos. E ndo poderia ser de outra forma,
porque de outra forma seria ilégico defender a existéncia de uma declaracao universal

de direitos.

3.2. SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

Apbés a conscientizacdo da humanidade quanto a necessidade de
internacionalizacdo dos direitos humanos, a comunidade mundial aspirava a um
sistema de controle, fiscalizacdo e respeito a esses direitos. Como assegurar o respeito
e a obrigatoriedade dos direitos humanos no seio da sociedade? A evolugcdes
axiologicas e normativas alcancadas pelos direitos humanos ainda carecem de forca
executiva para sua eficacia. Com a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, em
1948, A Comissao de Direitos Humanos - CDH se empenhou na elaboracdo dum
sistema internacional de vigilancia sobre as lesdes aos direitos humanos fundamentais.

No entanto, a criagdo de uma jurisdicdo internacional colocava em perigo a
jurisdicdo nacional dos Estados, bem como a soberania politica dos mesmos. Vigia a
ideia de abstencdo da comunidade internacional em ambito interno. Foi preciso

distinguir os direitos fundamentais, de previsdo expressa nas cartas politicas e defesa
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no ambito interno, dos direitos humanos, expressos em documentos internacionais
ratificados pelas nagoes.

Os direitos fundamentais constam no ordenamento juridico interno dos paises e
possuem uma identificacdo humanitaria, mas ndo da mesma generalidade de que sdo
dotados os direitos humanos, que abrangem os direitos fundamentais e requerem tutela
de ambito nacional e internacional.

O avanco do sistema protetivo internacional dos direitos humanos foi gradual e
se dividiu em trés vertentes: o direito internacional dos direitos humanos, o direito
internacional humanitario e o direito internacional dos refugiados. A protecéo
internacional dos direitos humanos se baseou inicialmente na elaboragéo de tratados,
acordos ou convengdes internacionais, como instrumentos normativos internacionais
de protecao aos direitos humanos, podemos citar a Convencéo sobre a eliminacdo de
todas as formas de discriminacdo racial - 1968, a Convencao sobre a eliminacéo de
todas as formas de discriminagédo contra a mulher - 1979, a Convengéo sobre a
Prevencdo e a Punicdo do Crime de Genocidio, a Convencdo sobre o Status dos
Refugiados, as Convencdes sobre Escravidao (a primeira das quais remonta a 1926),
a Convencdao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Puni¢bes Cruéis, Desumanos
ou Degradantes, e mais recentemente, a Convencdo sobre os Direitos da Crianca,
ratificados pelos Estados.

Posteriormente, na criacdo de 6rgaos judiciais internacionais, o Tribunal Penal
Internacional, a Corte Interamericana e a Corte Europeia de Direitos Humanos, ou
guase judiciais, como a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e o Comité de
Direitos Humanos das Nacdes Unidas.

Em 1967, a Comissdo de Direitos Humanos da ONU abre a fase chamada de
intervencionista e passa a apurar violacdes aos direitos humanos em determinados
paises. A resolucdo n° 1235 permitiu 0 monitoramento da situacdo na Africa do Sul,
inclusive com agdes ostensivas. Em 1969, a situagdo humanitaria nos territorios arabes
ocupados por Israel também se torna objeto de acompanhamento da ONU, Celso Lafer
em palestra feita no Coloquio A Carta de Sao Francisco: 50 anos depois, organizado
pela Area de Assuntos Internacionais do Instituto de Estudos Avancados na Sala do
Conselho Universitario da USP no dia 23 de junho de 1995. Mencione-se ainda a
criagéo do Procedimento Confidencial criado em 1970, por meio da resolug&o n° 1503,
pelo qual, apdés comunicacdes recebidas pelo Secretério-Geral, com base em exames

superficiais, poderiam ser verificadas supostas violacdes dos direitos humanos.
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Entretanto, somente em 1975 foi definitivamente rompido o limite tracado pela
soberania estatal na protecéo dos direitos humanos e, pela primeira vez na histéria, a
seletividade intervencionista, baseada em fatores politicos, foi esquecida.

O Caso emblematico ocorreu no Chile quando, o Grupo de Trabalho Especial
sobre a Situagéo dos Direito Humanos no Chile do regime de Pinochet foi aprovado e
autorizado por paises ndo-alinhados e até socialistas para averiguar os desmandos la
cometidos contra os direitos os individuos vitimas daquele regime politico.

A protecdo aos direitos humanos tinha conteddo geral, combatendo
principalmente a desigualdade e a discriminagdo, pregando a isonomia entre todos 0s
seres humanos, independentemente de cor, raca, sexo, idade, origem, cultura, religiao,
classe econdmica etc. Atualmente, a defesa é primordialmente material, pois luta pela
provisdo dos direitos basicos dos seres humanos, tais como saude, trabalho, educacéo,
cultura, alimentacdo e lazer nos paises mais pobres, através de suas acdes
humanitérias, ampliando cada vez mais o ambito de suas ac¢des. Essa visdo, inclusive,
serve de norte para os Estados na consecucdo de politicas publicas corretivas e

compensatérias de injustica social.

3.3 A REGIONALIZACAO DA PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

A Declaracdo de 1948 legou ao Mundo uma concepcéao universal e indivisivel
dos direitos humanos. A condicdo de pessoa humana passou a ser 0 Unico status
indispensavel. Direitos ndo apenas relacionados a sobrevivéncia humana foram
contemplados internacionalmente, tais como o direito a universalizagédo, a democracia,
ao meio ambiente saudavel, a convivéncia harmonica das nacdes etc.

Os Estados passaram entéo a colaborar com o sistema internacional de protecao
dos direitos humanos. Até 2003, por exemplo, o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos contava com 149 Estados-partes, o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais contava com 146 Estados-partes, a Convencao contra
a Tortura contava com 132 Estados-partes, a Convencéo sobre a Eliminacao de Todas
as Formas de Discriminacdo Racial contava com 167 Estados-partes, a Convencéo
sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher contava com
170 Estados-partes, e a Convencao sobre os Direitos da Crianga apresentava a mais
ampla adesdo, com 191 Estados-partes (Human Development Report (2003).

Entretanto, ao lado do sistema global inaugurado pela ONU em 1948, surgiram 0s
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sistemas regionais de protecéo aos direitos humanos, como sistemas complementares,
mais particularmente na Europa, América e Africa, como destaca Flavia Piovesan, 2004.

Cancado Tridade lembra que: “cada sistema regional funciona em seu proprio
rtmo e vive seu préprio momento histérico. Assim, no tocante ao sistema
interamericano de protecao, busca-se hoje uma coordenacdo maior entre a Comissao
e a Corte Interamericanas de Direitos Humanos.

No contexto do sistema europeu, o Protocolo n°® 11 (de maio de 1994) a
Convencéo Europeia de Direitos Humanos disp6e sobre a “fusdo” da Comissao e Corte
Europeias de Direitos Humanos, conducente ao estabelecimento de um Unico 6rgdo
judicial de controle, uma nova Corte Europeia de Direitos Humanos, que no futuro
operaria como uma verdadeira Corte Constitucional Europeia. No ambito do sistema
africano, considera-se hoje a possibilidade da futura criacdo de uma Corte Africana de
Direitos Humanos, para complementar o trabalho da Comisséo Africana de Direitos
Humanos e dos Povos. Enfim, aos sistemas regionais existentes vem hoje somar-se a
Carta Arabe de Direitos Humanos de 1994”.

Na América, em 1969 foi aprovada a Convencdo Americana de Direitos
Humanos - Pacto S&o José da Costa Rica, A Convencao Internamericana para Prevenir
e Punir a Tortura em 1985 e Convencdo Internamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a violéncia contra a Mulher de 1994. Em 1998, O Brasil reconheceu a
jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A Corte Interamericana de
Direitos Humanos é competente para cuidar das violacdes aos direitos humanos em
toda a América, apds a provocacao da Comissédo Interamericana de Direitos Humanos,
que é o Orgéo de legitimidade ativa na Corte. Salientando que, n&o s&o todos 0s casos
de agressbes aos direitos humanos que séo levados a Corte, pois em respeito a
soberania dos Estados, somente em carater complementar seréo recebidas as acoes

pela Corte.

3.4. A PROMOCAO DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

A Constituicéo Brasileira de 1988 estabeleceu a mais precisa e detalhada carta
de direitos de nossa historia. Ademais previu a prevaléncia dos direitos humanos como
um dos principios regentes das relacdes internacionais.

Em raz&o do disposto no § 3° do artigo 5° da Constituicdo, alterado com a EC

n°45/2004, o status normativo dos tratados de direitos humanos no ordenamento
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nacional foi modificado. Pela nova norma, somente esses tratados podem ser
equiparados a norma constitucional quando forem aprovados pelo mesmo

procedimento da emenda constitucional, Art. 60, 82°, CF:

CF/88, Art. 60 - A Constituicdo poderd ser emendada mediante
proposta: ... 8 2° - A proposta sera discutida e votada em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se
obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

Os tratados internacionais que n&do versarem sobre direitos humanos e 0s
tratados sobre direitos humanos, sem aprovacgao pelo procedimento de emenda, ainda
assumem status de lei ordinaria, conforme ja assinalado acima. Mas este entendimento
vem recebendo criticas no Supremo e um novo posicionamento parece inevitavel na
Ultima Corte.

Ademais, O Supremo Tribunal Federal j& adotou a tese da prevaléncia dos
tratados internacionais sobre o direito interno infraconstitucional, “Apelagbes civeis
9.587/1951, rel. Orozimbo Nonato e 7.872/1943, rel. Philadelpho Azevedo”. A
discussdao sobre o status normativo assumido pelos atos internacionais é
relevantissima, na medida em que refletira diretamente na forma pela qual se
implementara a defesa dos direitos humanos dentro do Estado. Para Peter Haberle,
“vivemos hoje um Estado Constitucional Cooperativo ndo apenas voltado para si, mas
gue se disponibiliza como referéncia a outros Estados, no qual ganha relevo o papel
dos direitos humanos (PETER HABERLE, 2003)".

O fato é que a efetividade dos direitos humanos aguarda essa mudanca de
postura do Estado constitucional, requerendo uma abertura maior para ordens juridicas
supranacionais de protecéo de direitos humanos, pois estes refletem a consciéncia ética
universal da comunidade mundial. Assim, havendo conflito entre leis internas e
convengdes, acordos ou tratados internacionais, ha de prevalecer as normas de maior
efichcia dos direitos humanos. Segundo Christopher Eberhard, o importante € a
construgdo de uma comunidade internacional dos direitos humanos, capaz de manter
a diversidade cultural com respeito aos direitos humanos, especial, bastando somente
o procedimento de aprovacao congressional e de promulgacao executiva do ato.

O Direito Interno e o Direito Internacional devem interagir na realizagdo do
proposito convergente e comum, como relata a: Cf. Antonio Cangado Augusto Trindade,

1993. Mas a obrigagéo primaria de assegurar internamente os Direitos Humanos
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continua a ser responsabilidade dos Estados, pois a prote¢do dos direitos humanos &
corolério de propria garantia da dignidade da pessoa humana.

O governo brasileiro € consciente de que a protecdo efetiva destes direitos
depende da atuacdo constante do Estado e da sociedade e tem se empenhado na
protecdo de promog¢éo dos direitos humanos no pais. No dia 13 de maio de 1996, o
Presidente Fernando Henrique Cardoso langou oficialmente o Programa Nacional de
Direitos Humanos (PNDH), que propde acdes governamentais a serem implementadas
pela Unido e pelos governos estaduais ou através de parcerias entre o governo federal,
governos estaduais, governos municipais e sociedade civil. Em 2002 o Governo Federal
reviu o PNDH | e langou o PNDH II. Ainda em 2002, a Secretaria Especial dos Direitos
Humanos foi elevada ao status de ministério e foram criadas a Secretaria Especial de
Politicas de Promocéo da Igualdade Racial e a Secretaria Especial de Politicas para as
Mulheres.

Em 2009 foi aprovado o PNDH Ill que, pela primeira vez, contou com a
participacdo e proposi¢coes de 31 ministérios. Pode-se afirmar que o Brasil avancou
significativamente na questdo da promocéao e protecdo dos direitos humanos. Gracas
ao PNDH, foi possivel sistematizar demandas de toda a sociedade brasileira com
relacdo aos direitos humanos e identificar alternativas para a solucao de problemas
estruturais, subsidiando a formulagcdo e implementacdo de politicas publicas e
fomentando a criacdo de programas e 6rgados estaduais concebidos sob a ética da
promocao e garantia dos direitos humanos.

O mais importante é que os planos concebem a protecéo aos Direitos Humanos
por meio de acfes integradas de governo e como verdadeira politica de Estado, com
prosseguimento sem sobressaltos quando houver alternancia de partidos no poder, fato
gue é natural e até indispensavel na vida democratica. As ac¢des afirmativas sdo
também medidas adotadas pelos PNDH’s e refletem o desejo estatal de fortalecer a
defesa nacional aos direitos humanos. As agdes discriminam positivamente, buscando
restaurar a igualdade e a dignidade humana de que foram despidos 0s grupos sociais
excluidos pela discriminacéo social injustificavel.

As medidas positivas talvez sejam o mais imediatista instrumento de promocao
e defesa dos direitos, no entanto € preciso reafirmar a necessidade de acfes politicas
de prevencado a perpetuacdo da discriminacdo e marginalizagédo social de inocentes,

vitimas da vida e da sociedade.
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4. CONCLUSAO

Ao adotar essa abordagem, os direitos humanos podem ser melhor
compreendidos. Por meio desse trabalho, percebemos que existe uma grande
consisténcia no reconhecimento dos direitos humanos. Enfrentamos o problema do
descumprimento dos direitos humanos em muitas partes do planeta porque violam a
tradicdo, a religido e o comportamento social, impedem os individuos de obter o que
merecem e, portanto, questionam a validade universal desses mesmos direitos.

Em relacdo a universalizacdo, observamos que ainda existe uma cultura que
resiste a universalizacao e aceita outras crencas e outras formas de olhar o mundo, que
possibilita as trocas culturais, politicas e religiosas. Aceitar as diferencas torna possivel
abrir fronteiras para trocas globais de bens, servicos e ideias.

Também confirmamos que ndo podemos separar os direitos humanos da
universalizagéo, porque sem eles a universalizagdo ndo pode ser alcancada porque as
pessoas nao serao livres.

Em suma, a universalizacdo pode promover as pessoas e também se tornar sua
inimiga. Devido a eliminacéo das fronteiras fisicas e ao encurtamento das distancias
entre os paises, a universalizacdo expds as pessoas a diferentes valores e simbolos
culturais. No entanto, a universalizacéo pode representar uma séria ameaca aos direitos
humanos. Neste trabalho, exemplificamos a distribuicdo desigual de tecnologia
(algumas pessoas tém mais oportunidades e conhecimento do que outras), 0 aumento
dramatico nas percepc¢des de desigualdade e universalizagéo, a promocao do trafico de
pessoas e a promocéo do trabalho infantil.

Em relacdo ao objetivo deste trabalho, podemos dizer que embora a
universalizacdo tenha muitos aspectos positivos, pode colocar em risco a efetividade

dos direitos humanos.
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RESUMO

O presente trabalho, situado na temética da Justica Integral no
ordenamento juridico espanhol, tem como problema de pesquisa
investigar se 0 modelo de Justica Restaurativa no seu ambito penal,
com o uso das ferramentas de mediacdo, esta adequado aos
parametros do sistema de Justica Multiportas que tem sido construido
ao longo das dultimas duas décadas naquele pais europeu.
Inicialmente, foram examinadas as principais caracteristicas da
tematica do acesso a Justica de maneira geral, bem como analisada
a crise do sistema judiciario espanhol. Posteriormente, foi abordado o
sistema de Justica Multiportas na Espanha, desenvolvido a partir do
acesso a Justica como um direito fundamental dos cidadaos. Por fim,
discorreu-se sobre o0s desafios para implementar a Justica
Restaurativa no ambito do sistema penal daquele pais. Como
resultado, observou-se que a Justica Restaurativa, e em especial a
mediacao penal, podem contribuir para descongestionar o sistema
carcerario e reinserir, de modo mais efetivo, os autores de crimes ao
convivio em sociedade. Concluiu-se, contudo, ser necessaria a
implementacéo de varias medidas para que tal sistema seja eficiente
e ofereca as respostas que a sociedade espanhola busca, no contexto
do sistema de Justica Multiportas daquele pais. Para tal pesquisa, foi
empregado o método hipotético dedutivo, com a coleta de dados por
meio documental e bibliografico.

Palavras-chave: Justica Restaurativa; Justica Multiportas; mediacéo
penal.

ABSTRACT

The present work, situated on the theme of Integral Justice in the
Spanish legal system, has as its research problem to investigate
whether the model of Restorative Justice in its criminal scope, with the
use of mediation tools, is adequate to the parameters of the Multidoor
Justice system that has been built over the last two decades in that
European country. Initially, the main characteristics of the theme of
access to justice were examined in general, as well as the crisis of the
Spanish judicial system. Subsequently, the Multidoor Justice system
in Spain was approached, developed from the access to Justice as a
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fundamental right of citizens. Finally, the challenges to implement
Restorative Justice within the scope of the penal system of that country
were discussed. As a result, it was observed that Restorative Justice,
and in particular criminal mediation, can contribute to decongesting the
prison system and more effectively reinsert perpetrators of crimes into
society. It was concluded, however, that it is necessary to implement
several measures so that such a system is efficient and offers the
answers that Spanish society seeks, in the context of the Multidoor
Justice system of that country. For this research, the hypothetical
deductive method was used, with data collection through documents
and bibliography.

Keywords: Restorative Justice; Multidoor Justice; criminal mediation.

INTRODUCAO

A crise nos sistemas de Justica € um fendmeno que esta presente ndo apenas
no Brasil, mas em diversos outros paises do mundo.

Lentiddo no desfecho dos processos judiciais, insatisfacdo das partes quanto a
efetiva implementacdo de seus direitos, legislacbes complexas e de dificil
compreensao por parte dos jurisdicionados, déficits de organizacdo material e de
recursos humanos nos 6rgaos que compdem o aparato da Administracdo da Justica
sdo apenas alguns dos problemas identificados em varios ordenamentos juridicos do
mundo atual, inclusive no ordenamento juridico espanhol, que é o objeto espacial da
presente pesquisa.

E, numa sociedade que sofre transformacdes em ritmo acelerado em seus
modos de ser, de viver e de se relacionar, provocadas pelo avanco incessante dos
meios de comunicacdo e de transportes, que interligam de modo aprofundado
cidadaos, empresas, instituicdes publicas e paises, 0s reclamos por uma Justica que,
efetivamente, como ja dizia Ulpiano, “dé a cada um o que é seu”, tornam-se cada vez
maiores e mais urgentes.

O presente artigo se propde, deste modo, a realizar um estudo, dentro do
ordenamento juridico espanhol, sobre como a Justica daquele pais vem sofrendo os
influxos dessas transformacgfes sociais e das novas ideias para o tratamento dos
conflitos de interesses, no particular aspecto da Justica Restaurativa.

O problema de pesquisa destina-se a investigar se o0 modelo de Justica
Restaurativa no seu ambito penal, com o uso das ferramentas de mediacéo, esta

adequado aos parametros do sistema de Justica Multiportas que tem sido construido
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ao longo das ultimas duas décadas no pais ibérico. Utiliza-se, para tal, como principal
referencial tedrico, o pensamento das doutrinadoras espanholas NURIA BELLOSO
MARTIN e SONIA REBOLLO REVESADO.

Para o desenvolvimento de tal pesquisa, trabalhou-se, inicialmente, com a
tematica do acesso a Justica como uma preocupacao contextualizada em ambito
global, seguindo-se da exposicdo do tratamento dado especificamente pelo
ordenamento juridico da Espanha nessa questéao.

Posteriormente, abordou-se, de modo mais particularizado, a Justica
Restaurativa, com énfase a mediacdo, para solugdo de conflitos na esfera penal.

O tema é especialmente relevante considerando que as preocupacdes sociais
por novos parametros de realizacdo de direitos tém conduzido ao surgimento de
instrumentos que desafiam a OGtica conservadora — ainda dominante no meio juridico
— em alguns “ramos” do Direito: cita-se, a titulo de exemplo, a propria insercdo da
mediacdo penal em crimes de violéncia de género, que tem sido objeto de acesa
controvérsia no Direito Espanhol.

Sob tal perspectiva, o presente estudo pode servir de subsidios para gerar
reflexdes sobre como o tema da Justica Restaurativa vem sendo tratado no contexto
do sistema de Justica Multiportas, visando a concretizacdo da denominada “Justica

Integral” e, desse modo, incentivar que mais pesquisas sejam realizadas nessa area.

A JUSTICA MULTIPORTAS NA ESPANHA
O acesso a Justica nos sistemas juridicos da atualidade: uma preocupacao
global

O Direito, como fenédmeno cultural, como produto da sociedade, deve
acompanhar a evolucéo social. Se a sociedade muda, se transforma, se reinventa,
devem os operadores do Direito também repensarem os institutos juridicos a luz
dessa evolugao, como afirma, com propriedade, FIORI (2006, p. 2, sem destaque no
original): “o avancgo social, diversificando e complexizando as relagdes individuais, 0s
interesses transindividuais (re)clamam por uma nova postura dos operadores do
Direito”. Nesse sentido, a nova postura deve ocorrer em temas de larga repercussao
mundial, como 0 acesso a Justica.

A preocupacdo com o0 acesso a Justica, em nivel global, como fendmeno

merecedor de atencdo por parte dos operadores do Direito, vem sendo realcada
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desde a publicagdo do célebre estudo realizado por CAPPELLETTI e GARTH, no
denominado Projeto Florenca (Itdlia), em meados dos anos 1970, em que eles
realizaram, com o apoio de uma equipe multidisciplinar e multiprofissional, uma
aprofundada analise critica sobre o funcionamento dos sistemas juridicos,
funcionamento esse considerado essencial para néo privar os cidadaos de seus
direitos e de suas pretensodes.

Isso porque, sem acesso a Justica, ndo ha como lutar pelos demais direitos
humanos fundamentais. Ele é, portanto, um instrumento essencial e basico para que
0 cidadao possa exercer seus direitos concretamente. De acordo com os referidos
autores (CAPPELLETTI e GARTH, 2018, p. 11): “o0 acesso a justica pode, portanto,
ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos —
de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos”.

Os problemas identificados nesse estudo — tais como alto valor das custas
judiciais, a demora excessiva no término dos processos, as dificuldades de execucao
das condenacfes, um sistema recursal que favorece a litigiosidade etc. — sdo ainda
mais acentuados frente ao desenvolvimento da sociedade atual, principalmente nos
campos tecnoldgico, de comunicacdes e de transportes.

Isso porque o desenvolvimento de tais setores pde em evidéncia o claro
descompasso que existe entre, de um lado, uma Administracéo da Justica burocratica,
complexa e lenta, incapaz de atender, na maioria dos casos, os direitos dos cidadaos;
e, de outro lado, uma sociedade onde as relagcbes sociais, econémicas, culturais e
educacionais operam em estruturas cada vez mais interconectadas, desenvolvendo-
se, portanto, de modo dinamico, rapido e satisfativo, produzindo ndo apenas riqueza,
mas também, como bem afirma BECK, riscos sistémicos (2011, p. 23).

Vivemos, enfim, como afirma CASTELLS, numa sociedade em rede (2020, p.
554, sem destaque no original):

Redes sdo estruturas abertas capazes de expandir de forma ilimitada,
integrando novos nés desde que consigam comunicar-se dentro da
rede, ou seja, desde que compartihem os mesmos coédigos de
comunicacdo (por exemplo, valores ou objetivos de desempenho).
Uma estrutura social com base em redes € um sistema aberto
altamente dindmico suscetivel de inovacdo sem ameacas ao seu
equilibrio.
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E precisamente o peculiar aspecto da inovagdo uma caracteristica sobre a qual
o Direito deve estar receptivo, se quiser se amoldar a esses novos tempos. E esse o

ponto sobre o qual iremos discorrer no proximo subitem.

Acesso a Justica na Espanha

Dentro desse quadro de incessantes mutacdes sociais, proprios de uma
sociedade multifacetada, complexa, plural e cosmopolita, os reclamos por uma Justica
mais &gil, tempestiva e efetiva provocaram uma reconfiguragéo juridica do direito de
acesso a justica, que passou a ser visto ndo apenas como mero instrumento
processual de direito a uma prestacao estatal sobre o pedido apresentado ao Poder
Judiciario, mas sim como verdadeiro direito humano fundamental.

O diagndstico da incapacidade do Poder Judiciario espanhol para lidar com o
acesso a justica de modo efetivo foi bem apontado por BELLOSO MARTIN, que
identificou dois problemas do sistema judicial que devem ser superados (2019, p. 2):
de um lado, o esgotamento do processo judicial como principal forma de resolucéo de
conflitos; e, de outro lado, a insatisfacdo dos usuarios com o sistema estatal de justica.

Partindo-se dessa realidade, iniciou-se um movimento na Espanha buscando
eguacionar esse problema, tendo como diretrizes fundamentais o conjunto de normas
internacionais prescrevendo o direito de acesso a justica como um direito humano de
matriz fundamental: artigo 10 da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos; artigos
6 e 13 da Convencédo Europeia de Direitos Humanos; artigos 2 e 14 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e o artigo 47 da Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. Particularmente, esse ultimo dispositivo

estabelece:

Toda pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da
Unido Europeia tenham sido violados tem direito a uma acgéo perante
um Tribunal.

Toda pessoa tem direito a que sua causa seja julgada de forma
equitativa, publicamente e num prazo razoavel, por um tribunal
independente e imparcial, previamente estabelecido por lei. Toda
pessoa tem a possibilidade de se fazer aconselhar, defender e
representar em juizo.

E concedida assisténcia judiciaria a quem n&o disponha de recursos
suficientes, na medida em que essa assisténcia seja necessaria para
garantir a efetividade do acesso a justica.
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Diante dos contornos juridicos que assumiu o direito de acesso a justica,
BELLOSO MARTIN afirma que o acesso a justica se converteu na pedra angular do
espaco europeu de justica (2019, p. 3).

Em raz&o desse movimento que podemos denominar de centripeto, ocorrendo
de fora (documentos internacionais da ONU, da Unido Europeia etc.) para dentro
(ordenamento juridico interno espanhol), a Espanha se viu obrigada a adequar o seu
sistema juridico a essa nova realidade, que reclamava uma nova postura dos
operadores do Direito.

Facilitou, para atingir esse desiderato, o contido no artigo 24 da Constituicéo
Espanhola, que reconhece ndo apenas o direito a uma tutela judicial efetiva, como

também a garantia do devido processo legal:

1. Todas as pessoas tém direito a obter a tutela efetiva dos juizes e
tribunais no exercicio dos seus direitos e interesses legitimos, sem
gue, em nenhum caso, possa verificar-se falta de defesa.

2. Do mesmo modo, todos tém direito ao Juiz ordinario predeterminado
pela lei, a defesa e a assisténcia por um advogado, a ser informados
acerca da acusacao formulada contra eles, a um processo publico sem
dilagdes indevidas e com todas as garantias, a utilizar os meios de
prova pertinentes para a sua defesa, a ndo fazer declaragbes contra
si mesmos, a ndo se confessarem culpados e a presuncao de
inocéncia.

A lei regulara os casos em que, por razdo de parentesco ou de segredo
profissional, ndo se estara obrigado a prestar declaracdes sobre factos
presumivelmente delituosos.

Dentro dessa perspectiva, foram concebidos na Espanha diversos
instrumentos legislativos que reformularam ndo apenas o processo judicial tradicional,
mas principalmente o acesso a Justica por outras vias além e fora do Poder Judiciario.

E isso que sera tratado no préximo item.

O desenvolvimento do sistema de Justica Multiportas

Dentro desse movimento de renovacao processual, o ordenamento juridico
espanhol foi incorporando, ao longo dos ultimos anos, mecanismos alternativos de
solucdo dos conflitos (MASC), tanto de carater autocompositivo — tais como a
mediacéo, conciliacdo e negociacdes diretas — quanto de carater heterocompositivo —

como a arbitragem.
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A tecnologia se fez presente nessa evolugdo, pois muitos desses mecanismos
alternativos — também conhecidos como Alternative Dispute Resolution (ADR) — se
materializaram por meio o uso de ferramentas online de resolugdo de disputas,
conhecidas como Online Dispute Resolution (ODR), desenvolvendo-se, entdo, em
ambiente virtual, com o uso da Internet.

Todo esse conjunto de métodos extrajudiciais de solucao de conflitos abriu um
leque diversificado de possibilidades para que o jurisdicionado espanhol pudesse
buscar a tutela efetiva de seu direito, ndo se restringindo ao simples acesso ao Poder
Judiciério. Dessa forma, concretizou-se, de forma bastante efetiva, o direito de acéo
preconizado no artigo 24 da Constituicdo Espanhola e nos documentos internacionais
(Carta da ONU, Convencéao Europeia de Direitos Humanos etc.).

Pode-se mesmo afirmar, como o faz BELLOSO MARTIN (2019, p. 2), que se

criou uma espécie de Justica Integral, ou seja,

Una forma de buscar canalizar la mejor opcién para que el ciudadano
pueda gestionar su conflicto segun el procedimiento mas idéneo segun
el tipo o matices principales que lo definan. Una justicia que fomenta
la libertad (de eleccion), la autonomia de las partes, la cultura de la
paz (huyendo de la confrontacién adversarial).

Tais caracteristicas se fazem cada vez mais presentes ndo s6 na doutrina
espanhola, mas também em sua legislacdo, valendo destacar, nesse particular
aspecto, o Preambulo da Lei 24, de 2018, da mediacdo da Comunidade Valenciana
(2018):

El derecho de acceso a la justicia es un derecho fundamental e
indispensable para la garantia y protecciéon de los demas derechos, ya
sea a través de procesos jurisdiccionales, de todos aquellos
procedimientos orientados a tratar o prevenir conflictos o de la labor
de drganos no jurisdiccionales, como, entre otros, las instituciones
nacionales de derechos humanos, los organismos de igualdad y los
defensores del pueblo.

Existen muchos conflictos que no llegan a los tribunales y se resuelven
por otras vias. Asi, por ejemplo, todas las que se pueden encontrar
dentro de los denominados métodos alternativos de solucion de
conflictos (MASC), resolucién alternativa de litigios (RAL) o métodos
alternativos de resolucién de conflictos (MARC o ADR, por su
acronimo en inglés), que incluyen vias alternativas como la mediacion,
la negociacion, la conciliacién, el derecho colaborativo y el arbitraje.

Observa-se, portanto, que o sistema juridico espanhol esta construindo,

gradualmente, com os mecanismos de Justica Integral, um auténtico sistema de
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Justica Multiportas (Multidoor Justice System), em vista de suas caracteristicas. S&o
procedimentos 4geis, mais rapidos que 0s processos que tramitam nos Tribunais, e
que priorizam a liberdade de escolha do cidaddo, que pode eleger o meio mais
apropriado para a busca de suas pretensdes, valorizando e reforcando, assim, a sua
autonomia de vontade.

Ademais, esses procedimentos nao trabalham com a imposicdo da
consequéncia juridica derivada do inadimplemento, mas sim com o desenvolvimento
da escuta, do didlogo, da comunicacdo. Muda-se o paradigma do tratamento dos
conflitos: do paradigma adversarial para o paradigma do consenso.

Ao darem mais autonomia para as partes, 0S mecanismos extrajudiciais de
resolucdo dos conflitos favorecem o senso de autorresponsabilidade das partes, ao
coloca-las no centro da gestdo do conflito, pois elas assumem um papel de
protagonismo na construcao da solugéo, diferentemente da arena judicial, onde teriam
uma postura de maior passividade, tendo em vista que a solucéo seria dada pelo
Estado-juiz, de forma impositiva (sentenca).

Trata-se, assim, de realcar mecanismos de resolucdo de controvérsias que
favorecem o chamado win-win, sem prejuizo, claro, de se facultar as partes o acesso
ao Poder Judiciario, caso os meios alternativos de resolucdo das demandas nao
sejam suficientes para a resolucao dos conflitos de interesses.

A JUSTICA RESTAURATIVA

A faléncia do sistema prisional e o surgimento da Justica Restaurativa

Em nivel mundial, observou-se que o sistema carcerario ndo ressocializa os
condenados ao convivio em sociedade. Muito pelo contrario, diante de problemas
diversos, tais como precéria infraestrutura dos presidios, superlotacdo etc., o que
acaba ocorrendo, em boa parte dos casos, € o efeito contrario daquilo que desse
sistema se esperaria, ou seja: aumento dos indices de criminalidade dos condenados
gue passam parte do tempo de cumprimento da pena em regime fechado ou
semiaberto.

A busca por alternativas a tal sistema vem sendo objeto de intenso debate na
sociedade, de que sdo exemplos o incentivo a criagdo de penas e medidas alternativas

a pena privativa de liberdade — tais como as penas restritivas de direitos, multa etc. —
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criacdo de acordos de colaboracao premiada, acordos de ndo persecucao penal,
transacgé&o penal, suspensédo condicional do processo etc.

Particularmente no sistema juridico espanhol tem se trabalhado bastante com
a ideia de Justica Restaurativa, que ¢ definido por BELLOSO MARTIN nos seguintes
termos (2010, p. 6):

La justicia restaurativa es todo proceso en que la victima, el
delincuente y, cuando proceda, cualquier otra persona o miembro de
la comunidad afectados por el delito participen conjuntamente, de
forma activa, em la resolucion de cuestiones derivadas del delito, em
general, con la ayuda de un mediador o facilitador. La finalidad: la
reparacion, la restitucién y el servicio a la comunidad.

De logo se percebe as vantagens da Justica Restaurativa sobre o tradicional
sistema de puni¢cdo penal estatal, uma vez que a Justica Restaurativa d4 ao acusado
a oportunidade de reparar o dano mediante aceitacdo de sua responsabilidade,
enguanto a justica penal inevitavelmente determina a imposi¢cao de um castigo. Além
disso, a Justica Restaurativa proporciona uma participacdo ativa da vitima na
recomposi¢do do dano causado pelo crime, recolocando-a em posi¢cdo central na
esfera penal.

Assim como no caso do direito de acesso a Justica, onde vimos a influéncia
dos documentos internacionais atuando sobre o ordenamento juridico espanhol de
modo a fazer com que esse direito ganhasse status de direito fundamental, também
no caso da Justica Restaurativa observa-se fenomeno semelhante. Ou seja, vemos
diretivas internacionais influenciando o ordenamento juridico espanhol no
desenvolvimento de medidas de Justica Restaurativa.

Na Europa criou-se o Férum Europeu para a Justica Restaurativa — European
Forum for Restorative Justice (EFRJ) — definida como (2022):

Uma organizagdo de rede internacional que conecta membros ativos
no campo da justica restaurativa como profissionais, académicos e
formuladores de politicas em toda a Europa e além. [...] Nosso foco
principal é a aplicac@o da justica restaurativa em questdes criminais,
mas outras areas, como familia, escola e mediacao comunitaria, ndo
sdo excluidas.

O EFRJ nao defende nenhum modelo de “melhor pratica” de justica
restaurativa, mas reconhece que a justica restaurativa € uma
abordagem em evolucdo. No entanto, € essencial que qualquer
servigo restaurador se baseie em valores e principios restauradores
centrais e siga os padrbes de boas praticas.
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A irradiacao das boas préaticas de Justica Restaurativa, no ordenamento juridico
espanhol, por meio das instituicbes europeias, também foi identificada por
REVESADO (2019, p. 142):

Por lo tanto em Europa, mientras que los paises de tradicion
anglosajona la resolucion de conflictos por acuerdo entre las partes es
parte de su cultura juridica por influencia del sistema americano, las
iniciativas de justicia restaurativa en el resto de paises europeos esta
aumentando considerablemente gracias al impulso dado desde las
instituciones europeas.

E interessante observar, nesse contexto, que o proprio Férum Europeu
reconhece gque o conceito de Justica Restaurativa ndo é estatico, mas sim dinamico,
em evolucdo, cujas melhores praticas devem seguir determinados valores e

principios, os quais sédo determinantes no &mbito espanhol, como se vera em seguida.

Mediacao penal na Espanha

O instrumento que tem sido adotado para dar impulso a Justica Restaurativa
na Espanha € a mediacdo penal, que apresenta varios beneficios para todos os
sujeitos envolvidos.

Com efeito, BELLOSO MARTIN aponta que (2010, p. 8), através da mediacéo,
dentre outros beneficios: (a) a vitima obtém a reparacédo do dano sofrido, transforma
o medo e inseguranca em confianca, além de manter a sua intervencéo no processo;
(b) para o acusado: favorece sua reinsercéo, ja que implica um aspecto educativo,
assume a responsabilizacao pela conduta infratora, previne a escalada de conflito, e
aprende a ter atitude de empatia; (c) a sociedade civil tende a reconstruir a paz social,
aumenta seu protagonismo, controla o aumento da populacao carceraria e incrementa
a confianca na administracéo da justica penal.

A mediacdo penal € guiada por determinados principios, de acordo com a
mesma autora (2010, p. 9). Séo eles: (a) a voluntariedade, ou seja, a participacao
deve vir de forma nao impositiva; (b) a gratuidade; (c) a confidencialidade, de modo
gue o juiz ndo terd conhecimento do processo, exceto o que tiver sido acordado na
ata de acordo; (d) a oficialidade, ou seja, o envolvimento dos 6rgaos de Justica Estatal
no procedimento; (e) a flexibilidade, quanto a prazos e conclusdo do procedimento; (f)
a bilateralidade, isto €, o dialogo e a participagéo ativa de todos os sujeitos envolvidos
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no fato criminoso (autor e vitima), com a intervencdo do mediador designado para o
caso.

Observa-se, assim, que a mediacao penal segue, em linhas gerais, as mesmas
caracteristicas que circundam a mediacao na esfera civel.

Da-se prevaléncia a autonomia das partes ndo so para iniciar o procedimento,
mas também para conduzi-lo de forma mais flexivel quanto a ritualistica processual
de prazos. Observa-se também o dever de confidencialidade e a necessidade de o
procedimento ser menos oneroso — dai vem a gratuidade.

Nota-se, contudo, que a mediacdo penal deve necessariamente observar a
oficialidade, ou seja, deve haver uma chancela do Poder Judiciario para que ela
produza efeitos, diferentemente do que ocorre na mediacdo civel, que pode ser
realizada ndo apenas dentro do processo judicial ou com a chancela do Poder
Judiciério (caso ocorra em ambientes extrajudiciais), mas também totalmente fora
dele, mediante acordos privados com o auxilio de um mediador.

Isso ocorre devido ao fato de a mediacao penal envolver matéria criminal, em
gue subsiste um interesse publico relevante para que haja a intervencao obrigatoria
do sistema de justica estatal participando formalmente do procedimento, ainda que a
decisao final, no ambito da Justica Restaurativa, ndo redunde na imposi¢cdo de uma
pena por parte do Estado.

BELLOSO MARTIN discorre (2010, p. 10-17) sobre as possiveis areas da
esfera penal em que a mediacdo pode ser utilizada. Da perspectiva legislativa, a
mediacao penal tem sido aplicada em casos de infragdes praticada por menores e no
sistema penitenciario.

Particularmente no que tange a mediacdo penal de menores, REVESADO
destaca (2019, p. 142) que a primeira vez em que se incorporou a legislacéo
espanhola os principios da justica restaurativa se deu por meio da Lei Organica de
Responsabilidade Penal do Menor, publicada em 12 de janeiro de 2000.

Por outro lado, remanescem areas controvertidas para a sua aplicacao
concreta, tais como 0s casos envolvendo pessoas reincidentes, delitos de perigo (em
gue nédo ha vitimas determinadas, como 0s crimes contra a saude publica), delitos de
atentado e delitos de violéncia doméstica e de género.

Particularmente nessa ultima area, BELLOSO MARTIN refuta a aplicacdo das
praticas de Justica Restaurativa naqueles casos em que ha uma “prolongada historia

de agressdes, maus tratos e dominacgao por parte do homem sobre sua (ex) consorte

192



A aplicacdo do didlogo e da negociacdo: Justica Restaurativa e as Novas Dinamicas dos métodos
adequados de solugdo de conflitos

feminina” (2010, p. 15), podendo, contudo, ser aplicada em situagdes em que ha
episédios esporadicos e isolados de agressao, mas desde que se tomem algumas
precaucodes, referentes sobretudo a seguranca da vitima e ao tratamento psicologico
gue eventualmente tenha que ser dado ao autor da infracéo penal.

Torna-se ainda necessério, nesse contexto, que a situacdo conflitiva ocorrida
no bojo da violéncia doméstica seja objeto de uma analise prévia por uma equipe
técnica especializada e multidisciplinar (psicologos, promotores de Justica etc.), que
avaliem com cuidado a situacéo, a fim de aferir os reais beneficios e 6nus oriundos
da aplicacdo de préticas de Justica Restaurativa.

De se ressaltar, também, que a mediacdo penal ainda estd em franca
positivacdo no sistema juridico espanhol, como alerta BELLOSO MARTIN (2010, p.
17):

No hay que olvidar que la mediacién penal no esti regulada em el
ordenamiento juridico espafiol. Es mas, algunas de las referencias que
se hacen sobre la misma es para prohibirla, como em la Ley de
Proteccién Integral de la Violencia de género. [...] Como hemos visto,
sélo esta regulada y admitida em la Ley de Responsabilidad del Menor.

Posteriormente a 2010, informa REVESADO que algumas leis introduziram
mudancas significativas no ordenamento juridico-penal espanhol, autorizando a

mediagdo em diversos contextos (2019, p. 143):

El 1 de julio de 2015 entraron en vigor varias reformas legislativas
haciendo menciones especificas a la mediacién. Asi el articulo 84.1
del Cddigo Penal introduce expresamente la mediaciéon penal en el
derecho de adultos. El articulo 21.5 considera circunstancia atenuante
de la responsabilidad criminal, la reparacion o disminucién del dafio
causado y el articulo 130.5 prevé como causa de extincion de la
responsabilidad criminal el perdén del ofendido, que se puede
alcanzar a través de la mediacion.

N&o obstante esses desafios de compatibilizacdo da mediacdo penal para
certos tipos de crimes, e da falta de uma regulagcéo mais detalhada da mediacao penal
no direito positivo espanhol (apesar da evolugcdo apresentada nos ultimos dez anos),
observa-se, de maneira geral, que as praticas da Justica Restaurativa na Espanha,
nos casos em que € passivel de aplicacdo, como nas condutas infratoras praticadas
por menores, conservam a maioria dos principios informativos que orientam o sistema
de Justica Multiportas espanhol, ampliando o acesso a Justica de maneira

complementar ao sistema de Justica Estatal, e criando-se, portanto, mais um canal de
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dialogo e comunicagdo para que os efeitos do fato criminoso sejam tratados
diretamente entre as partes envolvidas.

O contexto juridico espanhol permite afirmar, alias, que a mediacdo ndo € um
simples meio alternativo de solugédo de conflitos, mas sim um meio adequado de
solucéo de conflitos, inserido dentro de um catalogo de possibilidades que se oferece
ao jurisdicionado, como afirmado por REVESADO (2019, p. 147):

La mediacion no debe ser considerada como medio alternativo de
resolucion de conflictos sino, como sefiala Dofa Ana Maria
Carrascosa Miguel, debe ser parte de un catalogo de posibilidades que
se ofrezcan al ciudadano.

Tal afirmacao esta em linha com o sistema de Justica Multiportas espanhol, em
que se percebe que, para determinados tipos de conflitos, hA uma relacdo de
complementaridade entre as diversas possibilidades de solucdo, cabendo ao
interessado a escolha daquela que ele visualizar como sendo a mais apta para tutelar

seus direitos.

OS DESAFIOS PARA CONSOLIDAR A JUSTICA RESTAURATIVA SOB AS
LENTES DO SISTEMA DE JUSTICA MULTIPORTAS ESPANHOL

Estabelecidas as principais caracteristicas da mediacdo penal e suas
interacbes no sistema de Justica Penal espanhol, cabe agora tragcar os principais
desafios para fazé-la um efetivo instrumento de fortalecimento ndo apenas do acesso
a Justica daquele pais, mas também para torna-la viavel do ponto de vista do

paradigma do conflito que ha no Direito Penal.

A difusdo da mediacéao penal

Quando se pensa em fortalecimento do sistema de Justica Multiportas
espanhol, no particular ambito penal, o primeiro grande desafio que se apresenta para
a consolidacao da Justica Restaurativa €, paradoxalmente, de carater nao juridico.

Trata-se de irradiar o conhecimento da propria existéncia desses métodos
consensuais para a populacdo em geral. Ou seja, € indispensavel que a populagéo
seja instada a conhecer tais mecanismos, proporcionando-se a indispensavel

educacao para o exercicio dos direitos.
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Assim como ocorre com 0s métodos alternativos de solugédo das controvérsias
na esfera civel, muitos jurisdicionados ainda preferem recorrer diretamente ao Poder
Judiciario por desconhecimento da existéncia de alternativas que podem solucionar
suas demandas de forma muito mais célere e efetiva.

Nesse sentido se posiciona BELLOSO MARTIN (2010, p. 18), que aponta a
necessidade de os cidadaos conhecerem em que consiste a mediacdo penal, as suas
vantagens e inconvenientes e, a partir da assimilacdo dessas informacdes, decidem
se submetem ou ndo ao procedimento de mediacéao.

Cabe, portanto, ndo s6 ao Estado propriamente dito, mas também a propria
sociedade civil, através de seus diferentes atores — meios de comunicacdo de massa,
operadores do Direito, faculdades de ensino juridico — disseminar a informacédo da
existéncia de meios de solucéo de conflitos, devidamente institucionalizados, capazes

de propiciar a adequada resolucao de conflitos também na esfera penal.

Fortalecimento institucional

Porém, além da difusdo do instrumento na populacéo, é indispensavel a criacao
de instrumentos que a fortalecam enquanto instituic&ao.

Como dito anteriormente, o fato criminoso atinge uma esfera de valores distinto
daquele albergado por conflitos na esfera civel, o que faz com que a oficialidade seja
uma caracteristica marcante da Justica Restaurativa em ambito espanhol.

Nesse contexto, torna-se indispensavel a positivacdo das praticas de Justica
Restaurativa, em leis que expressamente a prevejam, até para dar cumprimento ao
principio da legalidade que vige de maneira ainda mais reforcada nessa esfera penal.

Para além disso, € preciso igualmente reforcar os 6rgaos e instituicées ligados
a Justica Restaurativa, dentro justamente da perspectiva do sistema de justica como
um sistema de Justica Multiportas. Como afirma BELLOSO MARTIN (2010, p. 18):

Seria conveniente la creacion de Oficinas de Resolucién de Conflictos
—ORC-y la configuracion de la sede de los Juzgados como Tribunales
“multipuertas”, es decir, en la propia sede de los tribunales, esta ORC
pudiera informar al ciudadano de los servicios que tiene a su
disposicion para la resolucion de sus conflictos, segun las
caracteristicas que presentaran: el arbitraje, el proceso y la mediacion.
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N&o é outro o pensamento de REVESADO, que enfatiza, juntamente com o
fortalecimento institucional, a questdo da gratuidade como elemento-chave para

incentivar o uso da mediacdo penal (2019, p. 147):

El acceso a la justicia penal para cualquier ciudadano es gratuito y
seré necesario articular una serie de mecanismos para llevar a efecto
una mediacién penal gratuita para las partes y retribuida para los
mediadores. Por lo tanto, es perentorio contar con apoyo institucional
para continuar prestando el servicio. Los organismos publicos, tanto a
nivel estatal, como autonémico o local, deben ser conscientes de que
la mediacién penal debe ser retribuida por su funcion pacificadora
pues esa paz revierte directamente en la Sociedad en la que vivimos.

O reforco institucional da Justica Restaurativa espanhola €, assim, a
contrapartida l6gica da proibicdo da mediagcédo penal privada. Ora, se o Estado se
obrigou a incentivar a Justica Restaurativa como meio complementar de resolucao
dos conflitos penais, torna-se entdo necessario que ele capacite suas instituicbes a

darem a resposta adequada e efetiva também por esse canal de solu¢éo dos conflitos.

CONSIDERACOES FINAIS

O ordenamento juridico espanhol deve oferecer solucbes adequadas para que
0 acesso a Justica se desenvolva de forma abrangente, de modo a ndo apenas
garantir a resposta a resolucdo dos problemas, mas que essa resposta atenda de
forma mais completa possivel aos anseios da populacéo, dos jurisdicionados.

Na Espanha, o sistema de justica estatal também vem se tornando, assim como
o sistema brasileiro, cada vez mais incapaz de atender aos reclamos de uma justica
agil, tempestiva e efetiva.

Diante desse cenério, foram sendo desenvolvidos mecanismos de solucéo
alternativa de conflitos, como a media¢do, conciliacdo, arbitragem, negociacfes
diretas etc., que complementam o acesso ao Poder Judiciario, e fazem com que na
Espanha, hoje, vigore um auténtico sistema de Justiga Multiportas.

Ao cidadéo é possivel a escolha do meio mais adequado para tratar seu conflito
de interesses, prestigiando sua autonomia de vontade, facilitando a solugédo de
controvérsias, descongestionando o Poder Judiciario espanhol e concretizando, na
pratica, o direito de acesso a Justica preconizado em diferentes documentos

internacionais e também proclamado na prépria Constituicdo Espanhola.
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O sistema de Justica Multiportas deu ensejo, igualmente, ao surgimento de
praticas de Justica Restaurativa na esfera penal, fazendo com que novos instrumentos
de resolucéo dos conflitos penais se desenvolvessem, como a mediacdo penal, objeto
desse estudo.

Verificou-se, através da presente pesquisa, que novos institutos processuais
podem exercer um papel fundamental para reparar o dano causado pelo crime, dentro
de uma oética juridica que proteja valores considerados essenciais pela sociedade,
como aqueles ligados a restauracdo da ordem social através do empoderamento das
proprias partes envolvidas no crime na reparacao do dano.

Pode-se, inclusive, afirmar que as praticas de Justica Restaurativa pdem em
evidéncia um processo de mudanca de paradigma da resposta penal a delinquéncia,
que, de um modelo fundado essencialmente na imposicdo estatal de um castigo
(penal), passa a admitir também (e conviver com) um modelo fundado na autonomia
das partes, no consenso, no didlogo, que repare o dano de uma forma nao adversarial.

Identificou-se, assim, que a Justica Restaurativa espanhola, com o uso da
mediacao penal, adequa-se ao sistema de Justica Multiportas daquele pais ibérico,
ao ter como caracteristicas marcantes a voluntariedade, a oficialidade, a gratuidade,
a flexibilidade etc., que também s&o principios que informam o modelo de Justica
Integral na area civel.

Contudo, ainda ha desafios para que a Justica Restaurativa aumente sua
eficacia no ordenamento juridico espanhol, dentre o0s quais se destacam a
disseminacdo da informacéo sobre a existéncia de préaticas de Justica Restaurativa
na populacéo e o fortalecimento institucional das entidades ligadas a tais praticas.

Dentro dessa perspectiva, percebe-se a importancia do estudo do Direito
vivenciado em outros paises, cuja experiéncia pode servir de referéncia para
aprimorar as instituicdes no préprio ordenamento juridico brasileiro.

Propde-se, assim, que mais estudos sejam feitos dentro dessa visdo mais
holistica e integral do fenébmeno juridico, abrangendo, inclusive, a experiéncia
vivenciada em ordenamentos juridicos estrangeiros, a fim de que a sociedade veja no
Direito um instrumento eficaz para conciliar os objetivos de garantir o acesso a Justica
com aqueles alinhados aos seus anseios por uma reparacao adequada dos efeitos do
crime, dando concretude, destarte, aos valores emanados da Carta Constitucional e

dos documentos internacionais de proclamacgao dos direitos humanos.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo tracar um breve panorama da
trajetéria da justica restaurativa no Brasil, apontando os modelo e
praticas adotadas, bem como os desafios a ser enfrentados nos
préximos anos. Nesse sentido, a justica restaurativa deve se expandir
para ocupar espagos em processos que possam abranger a
criminalidade estereotipada como a grave, apenada com prisao, que
€ a criminalidade tradicional contra o patriménio (sobretudo para
alcancar crimes de furto e roubo simples e qualificado), trafico de
drogas, lavagem de dinheiro, crimes contra a dignidade sexual, que
constituem o objeto do hiper encarceramento contemporéaneo de
homens e mulheres, para, dessa maneira, impactar o encarceramento
e reagir ao paradigma punitivo

Palavras-chave: Justica restaurativa; Brasil; Modelos e préticas;
Desafios.

ABSTRACT

This article aims to provide a brief overview of the trajectory of
restorative justice in Brazil, pointing out the model and practices
adopted, as well as the challenges to be faced in the coming years. In
this sense, restorative justice should expand to occupy spaces in
processes that can cover stereotyped crime as serious, punishable by
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imprisonment, which is the traditional crime against property
(especially to reach crimes of simple and qualified theft and robbery),
drug trafficking, money laundering, crimes against sexual dignity,
which are the object of contemporary hyperincarceration of men and
women, in order to, in this way, impact incarceration and react to the
punitive paradigm

Keywords: Restorative justice; Brazil, Models and practices;
Challenges

I-INTRODUCAO

A justica restaurativa € um tema que a cada dia se torna importante nas
discussbes nos Tribunais, meio académico, sociedade civil, escolas, entre outros,
estando presente na pauta do dia, e vem crescendo desde seu reconhecimento dentro
do sistema de justica, com a implementacdo da Resolucdo 225 de 2016, pelo
Conselho Nacional de Justica, que introduziu a Politica Nacional de Justica
Restaurativa no ambito do Poder Judiciario Brasileiro, bem como estabeleceu a
Resolucdo 309/2019, o artigo 28-A, dispondo como dever de todos os Tribunais do
Pais, a criacdo de um 6rgdo de macrogestao de justica restaurativa , para difusédo
dessa pratica, como politica publica.

Apesar de ndo termos ainda uma legislacdo Processual Penal sobre o tema,
alguns dispositivos internacionais, como a Resolugdo 2002/12, que normatizou a
justica restaurativa, estabelecendo conceitos, principios e critérios de afericdo de
programas e praticas.

O processo de construgcao dessa diretiva remonta a 1999, quando editada a
Resolucao n. 26, do Conselho Econdmico e Social (ECOSOC, 1999), sobre mediacéo
e praticas restaurativas no sistema de justica criminal. No Brasil, a Resolucéo 225 de
2016, instituida pelo Conselho Nacional de Justica, foi o primeiro instrumento
regulador no sistema de justica a fazer referéncia a justica restaurativa, estimulando
a pratica principalmente nos Tribunais de Justica de todo o Brasil, embora ja
existissem projetos de justica restaurativa, pioneiros.

A referida Resolucdo 225/2016 do CNJ, nos permitiu obter uma base sélida
para desenvolver praticas restaurativas, pois seus principios ja norteiam as diretrizes
que incentivaram a idealizacdo de projetos de justica restaurativa em todo o Brasil,

em Tribunais de Justica, escolas ou projetos de mediagdo comunitéria, com escopo
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de prevenir a violéncia e difundir a cultura de paz. Atualmente tramita tramite o Projeto
de Lei n. 2.976, de 2019, na Camara dos Deputados do pais, que pretende inserir no
ordenamento juridico processual penal a referida matéria.

Podemos verificar no ambito da justica juvenil, alguns dispositivos normativos
sobre justica restaurativa, como a Lei 12.594 de 2012 (Lei do SINASE), que no art.
35, Il e lll, faz mencdo a autocomposicdo de conflitos e a praticas e medidas
restaurativas. No entanto, esta lei limita-se a fazer referéncia a justica restaurativa,
sem efetivamente regulamentar de que forma devera ser aplicada e sem trazer outros
elementos sobre o tema (por exemplo, quais sao o0s principios basicos sobre os quais
se assenta a justica restaurativa).

Atualmente, o desenvolvimento da justica restaurativa e da cultura de paz, em
nosso ordenamento juridico esta em fase de expanséao, propiciando um novo olhar
para que se possa encarar os conflitos na esfera penal, de uma maneira mais
humanizada, a partir de um momento dialégico, quando se busca ouvir as queixas das
vitimas e seus ofensores, promovendo, assim, a aproximagao entre ambos, suas
familias e a comunidade a que pertencem, tudo isso para se chegar a um acordo que

promova o entendimento entre as partes.

DESENVOLVIMENTO E MODELOS DE JUSTICA RESTAURATIVA ADOTADOS
NO BRASIL

Em matéria de justica restaurativa juvenil, a mudanca de paradigma punitivista
para o restaurativo se materializa na Estratégia Nacional de Alternativas Penais —
ENAPE, instituida pela Portaria n. 2.594, de 24.11.2011, do Ministro da Justica.
Segundo o art. 3° deste Projeto de Lei que cria o SINAPE, as alternativas penais tém
por finalidade: | — o incentivo a participacdo da comunidade e da vitima na resolucéo
de conflitos; Il — a responsabilizacdo da pessoa submetida a medida e a manutencao
do seu vinculo com a comunidade, com a garantia de seus direitos individuais e
sociais; e lll — a restauracéo das relagdes sociais.

Dessa forma, com as mudancas apresentadas neste documento, a
Coordenacédo Geral de Alternativas Penais — CGAP estabeleceu um Acordo de
Cooperacdo com o Conselho Nacional de Justica — CNJ, tendo por objetivo a
ampliagdo da aplicagcédo de alternativas penais, com enfoque restaurativo, em

substituicéo a privacao de liberdade,
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No Brasil, a justica restaurativa nasceu nas escolas, e teve no “Projeto Jundiai’,
suas primeiras linhas. O referido projeto, partiu da ideia de implementar a justica
restaurativa na Ameérica Latina, tendo sido formado por uma equipe de cientistas
conhecidos pelo pseuddnimo coletivo ‘Talcott’, ’3de abordagem normativa de
problemas cuja solu¢céo deve ser buscada ndo através de foco exclusivo em viola¢des
aregras, mas em danos a pessoas e relacionamentos. Esse projeto ocorreu na cidade
de Jundiai (SP), sendo composto por entidades comunitarias, professores e
administradores de escolas publicas, sob a coordenacao de uma equipe multinacional
de pesquisadores, consultores e educadores, escolas, familias, comunidades, que
compartilhariam responsabilidades na implementagcdo dos programas; 0s
componentes do experimento, dentre 0os quais a justica restaurativa.

Uma das caracteristicas da Justica Restaurativa estd em olhar para o conflito
de uma forma totalitaria e interligada de alguma forma com todos os envolvidos, como
um grande circulo, onde exista respeito, empatia e responsabilidade mutuas. Nesse
sentido, fica impossivel excluir qualquer pessoa quando surge a situacao problema,
devendo ser trabalhado o conflito existente através de responsabilidades coletivas e
individuais.

Com o olhar restaurativo, percebe-se que o fato de infligir dor, punicdo ou
vinganga, como reacdo a uma ofensa, ndo produzira a sensacdo de satisfacdo
almejada, embora seja essa a falsa ideia transmitida através do sistema penal
retributivo. O sistema punitivo atual € fundamentado na dor do outro. “Nao gostamos
de dor e vinganca e certamente ndo queremos ser vistos como a pessoa que inflige a
dor, e, portanto, escondemos e encobrimos o fato. No entanto, é isso que fazemos ao
fazer “justica”. Infligimos dor como resposta ao crime (ZEHR, 2015, p. 81).

Nesse “circulo” submergido pela situagao problema, ofensor, vitima, familias e
encontram-se para, a partir do didlogo, da empatia e da reflexdo, com o objetivo de
buscarem novas atitudes diante do erro cometido, com reconhecimento de todos os
atos, tendo a oportunidade de expor seus sentimentos e oferecerem a reparacéo do
dano causado a vitima e a comunidade. A Justica Restaurativa se constitui a partir de
praticas com distintas metodologias, ja sendo desenvolvidas no Brasil, sendo que

essas metodologias podem ser utilizadas num mesmo caso, a depender da

173 Cf. SCURO NETO, 2019.
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especificidade e necessidade observadas pelos facilitadores, em cada caso. Séo
assim especificadas:

CIRCULOS!"4: Essa pratica teve inicio em comunidades aborigines do Canada,
e se estabelece a partir de alguns elementos que configuram o seu método: - Os
participantes devem se sentar em circulo. Um objeto chamado “bastdo de fala” é
passado de forma também circular, por todos os membros do grupo e tem a fala quem
esta de posse deste objeto, garantindo-se, assim, que todos tenham direito a fala; - O
grupo é iniciado com a construcao do circulo a partir de valores que integram o grupo,
como o respeito, a sinceridade, a escuta.

O facilitador poderé fazer uma primeira dindmica com o bastédo para que todos
expressem os valores que consideram importantes; - Sdo convidados a este método,
além das partes diretamente envolvidas, familiares, pessoas de confianca das partes
que possam contribuir para a resolucao, profissionais de politicas publicas relevantes
para cada caso, dentre outras instituicbes e pessoas da comunidade; - O circulo é
realizado a partir da elaboracdo de questbes pelo facilitador, a serem expressas
individualmente pelos integrantes do circulo.

Podemos verificar o crescente aumento dos circulos de construcdo de paz, em
diversos seguimentos da sociedade, como a adoc¢éo dos circulos restaurativos entre
criancas e adolescentes no convivio escolar, método que possibilita desde cedo a
adocao da comunicacédo nao violenta e a utilizacao da pratica do circulo restaurativos,
gue € uma modalidade de prética da Justica restaurativa. Essa metodologia vem
dando bons resultados nas escolas, onde criangcas e adolescentes, aprendem a
importancia da responsabilizacédo das suas a¢des, em correlacao a solucdo conflitante
e a estruturacdo de crescimento com bases saudaveis paras as criancas e 0S
adolescentes, vez que a escola € um lugar onde muitas relacdes conflitantes carecem
em serem resolvidas.

De acordo com Kay Pranis (2010) o formato espacial do circulo simboliza
lideranca partilhada, igualdade, conexé&o e incluséo, promovendo a responsabilidade
e participacdo de todos. Os circulos de construgdo de paz possibilitam o encontro
entre pessoas, criam ou fortalece. O Circulo de construcéo de paz € um encontro entre
pessoas diretamente envolvidas em uma situacdo de violéncia ou conflito, seus

familiares, seus amigos e a comunidade. Este encontro, orientado por um

174 Cf. Manual de Gestao para Alternativas Penais: Préaticas de Justica Restaurativa. DEPEN, 2017, p.
12
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coordenador, segue um roteiro pré- determinado, proporcionando um espaco seguro
e protegido onde as pessoas podem abordar o problema e construir solu¢des para o
futuro.

O procedimento como um todo se divide em trés etapas: o pré-circulo
(preparacéo para o encontro com os participantes); o circulo (realizagdo do encontro
propriamente dito) e

0 pos-circulo (acompanhamento). O Circulo ndo se destina a apontar culpados
ou vitimas, nem a buscar o perdao e a reconciliacdo, mas a percepcao de que nossas

acdes nos afetam e afetam aos outros, e que somos responsaveis por seus efeitos.’®

Os Circulos promovem compreensdes reciprocas — ainda que os interessados
estejam representados por advogados, que também séo convidados para participar
do procedimento — e de terceiros atingidos pelo conflito. H& circulos menos complexos
(celebracao, didlogo, aprendizado, construcdo de senso comunitario, compreensao) e
mais complexos (reestabelecimento/apoio, conflito, tomada de deciséo, reintegracao).
Praticas restaurativas sédo utilizadas em ambiente socioeducativo, através de
programas que realizem medidas protetivas, favorecendo ambientes de dialogo.

A organizacdo nao governamental Terre des Hommes Lausanne no Brasil
(2013), assinala em seu manual de execugédo de medidas socioeducativas em meio
aberto, que o enfoque restaurativo, significa, entre outras coisas, a adocdo por parte
dos profissionais do atendimento socioeducativo, que deve se estender para os do
sistema de justica, das escolas, da comunidade. Nesse sentido, a ado¢cédo de uma
postura norteada pelos principios e valores da Justica Restaurativa, bem como o
desenvolvimento de praticas restaurativas para o tratamento positivo de conflitos e
violéncias, apresentam-se como um potencializador do educar, permitindo a
consolidacdo de uma cultura de paz concretizada com espacos seguros, ja que as
praticas restaurativas em ambito escolar séo praticas de cuidado, uma vez que tudo
necessita de cuidado para continuar existindo. Elas representam uma relagcao de amor

(com o outro, com o ambiente, com o espaco fisico.’®

175 In: Justica para o} Século 21. Disponivel em http://justica21.web
1119.kinghost.net/j21.php?id=129&pg=0#.XpC1QV1KjlV) 6 PRANIS, Kay. Processos Circulares.
Teoria e Pratica. Série da reflexdo a pratica. Trad. Ténia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athenas, 2010.
176 TERRE DES HOMMES, 2013, p. 20.
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Dominic Barter!’” desenvolveu os Circulos Restaurativos, como uma pratica de
justica restaurativa no Rio de Janeiro, em meados dos anos 90, com 0 objetivo em
reduzir o nivel de violéncia nas favelas. Depois de resultados de sucesso, a
abordagem comecou a ser utilizada. Merecem registro algumas experiéncias de
justica restaurativa no Brasil, mas que foram implementadas com um menor grau de
institucionalidade, a exemplos das Escolas de Perddo e Reconciliagdo (ESPERE),
difundidas em espacos comunitarios da Igreja Catdlica, como as Comissfes de
Justica e Paz das Pastorais Sociais nas décadas do século XXI, e 0os experimentos
de Dominic Barter com comunicacdo nado violenta (CNV) nas favelas do Rio de
Janeiro, que datam dos anos 1990.178

Em varias situacdes e no Brasil, essa técnica vem sendo experimentada em
alguma escola, demonstrada através de pesquisas, onde os circulos restaurativos sao
eficazes no combate ao bullying.

CONFERENCIAS DE GRUPOS FAMILIARES: Nessa pratica restaurativa, €
essencial a participacdo de familiares ou de outras pessoas significativas para as
partes diretamente envolvidas. Esse modelo busca construir uma rede de apoio ao
ofensor como meio de que ele assuma a sua responsabilidade junto a vitima, seus
familiares, pessoas do seu vinculo social afetivo, possibilitando também construir
estratégias que respondam as suas necessidades sociais. Nesse procedimento, a
vitima pode estar presente ou ainda sua participacdo pode se firmar através de
representacdo, por carta ou depoimento por videoconferéncia. Porém, reafirma-se
aqui a necessidade de que a fase preparatoria com cada parte seja realizada, dando
condicbes aos facilitadores de entender adequadamente as questbes e poder
conduzir o procedimento mesmo nao tendo a presenca fisica da vitima naquele
momento do circulo.

Essa prética esta sendo desenvolvida nos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar, para resolver questdes de violéncia contra mulher, bem como crimes sexuais

ou outros crimes com alto grau de vitimizacdo, quando se entende nao haver a

177 Dominic Barter € um lider de renome mundial nos campos da educacdo, justica, cultura e mudanca
social. Ele colaborou no desenvolvimento de Circulos Restaurativos, uma pratica baseada na
comunidade para o envolvimento dindmico com conflitos que cresceu a partir de conversas com
moradores de favelas de favelas controladas por gangues no Rio de Janeiro. Ele adaptou a pratica para
0s projetos nacionais premiados do Ministério da Justica em justica restaurativa e apoia sua aplicagao
em 49 paises

178 Cf. SILVA NETO, Nirson Medeiros da; LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira; COSTA, Daniela de
Carvalho Almeida da. “Dossié justica restaurativa no Brasil: experiéncias e pesquisas de sul a norte”.
In: Revista Ciéncias da Sociedade (RCS), Vol. 3, n. 6, p. 8-13, Jul/Dez 2019.
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equidade entre as partes, devido a um histérico de vitimizagdo muito intensa e
complexa. Nesse tipo de prética, é mister salientar a necessidade de um maior preparo
técnico dos facilitadores. Como resultado, os facilitadores devem construir com as
partes um plano que contemple a reparacdo e responsabilizacdo, a partir da
concordancia de todos.

MEDIACAO VITIMA OFENSOR COMUNIDADE (MVO) A metodologia da
mediacdo € mais aberta do que o circulo e ndo necessariamente conta com a
presenca de familiares, como nas conferéncias de circulos familiares, mas é também
um procedimento que segue as especificacdes e principios e sera objetivo de um
capitulo especial desse livro, haja vista que destacamos essa pratica como um modelo
essencial a ser desenvolvido em nosso sistema de justica.”®

Através da mediacdo busca-se oportunizar a restauracdo e reparacdo dos
conflitos e controvérsias, através de técnicas de mediacdo de conflitos em um
ambiente seguro e com a participagao de um terceiro considerado mediador, que deve
buscar fornecer suporte as partes antes e durante o momento de encontro, facilitando
o didlogo entre as pessoas e potencializando os efeitos restaurativos do processo.
Embora a Justica Restaurativa seja um procedimento eficaz para o sistema penal,

vem encontrando alguns obstaculos para a sua implementacao.

CONCLUSAO

O sistema punitivo brasileiro é extremamente burocrético e legalista, e atuam
em concordancia com esse funcionamento juizes, promotores, serventuarios e
advogados ainda trabalham de acordo com os ditames do sistema punitivo e
autofagico. Com essa formacgéao burocratica e legalista, advindas de Faculdades de
Direito altamente funcionalistas, estes profissionais passam a desenvolver habitos e
costumes do sistema penal positivista e burocratico. Além disso, o0 sistema punitivo
brasileiro se traduz no que deseja os advogados e operadores do Direito, sem ouvir 0
gue realmente quer as partes. Por sua vez, o Direito, na sua forma burocratica, faz
transparecer que os juristas possuem formulas magicas para realiza-los, como se

fosse possivel ignorar os conflitos existenciais, que transbordam permanentemente

179 Cf. Manual de Gestao para Alternativas Penais: Praticas de Justica Restaurativa. DEPEN, 2017, p.
67.
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da magia sonhada. Reproduz formulas para alcancar a verdade, aderidas ao discurso
de ordem e pureza (WARAT, 2004).

Até mesmo em alguns Juizados Especiais Criminais, que deveriam iniciar
processos restaurativos, € possivel observar o comportamento dos profissionais, que
ndo conseguiram ainda abandonar a cultura do litigio, sendo a mediagédo ainda uma
proposta longe de ser real mente implementada. N&o é raro fazer uma conciliagéo e
chama-la de acordo restaurativo, sem que as proprias partes possam se direcionar
conforme suas vontades. Ademais, os procedimentos conciliatérios e de mediagéo
penal, sdo muitas vezes confundidos entre si, em que pese o0 processo de conciliagao
penal, oriundo da Lei 9.099/95 no Brasil, seja um instrumento burocratizado e
autoritario de administracdo de um sistema penal hipertrofiado. (SICA, 2007).

Para que as praticas restaurativas sejam mais bem aceitas pela comunidade
juridica, seré necesséario que as faculdades de direito comecem a desenvolver ndcleos
de praticas juridicas restaurativas, que possam, de igual maneira, envolver outros
saberes, que ndo apenas o Direito, principalmente com um viés mais interdisciplinar.

Com um novo enfoque abrangendo outas areas de saberes, com profissionais
de outras areas das ciéncias, psicologia, sociologia, assisténcia social, pedagogia,
ecologia, entre outras, pode ser uma opg¢ao para que a troca de experiéncia
interdisciplinar, também seja absorvida pela justica penal e contribuir para
desenvolvimento da cultura de paz através dos meios alternativos de resolucédo de
conflitos.

Ademais, para que a justica restaurativa possa ter realmente eficacia em nosso
sistema juridico penal, sera necessario abandonar certos “mitos” ainda existentes em
nosso sistema penal, como bem assinala Vera Andrade (ANDRADE, p. 145-146): Ao
longo desse processo de construcdo, observa-se que vem se consolidando no Brasil
certo senso comum, nucleado em um conjunto de representacdes, que se pode
nominar de uma mitologia da Justica Restaurativa no Brasil. Tal mitologia, que
aparece no senso comum social, no funcionamento das agéncias de controle social
(como a midia) e inclusive no campo da pesquisa, na fala de alguns atores, parece
operar como obstaculo epistemoldgico e politico a potencializacdo de seus ideais
meso e macro. Dai a necessidade de sua superacgao. Tais sdo os mitos da celeridade,
da formagdo instantdnea, do meétodo alternativo de resolugdo de conflitos, da

criminalidade leve. Esses mitos coincidem parcialmente com algumas das
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representagcdes que, na listagem de Howard Zehr (2012, p. 18-23), apresentada no
marco tedrico, indicam desvios da JR, ou aquilo que a Justica Restaurativa nao é.

A Justica Restaurativa judicial, como vem sendo exercida no Brasil, ndo tem
conseguido sequer alcancar expressivamente a justica penal, ja que ainda ndo vem
sendo utilizada nas Varas Criminais ou em casos que possam suspender 0 processo
penal. A pratica para adultos se restringe ainda a crimes considerados leves. Nos
juizados de violéncia doméstica e familiar, assume uma proposta complementar ao
processo penal, vez que funciona de modo a nédo trancar a acao penal.

Doutro passo, a justica restaurativa, deve se expandir para ocupar espagos em
processos que possam abranger a criminalidade estereotipada como a grave,
apenada com prisdo, que é a criminalidade tradicional contra o patriménio (sobretudo
para alcancar crimes de furto e roubo simples e qualificado), trafico de drogas,
lavagem de dinheiro, crimes contra a dignidade sexual, que constituem o objeto do
hiper encarceramento contemporaneo de homens e mulheres, para, dessa maneira,
impactar o encarceramento e reagir ao paradigma punitivo.( ANDRADE, 2018).

Seja como Politica Publica, como ocorreu em Santos, seja como meio
alternativo, complementar ou substitutivo (em alguns casos) a justica penal, a justica
restaurativa ndo pode se ater a apenas um modelo para sua prética se solidificar como
uma opc¢ao a justica retributiva. E que no Brasil, adotou-se 0 modelo dos Circulos
Restaurativos como pratica hegeménica nos Tribunais de Justicas, deixando a
mediacao penal para um segundo plano de implementacdo. Ja esta mais do que na
hora de iniciarmos o modelo de media¢do penal como pratica restaurativa, ampliando
o rol de crimes com penas maiores que cinco anos de recluséo, e que 0s usuarios de
programas de justica restaurativo possam ter um acompanhamento mais intenso
antes, durante e depois da sentenca, se beneficiando de acordos que realmente

possam restaurar suas vidas.
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