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CARTA DE MARILIA PELA PAZ MUNDIAL

Os organizadores e participantes do Congresso Latino-Americano de Paz, reunidos na cidade de Marilia, S&o Paulo,
Brasil, de 19 a 22 maio de 2016, no Centro Universitario Euripides de Marilia - UNIVEM, mantido pela Fundagéo de
Ensino Euripides Soares da Rocha, recordando o dever e a alegria de trabalhar para a paz, transformando ameagas
e atitudes violentas em dialogo e respeito, espadas em arados e langas em foices; reconhecendo que a paz esta
simbolizada na oliveira; acordaram convocar, com firmeza, respeito e afeto fraterno, a todas as autoridades e aos
cidaddos do mundo, para a pratica diaria dos dez mandamentos para lograr a paz e a justica duradoura:

1. Renovar a fé em que o0 amor, o respeito, a gratiddo e o cumprimento dos mandamentos do Ser Supremo que hos
deu a vida sdo a base da paz, da realizagao e da felicidade pessoal e social.

2. Recordar que todas as pessoas participam de uma Unica familia humana e, portanto, devemos agir
fraternalmente uns em relagéo aos outros.

3. Proclamar, promover e cumprir, com firme convicgéo, o principio de que o respeito a pessoa humana e a defesa
de sua dignidade constituem o objetivo supremo.de todas as Nacoes e Estados.

4. Ser conscientes de que a atencdo a principios e valores morais; o respeito pela identidade, cultura e
autodeterminagéo dos povos; e o cumprimento de deveres e direitos humanos produzem os frutos da liberdade, da
justica e da paz.

5. Compreender que n&o corresponde a inteligéncia, a bondade e a prudéncia humana, em tentar construir novos
Estados e sociedades mediante métodos de ddio, violéncia e terror; tampouco combater tais métodos:com mais
violéncia, sendo apenas com as armas da lei, da raz&o e da justiga.

6. Reafirmar que o direito e a justica obrigam-nos a respeitar as autoridades e os cidaddos; comprometendo-nos
com a solidariedade em favor daqueles que sofrem com miséria, abandono e discriminagdo; sem deixar de
considerar o respeito aos direitos humanos de todas as pessoas, sem nenhuma excegao.

7. Reafirmar que o respeito a vida, a dignidade, a liberdade, a seguranca, ao meio ambiente, a propriedade, a
familia e a outros direitos humanos fundamentais consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH); bem como que os tratados internacionais que defendem os Estados Democraticos de Direito e os regimes
democréticos representativos e participativos séo a base para a paz e para a justica.

8. Reconhecer que na familia fundamenta-se a formagdo moral das pessoas; e que a educagdo.deve ter como
finalidade principal o livre desenvolvimento da personalidade, a pratica das virtudes, o pluralismo, a tolerancia, a
ciéncia, o respeito as crengas e o aprendizado da via de solugéo pacifica dos conflitos.

9. Recordar que todas as pessoas e instituicdes tém a obrigagdo moral e legal de viver pacificamente; e que uma
das maneiras mais eficazes para o cumprimento de dito propdsito é orar todos os dias, acalmar-se, estudar e
trabalhar com dedicag&o, para que reine a justica e a paz em nossos coragdes, na familia, na sociedade e nos
Estados.

10. Convencer-se que é possivel o mituo perddo de erros e dos danos do passado e do presente; e reafirmar a
esperanga de que se pode alcangar uma conversao e restauracdo humana, orientada por respeito mutuo, pelo
espirito de fraternidade, pela compreenséo e pela paz individual e social.

UNIVEM / UENP / UCSS

- UCSS

20 Universidad Cat6lica
“ll 7 Sedes Sapientiae
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APRESENTACAO

O Congresso Latino-Americano da Paz, realizado nos dias 19
a 22 de maio de 2016 no campus da UNIVEM situado na cidade de
Marilia/SP, constituiu marco importante na reunido e organizagéo de
espago publico de dialogo interdisciplinar; contou com o apoio
governamental, académico e institucional de respeitaveis entidades,
além de centenas de pesquisadores, estudantes, autoridades e
cidaddos em torno do tema da PAZ. Atualmente um tanto esquecida
outro tanto incompreendida, a paz € algo que urge debater. Buscar
consensos é antes uma obrigacdo moral de todos, notadamente da
academia. Nesse sentido a UNIVEM, a UENP e a UCSS cumpriram
esse desiderato com especial distingdo e louvor. Mercé de esforgo
comum, milhares de pessoas tomaram conhecimento dessa iniciativa
de multiplicagdo da cultura da paz, do amor, da compreensao, da
tolerancia, produzindo ja impactos relevantissimos na comunidade
politica.

Intensa atividade intelectual, social e artistica constou da
programacado do evento. Conferéncias, debates, grupos de trabalho,
teatro, musica e muitas outras manifestagbes proprias do recondito
humano afloraram em prol da interlocu¢do académica e social
direcionada a unido da América Latina para fortalecimento da cultura,
da justica e da paz.

A propésito, o leitor tem nas méos valioso produto resultante
desse caminhar obstinado e comprometido. Um ideal pautado e
arrimado em torno de virtudes como justica, fraternidade, coragem e,
sobretudo, paz. Cuida-se de obra que congrega trabalhos cientificos
de profissionais, pesquisadores e estudantes das mais diversas areas
do conhecimento humano que coloriram, a mais nao poder, o espaco
democratico de discussdo durante o Congresso. A evidéncia, ndo se
poderia esperar um livro exclusivamente juridico ou filoséfico; paz nao
se resume a nenhuma area especifica. Paz sobretudo é assunto
humano e, nessa condigdo, assume também toda a complexidade e
vastiddo de temas proprios da humanidade, desde o individuo em
particular até a sustentabilidade global.
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Assim, o Congresso nao nos legou um, sendo varios livros,
organizados todos de acordo com as respectivas tematicas, amplas e
multifacetadas, dos grupos de trabalho: GT Paz, Constituicdo e
Politicas Publicas; GT Paz e Teorias do Estado; GT Paz e Teorias da
Justica; GT Paz, Educagéo e Liberdades Religiosas; GT Paz, Direito
e Fraternidade; GT Paz, Direito e Politica; GT Paz, Iniciativa Privada e
Gestao Contabil; GT Paz, Etica Empresarial e Administracdo; GT Paz,
Inovagao e Sustentabilidade.

Além dos estudos de doutores, mestres, especialistas,
profissionais e estudantes de multiplos campos, segue-se publicada
nesta edigdo a "Carta de Marilia", documento que reune importantes
diretrizes para consecugao da paz em nosso continente e no mundo.

Por outro lado, imprescindivel que €, jamais ha de ser
esquecida a atuagédo de lideres da paz como o prof. Dr. Lafayette
Pozzoli, prof. Dr. Tedfilo Marcelo de Aréa Le&do Junior, ambos da
UNIVEM, do prof. Dr. llton Garcia da Costa da UENP e do prof. Dr.
Edgardo Torres Lépez da UCSS. Consigne-se, ainda, por imperativo
de gratidao, o apoio dos magnificos reitores da UNIVEM Dr. Luiz
Carlos de Macedo Soares, da UENP Dra. Fatima Aparecida da Cruz
Padoan e da UCSS Monsenhor Lino Paniza, o Bispo de Carabayllo.
Desnecessario dizer ter-se a comunhdo de todos entremostrado
condigao de possibilidade para que tudo isso fosse factivel. O mesmo
se diga do excepcional trabalho da Editora Instituto Meméria; e fica o
registro das homenagens ao editor prof. Anthony Leahy.

Com grande satisfagdo apresentamos portanto ao publico em
geral o fruto deste belo e arduo trabalho, e fazemos votos de que se
multiplique e percuta positivamente em nossa América Latina.

Em nome das entidades de apoio e da Comissao
Organizadora do Congresso Latino-Americano da Paz,

Antonio César Bochenek

Presidente da Associagao dos Juizes Federais do Brasil - AJUFE

Rogério Cangussu Dantas Cachichi

Membro da Comiss&o de Organizagao



PREFACIO

Um Congresso pela Paz, organizado por trés Universidades
da América Latina e realizado no campus do Univem - Marilia,
transformando a cidade na capital latino-americana da Paz. O evento
é fruto de discussdes entre professores e alunos indignados com uma
realidade social que comumente avilta a dignidade humana.

E muito triste saber que a intolerancia campeia as mais
diversas areas das relagcbes humanas, assim como é triste tomar
conhecimento dos conflitos sociais, das guerras e dos dramaticos
atentados terroristas, em que bombas atingem grupos de pessoas
inocentes, na maioria das vezes distantes de sectarismos ou de
preconceitos que, na visdo dos seus algozes autores, justificam a
natureza bruta dos seus atos.

Nao importa o credo, as crengas, a cor da pele ou os limites
territoriais que separam homens e mulheres por ragas, paises e
continentes, estando sob esta ou aquela bandeira de uma nagao,
mas sim o fato de que somos todos habitantes do grande planeta azul
Terra, onde ha recursos abundantes para saciar a sede e a fome de
todos. Passamos por um momento histérico em que as forgas das
circunstancias nos obrigam a tomar uma atitude mais proativa e a
abrir os olhos para o que acontece além dos nossos pequenos
mundos, em que muitas vezes nos encerramos por comodismo ou
por falta de vigilancia propria. A condicdo da consciéncia
individualista, da disputa do poder, da indiferencga social, deve, agora,
ser substituida pela tomada de consciéncia coletiva.

Avancamos muito nas questdes tecnolégicas, ndo ha duvidas
sobre isso. Tomamos conhecimento em segundos de fatos que
ocorrem do outro lado do planeta e este imediatismo virtual deveria
ser uma grande alavanca dos nossos sentimentos mais profundos,
fazendo aflorar mais a nossa afetividade e a solidariedade. E triste ver
que ainda temos nacdes em que os direitos das mulheres ndo sao
respeitados, em que as condi¢gdes basicas de saude e sanitarias
ainda perecem no tempo, favorecendo a proliferacao de doengas que
ja podiam ter sido extirpadas da nossa sociedade.
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Além destes pontos, sabemos que ha muitos outros fatores
que podem ser trabalhados em conjunto, e por estas e outras razdes
as trés entidades organizadoras do Congresso Latino-Americano da
Paz unem esforgos para debater questdbes que afetam a todos os
cidaddos do mundo. Temos em comum a promogao da pesquisa
como ferramenta da inovagdo e da transformacgédo social, temos a
missdo de encaminhar jovens com visdo mais humanista, formar
profissionais sensiveis aos movimentos constantes das sociedades,
mais atentos aos recursos finitos da natureza e com visdo da
sustentabilidade que abrange o meio ambiente e a condi¢cdo da
dignidade humana em todos os territérios habitados.

Temos um norte comum que é a fé que alimenta os seres
humanos de bem e organizamos neste cenario um espago no formato
de Congresso para promover ideias que vao semear novos campos
do conhecimento e incentivar que outros fagam sempre mais e
melhor. A Paz é uma condigdo que desperta no espirito, na
intimidade de cada um, e vai contagiando aos que estdo em nosso
redor.

Dai a importancia de mover forgas para despertar a
consciéncia mundial de que nao existem paises ou pessoas mais
ricas ou mais pobres, ndo ha credos ou valores mais importantes ou
menos importantes. Na verdade, somos o uno que se reflete no verso
e, quando entendermos isto de uma vez por todas, estaremos
préximos de alcangar a Paz mundial. Fagamos a nossa parte neste
momento.

Fatima Aparecida da Cruz Padoan
Reitora da Uenp

Luiz Carlos de Macedo Soares
Reitor do Univem

Edgardo Torres Lopez
Membro da Comissdo CONPAZ
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UM NOVO CONCEITO DE FAMILIA:
A POLIAFETIVIDADE

Marilia Rulli Stefanini’

Guilherme Domingos de Luca®

1 INTRODUGAO

A presente pesquisa tem como objetivo a conceituagao do
instituto denominado de poliamor ou poliafetividade, onde, por sua
vez, objetiva-se, também, a desmistificacdo do mesmo ao diferencia-
lo e separa-lo de outras formas de arranjos afetivos ilicitos, a partir do
seguinte problema: O que ¢é poliafetividade a Iluz do atual
ordenamento juridico brasileiro?

Para tanto se adota o método hipotético-dedutivo com base
em pesquisa bibliografica, entendimentos dos Tribunais, sitios da
web, bem como em legislagbes patrias, assim como outras fontes
informativas.

Justifica-se a presente pesquisa, tendo em vista que o
poliamor é a unido unica entre mais de dois sujeitos, findada na
afetividade, dignidade humana, liberdade de escolha e, intuito de
constituicdo de familiar duradoura, que ganhou destaque no Brasil, a
partir do ano de 2012, quando houve a formalizagédo da primeira
uniao poliafetiva.

' Mestre em Direito pelo Centro Universitario Euripedes de Marilia-UNIVEM. Docente
desde 2012 na Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul — UEMS, Unidade
Universitaria de Paranaiba-MS. E-mail: mariliastefanini@yahoo.com.br

2 Mestre em Direito pelo UNIVEM — Marilia/SP. Pés-graduando em Direito do Trabalho
e Previdenciario pela PUC — MG. Membro do Grupo de Pesquisa DIFUSO — Direitos
Fundamentais Sociais pelo UNIVEM. Docente em Direito Processual do Trabalho no
Complexo de Ensino Renato Saraiva (CERS). Advogado. E-mail:
guilherme.luca@uol.com.br.
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Ante as consideracbes apresentadas, parte-se o estudo na
anadlise das alteracbes familiares a partir da Constituicdo Federal de
1988, destacando, de modo preliminar, que o Brasil reconheceu todas
as novas formas de arranjos familiares.

Depois de decorrida estas questao evolutiva, acerca das
familias a luz da Carta Magna atual, o poliamor sera discorrido,
visando apresentar a sua conceituacdo e o0 entendimento
principiolégico dado ao mesmo, bem como a relagédo existente a luz
do ordenamento juridico brasileiro, em face do entendimento dos
tribunais.

Com isso, busca-se a explanagdo e confirmagdo da
necessidade de protecdo normativa para o instituto
supramencionado, vez que, em solo brasileiro ndo existem normas
balizadoras da familia poliafetiva. Posto isso, importante se torna que
a esfera estatal, em seus trés niveis, quais sejam, legislativo,
executivo e judiciario voltem seus olhares e sentidos para a
apreciagao e protecdo de mais uma forma de constituigdo de familia,
pautada no afeto entre mais de duas pessoas, independendo de
padrdes culturais, quiga religiosos.

2 ALTERAGCOES FAMILIARES COM O ADVENTO DA
CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

Ao se falar no conceito de familia, nota-se que na era
posterior a Constituigdo Federal de 1988, o Brasil reconheceu e
acolheu novas formas de arranjos familiares, ao passo que antes de
referida Carta Suprema, a unica forma familiar aceita (pelas
Constituigbes anteriores) era a patriarcal, ou seja, familia era
constituida pelo casamento, somente, entre um homem e uma
mulher.

Destarte, observa-se que com a mutagdo social, e a
multiplicidade de relacionamentos, a norma nacional viu-se em
desuso e arcaica, onde, por meio de tutela social, adotaram-se novas
formas familiares, o que, por sua vez, modificou, consequentemente,
as regras do direito privado, qual seja, direito civil, e, ainda, publico,
sendo ele o direito constitucional.

Neste diapasdo, a Carta Magna de 1988 trouxe em seu bojo
normativo o rompimento com o estigmatizado modelo familiar até
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entdo adotado (matriménio nuclear), inovando na pdés-modernidade’,
onde os legisladores pautaram-se no reconhecimento e respeito a
Dignidade da Pessoa Humana, Isonomia, Fraternidade, Liberdade e
Afetividade.

Reconheceu-se, na entdo nova Constituicdo, a familia
monoparental (composta de um genitor apenas e a prole); e, o
casamento e a unido estavel entre homem e mulher. Sendo vejamos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protegcdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes (BRASIL, CF, 1988).

Vé-se que com a promulgacdo da norma supramencionada,
o Brasil reconheceu apenas trés formas de formagao familiar, sendo
elas: o casamento e a uniao estavel apenas entre homem e mulher, e
a familia monoparental.

No entanto, diante das mudangas no quesito dos inter-
relacionamentos e a sua vultuosidade social, notéria e importante se
faz a realizagdo de alteragbes normativas para protecao efetiva da
dignidade dos sujeitos, conforme se observara e discorrera no
presente estudo.

® Pos-modernidade ¢ o estado ou condicao de ser pds-moderno - depois ou em reagao
aquilo que é moderno, como na arte pés-moderna. A modernidade é definida como
um periodo ou condi¢ao largamente identificado com a Revolugéo Industrial, a crenga
no progresso e nos ideais do lluminismo.
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A Constituigdo de 1988 veio reestruturar e reorganizar essa e muitas
outras matérias. Incorporou, como ja ndo era sem tempo, profundas
transformagbes na estruturacdo das familias, consolidando e
acelerando o processo de mudangas sociais nessa area. Em primeiro
lugar, rompendo com a tradicdo de todas as constituicdes anteriores,
deixou de reconhecer o casamento como célula essencial da familia,
como a forma taxativa de organizagéo do afeto. Falando, no caput do
Art. 226, que a familia, sem maiores qualificagdes, sera objeto de
protegdo especial do Estado, da ensejo a configuragcdo do pluralismo
familiar, com a mais ampla liberdade de escolha de modos de
convivéncia, tipica da disciplina das relagdes privadas. O Estado nao
diz mais aos cidadaos como direcionar seu afeto (PORTELA, 2012, p.
12).

Seguindo essa linha de raciocinio, o metaprincipio
constitucional intitulado de Dignidade da Pessoa Humana é o pilar
sustentador de toda a Norma Suprema, bem como de todas as regras
infraconstitucionais, onde, por sua vez, ressalta-se que a existéncia
humana digna somente sera atingida se os direitos fundamentais,
individuais ou coletivos, forem respeitados, protegidos e efetivados
com afinco.

Assim sendo, todos os contratos que permeiam a existéncia
humana em sociedade, partindo-se da analise do Contrato Social’, tal
como a constituicdo familiar, devera, a priori, ser calcado no principio
da Dignidade Humana, onde, vedam-se quaisquer discriminagées e
nao aceitagdes de constituicdes familiares diversas e plurimas, desde
que, nao violem o principio em comento.

Outro principio norteador para o reconhecimento da
poliafetividade, assim como de todas as espécies de constituicdes
familiares, é o relativo ao afeto. Destarte, no mundo pés-moderno, o
reconhecimento do afeto como base sdlida e efetiva dos
relacionamentos, vem ganhando representatividade nos julgamentos
e decisdes do poder judiciario, onde se observa que, por vezes, 0
mesmo acaba se sobressaindo em relagao aos vinculos biolégicos
quando considerado e analisado, por exemplo, o melhor interesse

* Nota-se que o contrato social ou também denominado contratualismo, indica uma
classe abrangente de teorias que tentam explicar os caminhos que levam as pessoas
a formarem Estados e/ou manterem a ordem social. Essa nogédo de contrato traz
implicito que as pessoas abrem méao de certos direitos para um governo ou outra
autoridade a fim de obter as vantagens da ordem social. Nesse prisma, o contrato
social seria um acordo entre os membros da sociedade, pelo qual reconhecem a
autoridade, igualmente sobre todos, de um conjunto de regras, de um regime politico
ou de um governante.
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das pessoas ( ou melhor interesse da crianga e do adolescente) e,
também, em casos litigiosos acerca da guarda.

Entretanto, nas Ultimas décadas, a sociedade brasileira sofreu severas
transformagdes, em curto prazo, equalizando as relagdes familiares,
democratizando o Direito de Familia, desmitificando os seus institutos.
Emergia um movimento de afirmagdo da familia eudemonista,
construida para proporcionar o livre desenvolvimento da personalidade
dos seus componentes e assegurar-lhes a busca da felicidade na vida
privada. O casamento foi retirado de seu pedestal, como icone de
todas as familias, a norma da familia, e passou a constituir apenas
mais uma forma de estruturagdo das relagbes de afeto (PORTELA,
2012, p. 11).

Referida releitura familiar, a qual se baseia em pilares
multiplos e democraticos, para alguns estudiosos, choca-se com
dogmas da cultura ocidental, tal como o da monogamia que, por sua
vez, nd0 merece prosperar, pois, com a reinterpretacdo familiar,
houve, também, uma nova roupagem e desmistificacdo da
monogamia, tdo ardentemente apregoada.

Assim, evidencia-se que no Brasil, as normas patrias sao
condizentes com a prevaléncia da monogamia como um valor
norteador das relagcbes afetivas, sendo que, se 0 mesmo nao for
respeitado, a constituicdo familiar ndo sera validada juridicamente.

Senao vejamos:

DIREITO DE FAMILIA. RELACIONAMENTO AFETIVO PARALELO AO
CASAMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL. PRINCIPIO DA MONOGAMIA. RECURSO
NAOPROVIDO. O relacionamento afetivo da apelante com o seu
amado ndo se enquadra no conceito de unido estavel, visto que o
principio da monogamia, que rege as relagbes afetivas familiares,
impede o reconhecimento juridico de um relacionamento afetivo
paralelo ao casamento. Neste contexto, por se encontrar ausente
aquele elemento essencial para a constituicdo da unido estavel, qual
seja, auséncia de impedimento matrimonial entre os companheiros, e
como o pai dos apelados ndo se encontrava separado de fato ou
judicialmente, conforme restou suficientemente demonstrado nos
autos, ndo é possivel se caracterizar o concubinato existente como
uma unido estavel. Entender o contrario seria vulgarizar e distorcer o
conceito de unido estavel, instituto juridico que foi consagrado pela
Constituicido Federal de 1988 com a finalidade de proteger
relacionamentos constituidos com o fito familiar e, ainda, viabilizar a
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bigamia, ja que é possivel a conversédo da uniao estavel em casamento
(BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Apelagdo Civel n.
1.0027.05.074755-2/001(1), 2007).

Posto isso, ressalta-se que as decisGes brasileiras sao
condizentes com o0 nao reconhecimento das unibes paralelas,
considerando que ha quebra do valor monogamico nas mesmas,
onde, consequentemente, a segunda constituicdo afetiva fere o valor
em comento, o qual, por ora, é adotado e validado pelo ordenamento
nacional.

Entretanto, quando se refere ao poliamor, ou poliafetividade,
ndo se esta referindo a relagbes paralelas isoladas, mas sim, a uma
Unica relagdo que envolva mais de dois parceiros (uma relagédo que
se permeia por relagbes paralelas), o que, por sua vez, ndo se choca
com a monogamia. Todavia, este conceito sera melhor detalhado a
sequir.

Cumpre mencionar que o ordenamento juridico nacional,
diante das mudangas sociais acima mencionadas, tem acolhido
outras formas familiares além daquelas disciplinas na Carta
Constitucional, visando abarcar a dignidade e liberdade dos sujeitos
humanos.

O desafio que se coloca aos civilistas € a capacidade de ver as
pessoas em toda a sua dimensdo ontolégica e, através dela, seu
patriménio, superando o individualismo proprietario da modernidade
liberal e, por igual, do individualismo de massa do consumidor na
contemporaneidade [...]. A restauragdo da primazia da pessoa humana
nas relagdes civis é a condigdo primeira de adequagéo do direito aos
fundamentos e valores constitucionais (LOBO, 2012, p. 59, grifo
nosso).

Dentre as principais alteragdes e reconhecimentos familiares
institucionais, cita-se a unido estavel e o casamento entre pessoas do
mesmo sexo (o reconhecimento ainda n&o é legal, mas sim judicial);
as familias tentaculares (configurada pela possibilidade conferida as
pessoas de, apos desfazimento de suas relagdes familiares anteriores
poderem construir uma nova familia, inclusive com filhos anteriores,
possibilitando a estes a convivéncia na nova relagdo do seu genitor);
a familia anaparental, que se caracteriza pela convivéncia entre
parentesco bioldégico ou ndo, por longo lapso temporal, podendo
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construir, assim, bens patrimoniais e estejam os sujeitos pactuando
do objetivo de vida em comum, como por exemplo, irm&os que
coabitam o mesmo lugar; e, por fim, cita-se a familia multiparental,
que diferente do modelo nuclear tradicional, autoriza ao magistrado,
sob fulcro do principio da socioafetividade, reconhecer a possibilidade
de um filho ter mais de um pai ou mais de uma mae, como por
exemplo, na adogao por casais homoafetivos, ou, por exemplo, que o
padrasto tenha a guarda do menor em razdo do melhor interesse da
crianga ou adolescente, afeto, e demais principios que possam
embasar a decisdo (LOBO, 2012).

Assim, nota-se que as relagdes interpessoais sofreram
alteragdes no decurso do tempo, o que gerou ao sujeito humano
margem de liberdade e autonomia, podendo o mesmo escolher sua
forma de constituigdo familiar, extirpando os dogmas que vigoraram
até entao.

Contudo, mesmo que se evidencie o avango social, normativo
e juridico, cumpre salientar que tal autonomia e liberdade nao séo
absolutas, vez que, encontram barreiras em outros principios e
valores considerados fundamentais no Estado Democratico de Direito
Brasileiro, tal como da monogamia.

Assim, Robert Alexy sustenta que, quando principios se
chocarem com regras, deve-se aplicar a maxima proporcionalidade,
ou a regra do sopesamento, onde 0 que possuir 0 maior peso devera
se sobressair em detrimento do outro.

[...] abrem-se duas linhas de constru¢do constitucional, uma e outra
conducentes ao mesmo resultado: o principio da razoabilidade integra
o direito constitucional brasileiro, devendo o teste de razoabilidade ser
aplicado pelo intérprete da Constituicdo em qualquer caso submetido
ao seu conhecimento. A primeira linha, mais inspirada na doutrina
alema, vislumbrara o principio da razoabilidade como inerente ao
Estado de direito, integrando de modo implicito o sistema, como um
principio constitucional nao-escrito. De outra parte, os que optarem
pela influéncia norte-americana, pretenderdo extrai-lo da clausula do
devido processo legal, sustentando que a razoabilidade das leis se
torna exigivel por forca do carater substantivo que se deve dar a
clausula (BARROSO, s/a, p. 08).

Compreende-se que nao sao as fungdes estatais que devem
delimitar e coibir as formas de relagbes familiares, podendo e
devendo o ser humano ser livre para constituir aquela que for mais
compativel com as perspectivas dos envolvidos. No entanto,
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conforme demonstrado na citagdo acima, referida escolha nao pode
ser absoluta, devendo reconhecer-se o ‘freio’ em prol do interesse
social comum, pois, caso contrario, a sociedade e a vida em comum
culminariam com o caos social. Entretanto, para solugao dos conflitos
de liberdade e restricdo familiar, Alexy sugere a aplicagdo da teoria do
sopesamento/maxima proporcionalidade.

Por fim, para que melhor se compreenda o instituto da
poliafetividade, imperioso se faz a delimitagdo do seu conceito bem
como suas peculiaridades, para que entdo, possa-se criar qualquer
juizo de valor quanto a aprovagao ou néo do assunto proposto e sua
tutela estatal.

3 BREVES APONTAMENTOS SOBRE O POLIAMOR

A principio, a principal e mais lidima caracteristica do
poliamor é o fato de a unido poliamorosa permitir o envolvimento de
mais de dois sujeitos, podendo o mesmo ser transitoriamente sexual
ou duradoura. Frisa-se, também, que a poliafetividade permite, ainda,
que seus membros possam, se assim quiserem e for consentido por
todos, manter relagbes paralelas com outros sujeitos externos.

Ao primeiro olhar e precoce leitura, pode-se confundir
poliafetividade com concubinato (relagbes paralelas sem
consentimento), o que, veementemente ndo merece prosperar, pois
no concubinato ndo ha apenas uma relagao afetiva, mas sim duas ou
mais simultaneamente, e, se n&o bastasse, sem o consentimento dos
demais envolvidos. Novamente, frisa-se a existéncia de apenas uma
relagdo no poliamor, sendo que nele envolvem-se mais de duas
pessoas, as quais, por sua vez, concordam, respeitam e coadunam
com sua formagao pluralista.

Diante do que foi demonstrado acima, nota-se que no
poliamor podem existir relagcbes paralelas entre os membros
poliafetivos e pessoas estranhas ao relacionamento, fato este que
merece ser detalhado para melhor compreensao.

A leitura da informagdo tende a induzir o leitor,
prematuramente, a interpretar que haveriam duas ou mais relagdes
simultaneas, 0 que soa incongruente para a poliafetividade, ja que na
mesma, volto a dizer, existe uma relagdo somente. O que o primeiro
paragrafo, parte final, quis demonstrar € que a poliafetividade pode
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tolerar relagbes externas-paralelas, mas estas ndo integrardo o
poliamor, ja que este ndo coaduna com mais de uma relagao.

Outro fato que merece ser detalhado nas relagbes paralelas
do poliamor, é que elas poderdao ocorrer somente se houver
consentimento do (s) demais poliamorista (s), ndo configurando,
assim, qualquer espécie de traigdo ou concubinato, ou seja, ndo ha
imposicao, objegao ou ocultamento de outras relagdes.

Sobre o assunto, Regina Navarro Lins discorre que:

O poliamor pode ser visto como um estilo de vida em que seus adeptos
se relacionam afetivamente e ao mesmo tempo com mais de uma
pessoa. Nele, inexistem as amarras da monogamia. Podem coexistir
unides tradicionais mescladas ou mesmo situagbes em que a intengao
humana diz respeito a envolvimentos amorosos varios com a mesma
vontade de durabilidade e afetividade em todas as possibilidades
existentes (apud KLAGENBERG, 2010, p.44).

Ressalta-se que na unido discutida no presente estudo, ndo
ha forma unica ou estipulada das pessoas se relacionarem, por
exemplo, em uma relagdo onde existam trés sujeitos, todos podem se
relacionar simultaneamente, ou, por exemplo, somente um deles
pode ter relagdo com os outros dois, desde que, a forma de
constituicdo seja consentida pelas trés pessoas, o que demonstra nao
haver inconformidade com nenhuma vontade, ou seja, ndo ha
qualquer necessidade de ser a unido configurada como homossexual,
no entanto, ndo ha vedacgao para tal feito.

Independentemente da forma de constituicdo do arranjo
poliafetiva, o item bésico e necessario para a configuragdo do mesmo
€ o vinculo afetivo entre os parceiros, onde deverdo existir os
mesmos itens integrantes das outras relagées familiares, sendo que a
diferenca reside no fato de que nesta existirdo mais de dois sujeitos.

Cumpre mencionar que o primeiro caso oficial de poliamor no
Brasil € datado no ano de 2012, onde a tabelia Claudia do
Nascimento Domingues lavrou a primeira escritura publica de
reconhecimento do poliamor, na cidade de Tupa, interior de Sao

Paulo.

Conforme se Ié no trecho de reportagem a seguir citada:
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Foi divulgada essa semana uma Escritura Publica de Unido Poliafetiva
que, de acordo com a tabelia de notas e protestos da cidade de Tupa,
interior de Sdo Paulo, Claudia do Nascimento Domingues, pode ser
considerada a primeira que trata sobre unides poliafetivas no Brasil.
Ela, tabelia responsavel pelo caso, explica que os trés individuos: duas
mulheres e um homem, viviam em unido estavel e desejavam declarar
essa situagdo publicamente para a garantia de seus direitos. Os trés
procuraram diversos tabelides que se recusaram a lavrar a declaracao
de convivéncia publica. “Quando eles entraram em contato comigo, eu
fui averiguar se existia algum impedimento legal e verifiquei que nao
havia. Eu ndo poderia me recusar a lavrar a declaragédo. O tabelido tem
a funcdo publica de dar garantia juridica ao conhecimento de fato”,
afirma. (BRASIL, IBDFAM, 2012, s/p).

Nota-se que a justificativa da tabelid para lavrar a primeira
escritura publica de reconhecimento da poliafetividade pautou-se na
nao existéncia de impedimento legal para tanto, ou seja, ao individuo,
tudo o que néo é proibido, é permitido. Todavia, ressalta-se que no
ambito juridico normativo, até o presente momento, ndo ha
posicionamento acerca de referido reconhecimento.

Porém, sabe-se que os poliamoristas, mesmo que alguns
cartorios adotem a pratica do reconhecimento da unido, enfrentardo
longa, espinhosa e ardua batalha no que tange ao reconhecimento
legal e social de sua unido, o que, por ora, caracteriza a
clandestinidade e obscuridade, com o intuito de se evitar o
peconceito, segregacao, marginalizacédo e opressao social.

Pode-se concluir que poliamor é a unido entre mais de dois
sujeitos, independente dos géneros e da constituicdo afetiva, onde o
que prevalece é o intuito de constituicdo familiar pautada no afeto e
na mutua concordancia, como ocorre em todo relacionamento valido,
legalmente. O que se deve frisar € a existéncia de apenas uma
relacdo afetiva, e ndo relagbes paralelas isoladas, como no
concubinato, o que, por sua vez, ndo impede que os poliamoristas
tenham relagbes paralelas separadas (desde que haja a
concordancia dos demais), porém, as relagcbes paralelas -
unicamente- nao fardo parte do poliamor. Acerca do afeto, frisa-se o
seguinte comentario:

O afeto se apresenta como um dos mais importantes sentimentos que
o homem possa vivenciar durante toda sua vida. Esta intimamente
ligada as questdes de relagdo que reproduzem o carinho, cuidado, e
até mesmo o respeito que se tem por alguém de proximidade elevada
ou até mesmo uma pessoa querida e conhecida no decorrer do tempo
e espago (LUCA; ZERBINI, 2015, p. 173).



22 PAZ, DIREITO E FRATERNIDADE

Frisa-se que o poliamor n&o configura bigamia, o que é muito
confundido pelos desconhecidos sobre o assunto, vez que, o termo
“bi” pressupde a duplicidade de algo, e no caso em comento, seria a
multiplicidade de relagdes, configurar-se-ia crime a duplicidade de
casamento, 0 que nao ocorre na poliafetividade. Soa redundante,
mas o nao enquadramento do poliamor na bigamia emerge do fato de
que o mesmo €& composto por apenas uma relagdo envolvendo
multiplos parceiros — nado havendo limite para o numero de
poliamoristas (todos concordam com a pluralidade de sujeitos), ou
seja, prevalece a configuragdo da monogamia.

Segundo Maria Berenice Dias:

Pretender elevar a monogamia ao status de principio constitucional
autoriza que se chegue a resultados desastrosos. Por exemplo, quando
ha simultaneidade de relagbes, simplesmente deixar de emprestar
efeitos juridicos a um, ou pior, a ambos os relacionamentos, sob o
fundamento de que foi ferido o dogma da monogamia, acaba
permitindo o enriquecimento ilicito exatamente do parceiro infiel. Resta
ele com a totalidade do patriménio e sem qualquer responsabilidade
para com o outro. (DIAS, 2007, p.59).

Por fim, a partir da compreensédo do que foi conceiturado e
explanado sobre o poliamor, importante ao leitor se faz a
compreensao do tema proposto e sua relagdo com o direito, a fim de
se adquirir conhecimento cientifico/juridico sobre o assunto.

4 O POLIAMOR E O DIREITO BRASILEIRO

Em relagdo ao reconhecimento das relagdes simultaneas,
existe, no Brasil, incongruéncias de entendimentos e decisbes
judiciais, vez que o assunto torna-se polémico e mal visto em virtude
da cultura crista, de certos valores morais e costumes. Nesta senda,
reluta-se em primar pela constituicdo familiar monogamica e nuclear
e, quiga, preconceituosa, que, por sua vez, exclui e dizima os outros
modos de formacgao afetiva.

Frisa-se que o poliamor, atualmente, ainda & considerado
apenas sociedade de fato, ou seja, ndo possui qualquer respaldo e
protecdo legal, sendo que o Tribunais ainda postergam, as vezes, o
seu reconhecimento.
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Segundo o Cadigo Civil de 2002, no corpo do seu artigo 1521,
VI, e 1548, o casamento pautado na bigamia tem nulidade absoluta
para a segunda relacdo, ou seja, se forem contraidas relagées
paralelas isoladas, somente a primeira possuira efeito juridico, e,
nesse sentido, as decisdes dos Tribunais tém se pautado para julgar
agodes relativas as unides paralelas.

Todavia, este embasamento ndo deve prosperar ao se
mencionar a poliafetividade, ndao merecendo o mesmo ser
recepcionado pelos entes estatais, bem como pela populagao, posto
que que na unido poliafetiva ndo existirdo duas relagbes
concomitantes ou sucessivas, mas sim, uma unica composta por mais
de dois sujeitos. Fato este que demonstra a licitude do arranjo familiar
em debate.

Corroborando este entendimento, Camila Franchi de Souza
Sa, e, Mariza Viecili, em artigo publicado na Revista de Iniciagdo
Cientifica da Univali, ressaltam que:

Sustentam alguns juristas que o vigente Codigo Civil prevé a mais dura
sangao reconhecida pelo ordenamento em ocorrendo o casamento
bigamo: a nulidade absoluta do segundo casamento contraido (arts.
1521,VI e 1548 do CC).69 Assim, seria nula a unido matrimonial de
mais de duas pessoas, visto que somente a primeira unido é
reconhecida pela legislagéo. A grande questéo, no tocante as relagbes
poliafetivas e o vigente Cédigo Civil, a qual faz com que tal argumento
caia por terra, € que a relagédo poliamorosa nao se trata de casamento
bigamo, mas de uma unido estavel de mais de duas pessoas, em que
todas elas possuem o mesmo animus: criar uma unidade familiar.
Nesta linha de raciocinio, qualquer grupo pode fazer uma unido como
esta (um homem e duas mulheres, uma mulher e dois homens, trés
homens, trés mulheres, etc.), desde que respeitados alguns
pressupostos contidos no art. 1.723, do nosso Cadigo Civil, como, por
exemplo: ser publica, ser continua, ser duradoura, apresentar objetivo
de constituir familia e n&o apresentar impedimentos matrimoniais. (SA;
VICILI, 2014, s/p).

Seguindo essa linha de pensamento, o Ministro Carlos Aires
Britto se posicionou sobre o assunto no julgamento do Recurso
Extraordinario de n. 397.762 em 2001:

Sabido que, nos insondaveis dominios do amor, ou a gente se entrega
a ele de vista fechada ou ja ndo tem olhos abertos para mais nada?
Pouco importando se os protagonistas desse incomparavel projeto de
felicidade-a-dois sejam ou ndo, concretamente, desimpedidos para o
casamento civil? Tenham ou ndo uma vida sentimental paralela,
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inclusive sob a roupagem de um casamento de papel passado? [...]
ainda que nao haja tal desimpedimento, nem por isso o par de amantes
deixa de constituir essa por si mesma valiosa comunidade familiar? [...]
Minha resposta é afirmativa para todas as perguntas [...] porque a
unido estavel se define por exclusdo do casamento civil e da formagao
da familia monoparental. E o que sobra dessas duas formatagdes, de
modo a constituir uma terceira via: o tertium genus do companheirismo,
abarcante assim dos casais desimpedidos para o casamento civil, ou,
reversamente, ainda sem condigbes juridicas para tanto [...] Sem essa
palavra azeda, feia discriminadora,preconceituosa, do concubinato. [...]
a luz do Direito Constitucional brasileiro o que importa é a formagédo em
si de um novo e duradouro nucleo doméstico. A concreta disposigéo do
casal para construir um lar com um subjetivo animo de permanéncia
que o tempo objetivamente confirma. Isto é familia, pouco importando
se um dos parceiros mantém uma concomitante relacdo sentimental a
dois (BRASIL, STF, Recurso Extraordinario n. 397.762, 2001).

O que se observa da citagdo acima exposta é que o Relator

do julgado se posicionou a respeito do reconhecimento das unides
afetivas independentemente de sua forma de constituicdo, desde que
haja a constituicdo de um nucleo doméstico duradouro, ou seja,
pautado no mutuo consentimento, no afeto, na dignidade humana,
liberdade e isonomia.

O Direito das Familias, ramo notadamente aberto as transformacgoes e
evolugdes da sociedade, é constante objeto de uma série de
modificagdes tendentes a adapta-lo aos anseios da entidade familiar
contemporanea. Apenas a partir dessas mudancas é possivel analisar
novos temas e novas questdes, bem como construir novos debates em
torno da familia. Antes de identificar a afetividade como principio e a
monogamia como valor, procedendo-se a analise do poliamorismo e de
seus efeitos no mundo juridico, cumpre assentar as bases para o
desenvolvimento de toda essa argumentagdo, edificando o cenario
propicio para o reconhecimento juridico do poliamor, tendo como pano
de fundo as aludidas modificagbes no regime juridico-familiar.
Ressalte-se que, somente a luz das transformagdes havidas no direito
das Familias, & possivel defender o reconhecimento juridico do
poliamor enquanto identidade relacional capaz de dar origem a
entidades familiares.Desse modo, sera possivel perceber que (i) a
constitucionalizagdo do Direito Civil, (ii) a repersonalizagdo do Direito
das Familias, (iii) a intervencdo minima do Estado nas relagdes
familiares, (iv) a trajetéria da familia,(v) os aspectos da formagdo da
entidade familiar e (vi) a familia eudemonista sdo os pilares para o
reconhecimento juridico do poliamorismo, na medida em que apenas
esses marcos teoricos possibilitam construir a harmonia do poliamor
com o Direito brasileiro (SANTIAGO, 2014, p. 11).
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Neste sentido, o universo juridico é permeado, ou deveria ser,
pela busca constante da mais pura e lidima justiga social, onde, por
conseguinte, em casos de omissdes normativas a respeito de
quaisquer fatos sociais, o poder judiciario, quando acionado, devera
(deveria) agir pautando e almejando a promogédo da Dignidade da
Pessoa Humana. Nesta seara, cita-se o renomado doutrinador
Rodrigo Cunha Pereira: “O Direito deve proteger a esséncia e ndo a
forma, ainda que isto custe arranhar o Principio da Monogamia" (apud
BUCHE, 2011, pagina 11).

Assim, embora o poliamorismo nao encontre respaldo
normativo, imprescindivel se torna, latentemente, até que se criem
normas a respeito, o posiconamento do ente publico-judiciario- com o
intuito de tutela social dos interesses individuais e coletivos,
promovendo assim, o que se conhece por ativismo judicial benéfico a
sociedade.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Inicialmente, cumpre ressaltar que o presente estudo nao
possuiu o fito de esgotar e engessar conceitos e posicionamentos
sobre a poliafetividade, tampouco impor uma nova roupagem de
constituigdo familiar. Contrariamente, buscou-se demonstrar o
conceito e o posicionamento juridico contemporaneo a respeito do
tema, onde se pode concluir que o poliamor é a unido Unica entre
mais de dois sujeitos, pautada na afetividade, dignidade humana,
liberdade de escolha e, intuito de constituicdo de familiar duradoura,
sendo que o ordenamento juridico brasileiro ainda ndo se manifestou
sobre o assunto. Entretanto, V&-se que o poliamor ganhou relevo, no
Brasil, a partir do ano de 2012, quando houve a formalizagdo da
primeira unido poliafetiva, conforme citado acima.

A preocupacgado central do presente estudo encontra-se na
problematica advinda da lacuna normativa a respeito do assunto, o
que, por vezes, pode culminar com lesdo aos direitos fundamentais
dos integrantes das familias afetivas.

Frisa-se que o fato de se reconhecer a familia poliafetiva
caminha ao lado do reconhecimento das demais constituicdes
familiares, ja que o que as distinguem, é somente, o fato de que
naquela ha mais de dois sujeitos, sendo que os deveres e valores da
unido sao 0s mesmos para quaisquer unides.
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Na pés-modernidade ndo se torna concebivel o pensamento
e a defesa de um Unico modelo familiar, mas, sim, diversas e
incontaveis formas de constituicbes pautadas no afeto, sendo que,
dentre elas encontra-se o poliamor.

Assim, diante da pluralidade de arranjos afetivos, ha
repercussdo direta na funcdo estatal, devendo esta reconhecer e
tutelar as diversas possibilidades de constituicbes, tal qual a
poliafetividade, ndo cabendo ao poder publico determinar o que seja
familia ou ndo, mas, tdo somente, assegurar uma realidade propensa
ao desenvolvimento das diversas identificagées sociais, desde que,
conforme salienta Alexy, haja sopesamento ou maxima
proporcionalidade entre elas.

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Disponivel em: <http://www.acta-
diurna.com.br/biblioteca/doutrina/d19990628007.htm>. Acesso em: 15 abr.
2016.

BRASIL, IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Escritura
Reconhece Unido Afetiva a Trés. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/4862/novosite>. Acesso em: 15 jan. 2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 397.762,
2001. Relator: Min. Luiz Fux. Publicado em 08 mar. 2012. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 15 mar. 2016.

. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagao Civel n.
1.0027.05.074755-2/001(1). 52 Camara Civel. Relator: Maria Elza, julgado em
06 set. 2007. Disponivel em: <www.tjmg.jus.br>. Acesso em: 18 abr. 2016.

BUCHE, Giancarlos. Familias Simultaneas: o poliamor no sistema juridico
brasileiro. Disponivel em: < http://revista.oabjoinville.org.br/artigo/78/familias-
simultaneas-o-poliamor-no-sistema-juridico-brasileiro/>. Acesso em: 06 abr.
de 2015.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. Ed. Sao
Paulo:Editora RT, 2007.

KLAGENBERG, Deisi Maria dos Santos. Poliamor: efeitos patrimoniais.
2010. 106 f. Trabalho de Conclusao de Curso (Graduagao em Direito) -
Chapecd, SC. Disponivel em:
<http://www5.unochapeco.edu.br/pergamum/biblioteca/php/imagens/00006B/
00006B35.pdf. Acesso em: 06 abr. 2015.

LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.



PAZ, DIREITO E FRATERNIDADE 27

LUCA, Guilherme. Domingos; ZERBINI, Maiara Santana. Abandono afetivo e
o dever de indenizar. Regrad. Revista Eletronica de Graduagao do
Univem, v. 8, p. 171-191, 2015.

MELO, Giovana Pelagio. Unides concomitantes. Disponivel em <
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos20
10_2/giovana_melo.pdf>. Acesso em 6 de abr. de 2015.

NASCIMENTO, Danilo Moreira. Unides estaveis concomitantes: a
poliafetividade a luz da Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em
<http://jus.com.br/artigos/27649/unioes-estaveis-concomitantes-a-
poliafetividade-a-luz-da-constituicao-federal-de-1988/2#ixzz3UYtP3FzM>.
Acesso em 6 de jan de 2016.

PORTELA, Marcel Fontes de Oliveira. A Familia como Institui¢cao
Garantida Pela Constituicido em Face da Poliafetividade: uma analise do
reconhecimento judicial de familias simultaneas. Dissertacao de
Mestrado, apresentada junto a Universidade de Brasil — UNB, Curso de
Direito. Brasilia: DF, 2012. Disponivel em: <
http://bdm.unb.br/bitstream/10483/4718/1/2012_MarcelFortesdeOliveiraPortel
a.pdf> Acesso em 15 de jan. 2016.

RANGEL, Paula Sampaio Vianna. Modalidades de arranjos familiares na
atualidade. Disponivel em <http://jus.com.br/artigos/24393/modalidades-de-
arranjos-familiares-na-atualidade/3#ixzz3UqGqg0jD>. Acesso em 6 de jan. de
2016.

SA, Camila Franchi de Souza; VIECILI, Mariza. As Novas Familias:
Relagdes Poliafetivas. Revista Eletronica de Iniciagdo Cientifica. Itajai, Centro
de Ciéncias Sociais e Juridicas da UNIVALI. v. 5, n.1, p. 137-156, 1°
Trimestre de 2014. Disponivel em: www.univali.br/ricc - ISSN 2236-5044.
Acesso em: 15 de jan. de 2016.

SOBRAL, Mariana Andrade. Principios constitucionais e as relagées
juridicas familiares. Disponivel em < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8400>
. Acesso em 6 de jan. de 2016.

SOUZA, Lara Marcelino de; REGO, Lorena Nogueira. Contornos juridicos,
filosoéficos e sociais da monogamia: paradigmas do poliamor no direito de
familia. Disponivel em: <
http://www.revistafides.com/ojs/index.php/br/article/view/407>.Acesso em 6
de jan. de 2016.

TANNURI, Claudia Aoun. As familias paralelas e a teoria do poliamor.
Disponivel em <
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/41/Documentos/ARTIGO%
20POLIAMOR.pdf>. Acesso em 6 de jan. de 2016.



A FRATERNIDADE COMO INSTRUMENTO
DE PROMOGAO DO DIREITO AO
TRABALHO DIGNO EM FACE DO

TRABALHO ANALOGO A ESCRAVO
CONTEMPORANEO NO BRASIL

Andrea Antico Soares®

Fernanda Rosa Barbosa®

1 INTRODUGAO

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos aclamou um
movimento historico de construgdo e positivacdo dos direitos de
liberdade, de igualdade e de fraternidade a condigdo humana.

O Estado moderno concebe a ideia de que o Direito ndo se
reduza a mero instrumento de controle social, mas também, de
promogao social, vinculada a concretizagdo dos direitos humanos
pelo Estado.

Em sua tarefa promocional, o direito se mostra em dimensdes
positivas, ou seja, nao reduz a idéia de proibir e aplicar sangdes, mas
de incentivar comportamentos morais, cuja efetividade desta sé se
concretizara quando guiada pelo principio fraternidade, assim
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entendida como maximo ideal humanitario, que ao lado da liberdade
e da igualdade, formam a ftrilogia constante do artigo 1° da
Declaracao dos Humanos de 1948.

Esta concepcao deve ser estendida a todos os sub-ramos do
direito, especialmente no direito do trabalho, notadamente porque
nele se verifica que a mera instrumentalidade néo tem sido eficaz na
tutela do objeto de protegcdo aos direitos fundamentais a ele
inerentes.

As mudangas na economia impulsionam uma nova realidade
que afeta as relagdes de trabalho. No processo de adequacédo para
se manter no mercado, as empresas adotam medidas que objetivam,
primordialmente, maximizar resultados produtivos.

Nos dias atuais, existe um alto de indice de desemprego,
logo, ha uma grande quantidade de pessoas em busca de trabalho a
qualquer custo para sua sobrevivéncia, abrindo mao de seus direitos
fundamentais, se submetendo ao trabalho escravo, sem nenhum
resquicio de trabalho digno.

Apesar da expressa proibigdo constitucional, a realidade dos
trabalhadores brasileiros demonstra que, devido as desigualdades
sociais, muitos saem em busca de trabalhos dignos e acabam sendo
obrigados a viver em situacdo degradante e em condi¢do anédloga a
de escravo, caracterizada pelo labor humilhante e limitado de
liberdade.

Esta pratica configura-se como uma enorme afronta aos
principios constitucionais, ferindo o fundamento da dignidade da
pessoa humana, elencado na nossa Carta Maior no artigo 1°, lll, e
desrespeitando os principios e garantias individuais previstos na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

A vulnerabilidade dos direitos fundamentais relativos ao
trabalho é agucada. O cenario laboral é marcado pela eminente
inexisténcia de condi¢bes dignas de trabalho. O aviltamento do valor
social do trabalho é patente, e por consequéncia, o da dignidade da
pessoa humana.

Neste cenario, as mudangas sao constantes e o direito, mais
do que um ciéncia que tem por fungéo qualificar como boas ou mas
as condutas das pessoas, tem a tarefa instrumentalizar a gestdo da
sociedade. Trata-se de um dever de promogao da dignidade da
pessoa humana. Nesse sentido, considerando que o trabalho é
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elemento essencial ao desenvolvimento do ser humano, individual e
coletivo, este dever se estende a necessidade de promogao ao
trabalho digno.

A partir dessas ideais iniciais, o0 escopo do presente estudo,
portanto, é refletir a fungdo promocional do direito ao trabalho digno,
assim, entendido como aquele que promove a pessoa humana. Neste
sentido, Tem-se o desafio de fazer uma correlagdo da fraternidade
com a dignidade da pessoa humana, como enfoque a idéia de
universalizagdo que a fraternidade comporta ao conceito e promover
uma reflexado a respeito de como pode ser aplicada pelo direito.

Pretende-se relacionar esta fungdo com a proposta de um
direito cada vez mais fraterno, que se preocupa de cuidar de
promover comportamentos morais que efetivamente garantam a
igualdade e a liberdade entre os seres humanos e, por consequencia
seja instrumento de combate ao trabalho degradante e em condigbes
analogas a de escravo que acontecem no Brasil, favorecendo
reflexdes acerca da promogéo de condigdes minimas para o exercicio
de trabalho livre e digno.

Foi aplicada a metodologia dedutiva, que € um método
cientifico que considera que a conclusao esta implicita nas premissas,
e se utilizara de pesquisa bibliografica, jurisprudencial e legislativa.

2 DIREITO COMO FUNGAO PROMOCIONAL DA PESSOA
HUMANA

A fungdo promocional do direito deve ser vista como tema
fundamental para harmonizar a teoria geral do direito as
transformagdes da sociedade contemporénea e ao crescimento do
Estado Social.

Nesse sentido, o direito contemporaneo deve ser entendido
como um direito que tem uma fungdo promocional da pessoa
humana, que se nas licdes de Pozzoli e Antico (2011, p. 9) é aquele
direito que se interessa por comportamentos tidos como desejaveis e,
por isso, ndo se circunscreve a proibir, obrigar ou permitir, mas almeja
estimular comportamentos, através de medidas diretas ou indiretas.

Busca-se superar a ideia de quem o direito constitui-se, tao
somente, como uma técnica de controle social baseada na ameaca e
na aplicagdo de sang¢des negativas, sem que haja espago para a
realizagéo de ser aspecto funcional.



PAZ, DIREITO E FRATERNIDADE 31

Segundo Pozzoli e Antico (2011, p. 9), deve haver uma nova
forma de ver/analisar/aplicar o direito, por meio do uso de estimulos
positivos de maneira preponderante em relagdo aos aspectos
negativos. Ademais, € possivel afirmar que o direito € uma técnica de
invengdo, algo que nao esta pronto, mas esta sendo constantemente
construido nas interagbes sociais. Da mesma forma deve ser
consignado que se é verdade que o profissional do direito trata com
proposi¢gdes normativas e ndo com fatos, nao € menos verdade que a
experiéncia juridica pressupde uma referibilidade destas proposicbes
normativas a comportamentos reais.

O direito aplicado, visando uma fungdo promocional, pode
assegurar a justica social, distributiva, comutativa e participativa na
sociedade, estando-lhe reservada nesta perspectiva uma condi¢cao
significativa no que diz respeito a realizagdo do bem comum e,
especialmente, no exercicio pleno da cidadania. (POZZOLI E
ANTICO, 2011, p. 10)

Nessa direcao, verifica-se que a Constituigdo Federal de 1988
consagra ao lado da fungdo de garantir a fungdo de funcdo de
promover. E o que se depreende, por exemplo, dos objetivos da
Republica Federativa perseguidos no artigo 3° “promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo”. No mesmo sentido, também prevé
como deveres do Estado “combater as causas da pobreza e da
marginalizagdo, promovendo a integracdo social dos setores
desfavorecidos (art. 23, X)”, dentre varios exemplos que podem ser
citados.

Em sintese, a fungdo promocional do direito se volta a
promogao da realizagdo dos direitos fundamentais e da protegédo e
seguranca da dignidade da pessoa humana, ajudando na constru¢ao
de uma sociedade solidaria. Enfim, um direito que esta a servigco das
pessoas, da vida como um todo no planeta.

E com as indicagdes acima ponderadas que se buscaremos
supedaneo no contexto da filosofia do direito para poder compreender
melhor o tipo de normas, do direito patrio e o internacional, que tratam
dos direitos humanos e, notadamente, do direito do trabalho ao
trabalho digno.
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3 DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL AO TRABALHO LIVRE E
DIGNO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Os Direitos Humanos estdo em constante processo de
construgdo e reconstrugdo. Piovesan (1997, p. 162) explica que a
declaracdo nao é um tratado. Foi adotada pela assembleia Geral da
Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU) sob a forma de resolugéo
que, por sua vez, ndo apresenta forgca de lei. Seu propédsito, como
proclamado no preambulo, € promover o reconhecimento universal
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais a que faz
mengao a Carta da ONU.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos incorporou um
sentido mais contemporaneo aos direitos humanos, abrangendo nao
somente direitos politicos e civis, como também, culturais,
econdmicos e sociais. Tais direitos constituem um complexo
indivisivel e Unico, os quais estdo inter-relacionados, sendo ao
mesmo tempo interdependentes entre si.

A Declaragdo de 1948 revitalizou os ideais da Revolugéo
Francesa. Representou uma manifestacao histérica que se formou no
parametro universal, o que mostrou o reconhecimento dos valores
supremos da igualdade, da liberdade e da fraternidade entre os
homens, como ficou consignado em seu artigo |, ao constar que todos
os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns
aos outros com espirito de fraternidade.

A dignidade da pessoa humana esta na origem dos direitos
fundamentais e representa a essencialidade de cada um deles.

Se nao houver respeito pela integridade fisica e moral do ser
humano, se esses direitos ndo forem reconhecidos, nao havera que
se falar em dignidade da pessoa humana.

Sarlet (2011, p.63) ainda afirma que a dignidade da pessoa
humana é qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragdao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢gbes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagéo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos.
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No que pese, quanto aos Direitos Fundamentais,
primeiramente €& importante mencionar que tais direitos estdo
interligados com o principio da dignidade da pessoa humana, ja que
este reune em si todos os direitos fundamentais.

Delgado (2007, p. 11) estabelece que Direitos Fundamentais
sao as prerrogativas ou vantagens juridicas estruturantes da
existéncia, afirmacgao e projecdo da pessoa humana e de sua vida em
sociedade.

Sarlet (2011, p. 21) afirma que os direitos fundamentais séo
construgbes definitivamente integradas ao patriménio comum da
humanidade. Resultantes do processo de constitucionalizagao
(iniciado no final do século XVIIl) dos assim denominados direitos
naturais do homem, passaram a ser objeto de reconhecimento
também na esfera internacional, de modo especial a partir do impulso
vital representado pela Declaragdo da ONU, de 1948.

Em relagéo a trabalho, é possivel afirmar que dignidade do
trabalhador € um direito fundamental, positivado na Constituicao
Federal de 1988, com relevancia para o ordenamento juridico, eis que
sua recusa implica em uma grave violagdo do texto magno. Nesse
sentido, Delgado (2004, p. 34) dispds que:

A valorizagdo do trabalho estd repetidamente enfatizada pela Carta
Constitucional de 1988. Desde seu “Preambulo” essa afirmagao
desponta. Demarca-se, de modo irreversivel, no anuncio dos
“Principios Fundamentais” da Republica Federativa do Brasil e da
propria Constituicdo (Titulo |). Especifica-se, de maneira didatica, ao
tratar dos “direitos sociais” (arts. 6° e 7°) — quem sabe para repelir a
tendéncia abstracionista e excludente da cultura juspolitica do Pais.
Concretizase, por fim, no plano da Economia e da Sociedade, ao
buscar reger a “Ordem Econdmica e Financeira” (Titulo VII), com seus
“Principios Gerais da Atividade Econdémica” (art. 170), ao lado da
“Ordem Social” (Titulo VIIl) e sua “Disposicdo Geral” (art. 193). A
Constituigdo ndo quer deixar duvidas, pois conhece, ha séculos, os
olhos e ouvidos excludentes das elites politicas, econdmicas e sociais
brasileiras: o trabalho traduz-se em principio, fundamento, valor e
direito social. A demonstragdo normativa das determinacdes
constitucionais é bastante transparente. Ja em seu “Predmbulo’, a
Constituicdo dispde-se ainstituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias.
(DELGADO, 2004, p. 34)
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Gomes, (2008, p. 567) assevera que a ideia é estender o
sentido da Dignidade da Pessoa Humana para a esfera da protecao
juridica do ser humano na ambiéncia do Direito do Trabalho,
notadamente no que tange a assegurar ao trabalhador ndo s6é o
direito a vida, integridade fisica, educagéo, saude, alimentagéo, mas,
sobretudo, a honra, preservando-se sua intimidade.

A Constituicdo Federalde 1988 trouxe os principais preceitos
de natureza trabalhista. Em seu artigo primeiro, a nossa Carta Magna
coloca o trabalho humano como valor fundamental do Estado
Brasileiro ao afirmar que a Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentosos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

No artigo sexto tem-se como garantias constituicionais os
direitos sociais ao trabalho. Ja o artigo sétimo foi criado buscando a
melhoria das condi¢des sociais do trabalho rural e/ou urbano. Nesta
diretriz, o artigo 170 preceitua que a Ordem Econdmica brasileira tera
como fundamentos a valorizagdo do trabalho humano e a livre
iniciativa, com o objetivo de assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social.

A valorizagao do trabalho humano é também fundamento do
nosso ordenamento, como relacionado no art. 1°, inc. IV da CF/88, o
que nos leva a entender que a valorizagao do trabalho € um principio.
No artigo 193 temos a exata relagdo com os fundamentos do art. 1°,
Il e IV, o qual, o “valor social do trabalho”, expresso no inciso IV,
demonstra como base a “Ordem Social” — “o primado do trabalho”—
como fundamento da ordem econémica. No que tange ao meio
ambiente do trabalho, o artigo 200, VI, da nossa Constituicao,
insere-se no contexto de ambiental geral.

Apesar do artigo 225 da Constituicdo Federal 1988 néo
mencionar expressamente meio ambiente do trabalho, é importante
dizer que deve se interpretar como a protegao do meio ambiente de
um modo geral.

Nossa Carta Magna consagra, ainda, a justica social ao
eleger como fundamento a protegcdo da dignidade humana, bem
como os valores sociais do trabalho. No artigo 6°, eleva o trabalho ao
status de direito social.

Pode-se afirmar, portanto, a existéncia de um direito do
trabalho constitucional, na medida em que os principios e institutos do
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direito do trabalho sao interpretados e aplicados a partir de uma
leitura das normas e principios constitucionais.

Segundo Delgado (2006, p. 81), a Constituicdo de 1988
apresenta novos paradigmas no que concerne ao direito fundamental
ao trabalho digno, criando possibilidades normativas de efetivagdo do
Estado Democratico de Direito.

A Carta Magna deu forga principiolégica ao trabalho tornando-
o vetor interpretativo da ordem econdémica e social. Ao consagra-lo
como um direito fundamental, tornou o Estado responsavel pela
tarefa de promover medidas que concretizem seus ideais.

Gabriela Neves Delgado (2006, p. 71) bem preleciona “o
direito ao trabalho digno, como elemento de concretizagdo das
liberdades basicas do homem, deve gozar de aplicabilidade imediata,
ja que algado a condigéo de direito fundamental’”.

Mais que uma norma programatica, essa norma deve ter
carater e forga vinculativa imediata para o Estado, para sua obtengéo
pratica. Diante desta responsabilidade, pode ser reclamada do
Estado a promocao desse direito fundamental.

4 A FRATERNIDADE COMO INSTRUMENTO DE PROMOGAO DO
TRABALHO DIGNO

A prética de valores como a liberdade, a igualdade e a
dignidade da pessoa humana sO encontra efetivagcdo quando
complementadas pelo exercicio da fraternidade nas relagbes do
Estado e seus particulares e entre os préprios particulares.

Isto porque, mais do que um principio ao lado da liberdade e
da igualdade, a fraternidade aparece como aquele que é capaz de
tornar esses principios efetivos.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
dispde em seu artigo primeiro que “Todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. S&o todas dotadas de razdo e de
consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de
fraternidade”. Trata-se de uma universalizagdo dos principios da
liberdade, igualdade e fraternidade.

Mais adiante, em seu artigo 23, resguarda que “Todo ser
humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
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condi¢des justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o
desemprego”.

Percorrendo, ainda, a Declaragdo Universal, no artigo 29 é
possivel encontrar uma real indicacdo dos efeitos da fraternidade,
que acompanham a dimenséao individual de sua posse e o efetivo
exercicio dos Direitos Humanos, com uma dimensao comunitaria:
cada individuo tem deveres para com a comunidade, unico lugar
onde é possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua
personalidade.

Essa orientagdo necessita de uma visédo unitaria de pessoa,
que tem consciéncia de poder viver a propria dignidade e realizar
plenamente as proprias aspiragdes sem se isolar, mas estando numa
relacdo necessaria de complemento como os outros. Uma
reciprocidade que comega no ambiente em que se vive até abranger
toda a familia humana (BUONUOMO, 2008, p. 36). Aqui, podemos
estender a interpretacdo para incluir o trabalho, meio ambiente do
trabalho e as relagdes nele existentes.

A identidade humana esta constitutivamente inserida no
sistema estruturado e solidario das relagbes sociais, interagindo com
o ethos que precede o individuo e o socializa. O homem tem como
caracteristicas ndo s6 a autonomia e a independéncia, mas também a
interdependéncia estrutural. Desse modo, conforme explica Pizzolato
(2008, p. 117) e, segundo a visdo antropoldgica personalista, todo
homem é um ser estruturalmente carente e aberto ao diferente de si.

Nesse sentido, a sociedade e suas estruturas sao capazes de
influenciar o processo de constituicdo e aperfeicoamento da
personalidade, desenvolvendo um sentimento proprio da identidade
humana que é o de pertencer a uma s6 comunidade. (PIZZOLATO,
2008, p. 117-118)

Sob este angulo, cabe um aparte no sentido de registrar que
o trabalho tem papel fundamental no aperfeicoamento da
personalidade do trabalhador e de sua identidade social, como sujeito
de direitos e deveres.

A Sociedade passa, entéo, a ser o limite da individualidade do
homem que progride como pessoa humana e que se torna
responsavel e comprometido ndo sé com os direitos, mas também
com os deveres que decorrem do bem-estar comum entre ele e os
outros, em um verdadeiro exercicio relacional de reciprocidade:
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O individuo deve incluir novamente entre suas opg¢des de vida néo
apenas seu proprio bem, mas o bem comum; pois, causando dano a
comunidade, na realidade danifica o tecido de solidariedade do qual ele
mesmo extrai a seiva vital. Uma liberdade ndo comunitaria € uma
liberdade suicida, pois destréi o mecanismo reprodutivo do humano.
Explica-se assim a correlagdo inseparavel, pretendida pela
constituicdo, entre direitos e deveres, entre liberdade e solidariedade.
Direitos e deveres ndo devem, pois, formar inventarios distintos ou
fileiras de soldados que se combatem em frentes opostas, mas sédo
aspectos complementares de uma liberdade que assume a
solidariedade como seu horizonte, defensora de uma mesma viséo de
homem e sociedade. (PIZZOLATO, 2008, P. 119-120)

A dimensao relacional que se da na Fraternidade consiste em
considerar esta um principio que estd na origem de um
comportamento, de uma relagdo que deve ser instaurada com os
outros seres humanos, agindo “uns em relagdo aos outros”, o que
implica também a dimenséo de reciprocidade. Nesse sentido, pode-se
reafirmar que a fraternidade, mais do que um principio ao lado da
liberdade e da igualdade, aparece como aquele que é capaz de tornar
esses principios efetivos. (AQUINI, 2008, p. 137)

A Fraternidade chama a “atengéo para a comunidade e para
a plena realizagao da personalidade do individuo em seu interior”, em
um espacgo de dialogo “fecundo com as culturas que valorizam em
sua tradigdo o papel do contexto social no qual cada individuo esta
inserido, sem, todavia, condescender com visdes massificadoras ou
que anulam a personalidade individual”. (AQUINI, 2008, p. 135-136)

E através da consciéncia psicolégica e moral que o homem
fundamenta e constréi sua identidade enquanto ser humano, tornando-
se verdadeiro representante de si, para melhor desenvolver suas
potencialidades e direcionar sua propria histéria. Por meio de sua
identidade, posiciona-se com a autonomia na seara social revelando
sua condicdo juridica de sujeito de direitos e deveres. (DELGADO,
2006, p. 21)

Desta forma, a fraternidade exprime igualdade de dignidade
em todos os homens, no dmbito coletivo e se apresenta nao apenas
como um conceito, mas como um principio ativo, motor do
comportamento, da acdo dos homens, como uma conotagao
essencialmente moral.
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Nesse sentido, tem-se intuito de favorecer reflexdes a
respeito de como a fraternidade, assim entendida como maximo ideal
humanitario, exposto no artigo 1° da Declaracdo dos Direitos
Humanos, é capaz de inspirar as relagbes juridicas que atuam no
campo do Direito do Trabalho e o quanto isso pode auxiliar na
promogéo do trabalho digno, na medida em que sirva como um farol a
amparar o agente do direito na produgdo e aplicagdo de normas
juridicas capazes de dar de sua conta da fungdo promocional.

Gobmez (2008, p. 89) diz que cada norma juridica, ao impedir
uma lesdo dos direitos alheios, tem, em si, um principio de
fraternidade. Evidencia as normas e principios que vao além do
nenimen laedere (a ninguém ofender) e impdem os direitos juridicos,
cuja observancia tutela os sujeitos do relacionamento, trazendo, como
exemplo, o principio da Boa-fé, tratando como uma conduta
considerada socialmente como modelo.

Assevera o autor que a consciéncia social, deve ser conforme
um imperativo ético dado e corresponde ao dever de manter
comportamentos corretos e leais nas relagdes, para além do quanto
foi estipulado entre as partes. Torna-se, desse modo, obrigatéria uma
conduta ética em todas as relagdes juridicas privadas.

Igualmente, Gémez (2008, p. 89-90) trata da proibicdo do
abuso do Direito que revela a proibigdo do seu exercicio de forma
antissocial. Cada ato ou omissédo que, na intengdo do seu autor, no
objeto ou em outras circunstancias nas quais acontega, exceda
claramente os limites normais do exercicio de um direito, causando
danos a terceiros, obrigara a devida indenizagdo e a adogdo de
medidas judiciarias ou administrativas que impegam a continuagao do
abuso.

Esta exigéncia de conduta ética nas relagbes juridicas
privadas e a proibigdo do abuso do direito se estendem as relagdes
de trabalho que se caracterizam como espécies do género relagbes
juridicas privadas, e nos propiciam analisar que a pratica violadora de
direitos  fundamentais contraria as aspiragdes fraternas
exemplificadas.

As nogdes minimas de valor social do trabalho s&o, muitas
vezes ignoradas no cenario das relagbes de trabalho, onde ha uma
situacdo real de poder, notadamente caracterizada pelo abuso de
poder e auséncia de ética, cujo principal efeito € o aviltamento da
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dignidade do trabalhador, como se deprrende da situagdes de
trabalho escravo.

Nessa luta, como ideal dos Direitos Humanos, a fraternidade
coibe a violagdo dos direitos fundamentais protegidos
constitucionalmente, cuja eficacia também é também horizontal, ou
seja, entre os particulares. Impde o exercicio de comportamentos
dotados de eticidade, respeito reciproco, entre os seres humanos que
protagonizam o cenario laboral.

Podemos ler na perspectiva dos direitos humanos o ideal da
fraternidade. Nessa linha de raciocinio, a fraternidade nasce como
principio norteador do Direito do Trabalho, notadamente porque
nesse sub-ramo do Direito, conforme ensina Gémez (2008, p. 93)
prevalece a exigéncia de tutelar a parte mais fraca, ou seja, o
trabalhador em caso de conflito, usando de principios como o do in
dubio pro operario, da norma mais favoravel, da condicdo mais
favoravel e da indisponibilidade dos direitos.

Da mesma maneira que o homem trabalhador precisa pertencer a um
grupo, ele tem de preservar sua identidade pessoal e social. O Direito
do Trabalho precisa, portanto transgredir para possibilitar a
consolidagdo dessa esséncia humana pelo trabalho digno, fazendo
com que o trabalhador entenda o sentido de ser parte e de ter direitos
na sociedade em que vive. (DELGADO, 2006, p. 240)

Delgado (2006, p. 241) propde uma matriz filoséfica que
realga o valor em sua perspectiva ética critério essencial da vida
humana. Considera, portanto, que todo trabalho para ser ético, deva
estabelecer limites impostos pela dignidade da pessoa. O trabalho
digno € simultaneamente um direito fundamental universal do
trabalhador e um dever fundamental universal do tomador de
servigos, a qual deve ser exigido o respeito ao carater imperativo e
protetivo do Direito do Trabalho, quanto aos direitos de
indisponibilidade absoluta, inserido no marco do Estado Democratico
de Direito.

Por meio da promoc¢do de direitos € que a dignidade sera
reconhecida em cada ser humano. Nessa linha de raciocinio, para
que se alcance equilibrio na relagao existente entre o trabalho e o
capital, faz-se imperioso que o direito vincule as partes encolvidas a
observancia efetiva dos direitos fundamentais.
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Mais do que isso, a interpretacédo dos conflitos jus trabalhistas
deve ser guiada a luz do pensamento fraterno, edificado pela
Declaragéo dos Direitos Humanos.

Nesse encadeamento de idéias, cabe ao direito a funcao de
exigir um comportamento responsavel e atuar com vista a promover o
trabalho digno e n&o ser cumplice de praticas que tenham como
consequencia a desvalorizagdo do trabalho e do meio ambiente do
valor do trabalho.

O agente do direito deve incluir em sua tarefa de sistematizar
as normas juridicas, a fungdo promocional do direito, que se interessa
por comportamentos tidos como desejaveis, de modo que o direito
ndo se circunscreva a proibir, obrigar ou permitir, mas estimule
comportamentos, através de medidas diretas ou indiretas. Nesse
sentido, a fraternidade pode orientar esta tarefa e ser capaz de
nortea-lo na promocgéo o trabalho digno.

5 TRABALHO ESCRAVO NO BRASIL

Antes de comegar a tecer sobre o trabalho escravo no Brasil,
€ importante definir o que é o trabalho escravo. No pensamento de
Sento-Sé (2001, p.37):

Trabalho escravo é aquele em que o empregador sujeita o empregado
a condigbes de trabalho degradantes, inclusive quanto ao meio
ambiente em que ira realizar a sua atividade laboral, submetendo-o, em
geral, a constrangimento fisico e moral, que vai desde a deformagéo do
seu consentimento ao celebrar o vinculo empregaticio, passando pela
proibigdo imposta ao obreiro de resilir o vinculo quando bem entender,
tudo motivado pelo interesse mesquinho de ampliar os lucros a custa
da exploracgéo do trabalhador.

Nesta linha de pensamento, todo o trabalho degradante nao
fere somente questbes de matéria trabalhista, mas é também uma
grave violacdo a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, Ill, da
Constituicdo Federal, 1988), e ao direito fundamental da liberdade.

Segundo Mendes (2003, p.70) a luta na erradicacdo do
trabalho escravo, no Brasil, deve incluir o trabalho degradante e a
exploracdo a que estdo submetidos os estrangeiros irregulares, nos
grandes centros urbanos. O combate a essa nova forma de
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escravidao depende, em grande parte, do reconhecimento, a todos,
do direito fundamental ao trabalho.

Brito Filho (2013, p.58) menciona que, em linhas gerias, o
conceito de trabalho escravo pode ser definido como as condi¢des de
labor em flagrante violagdo aos direitos humanos, liberdade, o direito
a vida e a dignidade da pessoa humana, por meio da subjugacéo de
um homem a outro.

Mais de 100 anos apods a aboligdo da escravatura, 2000
pessoas sao libertadas por ano no Brasil em condigbes analogas a de
escravo.

Atualmente, o] trabalho escravo alcanca
desproporcionalmente grupos sociais com mais vulnerabilidade, como
as mulheres, as criangas, as populacdes afrodescendentes e as
populacdes socialmente excluidas.

Segundo Costa (2010, p.33) a escraviddo contemporanea
brasileira afeta principalmente o trabalhador no meio rural, em
diferentes atividades ligadas a pecuaria, as lavouras de algodao,
milho, soja, arroz, feijdo, café, a extragdo do latex (matéria-prima da
borracha) e de madeira, a criagéo de porcos e a produgao de carvao.

Na escraviddo moderna, segundo leciona Sento-Sé (2001,
p.17), existe a figura dos “gatos”, pessoas que se dispbe a aliciar
trabalhadores de regides distantes, ludibriando-os com promessas
falsas de boas condigdes de trabalho e de remuneragdo. Tais
individuos s&o levados para fazendas localizadas em regides
distantes e isoladas, dificultando a fuga e facilitando a submissao, ja
que a divida se inicia na viagem, que é realizada em transportes
precarios e providenciados pelo aliciador que anota as despesas de
cada um.

De acordo com Vianna (2007, p.48) segundo a OIT, 12,3
milhdes de pessoas no mundo sofrem as penas do trabalho forgado.
Apenas no Brasil, conforme os dados da Comissao Pastoral da Terra
- CPT, 25 mil, anualmente, sdo submetidas ao trabalho escravo.

No mesmo sentido, Palo Neto (2008, p.24) acrescenta que,
muitas pessoas acreditando que encontrardo um meio de sair da
miséria que existe na terra natal ao chegarem a seu destino, a
realidade que se deparam é totalmente diferente da prometida pelo
aliciador. A escraviddo contemporanea faz suas vitimas
principalmente no meio rural. Os trabalhadores s&o contratados para
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trabalhar, principalmente na pecuaria, desmatamento, extracdo de
madeira e producao de carvao.

Uma das maiores dificuldades estd em combater o
aliciamento dos trabalhadores. Marco Zero é um programa do
Ministério do Trabalho que foi criado para melhorar a intermediacao
dos trabalhadores e erradicar com o papel do “gato”. Porém, apesar
de ser frequentemente associado ao trabalho no campo, o trabalho
forcado tem sido cada vez mais encontrado nas grandes cidades.

Em 2013, segundo dados da Comissdo Pastoral da Terra
(CPT),0 numero de libertagdes no meio urbano foi maior que o do
meio rural pela primeira vez na histéria. De acordo com Pereira (2006
p. 11), ex-diretor do Escritério da OIT no Brasil:

O sistema que garante a manutengédo do trabalho escravo no Brasil
contemporéneo é ancorado em duas vertentes: de um lado, a
impunidade de crimes contra direitos humanos fundamentais
aproveitando-se da vulnerabilidade de milhares de brasileiros que, para
garantir sua sobrevivéncia, deixam-se enganar por promessas
fraudulentas em busca de um trabalho decente. De outro, a ganancia
de empregadores, que exploram essa mao-de-obra, com a
intermediacao de “gatos” e capangas.

Segundo Costa (2012, p. 46):

O artigo 149 do Cddigo Penal Brasileiro (CPB), reformulado em 2003
pela lei 10.803, além de utilizar a expressao “condi¢cdo analoga a de
escravo”’, caracteriza o “trabalho escravo” abrangendo as diferentes
formas pelas quais uma pessoa pode ser, hoje, reduzida a essa
condigdo. Desse modo, o artigo 149 do CPB criminaliza praticas que
levem os trabalhadores a condi¢des degradantes de trabalho, ou a
jornadas exaustivas de trabalho, ou ao trabalho forgado ou ao
cerceamento da liberdade por divida ou isolamento. A definicdo de
trabalho escravo contida na lei ndo requer a combinagdo desses
fatores para caracterizar o crime, a presenca de um desses fatores
isoladamente ja se caracteriza o crime.

Foi a partir da combinagao de diferentes leis que a sociedade brasileira
acompanhou, em 2006, a decisdo inédita da Justica Federal do Para
em condenar um fazendeiro da regido a cumprir pena de nove anos,
dos quais cinco devem ser de reclusdo e quatro de detencao, pelos
crimes descritos nos artigos 132 (perigo a vida ou a saude de outrem),
149 (redugdo a condicdo analoga a de escravo), 203 (frustragdo de
direito assegurado por lei trabalhista) e 297 (falsificagdo de documento
publico). Todos os artigos estdo no Cédigo Penal Brasileiro.
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Nesse sentido, Costa (2012, p. 60) menciona que, a regidao de
maior incidéncia do trabalho escravo no Brasil abarca estados
administrativamente considerados parte da AmazOnia Legal, por
possuirem em seus territérios trechos da Floresta Amazonica. Sao
eles: Acre, Amapa, Amazonas, Para, Rondbnia, Roraima, além de
parte dos estados do Mato Grosso, Tocantins e Maranhdo. Esse
espaco ocupa algo em torno de 61% da area do territério nacional,
porém, sua populacéo corresponde a apenas 10% dos habitantes do
pais.

Contudo, necessario se faz dizer que na grande Sao Paulo
um dos meios de trafico de pessoas que ocorre € o do setor téxtil,
onde novamente, segundo Costa (2012, p. 45), em Agosto de 2012
havia um universo de trezentos mil bolivianos, paraguaios e peruanos
laborando no Brasil, dos quais somente um tergo encontra-se em
situacdo migratdéria regular, com massiva concentracdo na regido
metropolitana da capital e expansao pelo interior do estado.

Desde a criacdo, em 1995, de uma comissao interministerial
para coordenar agdes de combate ao trabalho escravo, o Brasil vem
dando respostas ao problema com vigor e determinagao.

Nesse sentido, de acordo com Figueira, (2004, p. 360), o
Grupo Executivo de Repressdo ao Trabalho Forgcado (GERTRAF)
para combater o trabalho escravo, em um contexto em que as
autoridades governamentais manifestavam-se em documentos
escritos utilizando, preferencialmente, o termo “trabalho forgado”. Sua
atuacao previa a articulagédo de diversas areas do Governo, contando,
desse modo, com representantes de sete ministérios - Ministérios da
Justica, do Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e da Amazbnia
Legal, da Agricultura e do Abastecimento, da Industria do Comércio e
do Turismo, da Politica Fundiaria, da Previdéncia e Assisténcia Social
-, sob a coordenacédo do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE).

De acordo com a Organizagao Internacional do Trabalho OIT-
Brasil (2010), em seu proprio site:

Exemplos destas medidas incluem a criagio da CONATRAE
(Comissdo Nacional para a Erradicagdo do Trabalho Escravo),
responsavel pela formulagdo e monitoramento do Primeiro e do
Segundo Plano Nacional de Prevencgdo e Erradicagdo do Trabalho; a
criagdo do Grupo Especial Mével de Fiscalizagdo do Ministério do
Trabalho e Emprego, composto por auditores fiscais do trabalho, em
parceria com procuradores do trabalho e da republica, bem como
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agentes da Policia Federal e da Policia Rodoviaria Federal; a criacao
de varas da justica do trabalho nas areas mais afetadas pelo trabalho
escravo; a criagdo do “Cadastro de Empregados Flagrados na
Exploragdo de Trabalho em Condi¢des Analogas a de Escravo” por
parte do Governo Federal, na qual, regularmente, sédo publicados os
nomes dos responsaveis pela utilizagdo de m&o-de-obra escrava em
seus empreendimentos; e o Pacto Nacional pela Erradicagédo do
Trabalho Escravo, por meio do qual grandes empresas se
comprometem a prevenir e erradicar o trabalho escravo em suas
cadeias produtivas, além de propiciarem o proprio monitoramento deste
compromisso (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2010, online).

De acordo com Chagas (2007, p. 15) ao lado do Grupo
Especial de Fiscalizagdo Moével, a chamada ‘lista suja” é um
importante meio de repressdo ao trabalho escravo no Brasil.
Igualmente desenvolvida no ambito do Governo, os efeitos da ‘“lista
suja” desdobram-se em agdes realizadas por grupos da sociedade
civil e pelo setor privado, a saber: a Pesquisa sobre a Cadeia
Produtiva do Trabalho Escravo e o Pacto Nacional para a Erradicagao
do Trabalho Escravo, ambos apoiados pela OIT-Brasil. Instituida pela
Portaria n.° 540/2004 do MTE, a “lista suja” € um cadastro que agrupa
nomes de empregadores (pessoas fisicas ou juridicas) flagrados na
exploragéo de trabalhadores em condigbes analogas a escravidao.
Para que os nomes sejam incluidos no cadastro (ou ‘lista suja’), os
empregadores devem ter sido responsabilizados administrativamente
pelas infragbes a legislagao trabalhista.

A “lista suja” fica disponivel no site do Ministério do Trabalho
e da ONG Reporter Brasil e, é atualizada a cada seis meses.

Conforme Viana (2007, p. 49) apds a inclusdo no cadastro, o
empregador sera monitorado por dois anos. Se durante o periodo,
nao houver reincidéncia do crime, forem pagas todas as multas
resultantes da fiscalizagao e forem quitados os débitos trabalhistas e
previdenciarios, o nome do empregador podera ser excluido da “lista
suja”.

Neste assunto, é importante mencionar que ja existem
ementas sobre o trabalho escravo em orgdos superiores, quais
sejam:
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DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. ART. 149 DO CODIGO
PENAL. REDUGCAO A CONDICAO ANALOGA A
DEESCRAVO. TRABALHO ESCRAVO. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. CRIME CONTRA A
COLETIVIDADE DOS TRABALHADORES. ART. 109, VI DA
CONSTITUIGAO FEDERAL. COMPETENCIA. JUSTICA FEDERAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. A Constituigdo de 1988
traz um robusto conjunto normativo que visa a protecédo e efetivagdo
dos direitos fundamentais do ser humano. A existéncia de
trabalhadores a laborar sob escolta, alguns acorrentados, em situagéo
de total violagdo da liberdade e da autodeterminagédo de cada um,
configura crime contra a organizagéo do trabalho. Quaisquer condutas
que possam ser tidas como violadoras ndo somente do sistema de
o6rgaos e instituigbes com atribuicbes para proteger os direitos e
deveres dos trabalhadores, mas também dos préprios trabalhadores,
atingindo-os em esferas que lhes sdo mais caras, em que a
Constituigdo Ihes confere protegdo maxima, sdo enquadraveis na
categoria dos crimes contra a organizagéo do trabalho, se praticadas
no contexto das relagdes de trabalho. Nesses casos, a pratica do crime
prevista no art. 149 do Caédigo Penal (Redugdo a condi¢cdo analoga a
de escravo) se caracteriza como crime contra a organizagao
do trabalho, de modo a atrair a competéncia da Justiga federal (art.
109, VI da Constituicdo) para processa-lo e julga-lo. Recurso
extraordinario conhecido e provido. (BRASILIA, 2008)

AGCAO CIVIL PUBLICA TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEDO.
CONDUTA

INTOLERAVEL. DANOS MORAIS INDIVIDUAIS E COLETIVOS.
Demonstrado que o empregador, proprietario rural, contratava
trabalhadores por intermédio de "gato" e mantinha-os em condigbes
degradantes, alojados precariamente em casebre inacabado, sem agua
potavel e alimentagdo adequada, apurando-se, ainda, a existéncia de
serviddo por dividas, expediente que afronta a liberdade do individuo,
que se vé coagido moralmente a quitar "dividas" contraidas em
decorréncia da aquisigdo dos instrumentos de trabalho, resta
caracterizada a submiss&o dos contratados a condigbes analogas as
de escravo, o que exige pronta reprimenda do Judiciario a fim de
restaurar a ordem juridica lesada. (MINAS GERAIS, 2012)

As ementas mostram o quanto os 6rgdos do judiciario
participam e sao importantes também no combate ao trabalho
escravo. Foram relatadas situagdes em que nao ha o respeito das
condicdes minimas a dignidade das pessoas, ficou claro que é
preciso efetivar os direitos fundamentais, restou demonstrado o quao
o direito a liberdade se faz importante na esfera laboral através da
condenagédo de tais atos, o que demonstra que essas praticas nao
estdo passando despercebidas e nem sem as devidas penalizagdes.
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Nao se pode olvidar que ha construgdes significativas no
combate a escraviddo contemporanea. Todavia, como ja mencionado,
em sua tarefa promocional, o direito se mostra em dimensdes
positivas, ou seja, nao reduz a idéia de proibir e aplicar san¢des, mas
de incentivar comportamentos morais, cuja efetividade desta sé se
concretizara quando guiada pelo principio fraternidade, assim
entendida como maximo ideal humanitario, que ao lado da liberdade
e da igualdade, formam a ftrilogia constante do artigo 1° da
Declaragdo dos Humanos de 1948.

A promocdo da efetivacdo do direito do trabalho deve se
concretizar ndo s6 no processo legislativo, sendo também na
interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas, que compdem o
ordenamento juridico e n&do se reduzem, portanto, a imposi¢cdes
formais. Estas normas possuem imperatividade, cuja imposicao
abraga o Estado e os particulares em suas relagdes correspondentes,
na medida em que os direitos fundamentais possuem eficacia ndo sé
vertical, mas também horizontal.

O agente do direito deve incluir, portanto, em sua tarefa de
sistematizar as normas juridicas, a fungdo promocional da pessoa
humana, que se interessa por comportamentos tidos como desejaveis
e, por isso, de modo que o direito ndo se circunscreva a proibir,
obrigar ou permitir, mas estimule praticas positivas e comportamentos
desejaveis.

Disciplinado o trabalho como um direito fundamental, a sua
promogao e concretizagado requerem esforgos voltados a redugéo das
desigualdades sociais, mediante a pratica de valores
constitucionalmente consagrados como a liberdade, a igualdade e a
dignidade da pessoa humana. Conforme dito alhures, a OIT
considera trabalho digno aquele executado em condicbes de
liberdade, equidade e dignidade.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Apresentou-se importante o estudo acerca a fraternidade
como instrumento de promogéo do direito ao trabalho digno em face
do trabalho analogo a escravo contemporaneo no Brasil.

Procurou-se analisar o contexto histérico de construgdo e
reconstrugédo dos direitos humanos. Verificou-se que a construgdo do
conceito de direitos humanos deu-se ao longo da histéria da
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humanidade como um conjunto de direitos inerentes ao ser humano
que gradativamente vem ingressando nos textos constitucionais.

As reflexdes partiram da premissa de que o Estado Moderno
exige uma adequacéo do Direito, demandando que sua teoria evolua
no sentido que ndo se reduza a mero instrumento de controle social,
mas também, de promocao social, vinculada a concretizagdo dos
direitos humanos fundamentais pelo Estado.

Nesse sentido, o direito, ndo tem por fungcdo simplesmente
qualificar como boas ou mas as condutas das pessoas, mais do que
isso, deve ser visto, também, como um direito que tem uma funcgéo
promocional da pessoa humana, que se interessa por
comportamentos tidos como desejaveis. Em sintese, um direito
voltado para a protegdo e seguranga da dignidade da pessoa
humana, ajudando na constru¢do de uma sociedade solidaria.

Com as indicagbes acima ponderadas, buscou-se supedaneo
para compreender o direito ao trabalho e nesse sentido, verificou-se
que a Constituicdo Federal de 1988 elevou a valor do trabalho
humano, adotando-o como fundamento da ordem social, da ordem
econdmica, da Republica e direito fundamental.

Ao consagrar o trabalho como um direito fundamental, a
Constituicdo Federal tornou o Estado responsavel pela tarefa de
promover medidas efetivas que concretizem seus ideais.

A promocgao da efetivagdo do direito do trabalho deve se
concretizar ndo sO6 no processo legislativo, sendo também na
interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas, que compdem o
ordenamento juridico cuja imperatividade, abraga o Estado e os
particulares.

Essa pratica de valores como a liberdade, a igualdade e a
dignidade da pessoa humana so6 encontra efetivacdo quando
complementadas pelo exercicio da fraternidade nas relagbes do
Estado e seus particulares e entre os préprios particulares.

O estudo teve o intuito, portanto, de favorecer reflexées a
respeito de como a fraternidade, assim entendida como maximo ideal
humanitario exposto no artigo 1° da Declaragdo dos Direitos
Humanos, é capaz de inspirar as relagbes juridicas que atuam no
campo do Direito do Trabalho e o quanto isso pode auxiliar o
intérprete do Direito na produgdo e aplicagdo de normas juridicas
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capazes de dar de sua conta da fungcdo promocional ao direito ao
trabalho digno.

No entanto, apesar do envolto constitucional destinado a
protecéo do trabalho e da dignidade do trabalhador, nota-se que no
atual contexto laboral, muitos trabalhadores estdo submetidos a
varias formas de trabalho escravo. Com efeito, é a dignidade humana
o elemento central atingido no cenario laboral.

Diante de toda a explanagéo, podemos afirmar que os moldes
do trabalho escravo contemporaneo difere pouco dos praticados nos
séculos anteriores.

Nos dias de hoje a escravidao Brasileira esta nitidamente
ligada a ma distribuicdo de renda, busca de melhores condi¢des de
vida e claro, busca de méo de obra barata. Isso ocorre pelo fato de
que a maior parte desses trabalhadores mora em regides de extrema
pobreza e o local o qual vao trabalhar € distante do local de origem,
deste modo, comegcam a relagdo devendo o transporte ao patrao,
iniciando assim a escraviddo pela divida, e passam a endividar-se
também com alimentagéao, vestuario, medicamentos e material para o
labor.

Portanto, é essencial aos trabalhadores a percepgédo de que
estdo sendo submetidos a trabalho analogo a escravo, para entdo
terem seus direitos trabalhista, sociais e humanos resguardados.

A alteragdo do artigo 149 do Cdédigo Penal Brasileiro
estendeu a protegédo a dignidade humana, devendo se buscar cada
vez mais protegdo aos Direitos Humanos, o que nesse contexto, é o
conjunto minimo dos direitos humanos.

Tendo como base a analise jurisprudencial constata-se, de
modo geral, que o Judiciario em varias instdncias mostra-se
claramente avangado e disposto também a combater os casos de
trabalho analogo a escravo, aplicando penalidades harmonicas a
gravidade das violagdes sofridas pelos trabalhadores.

Podemos dizer que o Brasil é participante ativo na esfera
intenacional da luta contra a escraviddo moderna. A Comisséo
Nacional para a Erradicacdo do Trabalho Escravo juntamente com o
Ministério Publico do Trabalho, a Organizagdo Mundial do Trabalho,
Grupo Executivo de Repressao ao Trabalho For¢gado dentre outros
orgaos coatores do trabalho escravo, atuam no combate repressivo
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com forte atividade preventiva, mostrando assim o cumprimendo das
leis.

Por fim, cumpre citar, que lutar contra o trabalho escravo é
também lutar contra a pobreza, evitando a reincidencia dos
empregadores, que escravizam, e dos empregados que se subtem as
péssimas condicdes de labor. E importante o reestabelecimento dos
valores humanos, e que predomine os principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana.

Ao término desse trabalho, fica claramente demonstrado que
Brasil juntamente com os orgads fiscalizadores do trabalho, executam
os projetos que existem. Porém, mesmo com tanta luta ainda
encontramos em pleno século XX| homens trabalhando em péssimas
condicdes de trabalho.

E lamentavel o fato de a evolugdo da humanidade nao ter
conseguido suprimir a escraviddo, mesmo nos dias atuais.

Assim, para cercear o aumento da precarizagao das relagbes
laborais dentro do complexo corpo social contemporaneo,
independente da modalidade contratual, a dignidade humana tem que
constar em primeiro plano, o que dependera de uma modificacdo da
sociedade, implicando em uma alteragdo simultdnea de todos os
cbédigos pelos quais a sociedade é guiada, enfim, uma revolugéo
mental, configurando um verdadeiro desafio ético para a coletividade.

Ao final, constata-se que a fungéo do Direito ndo é somente
punir tais atos, mas sim promover que todos realizem seu trabalho
livre e digno, utilizando o principio norteador da fraternidade, que se
encontra no primérdio de um comportamento relacional e, por isso,
além de caminhar ao lado da liberdade e da igualdade, aparece como
aquele que é capaz de tornar essas concepgoes efetivas.
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DIREITO A EDUCAGAO
DA PESSOA COM DEFICIENCIA,
PAZ E HARMONIA NA SOCIEDADE

Marcela Rodrigues Pimentel

Thais Angélica Sanches Andrade Camargo

1 INTRODUGAO

O direito a educagdo € um direito social que vem sendo
previsto desde 1948, com advindo da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, da ONU. No Brasil a Constituicdo Federal também
assegura esse direito, no Capitulo I, dos Direitos Sociais, em seu
artigo 6°, como sendo direito de todos e um dever do Estado. A
Constituicdo estabelece ainda, que a familia e a sociedade
igualmente tem esse dever, conforme previsto nos artigos 205 e 227.

A pessoa com deficiéncia também tem esse direito
assegurado, 0 que nem sempre ocorre, pois, na pratica esse direito &
ceifado como, por exemplo, com a justificativa das escolas de néo
estarem preparadas e aptas para receberem estes alunos, com as
suas devidas limitagdes. Outros fatores contribuem para essa
exclusdo, a sociedade ainda enxerga a pessoa com deficiéncia como
sendo alguém incapaz de se socializar principalmente de forma
intelectual.

A familia tem um papel importante no desenvolvimento
educacional da pessoa com deficiéncia, devendo incentiva-la e
quando lesado esse direito, lutar para que ele possa ser exercido.
Nao devendo a familia ter o preconceito ou super proteger a ponto de
nao inserir a pessoa com deficiéncia no convivio social.

Quando o direito a educagédo é exercido de forma plena, o
convivio social € mais pacifico e harmonioso, gerando menos
conflitos, uma vez que a pessoa adquirira maiores conhecimentos e
tera discernimento para resolver os conflitos e construir uma
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sociedade mais harmoniosa. Sendo assim, quando a pessoa com
deficiéncia é incluida na sociedade através da educacao, trara com
ela as diferencas e desta forma, quebrara as barreiras que envolvem
0 preconceito, uma vez que este traz consigo desordem social.

2 EDUCAGAO E INCLUSAO SOCIAL DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

Estabelece a Constituicdo Federal no artigo 205 que "A
educacédo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio
da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho". Nesse contexto,
sendo a educacgao direito de todos, é fundamental a inclusdo social
da pessoa com deficiéncia, o que nem sempre acontece. Segundo
Jonatas Luis Moreira de Paula, na obra A Jurisdigdo como elemento
de inclusdo social, classifica inclusdo social como:

[...] o conceito de inclusdo social € um conceito que conota um
processo, atinente a eliminar a manutengdo da excluséo. Por isso, a
inclusdo social € um processo que visa eliminar a manutengédo de
pessoas ou de grupos sociais a margem dos beneficios do sistema
politico — econémico.

Na busca do Estado em garantir os direitos das pessoas com
deficiéncia surge a Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015, a Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia) que tem por objetivo assegurar e a promover, em
condi¢cdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais da pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusédo
social e cidadania.

A Lei tras como dever do Estado, da familia, da comunidade
escolar e da sociedade no geral, garantir a educagéo de qualidade a
pessoa com deficiéncia, assegurando ainda que essa fique livre de
toda forma de violéncia, negligéncia e discriminacéo.

“Art. 27.Paragrafo Unico. E dever do Estado, da familia, da
comunidade escolar e da sociedade assegurar educagao de qualidade
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a pessoa com deficiéncia, colocando-a a salvo de toda forma de
violéncia, negligéncia e discriminagado.”

Apesar de toda protegcdo legal que existe, as pessoas com
deficiéncia sempre barram em muitas dificuldades no que diz respeito
a educagcdo. Conforme mencionada Eugénia Augusta Gonzaga
Favero:

“Ninguém, conscientemente, nega as pessoas com deficiéncia o direito
a educagcdo, entretanto, diante das dificuldades praticas,
frequentemente admitem que esse direito estaria suprido se elas
fossem educadas separadamente, apenas em ambientes
especializados. As vezes justificam e alegam que é para o “seu préprio
bem”.

Separar as pessoas com deficiéncias das demais pessoas é
uma forma de discriminagao e preconceito, criando “grupos” distintos
em uma Unica sociedade. A inclusao dessas pessoas quebrariam as
barreiras criadas, tornando um unico grupo, com o mesmo objetivo,
qual seja o de gerar pessoas mais capacitadas e desenvolvimento
social, ao ponto de tornar o convivio coletivo mais harmbnico e menos
conflitante.

Para Maria do Socorro Jordao Emerenciano: “Educar é tornar
0 homem consciente de si mesmo, de seus deveres e direitos, de sua
responsabilidade para com sua espécie. Educar é tornar o homem
capaz de pensar em si € nos seus relacionamentos com os outros de
modo a perceber que é impossivel que ele se nutra autonomamente”.

Visando a inclusdo social da pessoa com deficiéncia, a
Constituigado federal estabeleceu como dever do Estado em seu artigo
208, inciso Il “atendimento educacional especializado aos portadores
de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino;...”, nesse
caso a rede publica tornaria se o elo da pessoa com deficiéncia com a
sociedade, conforme citado por Luiza Gomes da Silva, apud Silvia
Araujo Silva (2003, p.478):

“ao determinar que o ensino especializado seja, preferencialmente,
ministrado na rede regular de ensino, tomou cuidado de proteger a
pessoa portadora de deficiéncia contra a eventual discriminagéao,
buscando integra-la socialmente”.
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Integrar a pessoa com deficiéncia a sociedade através da
educacao tornara a sociedade menos preconceituosa, o que como
consequéncia diminuirda os conflitos existentes. Um dos principios
constitucionais de grande relevancia € o principio da Fraternidade,
trazendo consigo a ideia de igualdade, liberdade e dignidade da
pessoa humana. Sendo assim, assevera Pozzoli (2014, p. 144):

“A educacgdo é responsavel pelo desenvolvimento cultural, social, pelo
aperfeicoamento a um nivel superior de conhecimento, deixando para
tras seu nivel de ignorancia. O homem é um projeto inacabado. O
desenvolvimento desse projeto para melhor deve-se a sua educagéo e
a sua liberdade. Para que todos tenham educagdo nao se pode
esquecer da igualdade de direitos, e por que ndo aqui falar da
fraternidade como fator de amor e dedicagéo para alcangar a qualidade
de ensino a todos? A Carta de Direitos Humanos da ONU, editada em
1948, traz em seu artigo XXVI a garantia a educagéao basica elementar
a todos os povos, ministrada de forma a estabelecer, desenvolver e
fortalecer a personalidade humana. Pode-se entender que a educagao
elevada a direito humano fundamental, inerente ao homem, imposta ao
Estado, é pressuposto para o exercicio dos demais direitos sociais,
civis e politicos.”

Outro fator muito importante para inclusdo da pessoa com
deficiéncia na sociedade é a familia, considerada o lugar onde
encontra seguranca e inicia o processo de relacionamentos, ja que a
familia é o primeiro grupo social na vida de qualquer pessoa, sendo
na familia a primeira barreira a ser quebrada. Antigamente e
infelizmente perdura até os dias de hoje, em que muitas familias
acabam ajudando na nao inclusdo da pessoa com deficiéncia por
excesso de protecdo, falta de informacdo para lidar com tais
deficiéncias, pois, eram tidas como anormais e excluidas. Nas
palavras de Luiz Alberto David Araujo (2001,p.26):

“O que define a pessoa portadora de deficiéncia ndo é falta de um
membro nem a visdo ou audigdo reduzidas. O que caracteriza a
pessoa portadora de deficiéncia é a dificuldade de se relacionar, de se
integrar na sociedade, O grau de dificuldade de se relacionar, de se
integrar na sociedade, O grau de dificuldade para a integragdo social &
que definira quem € ou nao portador de deficiéncia.”

Para DUVALL e MILLER, a familia tem varias fungbes
conforme especifica a seguir:
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“geradora de afeto”, entre os membros da familia; “proporcionadora de
seguranga e aceitagdo pessoal”, promovendo um desenvolvimento
pessoal natural; “proporcionadora de satisfagdo e sentimento de
utilidade”, através das atividades que satisfazem os membros da
familia; “asseguradora da continuidade das relagdes”, proporcionando
relagbes duradouras entre os familiares; “proporcionadora de
estabilidade e socializagdo”, assegurando a continuidade da cultura da
sociedade correspondente; “impositora da autoridade e do sentimento
do que é correto”, relacionado com a aprendizagem das regras e
normas, direitos e obrigagdes caracteristicas das sociedades humanas.

Cabe a familia incentivar e proporcional o desenvolvimento
pessoal dos seus membros, inclusive das pessoas com deficiéncia.
Quando entre os membros de uma familia ha o afeto, a aceitagéo e a
compreensao das diferencas, a busca pela inser¢gdo na sociedade
tornasse mais facil, de maneira que o pensamento coletivo e o
convivio social sera mais harmonioso e reinara a paz, pois, como
pontuava Nelson Mandela:

"Ninguém nasce odiando outra pessoa pela cor de sua pele, por sua
origem ou ainda por sua religido. Para odiar, as pessoas precisam
aprender; e, se podem aprender a odiar, podem ser ensinadas a amar."

3 CONCLUSAO

Com o passar do tempo viu-se que na verdade a maioria das
deficiéncias causam apenas limitagbes e que tais pessoas podem
conviver com toda a sociedade, devendo o Estado, a sociedade, a
familia contribuir para com a inclus&o social.

A pessoa com deficiéncia possui um grande rol de direitos
assegurados constitucionalmente, como por leis esparsas e tratados
internacionais e de novas leis como o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, sdo dispositivos que ainda nao sao totalmente aplicaveis,
mas que impulsiona cada vez mais a sociedade pela integral pratica
dessas normas com o intuito da inclusdo total da pessoal com
deficiéncia.

H& politicas publicas que garantem o apoio técnico e
financeiro as escolas, pois, o Estado vem entendendo a importancia
que a educagao da pessoa com deficiéncia tem na sociedade, porque
além dessa inclusdo beneficiar a pessoa com deficiéncia, ela ensina
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professores/educadores, os alunos que nao possuem nenhuma
deficiéncia e grande parte da sociedade a conviver com as
diferengas, sabendo respeitar o proximo, tornando as pessoas mais
solidarias, para assim, incentivar a todos para obtencdo de uma
sociedade mais justa e harménica.

Deve-se buscar para a sociedade um plano harmonioso e
integrador, em que ter alguma deficiéncia seja algo construtivo para
as pessoas, tanto para o carater como no desenvolvimento delas.

A deficiéncia que uma pessoa apresenta, ndo pode defini-la,
ja que os principios fundamentais, como o da fraternidade e da
dignidade é que faz a integridade da pessoa com deficiéncia, assim
como de qualquer outra pessoa. Porém, o preconceito e a falta de
oportunidades muitas vezes estdo mais presentes na vida da pessoa
com deficiéncia do que o amor, o carinho, a paciéncia. Expressées de
afeto e carinho podem fazer grandes diferengcas e ajudar essas
pessoas com deficiéncia a quebrar as barreiras do preconceito.
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CONCILIACAO E MEDIAGAO PARA A
PACIFICACAO SOCIAL

Tedfilo Marcelo de Aréa Ledo Junior’

Andréia Alves Ferrari®

1 INTRODUGAO

Nas sociedades existem conflitos entre as pessoas que nela
vivem, 0s quais sao inerentes ao ser humano, no entanto nao é de
todo ruim, vez que é necessario para a evolugao social.

Acontece que esses conflitos ndo podem perdurar e nem
serem polarizados, pois para que o ser humano goze do principio
constitucional macro da dignidade da pessoa humana, ele precisa
resolver as mazelas sociais para que possa viver em paz.

A paz, direito classificado como de 5% dimensdo na
perspectiva e classificagdo de Paulo Bonavides, esta prevista na
Constituigdo Federal (CF), no plano internacional, como principio da
solugado pacifica de conflitos (CF, art. 4°, VII). Entretanto, deve a paz
estar presente ndo s6 no plano internacional, mas também interno,
conforme predmbulo da Constituicdo, o qual serve como critério
interpretativo das normas constitucionais, e traz o valor da solugao
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pacifica das controvérsias, com inclusdo da fraternidade, da qual se
pode extrair a nossa ideia de paz entre os individuos.

Conforme Bonavides, “A paz é direito natural dos povos.
Direito ora impetrado na qualidade de direito universal do ser
humano” (2011, p. 590).

A fim de resolver seus conflitos e buscar a sonhada paz, o
jurisdicionado busca no Poder Judiciario o seu direito
constitucionalmente assegurado de acesso a justica, direito esse
previsto no artigo 5° XXXV da CF que assim preceitua “A lei ndo
excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito”.

Entretanto, o verdadeiro acesso a justica vai muito além de
simplesmente garantir ao jurisdicionado, que ele, tendo ou n&o
recursos financeiros, possa pleitear diante do Judiciario a tutela de
seus interesses. Quando se fala em acesso a justica é preciso se ater
de fato a palavra “justi¢ca” e proporcionar ao jurisdicionado uma ordem
juridica justa, efetiva e satisfatoria e que va muito além de criar e
extinguir processos, mas que possa pacificar extinguindo o conflito.

N&o é segredo para ninguém que o Judiciario vem falhando
nessa tarefa de trazer uma efetiva justica aqueles que batem a sua
porta. A reclamagao mais constante é no sentido da demora em se
chegar ao fim de uma agdo, demora essa que se da pelo
congestionamento que passa a Unica instituicdo incumbida pelo
Estado de solucionar as demandas. E ndo é so6 isso, além de ter que
esperar anos a fio para saber sobre a procedéncia ou improcedéncia
do pedido, quando chega essa decisdo sempre tera uma parte muito
insatisfeita e infeliz com o resultado, aquela que sucumbiu ou nao
atingiu a plenitude, onde quando as partes sucumbiram parcial e
reciprocamente a tornam insatisfeitas por ndo terem atingido o
escopo desejado

Outra garantia constitucional que ndo vem sendo cumprida é
a da tutela jurisdicional tempestiva, ndo hd como se falar em efetivo
acesso a justica sem respeitar a razoavel duracdo do processo
declarada no art. o 5°, LXXVIIl da CF que reza que: “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragcao
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagéo”.

Sobre isso, com toda razao ensina Moraes e Spengler:
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Uma deciséo judicial, por mais justa e correta que seja, muitas vezes
pode tornar-se ineficaz, ou seja, quando é entregue ao jurisdicionado
no momento em que ndo é mais adequada ndo mais interessa nem
mesmo o reconhecimento e a declaragdo do direito pleiteado
(MORAES e SPENGLER, p. 40, 2012).

Os meios adequados de solugdo de conflitos, que vém cada
vez mais ganhando espaco, € uma ferramenta que vem para, em
longo prazo, tentar resolver esse grave problema que se vive em
relagdo ao Poder Judiciario.

Entretanto, esses meios de solugdo de conflito, sobretudo a
conciliagio e a mediagdo, teria unicamente a fungdo de
descongestionar o poder judiciario ou teria a finalidade maior de
promover a pacificagao social?

Dito isso, o presente artigo, Conciliagdo e Mediagédo para a
Pacificagdo Social, por meio do método hipotético-dedutivo, com base
na pesquisa bibliografica e pesquisa de campo para coleta de dados
estatisticos, tem por objetivo discutir sobre os Métodos Adequados de
Solugéo de Conflito como meios para que se possa sair da cultura do
litigio e comegar com uma cultura de pacificagao social.

Busca-se resolver o0s pontos basilares para o
desenvolvimento do trabalho pelo método hipotético-dedutivo tendo
como de partida as normas, como também de casos especificos da
Comarca de Marilia, com dados estatisticos, documentados frente ao
principio da dignidade da pessoa humana, colocando-se em destaque
seu conceito, importancia e método adequado na solugéo de conflitos
e seus meios adequados.

2 O CONFLITO

O conflito é inerente a condigdo humana. Nao ha como
conviver em sociedade ou formar grupos sem a existéncia de conflito
entre as pessoas.

O conflito esta presente em todo e qualquer tipo de relagéo,
seja nas relagbes familiares, negociais, trabalhistas etc., atingindo
dessa forma inUmeros interesses. Nao ha como por um fim nessas
disputas que como dito acima é inerente ao ser humano, sempre
existiu e nunca deixara de existir.
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Ha de se observar que o conflito ndo é de todo mal para o ser
humano, muito pelo contrario, o conflito € necessario e imprescindivel
para a evolugédo social, ou seja, € por meio dele que as pessoas
passam a defender seus interesses e nao ficam submissas a
imposicdes daquele que aparentemente possui maior poder,
defendem as lides trabalhistas, consumeristas familiares, enfim,
fazem valer todos os seus direitos sobre certa coisa ou situagao.

O problema é que as pessoas tendem a polarizar cada vez
mais seus desentendimentos, elas por si s6, na maioria das vezes,
nao conseguem solucionar seus problemas, até porque o ser humano
tem muita dificuldade de ouvir o outro, ceder ou reconhecer
pretensdes ou a verdade para que ambos ganhem ou fagam algumas
abdicagdes.

Quanto as espécies de conflitos, segundo Vasconcelos, eles
decorrem da conivéncia social do homem com suas contradigdes,
podendo ser dividido em quatro espécies que, de regra, incidem
cumulativamente, a saber:

a) Conflito de valores (diferenga na moral, na ideologia, na religido);

b) Conflitos de informagédo (informagao incompleta, distorcida,
conotagdo negativa);

c) Conflitos estruturais (diferengas nas circunstancias sociais, politicas
e econOmicas dos envolvidos); e

d) Conflito de interesses (reivindicagdes de bens direitos de interesse
comum e contraditério). (VASCONCELOS, 2014, p. 25)

Diante disso, vemos que ha uma grande necessidade de
lidarmos construtivamente com o conflito, aprender a administra-lo
para que as relagbes entre as pessoas n&o sejam rompidas.
Conforme Vasconcelos “A paz € um bem precariamente conquistado
por pessoas ou sociedades que aprendem a lidar com o conflito”
(VASCONCELOQOS, 2014, p. 24).

3 APAZ COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

O direito a paz esta entre os direitos de terceira dimenséo
caracterizados como direitos da fraternidade por Karel Vasak. Paulo
Bonavides traz o direito a paz e o classifica como direito de 52
dimensdo. Nas palavras de Bonavides “a ética social da
contemporaneidade cultiva a pedagogia da paz. Impulsionada do
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mais alto sentimento de humanismo, ela manda abengoar os
pacificadores” (BONAVIDES, 2011, p. 593).

A Constituicdo Federal, no plano das relagbes internacionais,
traz o principio da solugéo pacifica dos conflitos (CF, art. 4°, VII) e
ainda em seu predmbulo fala da solugcao pacifica das controvérsias.
Esse principio, embora trazido pelo citado artigo 4° no plano
internacional dos direitos humanos, € principio que deve também
reger a ordem interna nacional, conforme predmbulo da Constituicdo
que serve como critério interpretativo das normas constitucionais.

Uma das formas onde se tenta pacificar os conflitos e
promover a cultura da paz é a conciliagdo e a mediagao, que busca
solucionar os conflitos de interesse com maior brevidade, pondo fim
nas mazelas e contendas sociais.

A paz é um direito fundamental, pois sem ela as pessoas nao
convivem, € preciso que haja um direito fraterno como a paz, e que
esta seja promovida pelo Estado e pela sociedade. Conforme Pozzoli:

A partir do momento em que houver a conceituagdo do principio da
fraternidade, estar-se-a evidentemente deixando de lado o que a
sociedade pode, externando de forma bem natural a propria
fraternidade. Nao é salutar que tal naturalidade adentre a legislagao;
pelo contrario, o direito fraternal é algo que vem de cada um.
(POZZzOLlI, 2010, p. 260).

Nao ha duvida de que a paz é um direito fundamental e
corolario da dignidade da pessoa humana e deve ser vivida de modo
universal, como coloca Bonavides:

Direito a paz, sim. Mas paz em sua dimensao perpétua, a sombra do
modelo de Kant. Paz em seu carater universal, em sua feigcdo
agregativa de solidariedade, em seu plano harmonizador de todas as
etnias, de todas as culturas, de todos os sistemas, de todas as crengas
que a fé e a dignidade do homem propugnam, reivindicam, concretizam
e legitimam (BONAVIDES, 2011, p. 591).
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4 ACESSO A JUSTICA

O principio garantidor do acesso a justica esta consagrado na
Constituicdo de 1988, artigo 5° XXXV, enquadrado dentro dos
Direitos e Garantias Fundamentais que preceitua “A lei ndo excluira
da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Diante
disso, o Estado assume a responsabilidade de solucionar os conflitos
entre as partes, por esse motivo quando falamos em acesso a justica
a primeira coisa que se vem em mente é o acesso formal ao Poder
Judiciario para defender interesses proprios.

O artigo 8° da Declaragdo dos Direitos Humanos diz que
“todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela Constituigdo ou pela
lei”.

Inteligéncia do art. 8° da Declaragéo de Direitos Humanos ao
falar em remédio “efetivo”, o que leva a concluir que ndo basta uma
justica acessivel, mas principalmente que seja efetiva.

De acordo com Carlos Eduardo Vasconcelos:

Trés iniciativas ou ondas foram vistas, inicialmente, como as mais
basicas no sentido de efetividade do acesso a justica: a primeira intenta
frustrar o obstaculo econémico na fruicdo dos direitos humanos, o que
se viabiliza pela assisténcia judiciaria gratuita para as pessoas de baixa
renda. A segunda tem por finalidade combater o obstaculo
organizacional, possibilitando a defesa de interesses em grupo, difusos
e coletivos por meio de agbes populares ou coletivas. Ja a terceira
onda, objetiva a combater o obstaculo processual de acesso a justica,
mediante a expansdo e o reconhecimento dos direitos humanos,
postos os meios que reduzam o congestionamento cronico dos
sistemas  judicidrios internos da  maioria dos  Estados.
(VASCONCELOS, 2014, p. 78).

O congestionamento do Poder Judiciario é o ponto crucial que
impede o efetivo acesso a justica, impedindo tutela jurisdicional
efetiva, tutela esta que deveria dar a lide ndo somente uma solugéo
conforme a lei vigente, mas garanti-la com o minimo de sacrificio e
tempo possivel.

Como ja dito, o que se busca, ndo é simplesmente acesso ao
Poder Judiciario, mas uma justiga justa e efetiva, que resolva nao sé
a lide judicial mais principalmente a lide socioldgica, o grande desafio
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de fazer com que as relagdes sejam restauradas na solugdo dos
conflitos. Quando uma lide é resolvida pelo Poder Judiciario se
alimenta cada vez mais no ser humano o sentimento de disputa, de
querer s6 ganhar, sem falar na parte que é derrotada e nada ganhou
saindo totalmente frustrada e insatisfeita.

Com tudo que se disse leva a crer que o verdadeiro acesso a
justica é quando se tem acesso a uma resolugdo adequada de
conflito, visto que a melhor justica é aquela em que temos um
consenso das partes e uma efetividade no seu procedimento.

5 0 CONGESTIONAMENTO DO PODER JUDICIARIO

Relatério do Conselho Nacional de Justiga, realizado em
2015, mostrou dados do ano-base 2014, em destaque o Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, maior corte do Pais.

Dos quase 100 milhdes de processo no Brasil, o TJSP
concentra 26% dos feitos.

Na Justica Estadual se encontra maior parte dos processos:
81% do movimento judiciario.

O TJSP detém 17% das unidades judicidrias, 26% dos
servidores e 29% dos casos novos de toda a Justica Estadual
brasileira.

Outro dado interessante € o empenho da corte paulista para
disseminar a cultura da pacificagdo, o Estado com o maior nimero de
Centro Judiciarios de Solugdo de Conflito e Cidadania (CEJUSC),
com 35% do total (o relatério apontou 143 unidades instaladas em
Sao Paulo).

O trabalho desenvolvido pelas unidades do CEJUSC tem
mostrado resultado efetivo. Além dos atendimentos pré-processuais,
ou seja, tentar solucionar o conflito antes mesmo da instauragdo do
processo, com implementacdo de uma politica de pacificagdo social,
ainda atende e tenta conciliagdo nos casos onde j& existem
processos em andamento, € nao é so isso, as unidades do CEJUSC
ainda prestam servigos de acolhimento e cidadania.

A fim de demonstrar a efetiva atuagao do Centro Judiciario de
Solugdo de Conflito, sera mostrada planilha de resultados do
CEJUSC da cidade de Marilia/SP, o qual ja foi condecorado, no ano
de 2015, pelo Conselho Nacional de Justica por conta da realizagédo
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do primeiro CEJUSC itinerante da histéria da Justica do Estado de
Sao Paulo.

O CEJUSC itinerante trata-se de uma mobilizagdo onde
com a parceria de outros 6rgdos, como Ministério Publico Federal,
que trata de assuntos referentes a esfera federal, por exemplo, INSS
e a Prefeitura local, esta Ultima voltada a prestacdo do servigo de
parcelamento de impostos, leva uma prestagcado jurisdicional as
pessoas, atendendo com servicos de conciliagdo, emissdo de
documentos, realizagdo de exames mais simples, orientagao
nutricional entre outras e até mesmo casamento coletivo como ja foi
realizado. Todos estes servicos sdo prestados no local onde o
CEJUSC itinerante se instala em determinado dia para servir a
populacao, geralmente em escolas e centros comunitarios.

Veja abaixo — ANEXO | — os resultados obtidos no CEJUSC
de Marilia/SP entre os meses de janeiro a dezembro de 2015, na fase
pré-processual e pés-processual, apenas com relagdo as audiéncias
na area de familia para que o presente trabalho ndo se alongue. Essa
€ uma pequena amostra para mostrar a efetividade dos Centros de
Solugéo de Conflito que também devem obter resultados efetivos nas
outras unidades espalhadas pelo Estado, como promover agdes
cidadas.

6 METODOS ADEQUADOS DE SOLUGAO DE CONFLITO

Antes de iniciarmos o estudo de cada método adequado de
solucao de conflitos, algumas considera¢des devem ser feitas.

Primeiramente, vale frisar, que a autotutela, imposi¢cdo pela
forca ou ameaga para fazer valer o seu direito ou interesse em
prejuizo do interesse de outrem, é proibida e até tipificada como crime
no Codigo Penal (art. 345), exceto nas excegdes previstas em lei
como o estado de necessidade, legitima defesa etc..

Tirando as excegbes acima citadas e tratadas na legislacao
penal como causas excludentes da ilicitude, os meios de composigao
das lides devem ser tratados pelo Poder Judiciario, 6rgdo do Estado
que exerce a fungao jurisdicional, ou ainda pelos meios alternativos
de solugdes de conflitos.

A cultura da lide hoje ainda é predominante no nosso pais,
nas palavras de Carreira Alvim forte em Bacellar “O sistema principal,
e o preferido, no Brasil, para a resolugdo dos conflitos, ainda é o
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jurisdicional a cargo dos Juizes togados” (CARREIRA ALVIM, 2000
APUD BACELLAR, 2012, p. 62), ndo se tem ainda o costume de
tentar uma resolugdo do conflito de uma maneira extrajudicial, a
busca pelo Judiciario de uma forma geral € a primeira coisa que se
pensa quando se tem uma pretensdo resistida da parte adversa.
Vivemos em uma cultura de lide, de contestagao, de recurso etc.

Embora o que se tenha hoje ainda seja uma cultura de lide, o
que se tem buscado demonstrar € a importancia da escolha do
método mais adequado para a solu¢do de cada conflito.

Ressaltando-se os métodos extrajudiciais, além de serem
mais adequados na solugdo de determinados conflitos, posto que
viabilizam as partes a participagdo ativa na solugao de seu conflito,
promovem uma restauragdo dos relacionamentos e uma pacificagéo
social, ainda contribuem para o descongestionamento do Poder
Judiciario.

Em Portugal, os julgados da paz s&o Tribunais com
caracteristicas especiais, competentes para solucionar causas de
valor reduzido de natureza civel, excluindo as que envolvam matérias
de Direito de Familia, Direito das Sucessdes e Direito do Trabalho, de
forma rapida e custos reduzidos (CRUZ, 2011, p. 39). Esses Tribunais
prosseguem a justa composigéo pela mediagédo da paz.

Ainda que a passos lentos, os Métodos Extrajudiciais de
Solugdo de Conflito vém ganhando espago, mas precisos. Tem se
mudado essa cultura de busca valendo-se da forca do Poder
Judiciario para que as partes harmonizem seus interesses. A partir do
momento que as pessoas tem tido conhecimento elas tém buscado
os centros de solugdes de conflitos, os quais serdo mencionados
mais adiante.

Vejamos agora cada um desses institutos e suas
particularidades.

6.1 DA MEDIAGAO

A mediagao é sempre feita por um terceiro imparcial que visa
a auto composicao das partes presando-se a continuidade da relagéo
entre elas.
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Ela pode ser feita somente pelo mediador, pessoa treinada
com capacitagao e autorizagdo para atuar como mediador, podendo
haver um co-mediador que auxiliara no processo de medigao.

De acordo com Bacellar:

Como uma primeira nogdo de mediagao, pode se dizer que, além de
processo, € arte e técnica de resolugdo de conflitos intermediada por
terceiro mediador (agente publico ou privado) — que tem por objetivo
solucionar pacificamente as divergéncias entre pessoas, fortalecendo
suas relagbes (no minimo, sem qualquer desgaste ou com o menor
desgaste possivel) preservando os lagos de confianga e os
compromissos reciprocos que os vinculam (BACELLAR, 2012, p. 85).

E ainda acrescenta o autor que:

Em face da complexidade do conflito e da concepgédo das pessoas
sobre sua ocorréncia, a mediagdo buscara na psicologia, na sociologia,
na antropologia, na filosofia, na matematica e na fisica quantica os
conhecimentos que possam fortalecer sua aplicacdo (BACELLAR,
2012, p. 87).

O mediador, que funcionard como um facilitador do dialogo
entre as partes, valendo-se de técnicas, procura deixar as partes o
mais a vontade possivel, faz-se a sua apresentagao, expde como
funcionara a sessao, explica a sua fungao, recontextualiza o conflito e
tenta, sobretudo, a comunicagéo e o dialogo entre as partes, visando
a resolugao do conflito com a continuidade da relagéo positiva entre
as partes.

Na mediagdo, ha de se ter em mente que as pessoas em
conflito a partir dessa concepgdo geral (negativa), ao serem
recepcionadas, estardo em estado de desequilibrio, e o desafio do
mediador serd o de buscar, por meio de técnicas especificas, uma
mudanc¢a comportamental que ajude os interessados a perceber e a
reagir ao conflito de uma maneira mais eficaz (BACELLAR, 2012, p.
86).

Por fim, é importante destacar a observagdo que BACELLAR

faz ao mencionar sobre a lide sociologica que existe no conflito. Uma
questao resolvida por meio de uma sentenga judicial onde se resolve
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processualmente o direito material que ali reside, jamais tera a
efetividade de resolver a lide socioldgica, o real problema de
relacionamento que muitas vezes esta por traz de um conflito e obtera
a pacificagao individual ou social. Diz o autor em sua obra:

A finalidade da medigéo (nossa posicdo) € desvendar os interesses
(lide socioldgica) que de regra estdo encobertos pelas posigdes (lide
processual).

As técnicas de um modelo consensual, como as da mediagéo,
possibilitam a investigacdo dos verdadeiros interesses e conduzem a
identificagédo diferenciada: uma coisa é o “conflito processado”; outra, o
“conflito real”.

Portanto, com a mediagao, é possivel o conhecimento global da causa
e a resolugdo integral do conflito, preservando-se o relacionamento
entre os litigantes (BACELLAR, 2012, p. 89).

O CPC de 2015 trouxe expressamente a fungdo do mediador
em seu artigo 165:

Art. 165, § 3°: O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em
que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados
a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicagéo, identificar, por si
proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

Contudo, vé-se a importancia da mediagdo, ndo s6 para
ajudar no descongestionamento do Poder Judiciario, mas na
implantagdo de uma cultura de pacificagao social, ajudar as partes na
solugdo de seus litigios e dar a oportunidade de elas préprias
chegarem a um denominador comum.

Se é certo que ha casos que s6 podem ser decididos pelo
juiz, também é verdade que certas situagbes pelas quais passam as
partes, ninguém melhor que elas para decidirem da melhor maneira
suas questodes.

Além da previsdo do Cédigo de Processo Civil, agora a
mediagao conta com uma lei propria — Lei 13.140/2015 — dispoe
sobre a mediagao entre particulares como meio de solugdo de
controvérsias e sobre a autocomposi¢ao de conflitos no ambito da
Administragao Publica. Esta lei traz os principios orientadores da



72 PAZ, DIREITO E FRATERNIDADE

mediagéo e regula a figura do mediador e todo o procedimento de
mediagao.

A lei de mediacdo supera a visdo tradicional de que a
Administracdo Publica ndo pode se submeter a conciliagdo ou
mediagao por conta do principio da indisponibilidade do interesse
publico. Agora, a lei 13.140/2015, em se artigo 32, autoriza a
Administragdo Publica a resolver seus conflitos por meio da
conciliagao e mediagao.

6.2 DA CONCILIAGAO

Outro método a ser analisador é conciliagdo, também meio de
solugéo de conflitos. Nas palavras de Roberto Portugal Bacellar:

Definimos a conciliagdo (nossa posi¢cdo) como um processo técnico
(ndo intuitivo), desenvolvido pelo método consensual, na forma auto
compositiva, em que terceiro imparcial, apds ouvir as partes, orienta-
as, auxilia-a, com perguntas, propostas e sugestbes a encontrar
solugcdes (a partir da lide) que possa atender aos seus interesses e as
materializa em um acordo que conduz a extingdo do processo judicial
(BACELLAR, 2012, p. 66).

Acrescenta ainda o mencionado autor:

O foco e a finalidade da conciliagdo é o alcance de um acordo que
possa ensejar a extingdo do processo, e para isso foca-se no objeto da
controvérsia materializado na lide processual (BACELLAR, 2012. p.
67).

Como se vé por meio da definicdo acima, a conciliagdo é
focada no acordo, logo, ela é indicada para as situagbes em que nao
ha um interesse de manter um relacionamento entre as partes tal qual
acontece na mediagéo.

O conciliador, que pode ser qualquer pessoa desde que
devidamente qualificada, além de funcionar como um facilitador de
didlogo ele pode tomar iniciativa para dar sugestbes as partes, fazer
recomendacgdes e adverténcia, tudo para que se consiga chegar a um
acordo.
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O CPC em vigor de 2015 trouxe expressamente a fungédo do
conciliador em seu artigo 165:

Art. 165, § 2°: O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos
em que nao houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir
solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagcdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidag&o para que as partes conciliem.

Ha perfeita sintonia entre o conceito doutrinario e o legal, de
forma que a conciliagéo atinja o fim proposto.

6.3 DA ARBITRAGEM

A arbitragem é um instituto do direito regulada pela Lei
9.307/1996, alterada pela Lei 13.129/2015, que ampliou e melhorou o
ambito de aplicagao.

Na arbitragem o terceiro escolhido pelas partes € quem vai
decidir a controvérsia.

As partes, mediante convencdo de arbitragem que pode se
dar por clausula compromisséria (firmada antes do surgimento de
qualquer conflito) ou ainda por compromisso arbitral (quando ha um
conflito em que as partes desejam solucionar pela arbitragem),
submetem seu conflto a um arbitro particular onde a decisédo
constituira sentenga arbitral.

Preceitua o artigo 7°, §7° da lei de Arbitragem que: “A
sentenca que julgar procedente o pedido valera como compromisso
arbitral”.

Além da autonomia da vontade exercida pelas partes ao
escolher a forma de solucdo de seu litigio pela clausula
compromissoria, elas poderao escolher um profissional que melhor se
adeque para analise do caso em questdo, escolhendo um
especialista ja na area desejada sem ter a necessidade de realizar
pericias com profissional especifico como seria 0 caso num processo
judicial.
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6.4 DA NEGOCIAGAO

O dltimo meio de solugdo de conflitos que sera tratado no
presente estudo sera a negociagao.

Segundo a definicao de Petronio Calmon:

Negociacdo é o mecanismo de solugdo de conflitos com vista a
obtengéo da autocomposicéo caracterizado pela conversa direta entre
os envolvidos sem qualquer intervengédo de terceiro como auxiliar ou
facilitador (CALMON, 2013, p. 107).

Note-se que o que a diferencia dos outros institutos acima
citados é que na negociagao nao ha intervencao de terceiros, ou seja,
as proprias partes tentam negociar para chegarem um acordo.

Continua o Autor dizendo que:

E uma atividade inerente a condicdo humana, pois o homem tem por
habito apresentar-se diante da outra pessoa envolvida sempre que
possui interesse a ela ligado. Ao apresentar-se para demonstrar seu
interesse (pretens@o) é sempre possivel que seja atendido, ndo se
caracterizando a resisténcia, ndo havendo o que falar em conflito. Em
decorréncia da aproximagédo para demonstrar a pretensao, é natural
que havendo resisténcia (constituindo-se, entdo, o conflito) se inicie
imediatamente o dialogo (o0 que ja caracteriza a negociagao) com vistas
a solugao do conflito. Trata-se entdo de pratica que pode ser pessoal e
informal, fazendo parte da natural convivéncia em sociedade
(CALMON, 2013, p. 107).

7 A RESOLUGAO 125 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA -
CNJ

A resolugdo 125/2010, do Conselho Nacional de Justica,
dispbe sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesses no dmbito do Poder Judiciario.

Diante da necessidade de uma politica publica de solugao de
litigios o Conselho Nacional de Justica criou a resolugdo 125 com o
objetivo de reduzir o congestionamento do judiciario, oferecer outros
instrumentos para dirimir os conflitos e disseminar a cultura da
pacificacado social. A resolucdo 125 do CNJ determinou a criagédo de
Nucleo Permanentes de Métodos Consensuais de Solugéo de Litigios
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e determina que os centros de solugédo de conflito atenda as areas
civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais
Civeis, Criminais e Fazendarios.

Confira o que diz a resolugéo:

Art. 8°. Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia
nas areas civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos Juizados
Especiais Civeis, Criminais e Fazendarios, os Tribunais deveréo criar
os Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania ("Centros"),
unidades do Poder Judiciario, preferencialmente, responsaveis pela
realizagdo das sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo que
estejam a cargo de conciliadores e mediadores, bem como pelo
atendimento e orientagéo ao cidadao.

Importante observar que se usou a expressao “tratamento
adequado dos conflitos”, ou seja, nem todo conflito deve ser tradado
da mesma maneira, a intengao é que se tenham multiplas portas para
que o jurisdicionado ao trazer suas disputas ao judiciario tenha a
oportunidade de ser direcionado ao processo que lhe seja mais
adequado, seja a uma demanda judicial, seja a uma conciliagdo ou
mediac&o. Nesse sentido dispde o seu artigo 1° que “fica instituida a
Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses,
tendente a assegurar a todos o direito a solugdo dos conflitos por
meios adequados a sua natureza e peculiaridade”.

O primeiro Centro Judiciarios de Solugdo de Conflitos e
Cidadania — CEJUSC - foi instalado pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, que hoje conta com 143 unidades espalhadas
pelo Brasil, o qual oferece atendimentos processuais, pré-processuais
e de cidadania, inclusive na cidade de Marilia, de onde se extrai a
estatistica colacionada no ANEXO I.

8 CONCILIAGAO E MEDIAGAO NO VIGENTE CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15) da prevalente
importancia para a conciliagdo e a mediagao, esse método alternativo
de resolucdo de litigio veio com grande forca para o ambito
processual. Foi reservada uma segao, artigos 165 a 175, para tratar
dos Conciliadores e Mediadores Judiciais.
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O novo CPC/15 logo em seu artigo 3°, §3° preceitua que “a
conciliagdo, a mediagédo e outros métodos de solugao consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial’.

Note-se que ndao é uma faculdade do prestador do direito
estimular as partes a uma tentativa de conciliagdo, o novo cédigo de
2015 traz essa incumbéncia como um dever, tamanha a importancia
desses meios de solugdes de conflito.

A audiéncia de conciliagdo e mediagdo passara a ser o
primeiro ato a ser praticado no processo de acordo com artigo 334:

Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso
de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de
conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta)
dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de
antecedéncia.

A de se ressaltar também, que houve o respeito ao principio
da voluntariedade, principio este que é norteador da mediagao, e que
esta previsto no artigo 2° da Lei 13.140/2015. Por esse principio deve
ser respeitada a vontade das partes em se submeter a uma tentativa
de conciliagao.

O artigo 166 reconhece esse principio na medida em que
preceitua que: “a conciliagdo e a mediagdo sao informadas pelos
principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da
vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisao informada”.

Observamos também a presenca desse principio no
paragrafo 4° do artigo 334 que enuncia:

A audiéncia néo sera realizada: | - se ambas as partes manifestarem,
expressamente, desinteresse na composigéo consensual; e em seu §
5° O autor devera indicar, na petigcdo inicial, seu desinteresse na
autocomposicao, e o réu devera fazé-lo, por peticdo, apresentada com
10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia.
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Poucas alteragbes das leis esparsas, todavia agora
estampadas em um Cédigo de Processo, alhures inexistentes.

9 A FUNGAO DE CONCILIADOR E MEDIADOR

Os conciliadores e mediadores que tratam de profissionais
capacitados para o desempenho de suas fungdes especificas
deverao obedecer aos requisitos estabelecidos na lei bem como terao
deveres tais como de imparcialidade e sigilo.

Estabelece o art. 166, § 2° do Cdédigo de Processo Civil de
2015 diz que “em razao do dever de sigilo, inerente as suas fungdes,
o conciliador e o mediador, assim como os membros de suas
equipes, nao poderao divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos
oriundos da conciliagdo ou da mediagao”.

Isso traz uma seguranga para as partes, que poderdo se
sentir mais a vontade em uma audiéncia de conciliagcido ou mediagao
e expor os fatos que realmente as afligem, viabilizam, contudo, a
tentativa de se chegar a um consenso entre elas.

O artigo 167, em seu § 5,° traz credibilidade para o sistema
de conciliagdo e mediagdo em relagdo ao mediador/conciliador ao
estabelecer que “os conciliadores e mediadores judiciais cadastrados
na forma do caput, se advogados, estardo impedidos de exercer a
advocacia nos juizos em que desempenhem suas fun¢des”.

Traz ainda o novo CPC de 2015 as providéncias a serem
tomadas no caso de impedimento do mediador.

Art. 170. No caso de impedimento, o conciliador ou mediador o
comunicara imediatamente, de preferéncia por meio eletrénico, e
devolvera os autos ao juiz do processo ou ao coordenador do centro
judiciario de solugdo de conflitos, devendo este realizar nova
distribuicdo. Paragrafo uUnico. Se a causa de impedimento for apurada
quando ja iniciado o procedimento, a atividade sera interrompida,
lavrando-se ata com relatério do ocorrido e solicitagdo de distribuicao
para novo conciliador ou mediador.

Sobre o impedimento do mediador ou conciliador que atuou
no caso das partes, a regra do artigo 172 é que: “o conciliador e o
mediador ficam impedidos, pelo prazo de 1 (um) ano, contado do
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término da Ultima audiéncia em que atuaram, de assessorar,
representar ou patrocinar qualquer das partes”.

Verificado que o mediador ou conciliador violou os deveres de
confidencialidade ou ainda o dever de sigilos, deveres estes
estabelecidos no art. 166, §§ 1° e 2° do CPC de 2015, ou tendo ele
atuado em procedimento de mediagdo ou conciliagdo apesar de
impedido ou suspeito, sera ele excluido do cadastro de conciliadores
e mediadores, sendo que tais violagdes serdo apuradas em processo
administrativo. Pode ainda o Juiz, verificada a atuacdo inadequada do
mediador ou conciliador, afasta-lo de suas atividades por até cento e
oitenta dias, fundamentando sua decisdo e informando o fato
imediatamente ao tribunal para instauracdo do respectivo processo
administrativo, tudo de acordo com o artigo 173 do Novo Caédigo:

Art. 173. Sera excluido do cadastro de conciliadores e mediadores
aquele que:

| - agir com dolo ou culpa na conduc¢ao da conciliacdo ou da mediagcao
sob sua responsabilidade ou violar qualquer dos deveres decorrentes
do art. 166, §§ 1° e 25

Il - atuar em procedimento de mediagcdo ou conciliagdo, apesar de
impedido ou suspeito.

§ 1° Os casos previstos neste artigo serdo apurados em processo
administrativo.

§ 2°. O juiz do processo ou o juiz coordenador do centro de conciliagéo
e mediagao, se houver, verificando atuagao inadequada do mediador
ou conciliador, podera afasta-lo de suas atividades por até 180 (cento e
oitenta) dias, por decisdo fundamentada, informando o fato
imediatamente ao tribunal para instauragdo do respectivo processo
administrativo.

Vé-se que para exercer a funcdo de conciliador e mediador a
de se preenchidos requisitos de capacitagao profissional e deveres a
serem seguidos, deveres esses que quando violados ensejaram a
puni¢ao do conciliador e mediador com sua exclusao do cadastro de
conciliadores e mediadores.

10 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, vé-se a necessidade de utilizar-se
dos Métodos Adequados de Solugdo de Conflitos, sobretudo a
conciliagdo e a mediacdo, para a pacificagdo social. Pelos dados
apontados, vé-se que o Poder Judiciario ndo tem conseguido oferecer
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ao jurisdicionado uma prestacgao jurisdicional efetiva, inclusive, tem-se
violado principios constitucionais, como por exemplo, a razoavel
duracao do processo.

Esse quadro traz a grande necessidade da implantagdo de
uma politica publica que deve ser feita pelo Poder Judiciario, e que no
caso vem sendo feita e efetivada apds a Resolucdo 125 do CNJ, ao
trazer ao jurisdicionado um maior leque de opgdes quando se diz
respeito a solugdo de seus conflitos.

A negociagao, a arbitragem e em especial a conciliagdo e
mediacao tém contribuido para desafogar o Poder Judiciario, isso se
vé pela pequena amostragem trazida ao presente trabalho de um dos
Centros Judiciarios de Solugao de Conflito, sobretudo, esses métodos
vém para disseminar uma cultura de pacificagcao social e trazer maior
satisfagdo na medida em que s&do as proprias partes que decidem
conjuntamente e chegam a um acordo.

N&o ha duvida que os Métodos Alternativos de Solugao de
conflito vém para somar e beneficiar tanto o Poder Judiciario como o
jurisdicionado, implantando uma cultura de paz.
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ANEXO
DEZEMBRO - 2015
FAMILIA PRE QUANTIDADE
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 712
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 46
TOTAL 758
PREJUDICADA AUSENCIA DO AUTOR 15
PREJUDICADA AUSENCIA DO REU 109
PREJUDICADA AUSENCIA DE AMBOS 72
TOTAL 196
FAMILIA POS QUANTIDADE
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 363
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 193
TOTAL 556
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 27
PREJUDICADA AUSENCIA REU 139
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 74
TOTAL 240
NOVEMBRO - 2015
FAMILIA PRE QUANTIDADE
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 55
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 6
TOTAL 61
PREJUDICADA AUSENCIA DO AUTOR 0
PREJUDICADA AUSENCIA DO REU 14
PREJUDICADA AUSENCIA DE AMBOS 2

TOTAL 16

PERCENTUAL
94%

6%

100%

TOTAL

954

PERCENTUAL
65%

35%

100%

TOTAL

796

PERCENTUAL
90%

10%

100%

TOTAL

77
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FAMILIA POS QUANTIDADE PERCENTUAL
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 36 62%
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 2 38%

TOTAL 58 100%
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 2

PREJUDICADA AUSENCIA REU 10 TOTAL
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 10

TOTAL 2 80%

OUTUBRO - 2015

FAMILIA PRE QUANTIDADE PERCENTUAL
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 63 95%
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 3 5%

TOTAL 66 100%
PREJUDICADA AUSENCIA DO AUTOR 2

PREJUDICADA AUSENCIA DO REU 14 TOTAL
PREJUDICADA AUSENCIA DE AMBOS 4

TOTAL 20 86%

FAMILIA POS QUANTIDADE PERCENTUAL
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 43 61%
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 28 39%

TOTAL 71 100%
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 7

PREJUDICADA AUSENCIA REU 23 TOTAL
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 14

TOTAL 44 115
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SETEMBRO - 2015

FAMILIA PRE QUANTIDADE
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 63
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 3

TOTAL 66
PREJUDICADA AUSENCIA DO AUTOR 1
PREJUDICADA AUSENCIA DO REU 8
PREJUDICADA AUSENCIA DE AMBOS 3

TOTAL 12

FAMILIA POS QUANTIDADE
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 30
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 16

TOTAL 46
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 4
PREJUDICADA AUSENCIA REU 8
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 8

TOTAL 20

FAMILIA PRE

AUDIENCIAS FRUTIFERAS
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS
TOTAL

PREJUDICADA AUSENCIA DO REU
PREJUDICADA AUSENCIA DE AMB
TOTAL

AGOSTO - 2015
QUANTIDADE
1M
2
13

0S 9
20

PERCENTUAL
95%

5%

100%

TOTAL

78%

PERCENTUAL
65%

35%

100%

TOTAL

66%

PERCENTUAL
98%

2%

100%

TOTAL
133
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FAMILIA POS QUANTIDADE PERCENTUAL
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 45 68%
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 21 32%
TOTAL 66 100%
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 1
PREJUDICADA AUSENCIA REU 15 TOTAL
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 6
TOTAL 22 88

JULHO - 2015
FAMILIA PRE QUANTIDADE PERCENTUAL
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 2 92%
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 2 8%
TOTAL 2 100%
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 0
PREJUDICADA AUSENCIA REU 5 TOTAL
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 6
TOTAL 1 37
FAMILIA POS QUANTIDADE PERCENTUAL
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 30 73%
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 1 27%
TOTAL 41 100%
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 3
PREJUDICADA AUSENCIA REU 1 TOTAL
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 8

TOTAL 22 63
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FAMILIA PRE

AUDIENCIAS FRUTIFERAS
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS
TOTAL

PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR
PREJUDICADA AUSENCIA REU
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS
TOTAL

FAMILIA POS

AUDIENCIAS FRUTIFERAS
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS
TOTAL

PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR
PREJUDICADA AUSENCIA REU
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS
TOTAL

FAMILIA PRE

AUDIENCIAS FRUTIFERAS
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS
TOTAL

PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR
PREJUDICADA AUSENCIA REU
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS
TOTAL

JUNHO - 2015

QUANTIDADE
46

8

54

1

12

8

21

QUANTIDADE
20

19

39

0

12

5

17

MAIO - 2015
QUANTIDADE
96
6
102

14

PERCENTUAL
85%

15%

100%

TOTAL

75

PERCENTUAL
51%

49%

100%

TOTAL

56

PERCENTUAL
94%

6%

100%

TOTAL

116
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FAMILIA POS QUANTIDADE PERCENTUAL
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 31 84%
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 5 14%
TOTAL 36 100%
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 1
PREJUDICADA AUSENCIA REU 8 TOTAL
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 5
TOTAL 14 50

ABRIL - 2015
FAMILIA PRE QUANTIDADE PERCENTUAL
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 49 96%
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 2 4%
TOTAL 51 100%
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 1
PREJUDICADA AUSENCIA REU 7 TOTAL
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 6
TOTAL 14 65
FAMILIA POS QUANTIDADE PERCENTUAL
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 2% 59%
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 17 41%
TOTAL 41 100%
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 3
PREJUDICADA AUSENCIA REU 13 TOTAL
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 2

TOTAL 18 59
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MARGO - 2015

FAMILIA PRE QUANTIDADE
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 65
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 5

TOTAL 70
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 3
PREJUDICADA AUSENCIA REU 12
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 10

TOTAL 25

FAMILIA POS QUANTIDADE
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 34
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 17

TOTAL 51
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 4
PREJUDICADA AUSENCIA REU 7
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 3

TOTAL 14

FEVEREIRO - 2015

FAMILIA PRE QUANTIDADE
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 73
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 6

TOTAL 79
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 2
PREJUDICADA AUSENCIA REU 10
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 7

TOTAL 19

PERCENTUAL
93%

%

100%

TOTAL

95

PERCENTUAL
67%

33%

100%

TOTAL

65

PERCENTUAL
92%

8%

100%

TOTAL

98
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FAMILIA POS QUANTIDADE PERCENTUAL
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 21 64%
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 12 36%

TOTAL 33 100%
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 1

PREJUDICADA AUSENCIA REU 13 TOTAL
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 4

TOTAL 18 51

JANEIRO - 2015

FAMILIA PRE QUANTIDADE PERCENTUAL
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 34 94%
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 2 6%

TOTAL 36 100%
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 1

PREJUDICADA AUSENCIA REU 8 TOTAL
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 6

TOTAL 15 51

FAMILIA POS QUANTIDADE PERCENTUAL
AUDIENCIAS FRUTIFERAS 32 1%
AUDIENCIAS INFRUTIFERAS 13 29%

TOTAL 45 100%
PREJUDICADA AUSENCIA AUTOR 1

PREJUDICADA AUSENCIA REU 1 TOTAL
PREJUDICADA AUSENCIA AMBOS 5

TOTAL 17 62
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TOTAL GERAL
FAMILIA PREJUDICADA FAMILIA PREJUDICADA
PRE-ROCESSUAL POS-PROCESSUAL

Frutifera Infrutifera Autor Réu Ambos Frutifera Infrutifera Autor Réu Ambos
1391 91 30 214 139 709 374 54 270 144

6% FAMILIA PRE

M Frutiferas

Infrutiferas

FAMILIA POS

359 M Frutiferas
()
Infrutiferas




A COOPERAGAO PROCESSUAL
COMO INSTRUMENTO DA PAZ
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1 INTRODUGAO

Em um tempo de crise de representatividade politica, de
lembrangas de um passado bom ou ruim, de indignagdes do presente
e de incertezas para o futuro, os animos parecem mesmo acirrados
para toda e qualquer discussao proposta, seja de cunho publico ou
particular, de tal maneira que os problemas politicos e sociais do
Pais, somados as desventuras diuturnas de cada individuo, tém o
condao de distanciar cada vez mais o objetivo comum perseguido por
todos: a paz.

Isso porque, os caminhos que levam a paz nao sado o0s
mesmos para todos, pois se encontram internalizados no amago de
cada pessoa, ou seja, € a cada um que incumbe descobrir e fazer
reinar sua paz interior, uma vez que nao € possivel espera-la no outro
se antes ndo havé-la por certa e bem definida em si. Assim,
favorecidos por fatores externos, os homens tendem a conviver cada
vez mais dissociados da paz, sob a agravante de atribuir ao outro
aquilo que deveras nao resta assente em seu proprio espirito.

Nessa senda de desencontros da paz e de conflitos
interpessoais, o Poder Judiciario se revela como o centro de
resolucao dos problemas que as relagdes cotidianas apresentam com
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uma criatividade surpreendente. E se os animos ja estdo acirrados
fora da esfera judiciaria, a judicializagdo do conflito potencializa, no
mais das vezes, a animosidade entre as partes litigantes, como algo
inexplicavel ou, como diriam os mais supersticiosos, até mesmo
sobrenatural.

Sendo o Poder Judiciario o centro de resolugdo dos conflitos,
0 processo se apresenta como o instrumento utilizado para a busca
da efetiva resposta de mérito justa e, por conseguinte, da pacificagdo
social, a qual sera alcangada a medida que houver a valorizagao dos
principios encartados na Constituicdo de 1988, dentre os quais se
podem destacar a boa-fé processual, a solidariedade social, a
dignidade da pessoa humana e o devido processo legal.

Ante a previsdo legal estampada no Cddigo de Processo
Civil/2015, e considerando a busca pela paz, merece realce a
abordagem acerca do modelo processual cooperativo como relevante
instrumento para a pacificagado social, pelo que o presente trabalho se
propora a analisar a matéria desde os aspectos histéricos atinentes a
convivéncia entre sociedade e direito, para em seguida tratar da
instrumentalidade das formas, do processo e do sistema processual,
sem prejuizo da analise dos modelos processuais adversarial e
inquisitivo, com o fito de se perquirir, por fim, até que ponto a
cooperagao no processo tera efetiva aplicabilidade.

Seria 0 modelo processual cooperativo vetor da paz ou
apenas elucubragdo doutrinaria sem qualquer eficacia? Como fazer
que as partes cooperem entre si, se 0 processo traz consigo a flamula
da discordia e dos interesses contrapostos? Se alcangada a
cooperagao, estariam as partes abdicando de seus direitos materiais?
Estariam os advogados cooperadores prejudicando a defesa de seus
clientes?

Nesse emaranhado que se apresenta, o presente artigo se
valera do método hipotético-dedutivo para tecer consideragbes em
torno de tais questbes, verdadeiros problemas para a efetiva
aplicagao do principio em comento, a partir da pesquisa doutrinaria
sobre a matéria, como forma de se angariar melhor analise do tema.

2 A SOCIEDADE E O DIREITO: ASPECTOS HISTORICOS

Falar de sociedade é também falar de direito, ao passo que
falar em direito também ¢ falar de sociedade, consoante ja definido
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pelos velhos brocardos latinos ubi societas ibi jus (ndo ha sociedade
sem direito) e ubi jus ibi societas (ndo ha direito sem sociedade).

Poder-se-ia, contudo, questionar-se acerca da causa dessa
correlagdo entre sociedade e direito, de sorte que a teoria geral do
processo informa que a causa primaria estaria ligada a “fungéo que o
direito exerce na sociedade: a fungdo ordenadora, isto é, de
coordenacdo dos interesses que se manifestam na vida social, de
modo a organizar a cooperagdo entre as pessoas e compor 0s
conflitos (...)” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 25).

Por outras palavras, o direito s6 tem razdo de existir se for
para regular, ordenar e coordenar a vida dos individuos em
sociedade, seus interesses patrimoniais ou ndo patrimoniais, 0s
conflitos que porventura se apresentem, bem assim a necessaria
harmonia social. Logo, o direito s6 existe se antes existir sociedade,
de modo que a sociedade também nao sobreviveria sem a existéncia
do direito.

Nao obstante, o homem primitivo valorizava sobremodo a
liberdade de poder reger-se de acordo com suas vontades e
convicgdes, sendo que ndo havia, aquela época, a figura de um juiz,
tampouco a de um Estado para regular a convivéncia social, de modo
que quando surgia um conflito de interesses entre os membros da
sociedade, os quais naturalmente confiavam em suas préprias
razdes, prevalecia unicamente a forga fisica para que se vencesse o
“inimigo” e se obtivesse éxito na satisfagédo dos interesses individuais.

Com base nas licdes extraidas da doutrina:

A esse regime chama-se autotutela (ou autodefesa) e hoje, encarando-
a do ponto-de-vista da cultura do século XX, é facil ver como era
precaria e aleatdria, pois ndo garantia a justica, mas a vitéria do mais
forte, mais astuto ou mais ousado sobre o0 mais fraco ou mais timido
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 27).

Tratava-se, pois, de autodefesa dos proprios interesses, o
que se lastreava na liberdade extravagante e ilimitada de cada
pessoa poder agir conforme lhe aprouvesse, ou conforme Ihe
parecesse justo, sem a necessidade de obedecer a normas ou a
mandamentos judiciais. Sem prejuizo, a autocomposi¢cdo também
representava forma de resolugdo dos conflitos por decisdo das
préprias partes, mas sem a disputa propriamente dita, dado que se
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compunha (e ainda se compde...) da rentncia ou desisténcia, da
submissé&o ou reconhecimento do direito de outrem, bem como da
transagcdo ou autocomposicdo em sentido estrito (RODRIGUES;
LAMY, 2012, p. 12).

Com o passar do tempo, 0 homem comecgou a perceber que a
liberdade natural ndo lhe assegurava seguranga alguma, pois a
qualquer momento o sujeito mais forte ou mais destemido poderia
tomar-lhe o patriménio ou tirar-lhe a vida sem qualquer justificativa,
razdo pela qual se fez necessaria a regularizacdo e a
institucionalizagdo do poder a um ente que estivesse acima das
partes, ou seja, ao Estado.

Segundo Hans Kelsen, necessariamente deve haver um
Estado, um Estado que possua regras, ou seja, deve haver um poder
para comandar e controlar as relagbes do homem em sociedade.
Ademais, se a sociedade deve existir como sistema distinto da
natureza, a norma acaba por se opor a lei causal, uma vez que a
“volta a natureza” implica na libertagdo dos vinculos sociais, ao passo
que a ascensdo a sociedade significa libertagdo do estado de
natureza (2000, p. 28).

Diante disso, com o intuito de estabelecer a liberdade como
fundamento da organizagdo social, o homem abdicou de sua
liberdade em estado natural para entao atribuir, aos poucos e nao de
forma gradativa e cronoldgica, ao Estado o poder de instituir as regras
sociais, as normas de controle, isto &, o Direito. Como fortalecimento
do Estado, as decisées decorrentes da jurisdigdo conferida aos juizes
passam a ter forga imperativa e autoridade perante as partes e a
sociedade.

Através da jurisdigdo, o processo comega a ocupar papel de
relevo na sociedade, firmando-se como instrumento para a
pacificacdo social. A propdsito, a jurisdicdo estd vinculada a trés
escopos pretendidos pelo Estado: sociais, politicos e juridico.

Em poucas palavras, o escopo social € a busca pela
eliminagao de conflitos e consequente pacificagdo social; o escopo
politico representa a legitimacao da atuagcédo do Estado, por meio do
poder que lhe é conferido; por fim, o escopo juridico esta associado a
tarefa de melhor aplicar o processo ao caso concreto, para tanto,
debruga-se sobre a anadlise dos institutos processuais e seu
desenvolvimento, a fim de atingir os objetivos mais amplos do
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processo, quais sejam 0s escopos sociais e politicos, os quais, por
sinal, sdo exteriores ao processo (BUENO, 2010, p. 87).

De um salto na histdria, no Brasil, por conta de um processo
de releitura das garantias fundamentais e constitucionalizagdo do
direito a partir da irradiagdo dos efeitos das normas ou valores
constitucionais a toda a ordenagéo juridica do Pais (SILVA, 2011, p.
38), houve a partir de 1988 uma “crescente intervengéo judicial na
vida brasileira” (BARROSO, online). Interessante notar que, se a
principio o homem primitivo resolvia diretamente as suas desavencgas,
hodiernamente o que se vé é a tendéncia cada vez maior de
intervengcdo do Poder Judiciario na resolugdo dos mais diversos,
significantes ou insignificantes conflitos, notadamente no Brasil.

3 A INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS, DO PROCESSO E DO
SISTEMA PROCESSUAL

Diz-se que o processo € mero instrumento a servi¢o do direito
material, sendo necessario que tanto legislador quanto atores do
Direito tomem consciéncia de tal premissa, como forma de se garantir
o pleno alcance ao direito supostamente infringido. No entanto, é
preciso tecer consideragbes acerca do que Vvém a ser
instrumentalidade das formas, instrumentalidade do processo e
instrumentalidade do sistema processual.

Candido Rangel Dinamarco ensina que ¢é demasiado
simplério considerar o processo como mero instrumento do direito
material, sem indicar os objetivos externos por ele perseguidos, visto
que todo processo, como meio, necessariamente deve estar
vinculado aos fins a que se destina. Tais fins sd0 os mesmos da
jurisdicdo, pelo que se cobra do processualista moderno a
“indispenséavel visdo organica da interacao entre o social, o politico e
o juridico” (DINAMARCO, 1988, p. 149/154).

Aqui, o autor esta considerando o processo como expressao
do préprio sistema processual, ou seja, em seu aspecto exterior.
Portanto, nesse aspecto, o0 sistema processual serve como
instrumento n&o sé para o alcance do direito material pretendido pela
parte, como também da pacificagdo e da harmonia social, do bem
comum e da justica.

Sem embargo, o processo visto em seu interior se compode do
conjunto ordenado dos atos e procedimentos judiciais, contudo nao
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pode ser entendido como um fim em si mesmo, porque esta a servigo
do direito material, bem assim “constitui o método estabelecido pelo
direito para que a jurisdigdo seja exercida de modo correto, adequado
e seguro (...)” (DINAMARCO, 1998, p. 266).

Neste sentido, Marcus Vinicius Rios Gongalves leciona que:

O processo nunca € um fim em si mesmo. Ninguém ingressa em juizo
tdo somente para obté-lo. Constitui apenas o instrumento utilizado pela
jurisdigdo, para aplicar a lei ao caso concreto. Dai que deve atender, da
melhor maneira possivel, a sua finalidade, qual seja, fazer valer o
direito da parte, que o entende violado. O processo deve amoldar-se a
pretensdo de direito material que se busca satisfazer (2012, p. 160).

Dessarte, do ponto de vista endo-sistematico, o processo
representa apenas e tdo somente um instrumento a servigo do direito
material, conforme consignado alhures. De mais a mais, merece
atencao a instrumentalidade das formas, que ndo se confunde com a
instrumentalidade do processo, tampouco com a instrumentalidade do
sistema processual, pois é parte intrinseca do processo enquanto
conjunto dos procedimentos, isto €, se atém aos vicios porventura
surgidos na marcha processual, como instrumento a servigo dos
objetivos perseguidos pelas partes e coordenados pelo juiz
(DINAMARCO, 1988, p. 266).

O Cddigo de Processo Civil/l2015 informa tal
instrumentalidade das formas na regra do artigo 188, a saber: “Os
atos e os termos processuais independem de forma determinada,
salvo quando a lei expressamente a exigir, considerando-se validos
0s que, realizados de outro modo, Ihe preencham a finalidade
essencial’.

Em sede de conclusédo de tudo o quanto exposto, & preciso
compreender que as formas compbem o processo visto como
conjunto de formas ordenadas no procedimento, esse se presta como
ferramenta da jurisdicdo, ao passo que essa cumpre tarefas em face
da sociedade e do Estado, a justificar a existéncia do Direito e, por via
de consequéncia, a existéncia do sistema processual, que possui
escopos idénticos aos da jurisdigéao.
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4 MODELOS PROCESSUAIS: A DIVISAO DO TRABALHO NO
PROCESSO

Se o homem primitivo ndo se submetia a nenhuma regra
estatal, porque nao existia a época um Estado, e se aos poucos o
homem foi percebendo que os problemas de sua vida ndo poderiam
mais ser resolvidos diretamente entre as partes, sem a presenga de
um terceiro imparcial para julgar e fazer valer a decisdo, chegou-se a
um tempo em que o Estado se pronunciava perante as partes através
do poder jurisdicional a ele conferido, de tal sorte que o processo,
consoante asseverado alhures, € o meio (instrumento) pelo qual se
busca a pacificagéo social.

Dessarte, cumpre estabelecer algumas consideragdes em
torno dos modelos processuais ja vistos na histéria da humanidade,
dentre os quais se pode destacar os modelos adversarial, inquisitivo e
cooperativo. No primeiro topico, tratar-se-a dos modelos adversarial e
inquisitivo, para depois ater-se a andlise do modelo cooperativo a
partir de uma leitura neoconstitucional do principio da cooperagéao.

4.1 OS MODELOS PROCESSUAIS ADVERSARIAL E INQUISITIVO

Brevemente, e apenas para situar o leitor ao enfoque que se
busca dar ao presente artigo, o modelo adversarial é aquele em que
as partes assumem papel de destaque na disputa do direito em litigio,
de modo que o juiz ndo exerce papel principal nesse modelo,
restando-lhe apenas e tdo somente o dever de julgar, haja vista que o
protagonismo se resume as partes, as quais terao o0 compromisso de
encaminhar o rumo do processo.

De outra banda, o modelo processual inquisitivo esta
centrado, principalmente, na confericao de poderes maiores ao juiz,
ou seja, ja ndo se fala mais aqui em protagonismo das partes, mas
sim em relevo a atividade do préprio juiz no curso do processo.

Fredie Didier Jr. leciona que o modelo adversarial esta
consubstanciado sobre o principio dispositivo, porque confere as
partes a maior parte as principais tarefas processuais, ao passo que o
modelo inquisitivo se lastreia no principio inquisitivo, uma vez que as
principais tarefas processuais sao atribuidas ao juiz (2010, p. 74-75).

Ainda na esteira do que leciona Fredie Didier Jr.:
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A “dispositividade” e a “inquisitividade” podem manifestar-se em
relagcdo a varios temas: a) instauragcdo do processo; b) producéo de
provas; c) delimitacdo do objeto litigioso (questdo discutida no
processo); d) andlise de questbes de fato e de direito; e) recursos etc.
(2010, p. 75).

De fato, a forma como o legislador prevé a instauragao do
processo, a produgao de provas, a delimitagao do objeto litigioso, a
disposicdo das questdes de fato e de direito e os recursos, por
exemplo, serve para distinguir um modelo do outro, sem prejuizo da
interagcado entre 0 modelo adversarial e o inquisitivo, dado que nao se
exige uma postura inflexivel na execugdo de tais procedimentos
(MOREIRA, 2004, p. 53).

Afora os aspectos historicos relacionados ao tema (vez que
nao é esse o foco da presente pesquisa), salutar os ensinamentos de
Barbosa Moreira (2004. 117) e José Roberto dos Santos Bedaque
(2001, p. 90), a partir dos quais se pode concluir que os principios
dispositivo e inquisitivo estéo ligados a questao de direito material, de
modo que o modelo processual adversarial estaria firmado sobre o
principio dispositivo e, portanto, relacionado a direito disponivel da
parte, ao passo que o sistema inquisitivo estaria consubstanciado em
direito indisponivel, dai por que se fala que ambos modelos podem e
devem ser utilizados de maneira concomitante pelo Estado-Juiz, pois
nao estdo vinculados a matéria processual propriamente dita.

4.2 O MODELO PROCESSUAL COOPERATIVO: A COOPERACAO
PROCESSUAL A  PARTIR  DE UMA  LEITURA
(NEO)CONSTITUCIONAL

A cooperagao processual finca raizes em fundamentos
constitucionais, logo, mesmo antes da previsdo expressa no
CPC/2015 era plenamente possivel extrai-la dos principios da boa-fé
processual, da solidariedade social, da dignidade da pessoa humana
e do devido processo legal.

Lorena Barreiros escreve que:

A ideia central desse modelo consiste na transformagéo do processo
em uma verdadeira comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft),
capaz de albergar, ao mesmo tempo, um magistrado de feigdo atuante
na condugdo do processo e partes igualmente ativas, colaboradoras
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para o alcance do resultado final pretendido: a justa solugédo da
controvérsia em tempo razoavel. Sem desprezar a realidade de que o
processo envolve, como regra, interesses conflitantes, busca
estabelecer uma disputa leal e capaz de conduzir a um resultado
substancial e processualmente justo (BARREIROS, 2013, p. 179).

Fala-se em comunidade de trabalho porque tal modelo cria
verdadeiramente um espago harmoénico de divisbes de tarefas no
processo, em que as partes passam a ter poder de influéncia sobre o
rumo da decisdo, sem que a cooperagao extinga a intrinseca disputa
que O processo gera.

Sendo assim, o modelo cooperativo descentraliza o poder
unitario do juiz no processo, de tal sorte que se passa a ter uma
dindmica mais democratica na relagdo entre o magistrado e as partes,
a isto de chama de policentrismo processual, reflexo, portanto, da
democratizagéo do processo.

Vé-se, portanto, que enquanto o sistema adversarial se
lastreia no destaque dado a atuagédo das partes e o inquisitorial se
estabelece nos poderes conferidos ao juiz, o sistema cooperativo
harmoniza a atuagdo das partes e do juiz, consoante, inclusive, ja
prevé a Constituigao de 1988.

Ainda na esteira do que escreve Lorena Barreiros:

Nem as partes nem ao juiz se reserva o papel primordial do processo.
Aquele remanescem, como ndo poderia deixar de ser, a condugéo
formal do processo e o poder decisério. Certos poderes de condugao
material do processo igualmente lhe sdo reservados, como os de
iniciativa probatéria, por exemplo. As partes, a seu turno, sdo legadas
especialmente a iniciativa de instauracdo do feito e a delimitagdo do
objeto litigioso do processo. O diferencial do modelo cooperativo,
todavia, reside na previsdo de deveres cooperacao, tanto das partes
para com o juiz como deste para com as partes, além de deveres
direcionados a outros participantes do processo, a exemplo do
advogado, de testemunhas, de auxiliares da justica etc. Todos devem
colaborar para o atingimento da justa composicdo do litigio
(BARREIROS, 2013, p. 179).

Por outros termos, o modelo cooperativo congratula o
principio do contraditério pleno, dindmico e substancial, dado que
valoriza sobremodo a participagdo das partes na elaboragdo da
decisdo judicial.
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Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhart e Daniel Mitidiero:

O modelo de processo pautado pela colaboragdo visa a outorgar nova
dimenséo ao papel do juiz na condugdo do processo. O juiz do
processo cooperativo € um juiz isondmico na sua condugdo e
assimétrico apenas quando impde suas decisdes. Desempenha duplo
papel: é paritario no dialogo e assimétrico na decisdo (2015, p. 496).

De fato, ndo pode haver simetria na decisdo, vez que uma
parte saira vencedora em relacdo a outra, também néo significa dizer
que os litigantes emanarao a decisdo em conjunto com o juiz,
absolutamente ndo é essa a ideia, mas o modelo cooperativo
revitaliza no processo principios constantes da Constituicdo, a fim de
que o conflito de interesses nao expurgue a boa-fé, a lealdade, a
dignidade do outro, a solidariedade e o devido processo legal.

4.3 DEVERES DE COOPERAGCAO: JUIZ E PARTES

O dever de cooperagdo processual, corolario de uma
sociedade democratica, esta vinculado a deveres dirigidos ao juiz e
também a deveres que se destinam as partes. Pode-se dizer que em
relacdo ao juiz a cooperacdo se compde de quatro deveres, quais
sejam: i) dever de esclarecimento; ii) de dialogo; iii) de prevencgéo e
iv) de auxilio. J& em relacdo as partes, conforme bem leciona Fredie
Didier Jr., a cooperagao esta centrada sobre os deveres de
esclarecimento, lealdade e protegéo.

4.3.1 Deveres cooperativos do juiz

O dever de esclarecimento possui carater duplice, visto que
se vincula tanto ao juiz quanto as partes. Com efeito, esta o juiz
obrigado a buscar e também a prestar esclarecimentos junto as
partes, a exemplo do que menciona o § 1° do artigo 357 do Cédigo de
Processo Civil/2015"", de modo que em contrapartida as partes

" “Art.357. (...). § 1° Realizado o saneamento, as partes tém o direito de pedir
esclarecimentos ou solicitar ajustes, no prazo comum de 5 (cinco) dias, findo o qual a
decisdo se torna estavel”.
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igualmente devem prestar os esclarecimentos exigidos pelo juiz,
conforme determinagéo do inciso VIl do artigo 139 do Novo cPC."

Observa-se, pois, que o dever de esclarecimento é reflexo do
Estado Democratico de Direito, uma vez que esta firmado na
necessaria informagao, indicagao e explicagao dos atos que vinculam
os interesses das partes, a estabelecer como objetivo comum o
exaurimento justo da matéria sobre a qual se litiga.

No que concerne ao dever de dialogo, igualmente
consentaneo de uma democracia solidificada e participativa, pode-se
dizer que se resume ao dever do juiz em consultar as partes, de
buscar o legitimo dialogo entre os sujeitos do processo, de
proporcionar efetiva participagdo dos litigantes e também da
sociedade (a exemplo do amicus curiae), como formas de se evitar
decisbes-surpresa no processo e, sobretudo, de propiciar decisdes
efetivamente debatidas e justas.

O dever de prevencéo, por sua vez, implica no dever do juiz
de apontar eventuais falhas ou equivocos presentes nas petigbes
(DIDIER, 2010), além do dever de prevenir ou reprimir atos contrarios
a dignidade da justica, bem assim indeferir manifestagées com intuito
meramente protelatério, de acordo com o que determina o inciso Il do
artigo 139 do Novo CPC."

Quanto ao dever de auxilio ou de assisténcia, deve-se dizer
que, tal como os anteriormente mencionados, o dever de auxilio esta
intrinsecamente atrelado ao principio da cooperagao entre os sujeitos
do processo, especialmente na cooperagao que se espera do proprio
juiz para com os litigantes, de tal modo que auxiliar implica na ideia
de possibilitar que as partes superem obstaculos impeditivos do
alcance a resolugdo do mérito, nos termos do artigo 6° do Novo
Cdédigo de Processo Civil.

'2 Nos termos do artigo 139, inciso VIII, do NCPC: “O juiz dirigira o processo conforme
as disposicoes deste Cddigo, incumbindo-lhe: VIII — determinar, a qualquer tempo, o
comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa,
hipétese em que nao incidira a pena de confesso”.

3 “Art. 139 (...). lll — prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justiga e
indeferir postulagbes meramente protelatorias”.
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4.3.2 Deveres cooperativos das partes

De acordo com o que fora esposado alhures, as partes tém o
dever de observarem os deveres de esclarecimento, de lealdade e de
protegdo (DIDIER JUNIOR, 2010, p. 79). O dever de esclarecimento
vincula-se a ideia de obrigacdo de prestar esclarecimentos quando
exigidos pelo juiz, bem assim o dever dos advogados em
homenagear a clareza, a coeréncia, a objetividade e a boa escrita na
produgcdo das peticdes, sob pena de ser indeferida pela inépcia e
também pela falta de logica entre os fatos narrados e a concluséo, o
que significa dizer que devera estar a peticao lastreada na coeréncia
textual e na boa escrita (art. 330, incisos | e Il, CPC/2015).

Nem seria preciso dizer que os litigantes devem observar a
lealdade, a boa-fé, a probidade, a honestidade também no ambito do
processo, vez que nao sO a lei e a Constituicdo apregoam tais
preceitos, como também a prépria familia, a escola, o meio social,
malgrado na sociedade brasileira haja tantos fatos lamentéaveis de
descumprimento a principios tao basilares.

Neste sentido, segue ensinamento apregoado pela doutrina
processualista:

Como se sabe, embora as partes defendam interesses antagoénicos, o
processo deve ser visto também como instrumento ético e de
cooperagao entre os sujeitos envolvidos na busca de uma solugéao justa
do litigio. E reprovavel que as partes sirvam-se do processo para faltar
com a verdade, agir deslealmente e empregar artificios fraudulentos. E
certo que no processo deve imperar o principio da boa-fé objetiva ou,
noutras palavras, o principio da lealdade processual (WAMBIER;
CONCEIGAQ; RIBEIRO; MELLO, 2015, p. 153-154).

Com efeito, em sede de boa-fé objetiva, porque prescinde da
culpa, o Novo Cédigo de Processo Civil aborda no artigo 77, em rol
meramente exemplificativo, os deveres atinentes as partes na relagéo
processual, bem como aos procuradores e todos aqueles que de
alguma forma participam do processo. Os artigos 322 e 489, § 3° do
CPC/2015, determinam que tanto o pedido quanto a decisdo judicial
serdo analisados a partir de uma interpretagdo lastreada pelo
principio da boa-fé, respectivamente.

Por fim, o dever de protecdo significa que a nenhuma das
partes é dado o direito de causar dano material ou moral a outra parte
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litigante, assim como ndo se pode atentar contra o processo e a
dignidade da justica, ou seja, veda-se o ilicito processual, tais como a
inovagéao ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso (art. 77,
inciso VI), o emprego de expressdes ofensivas nas petigbes (art. 78)
e condutas ofensivas (art. 78, § 1°).

Em resumo, tanto os deveres atribuidos ao juiz quanto
aqueles atribuidos as partes, nao sao, propriamente, novidades no
sistema processual brasileiro, porque ha muito consagrados pelo
legislador e pelo constituinte.

4.4 A COOPERAGAO COMO VETOR DA PAZ:
PROBLEMATIZACAO

O principio da cooperagdo, no ambito de um modelo
processual cooperativo, pode ser considerado vetor da paz na
medida em que traga limites para a atuagéo das partes na lide, bem
assim proporciona maior interagao entre as partes e o juiz, em busca
da justa composigao da lide. Assim, n&o se trata de mera elucubragéo
doutrinaria sem qualquer eficacia, pois esta consubstanciado em
principios de ordem constitucional que determinam como as partes
devem se comportar no curso da relagédo processual.

Deste modo, o modelo processual cooperativo valoriza a
interacdo no processo, de tal modo que as partes passam a exercer
efetivamente o contraditério substancial, razdo pela qual se diz que “a
comunidade de trabalho deve ser revista em perspectiva policéntrica
e coparticipativa, afastando qualquer protagonismo e se estruturando
a partir do modelo constitucional de processo” (NUNES, 2008, p.
215).

Oportuno dizer que para a concretizagdgo do modelo
cooperativo, que inclusive j& podia ser visto em sua esséncia na
ordenacéo juridica antes mesmo da entrada em vigor do Novo CPC
(art. 6°), faz-se necessaria uma mudanga de comportamento dos
atores do direito, tanto partes quanto profissionais, para que se
empenhem em construir uma sociedade melhor, para que ajam de
conformidade com os principios basicos de probidade, boa-fé, retidao
e lealdade, para que evitem o narcisismo, 0 egoismo cego ou o0 ego
elevado (COMTE-SPONVILLE, 2004, p. 215-216), sem perder de
vista o objetivo maior daquele que litiga: o éxito na demanda.
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De fato, faz-se necessario criar o habito de respeitar o outro e
entender que o convivio social torna-se mais sadio a medida que se
aprende a cooperar, pois 0 desenvolvimento do processo &€ mero
reflexo das mazelas humanas.

Por mais 6bvio que possa parecer, impende ressaltar que a
cooperagao nao quer dizer abdicacao de direitos ou de defesa, sob o
argumento de que agindo de tal forma esta-se cooperando com o
processo, ou que revelando em juizo determinada verdade conhecida
por s6 uma das partes, em prejuizo proprio, estar-se-ia
homenageando cooperagéao entre as partes.

Absolutamente, nao.

Hiago Baggio, em monografia apresentada junto as
Faculdades Integradas de Ourinhos, expde:

Importa salientar que a cooperagéo processual que aqui se alude nao
significa que as partes devem abrir m&do de suas pretensdes levadas a
juizo em vista de um provimento mais rente ao ordenamento juridico”.
Ao revés. Os litigantes devem atuar em prol de seus interesses a partir
dos limites de influéncia que encerram o modelo em comento (2015, p.
40).

De efeito, o que se busca é a implementagcédo de um sistema
comparticipativo/cooperativo lastreado nas garantias fundamentais
comuns a todos os cidadaos, sendo que as partes litigantes e os
demais sujeitos que integram o processo devem assumir
responsabilidades e possibilidade de interlocugdo ativa (THEODORO
JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2015, p. 14).

Portanto, conforme dito, o processo se forma é no conflito de
interesses antagonicos, de forma que a cooperagdo deve ser no
sentido de tornar o processo mais justo e equilibrado, ndo s6 no
resultado final como também no curso da demanda, a partir de um
novo dimensionamento de poderes’5 capaz de aproveitar a
comparticipagéo reciproca das partes e do juiz.

" Asseveram Theodoro Junior, Dierle Nunes, Alexandre Bahia e Flavio Pedron que
“essa utdpica solidariedade processual ndo existe (nem nunca existiu): as partes
querem ganhar e o juiz quer dar vazao a sua pesada carga de trabalho” (2015, p. 60).

® Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, na
obra “Novo Curso de Processo Civil: “Para que o processo seja organizado de forma
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Em sede de consideracbes, vale destacar que o processo
deve ser instrumento, como ha longa data informado pela doutrina e
jurisprudéncia, mas a visdo estanque de instrumentalidade
processual, sem levar em conta as mudangas sociais € 0s anseios
dos consumidores do Poder Judiciario (os jurisdicionados), pouca
efetividade material traz para a realidade da sociedade como um
todo, porque n&o basta apenas se contentar em dizer que o processo
€ instrumento a servigo do direito material, mas deve sé-lo também no
aspecto externo ao direito discutido em juizo, como forma de se
buscar a pacificagao social e cumprir substancialmente os escopos do
processo.

Nesse cenario de mudangas e incertezas, o artigo comega ja
destacando o problema da paz, a busca dela nos outros, enquanto
que nao esta sendo no proprio amago e espirito de cada um. Em
seguida, fez-se um breve relato histérico da convivéncia entre a
sociedade e o direito, visando estruturar a base do trabalho e langar
caminhos para o seu desenvolvimento e conclusao.

Oportunamente, discorreu-se sobre a instrumentalidade, mas
a partir de uma diferenciagéo entre a instrumentalidade das formas,
do processo e do sistema processual, a partir de pontos de vista
interno e externo do processo.

Em seguida, falou-se sobre modelos processuais e divisdo do
trabalho no processo, trazendo a baila uma analise sucinta do modelo
processual adversarial, do inquisitivo e, por fim, do modelo processual
cooperativo, objeto do presente trabalho, a partir de uma leitura
(neo)constitucional da matéria. Nessa ocasido, tragaram-se as
elementares diferengas entre os deveres do juiz e os deveres das
partes, ressaltando-se, inclusive, que a cooperacdo ja poderia ser
extraida da propria Constituicdo Federal de 1988, com base nos
principios do contraditério, da boa-fé, da lealdade, da solidariedade
social e da dignidade da pessoa humana.

justa os seus participantes tém de ter posi¢des juridicas equilibradas ao longo do
procedimento. Portanto, é preciso perceber que a organizagdo do processo
cooperativo envolve — antes de qualquer coisa — a necessidade de um novo
dimensionamento de poderes no processo, o que implica necessidade de revisdo da
cota de participagdo que se defere a cada um de seus participantes ao longo do arco
processual. Em outras palavras: a colaboragao visa a organizar a participagdo do juiz
e a das partes no processo de forma equilibrada (2015, p. 497).
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Adentrando na questdo problema do artigo, defendeu-se a
cooperagdao como vetor da paz, a medida que incentiva a maior
interacdo no processo, entre partes e juiz, sem que se perca a
esséncia do litigio, o conflito de interesses contrapostos, mas sem
que se percam os valores constitucionais e o respeito pelo outro,
como forma de se obter a justa composigédo da lide, pelo que se faz
necessaria, conforme dito alhures, a mudanga de comportamento dos
atores do direito (e da sociedade em geral, diga-se, por oportuno).

Destarte, a cooperagdo processual pode sim ser utilizada
como mais um instrumento processual para a pacificagdo social, em
consonancia com uma sociedade democratica, pluralista, que almeja
participar ativamente das decisdes judiciais, e alinhada a principios de
ordem constitucional.
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A FAMILIA COMO PRIMEIRA ORDEM
INSTITUIDA DE AMPARO SOCIAL

Leandro Carolli Garcia'®

1 INTRODUGAO

Inicialmente, destaca-se que o objetivo do presente trabalho,
consiste em analisar as relagdes sociais contemporaneas, que
comumente sao impulsionadas pelo agir individual, que por sua vez,
fomenta a fragmentagdo social, assim, os propésitos sociais nao
universais, incentivam os grupos ou individuos a procurarem seus
bens, sem os dos outros, criando uma profunda crise na vida
comunitaria.

No ambito das relagdes sociais, a pesquisa cientifica visa
demonstrar que a familia, por ser a base da sociedade civil,
representa a primeira ordem de amparo social, e, que os sistemas
publicos de protegdo social desenvolvidos, tem como objetivo
fundamental sua defesa.

Trabalhando aspectos do principio do subsidiariedade, o texto
aponta que os valores fraternos e solidarios sdo necessarios para o
fortalecimento social que pressupde a valoragdo da ética coletiva, e
afirmacédo de uma sociedade globalmente dialdgica e cooperativa.

O artigo cientifico destaca através da obra de Sygmunt
Bauman as caracteristicas do liquido mundo moderno e a fragilidade
dos lagos humanos, que contextualizam a fragmentacdo social e a

16 Advogado, graduado em Direito pelo Centro Universitario Euripedes de Marilia
(UNIVEM 2007). Possui Pés Graduagéo Lato Sensu em Direito Previdenciario (2014).
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Marilia (UNIVEM 2014). Experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito
Constitucional, Direito Previdenciario, Direito Penal e Direito Processual Civil.
Pesquisador nas tematicas, Direitos Fundamentais, Hermenéutica Constitucional e
Duragéo Razoavel do Processo. E-mail Lecarolligarcia@hotmail.com
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crise da vida comunitaria, demonstrada por intermédio da obra de
Hannah Arendt.

A proposta do presente trabalho é demonstrar a necessidade
social de se aplicar o principio da subsidiariedade, que tem a fungao
de orientar a atividade da solidariedade e da fraternidade, superando
desta forma, as dificuldades que as sociedades contemporaneas
enfrentam.

O trabalho realiza wuma analise dos dispositivos
constitucionais destacando a normatizagdo do principio social da
subsidiariedade, e visa concluir que, na escala de hierarquia de
esferas que tem por atribuicdo o dever de prestar auxilio, a familia
representa a primeira ordem de amparo social, devendo portanto, ter
protecdo especial do Estado, e ser reconhecida pela propria
sociedade civil, por sua fundamentalidade.

Para alcangar o objetivo almejado, o presente trabalho
realizou uma analise dos dispositivos normativos constitucionais
inerentes ao objeto de pesquisa, e, se pautou no estudo bibliografico,
dos textos desenvolvidos no curso de mestrado em direito, do Centro
Universitario Euripides de Marilia -UNIVEM, sobretudo os textos
ministrados nas disciplinas Direito de Familia, e Teoria Geral do
Direito, o método utilizado predominantemente é o dedutivo.

2 ASPECTOS HISTORICOS DOS SISTEMAS DE PROTEGAO
SOCIAL

No século XVIII e século XIX, o mecanismo de protegéo
social era familiar, os mais jovens, fortes, e apitos a trabalhar,
auxiliavam os idosos, a estrutura de protegdo social era privada, o
Estado ndo tinha responsabilidade alguma, nesse sentido, com seus
populares.

Mesmo com a criagdo do Estado de Direito esse panorama
nao se modifica, o viés liberal da revolugado francesa, inspirado nos
ideais de liberdade, igualdade, e fraternidade, o que efetivamente
vigorou naquele momento, foi a liberdade formal, pois a burguesia
queria definitivamente afastar a monarquia daquela intervengao
exagerada no dmbito dos negdcios privados.

Neste momento histérico, a matéria protetiva publica, ficou
completamente afastada. Porém, com a passar dos anos,
especialmente no inicio do século XIX com o advento da revolugdo
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industrial, essa realidade de garantia da liberdade, se mostra
insuficiente para a manutengao da vida social.

A revolugao industrial se caracterizou pela transferéncia da
mao de obra do campo para a cidade. As pessoas visavam melhores
rendimentos, procuravam melhor qualidade de vida, e acreditavam
que essa melhoria estaria no trabalho urbano.

No trabalho urbano, as pessoas passaram a ter uma
remuneracdo certa e determinada mensalmente, diferentemente do
campo, que a remuneragao ocorria no momento do término das
colheitas, quando vendiam as produgdes campestres.

Com a remuneragdo mensal, os trabalhadores acreditavam
ter um incremento no padrao de vida. Mas por outro lado, ocorre uma
desagregacgao familiar, na cidade as pessoas vivem por conta prépria,
realizam jornadas de trabalho penosas, chegavam a trabalhar 18
(dezoito) horas diarias, ndo tinham final de semana com descanso
remunerado, 0 meio ambiente de trabalho era inadequado, e a
atividade insalubre.

Todos esses aspectos do trabalho urbano, naquela época,
favoreciam o desenvolvimento de doengas. O individuo ao ficar
doente, deixa de trabalhar e consequentemente deixa de perceber os
proventos do trabalho, ficando abandonado a propria sorte, pois
naquele momento historico, o Estado nao tinha qualquer
responsabilidade de protecéo social nesse sentido.

Nesse contexto, a situacdo de vulnerabilidade era
extraordinaria, lembrando que, em matéria protetiva o conceito de
vulnerabilidade esta vinculado ao risco que o individuo tem de
ingressar na miséria.

Essas constantes situagdes de vulnerabilidade, esse
descontentamento  funcionou com  estimulo  revolucionario,
especialmente para o movimento marxista que se desenvolveu na
Alemanha no século XIX.

Nesse contexto de instabilidade social, com o objetivo de
inibir as mobilizagdes sociais, evitar as constantes situagdes de
vulnerabilidade dos trabalhadores, e reprimir o partido socialista, o
chanceler conservador Otto Von Bismark (por volta de 1880),
apresentou na antiga Prussia, atual Alemanha, propostas de
seguridade social.
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Bismark pensou num modelo de protecao social universalista,
custeado por meio de impostos pagos por toda a sociedade, em
contrapartida os beneficios de protecdo social também seriam para
toda a sociedade.

Bismark apresentou essa idéia ao parlamento alemao, que
nao concordou com o ideal de universalidade. Importante destacar,
que na época o pensamento dominante era o liberal, e segundo essa
ideologia, incumbia ao Estado o exercicio das fungbes tipicas
legislativas, executivas, e judiciais, privilegiando os direitos de
primeira dimensao ja mencionados no presente trabalho.

Observando as idéias de Bismark, o Estado Alemao adotou
uma posigao intermediaria, ofertando prote¢ao social publica para os
trabalhadores das industrias, que na época, eram mais vitimados
pelas doengas, portanto eram mais vulneraveis socialmente.

O modelo de protegédo social adotado pelo Estado Alemao
tinha uma clientela restrita e determinada, representada pelos
trabalhadores industriais, o sistema de financiamento era contributivo,
ou seja os proprios trabalhadores iriam financiar o programa de
protecao social, existia uma solidariedade de grupo.

No modelo Bismarkano de protecdo social, existe uma
relagédo direta entre o valor financeiro da contribuicao do trabalhador,
e o valor do beneficio ofertado pelo poder publico, ou seja quando
mais contribui, maior sera o beneficio.

Desta forma o modelo Bismarkano de previdéncia social,
representou a primeira fase da evolugéo histérica mundial em matéria
de seguridade social, ficou caracterizado por ser um modelo n&o
universalista, e contributivo.

A segunda fase da evolugao histdrica mundial em matéria de
seguridade social, ocorre no século XX, apdés a segunda guerra
mundial, principalmente apds o surgimento do Relatério Beveridge na
Inglaterra em 1942.

O relatério foi coordenado pelo economista liberal Willian
Beveridge que integrava o governo inglés, o desenvolvimento do
trabalho de elaboragao do documento, contou com o apoio técnico do
governo, recebeu sugestdes de entidades privadas, de figuras
notdérias como o ilustre economista John Maynard keynes, e teve a
participagéo da populagao.
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O documento conhecido como relatério Beveridge,
representou o maior estudo institucional ja realizado em matéria de
protecdo social. " O relatério pretendia, através da completa
racionalizagdo do sistema de seguros sociais vigente, inovar e
superar as experiéncias realizadas até entdo, formulando um modelo
que atendesse a toda populagdo mediante um esforgo conjunto de
Estado e da sociedade (Pereira, 2008).

"Os beneficios deveriam ser ajustados para compreender
todas as necessidades basicas dos individuos e das familias, e sua
duragéo seria ilimitada até a solugédo do problema. Pretendia criar um
senso de orgulho e solidariedade, promovendo a igualdade e o
comprometimento dos individuos. Ademais, os usudrios que fizesse
dos beneficios sua unica fonte de renda, tendo a possibilidade de
buscar outros meios de subsisténcia, seriam punidos."(Beveridge,
1942)

"Juntamente com as medidas de seguridade social, o relatério
previa que o governo deveria assegurar servicos de saude com
qualidade e gratuidade, fornecer meios para a reabilitacdo
profissional e promover o manutengdo do emprego. Segundo o
Relatério Beveridge, evitar o desemprego em massa era a condigao
para o éxito do seguro social. "(Beveridge, 1942)

"O plano tinha ainda a preocupagéo com a taxa de natalidade
e mortalidade, amparo a infancia, protecao a maternidade, reforma do
sistema previdenciario, preocupagdo com doengas e incapacidade,
além de despesas especiais como aluguel, nascimento, casamento,
viuvez e morte. Beveridge, entretanto, elegeu os maiores problemas
que a sociedade inglesa deveria enfrentar, os cinco gigantes: a
doenga, a ignorancia, a miséria, a imundicie e a desocupacgao.
"(Beveridge, 1942)

Pelas caracteristicas do relatério comentado acima,
percebemos que o plano desenvolvido por Willian Beveridge, foi
inspirado num ideal universal, um modelo universalista, caracterizado
por uma solidariedade social, onde as pessoas iriam custear o
programa através de impostos arrecadados por toda a sociedade, em
contrapartida os beneficios, também seriam gerais, ou seja, toda a
sociedade seria beneficiada.

A idéia do programa social desenvolvido na Inglaterra, era
preservar 0 minimo existencial de todo ser humano inserto no
mesmo, e ficou conhecido como o Modelo Inglés Universalista.
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O Relatério de Willian Beveridge, e seus desdobramentos,
representou a segunda fase na evolugdo histérica em matéria de
seguridade social, contextualizado no periodo pds guerra.

Portanto, tanto a primeira fase histérica da evolugdo em
matéria de seguridade social, desenvolvida na Alemanha, pelo
chanceler conservador Otto Von Bismark (por volta de 1880), quanto
a segunda fase desta evolugdo, desenvolvida na Inglaterra pelo
economista liberal Willian Beveridge, representam parcela
preponderante da origem histdrica do principio constitucional da
universalidade da cobertura e do atendimento.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece que o
programa nacional de protecao social sera desenvolvido através de
um conjunto integrado de ag¢des de iniciativa dos poderes publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia social, e a assisténcia social.

Esse tdpico inicial, do presente trabalho cientifico, relata de
forma sucinta as origens e os aspectos histéricos dos sistemas de
protecdo social. Apesar da superficialidade das informacgbes, o
conteludo do texto apresenta elementos aptos a demonstrar que a
familia representa a primeira ordem de amparo social, e, que os
sistemas publicos de protegdo social desenvolvidos, tem como
objetivo fundamental a protecado familiar.

3 FRAGMENTAGAO SOCIAL E A CRISE DA VIDA COMUNITARIA

Hannah Arendt em sua obra literaria "A Condicdo Humana"
destaca a fragilidade do agir individual, e aponta a impossibilidade do
isolamento social.

Nesse sentido, menciona que ao contrario da fabricacao, a
acéo jamais é possivel no isolamento. Estar isolado é estar privado
da capacidade de agir. A acdo e o discurso necessitam tanto da
circunvizinhangca de outros quanto a fabricagdo necessita da
circunvizinhangca da natureza, da qual obtém matéria-prima, e do
mundo, onde coloca o produto acabado. (ARENDT, 2007, p. 201.)

A fabricacdo é circundada pelo mundo e esta em permanente
contato com ele; a acédo e o discurso séo circundados pela teia de
atos e palavras de outros homens, e estdo em permanente contato
com ela.
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O mito popular de um 'homem forte" que isolado dos outros,
deve sua forca ao fato de estar s6, € mera supersticdo baseada na
ilusdo de que podemos fazer algo na esfera dos negécios humanos -
"fazer" instituicdes ou leis, por exemplo, como fazemos mesa e
cadeiras, ou fazer o homem "melhor" ou "pior" - ou &, entdo, a
desesperanga consciente da toda agado, politica ou ndo, aliada a
esperanga utopica de que seja possivel lidar com os homens como se
lida com qualquer "material". (ARENDT, 2007, p. 201.)

A forca de que o individuo necessita para qualquer processo
de producdo, seja intelectual ou puramente fisica- torna-se
inteiramente inutil quando se trata de agir. A histéria esta repleta de
exemplos da impoténcia do homem forte e superior que é incapaz de
angariar o auxilio ou cooperagéo de seus semelhantes - fracasso que
é frequéntemente atribuido a fatal inferioridade da multiddo e ao
ressentimento que os homens eminentes inspiram aos mediocres. (
ID. Ibid. p. 201.)

Partindo da constatag&o do fragil agir individual, ponderamos
que o corpo social se estrutura a partir da interagdo de seus
membros, a cooperagdo entre os individuos é requisito fundamental
para alicergar absolutamente qualquer propdsito humano.

Porém, os propdsitos sociais ndo universais, fomentam a
fragmentagdo social, e incentivam os grupos ou individuos a
procurarem seus bens, sem os dos outros, criando uma profunda
crise na vida comunitaria.

O primeiro pilar fundamental da vida comunitaria que entra
em crise, € o0 modelo de comunicagéo, pois a propria realidade efetiva
da comunicagao cotidiana, tendem a nao ser mais dialdgicos, ou seja,
diretamente interpessoais, mas entregues a mecanismos impessoais,
como a troca de equivalentes ou o direito minimo; entregues, em
outras palavras, ao conjunto tendencialmente cada vez mais
reduzidos das obrigacbes reciprocas que aceitamos reconhecer para
garantir a convivéncia. (BAGGIO, 2009, p. 106.)

O segundo pilar da vida comunitaria que entra em crise,
consiste na dimensdo universal da ética: hoje, existem éticas
"parciais", ou privadas, que podem dar origem a deontologias
instrumentais, cuja finalidade principalmente é justificar um interesse
ja existente e tutelar a categoria que se estrutura em torno desse
interesse. (BAGGIO, 2009, p. 107.)
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As éticas parciais ou privadas assumem um ou mais valores
de referéncia, mas servem-se deles instrumentalmente, excluindo
outros valores, que diferentes grupos utilizam de modo igual e
contrario. Os grupos ou subsistemas caracterizados por essas éticas
tém cada vez mais dificuldade para aceitar submeter-se a
possibilidade de uma avaliagdo "externa". Corre-se o risco de que o
reconhecimento do bem e do mal, e sua distingdo, ja ndo seja
considerados uma capacidade da natureza humana e, portanto,
comum a todos os homens, mas o resultado do procedimento
convencional de um grupo ou uma decisao arbitraria de um sujeito
individual. ( ID. Ibid. p. 107.)

Como resultado dessa postura, a cultura socialmente
disseminada produzida por essa fragmentagéo ja ndo é capaz de dar
um fundamento adequado & idéia de bem comum. E por isso que se
torna cada vez mais dificil impedir a particularizagdo dos interesses e
manter o carater politico- ou seja, comum/universal- da agéo politica
e, em particular, da representacéo.

Nesse sentido conclui-se que, a fragilidade do diadlogo e a
fragilidade da ética compdem um Unico conjunto: juntas, constituem a
fragilidade contemporanea do social (e, por conseguinte, do politico),
de seus sujeitos e de seus projetos. (BAGGIO, 2009, p. 107.)

A sociedade contemporanea esta a cada dia mais
individualizada, e, essa tendéncia social atinge todos seus
componentes, a obra literaria "Amor Liquido" escrita por Zygmunt
Bauman, retrata com substantividade a fragilidade dos lagos humanos
no dmbito dessa sociedade.

4 A FRAGILIDADE DOS LACOS HUMANOS

Segundo Zygmunt Bauman, os habitantes do liquido mundo
moderno, se relacionam virtualmente. Ao contrario dos
relacionamentos antiquados (para n&o falar daqueles com
"compromisso" muito menos dos compromissos de longo prazo), as
relagdes virtuais, parecem feitas sob medida para o liquido cenario da
vida moderna, em que se espera e se deseja que as "possibilidades
romanticas" (e ndo apenas romanticas) surjam e desaparegam numa
velocidade crescente e em volume cada vez maior, aniquilando-se
mutuamente e tentando impor aos gritos a promessa de ser a mais
satisfatoria e a mais completa. (BAUMAN, 2004, p. 8)
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Diferente dos relacionamentos reais, é facil entrar e sair dos
relacionamento virtuais. Em comparagdo com a "coisa auténtica",
pesada, lenta e confusa, eles parecem inteligentes e limpos faceis de
usar, compreender e manusear. Entrevistado a respeito da crescente
popularidade do namoro pela Internet, em detrimento dos bares para
solteiros e das segbes especializadas dos jornais e revistas, um
jovem de 28 anos da Universidade de Bath apontou uma vantagem
decisiva da relagdo eletronica: "Sempre se pode apertar a tecla de
deletar” ( ID. Ibid. p. 8.)

A resposta do jovem, revela a tendéncia dos relacionamento
modernos liquidos, onde se exclui relacionamentos, pessoas, como
se descarta coisas. Esses relacionamentos modernos recomendam
superficialidade nos vinculos e condena lagos duradouros.

Nos compromissos duradouros, a liquida razdo moderna
enxerga a opressdo; no engajamento permanente percebe a
dependéncia incapacitante. Essa razdo nega direitos aos vinculos e
liames, especiais ou temporais. Eles ndo tém necessidade ou uso que
possam ser justificados pela liquida racionalidade moderna dos
consumidores. Vinculos e liames tornam "impuras" as relagdes
humanas- como o fariam com qualquer ato de consumo que presuma
a satisfacdo instantdanea e, de modo semelhante, a instantanea
obsolescéncia do objeto consumido. (BAUMAN, 2004, p. 31)

A proximidade virtual reduz a pressdo que a contiguidade
nado-virtual tem por habito exercer. Ela estabelece o padrdo para
todas as outra proximidades, nesse contexto, Bauman "menciona que
os lares ndo sdo mais ilhas de intimidade", ou seja, os ambientes
familiares, ndo sdo mais, tdo privados e compartilhados por seus
membros como outrora.

Nos redutos familiares liquidos, "nos entramos em nossas
casas separadas e fechamos a porta, e entdo entramos em nossos
quartos separados e fechamos a porta. A casa torna-se um centro de
lazer multiuso em que membros da familia podem viver, por assim
dizer, separadamente lado a lado." (BAUMAN, 2004, p. 39)

Seria tolo e irresponsavel culpar as engenhocas eletronicas
pelo lento mas constante recuo da proximidade continua, pessoal,
direta, face a face, multifacetada e multiuso. E no entanto a
proximidade virtual ostenta caracteristicas que, no liquido mundo
moderno, podem ser vistas, com boa razdo, como vantajosas- mas
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que nao podem ser facilmente obtidas sob as condigdes daquele
outro téte-a-téte, ndo-virtual. ( ID. Ibid. p. 39.)

Ndo admira que a proximidade virtual tenha ganhado a
preferéncia e seja praticada com maior zelo e espontaneidade do que
qualquer outra forma de contiguidade. A solidao por tras da porta
fechada de um quarto com um telefone celular a mao pode parecer
uma condicdo menos arriscada e mais segura do que compartilhar o
terreno doméstico comum. (BAUMAN, 2004, P. 40)

Portanto quanto mais atencdo humana e esforco de
aprendizado forem absorvidos pela variedade virtual de proximidade,
menos tempo se dedicara a aquisi¢ao e ao exercicio das habilidades
que o outro tipo de proximidade, ndo-virtual, exige.

Apesar da individualidade social e das fragilidades das
relagbes humanas apontadas pelo texto de Zygmunt Bauman,
representarem uma visdo social factivel das relagbes
contemporaneas, tais fragilidades devem ser fortalecidas no plano
normativo pela sociedade instituida.

5 FRATERNIDADE E O PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

O fortalecimento social pressupde a valoragdo da ética
coletiva, a afirmacdo de uma sociedade globalmente dialdgica e
cooperativista. Na era da sociedade fragmentada, a dignidade da
pessoa requer ndao apenas, o protagonismo individual, pois esse é
diretamente limitado pela insuficiéncia do individuo de realiza-la
isoladamente.

Por sua natureza social, esse "sumo" bem (dignidade da
pessoa) exige a participacdo solidaria do meio humano em que a
pessoa esta inserida. Por sua vez, esse meio humano tem sua fungao
subsidiaria limitada pela natureza concomitantemente individual da
pessoa e sua autonomia. Observa-se, dai, uma complexidade de
relagbes entre a pessoa e seu meio a partir de sua dignidade, ora
necessitando de auxilio, ora necessitando que seja salvaguardada
sua esfera de autonomia e individualidade. (DI LORENZO, 2010,
p.103)

Nesse linear, segundo o principio da subsidiariedade, pode-
se afirmar que estando ao alcance da pessoa atingir bens
necessarios a sua dignidade, ndo deve haver interferéncia das ordens
que lhe sao superiores- familia, sociedade, comunidade politica,
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Estado ou ordem internacional- na sua realizagdo. Todavia, nao
sendo possivel a pessoa realizar sozinha sua dignidade, € dever da
ordem que Ihe é superior subsidia-la. ( ID. Ibid. p. 103.)

A subsidiariedade determina uma hierarquia de esferas no
dever de prestar auxilio, que comega na pessoa e termina na ordem
internacional. Essas esferas também determinam uma precedéncia
da ordem menor sobre a ordem maior. Ou seja, tudo que estiver ao
alcance da ordem menor deve ser por ela executado.

No mesmo sentido a subsidiariedade recusa o individualismo
ja que a dignidade da pessoa humana nao pode ser realizada pelo
individuo isolado, desta forma o principio da subsidiariedade obriga a
ordem superior a agir, subsidiando, prestando auxilio, amparando, as
ordens que lhe sao inferiores em suas necessidades. (DI LORENZO,
2010, p.102)

Na pratica, ja demonstrando a partir dos estratos sociais, a
comunidade internacional ndo deve substituir o Estado, mas auxilia-lo
quando necessario. O mesmo se aplica nas relacbes entre a
comunidade politica, a sociedade e a pessoa, e entre os grupos, a
familia os individuos, nas quais uma ordem nao pode exercer o papel
de outra, mas sempre ampara-la quando houver necessidade. ( ID.
Ibid. p. 102.)

Observe-se que boa parte das regras acima mencionadas
transcende ao proprio Direito. O que demonstra que a
subsidiariedade é, sobretudo, um principio ético da vida social e
politica e que orienta a atividade da solidariedade e da fraternidade.

6 ANALISE DOS DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS

Nesta parte final do presente trabalho cientifico, demonstra-se
a partir da observagdo dos dispositivos normativos constitucionais,
que a familia representa a primeira ordem de amparo social, e, que,
os sistemas publicos de protegao social, sobretudo o nacional, tem
como objetivo fundamental sua protecao.

Também, demonstra-se, a evidente presenga do principio
social da subsidiariedade, nos dispositivos constitucionais,
destacando a real necessidade que o Estado tem, do auxilio
fundamental, das demais ordens de amparo social, para desincumbir
suas obrigagodes institucionais.
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Ao analisar a estrutura normativa dos direitos sociais,
percebe-se uma preocupagdo substantiva do legislador
constitucional, em relagdo a protecdo da familia, a partir dessa
percepgao, conclui-se que o Estado Reconhece a familia como base
da sociedade civil, e, a ela, atribui protegao especial.

O artigo 201 da Constituicdo Federal, que esta previsto na
secao lll, do capitulo Il da seguridade social, estabelece que:

A previdéncia social atendera, nos termos da lei, a: -Protegéo a
maternidade, especialmente a gestante; - Protegéo ao trabalhador em
situagdo de desemprego involuntario; - Salario familia e auxilio
reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda; - Pensao
por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro
e dependentes. (artigo 201 da Constituicdo Federal).

O artigo 7 da Constituicdo Federal, que esta previsto no
capitulo Il dos direito sociais, do titulo Il dos direitos e garantias
fundamentais, estabelece que:

Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social: Xll- salario familia pago em
razdo do dependente do trabalhador de baixa renda; XVII- licenca a
gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com duragéo de cento
e vinte dias; XIX- licenga paternidade, nos termos fixados em lei; XXV-
assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5
anos de idade em creches e pré-escolas. (artigo 7 da Constituicao
Federal).

O artigo 203 da Constituicao Federal, que esta previsto na
secdo |V da assisténcia social, do capitulo Il da seguridade social,
estabelece que:

A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivo: |- A protegcdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice; II- O amparo as criangas e adolescentes
carentes. ( artigo 203 da Constituicdo Federal).

Os dispositivos  constitucionais acima  destacados,
demonstram com substancialidade a fundamental preocupagao do
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legislador, em relagéo a protecdo da familia, que representa, por sua
vez, a primeira ordem de amparo social.

Continuando a analise do conteudo normativo constitucional,
também percebe-se com facilidade, a presenga do principio social da
subsidiariedade, que pode ser observado nos seguintes dispositivos
abaixo citados.

O artigo 227 da Constituicao Federal estabelece que:

é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direto a vida, a
saude, a alimentagdo, a educacgéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade, e opresséo. (artigo 227
da Constituicao Federal).

Sobre o artigo 227 acima descrito, vale destacar que, além da
complexa previsao protetiva que a norma constitucional determina,
percebe-se com nitidez a normatizagdo do principio em destaque,
principalmente quando o legislador atribui o dever de protecéo, a
crianca, ao adolescente, e ao jovem; a primeira ordem familia, a
segunda ordem sociedade, e, a terceira ordem Estado. Desta forma,
o legislador determina objetivamente uma hierarquia de esferas no
dever de prestar auxilio aos que necessitam.

O principio da subsidiariedade esta normatizado em diversos
outros dispositivos, como o artigo 230 da Constituicdo Federal que
estabelece o seguinte: "A familia, a sociedade e o Estado tém o dever
de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhe
o direito a vida". (artigo 230 da Constituicdo Federal).

O artigo 229 da Constituicdo Federal normatiza a
subsidiariedade reciproca entre pais e filhos, determina a obrigagao
dos pais assistir seus filhos menores, e, o dever dos filhos maiores
amparar seus pais na velhice.

"Os pais tém o dever de assistir, criar, e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar a amparar os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade." (artigo 229 da Constituicdo
Federal).
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Portanto, para a sociedade como todo, atingir sua dignidade,
a participagao solidaria do meio humano em que a pessoa esta
inserida, se faz de absoluta necessidade, principalmente quando a
relacdo social exige por suas circunstancia casuisticas, de auxilio
mutuo.

Para atingir a finalidade social, a regra basica da
subsidiariedade, que determina uma hierarquia de esferas no dever
de prestar auxilio, dever prevalecer. Nesse sentido, no ambito social
as individualidades devem ser respeitadas, porém, diante das
necessidades, o agir coletivo e a solidariedade deve prevalecer.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao observar as origens e os aspectos histéricos dos sistemas
de protecdo social desenvolvidos, conclui-se que a familia por ser a
base da sociedade civil, representa a primeira ordem de amparo
social, e, que os sistemas publicos de protegéo social desenvolvidos,
tem como objetivo fundamental sua protegéo.

O trabalho demonstrou que, no ambito social o agir individual
e as aspiragbes singulares, € uma realidade factivel, porém, a
insisténcia desse propdsito fragiliza o agir, pois, o isolamento social é
algo impossivel.

A vista dessa constatacdo, necessario destacar que o corpo
social se estrutura a partir da interacdo de seus membros, desta
forma, a cooperagao entre os individuos é requisito fundamental para
alicergar absolutamente qualquer propdésito humano.

Porém, os propdsitos sociais ndo universais, fomentam a
fragmentagdo social, e incentivam os grupos ou individuos a
procurarem seus bens, sem os dos outros, criando uma profunda
crise na vida comunitaria.

Apesar da individualidade social e das fragilidades das
relagbes humanas representarem uma visdo social factivel das
relagdes contemporaneas, tais fragilidades devem ser fortalecidas no
plano normativo pela sociedade instituida.

Conclui-se que o fortalecimento social pressupde a valoragao
da ética coletiva, e, a afiimacdo de uma sociedade dialégica e
cooperativa, agindo seus integrantes de forma solidaria, prestando
auxilios uns aos outros, na medida das necessidades.
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Por fim, conclui-se que, na escala de hierarquia de esferas
que tem por atribuicdo o dever de prestar auxilio, a familia representa
a primeira ordem de amparo social, devendo portanto, ter protecao
especial do Estado, e ser reconhecida pela prépria sociedade civil,
por sua fundamentalidade.
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O PRINCIPIO DA FRATERNIDADE
COMO GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA PAZ SOCIAL

Giovanna Rossetto Magaroto Cayres’’

Thais Estevdo Saconato '

1 INTRODUGAO

O propdsito na abordagem do tema “O principio da
fraternidade como garantia constitucional da paz social” é provocar
uma reflexao sobre a sua importancia, reconhecimento e repercussao
nao somente na seara juridica, mas também no ambito comunitario,
levando-se em consideracéo a atual fase individualista e egoista que
a sociedade vive.

O principal objetivo deste trabalho é apresentar a fraternidade
como uma categoria juridico-constitucional dentro do ordenamento
juridico e a sua importancia para a efetivagdo da paz social. Para
aprofundar o tema em questdo, necessario se faz analisar,
brevemente, a evolugdo porque passou o constitucionalismo
moderno, com destaque na valorizagdo da fraternidade e sua efetiva
aplicagdo no meio juridico.

Tradicionalmente o tema fraternidade é enfrentado como um
ideal de filosofia politica ou social, ou mesmo como categoria politica,
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mas ndo como uma categoria juridica. Logo, percebe-se uma natural
dificuldade para a analise do tema numa perspectiva juridica.

A idéia de fraternidade que se pretende difundir exprime
igualdade de dignidade entre todos os homens, independente de
organizagdo em comunidades politicamente institucionalizadas. A
fraternidade é a categoria de pensamento capaz de conjugar a
unidade e a distingdo a que anseia a humanidade contemporéanea.

A Revolugédo Francesa teve como marco o lema: fraternidade,
liberdade e igualdade. E partir de entdo comegou a se pensar sobre a
interpretacdo da fraternidade.

O ponto de partida para a construgdo da fraternidade é a
conscientizagdo do homem em relagdo a si mesmo e aos outros, ou
seja, o direito de ser homem e de se comprometer com a vida em
sociedade, buscando realizar o objetivo de uma sociedade desejavel
com a paz social.

Neste sentido, a fraternidade é o fundamento e o caminho
para a paz social, pois cria um equilibrio entre liberdade e justica,
entre responsabilidade pessoal e solidariedade, entre bem dos
individuos e bem comum.

A paz, assim como a justica, tem em vista o bem de cada
pessoa e de todos, numa exigéncia de ordem e verdade. Estando a
paz sob a mira da ameaca, atinge simultaneamente a justica.

Desse modo, cabe ao direito a garantia da paz social, isto €, o
regular desenvolvimento das relagdes entre os cidadaos, e o principio
da fraternidade é o elo que proporciona a todos uma sociedade mais
justa, mais harmoniosa e que busca o bem comum, incluindo, neste
sentido, a paz social.

Ao analisar a problematica juridica relacionada com a
fraternidade e a paz social, busca-se mostrar a sedimentagédo deste
principio ao longo do tempo e também no ordenamento juridico. Para
isto, foram realizadas pesquisas e analises bibliograficas pertinentes
ao assunto, enlagando o teor histérico, juridico, doutrinario,
socioldgico e religioso.

O trabalho ¢é dividido em partes; a primeira traz a evolugao
histérica da fraternidade e a sua direta relagdo com os principios da
liberdade e igualdade; a segunda apresenta a fraternidade como
categoria juridica e como principio constitucional; e a terceira,
finalmente, discorre sobre a paz social e a fraternidade, sendo esse o
caminho e o fundamento da busca pela paz na sociedade atual.
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2 EVOLUGAO HISTORICA

A humanidade caminha conforme a evolucgao histérica, e foi
assim que percebeu a necessidade de preservar e assegurar
determinados direitos que sao considerados importantes para a vida
do ser humano em sociedade. Dentre tantos, a fraternidade sera
objeto deste artigo, um direito constitucional esquecido pela
sociedade moderna.

A fraternidade € um conceito filosoéfico ligado a liberdade e a
igualdade, trilogia que caracterizou parte do pensamento da
Revolugao Francesa, entre maio de 1789 e novembro de 1799, e foi
disseminada em busca de um novo Direito, influenciado pelas ideias
iluministas da Independéncia Americana de 1776.

A Revolugédo Francesa conseguiu consagrar na pratica as ideias de
liberdade e igualdade, que permitiram a derrubada da estrutura social
na época, o “que representou ndo sé a realizacdo dos ideais
iluministas, como também sua elaboragéo tedrica, evidenciando os
impasses e a necessidade de ultrapassar aquele marco filoséfico”
(GRESPAN, 2008, apud NICKINICH, 2012, p. 172).

Os principios da liberdade e igualdade foram bastante
difundidos na época, sendo que a fraternidade somente foi
relembrada no nosso pais com a Constituigdo Federal de 1988, que
fez constar do Predmbulo o compromisso com uma sociedade
fraterna.

Pode-se dizer que o constitucionalismo moderno conheceu
duas fases, a primeira, fundada no liberalismo europeu, com
destaque para o valor liberdade; a segunda, caracterizada pela social
democracia, pelo constitucionalismo social, com énfase no valor
igualdade. A fraternidade seria uma terceira fase na evolugdo do
constitucionalismo, do liberal para o social e do social para o fraternal.
(LAZZARIN, 2015, p. 93).

A Constituicdo Federal preservou trés valores do movimento
revolucionario de 1789 definindo como um dos maiores objetivos da
Republica Federativa do Brasil para a construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria. (BAGGIO, 2008, p.8.)

A ldade Moderna é o marco de referéncia para a Fraternidade
como principio de interpretacdo e pratica politica, através do lema
consagrado na Revolugdo Francesa: Liberdade, Igualdade e
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Fraternidade. Trés principios valorosos para a construcdo de um
mundo melhor.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
instrumento juridico de maior significancia faz referéncia ao valor da
fraternidade, previsto em seu artigo 1°: "Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotado de razéo e
consciéncia, devem agir uns para com o0s outros em espirito de
fraternidade”.

A Fraternidade comegou a ser reconhecida como um
Principio Revolucionario e inovador por ter raizes nas Revolug¢des
Francesa e Americana. E foi a partir dai que comecou a luta para
diminuicdo das desigualdades sociais e a protecao dos direitos
fundamentais da pessoa humana para que alcangassem o bem- estar
social.

A pos-modernidade mostra que a liberdade e igualdade
proclamadas na Revolugao Francesa, que instituiram inumeros
direitos, ndo foram suficientes para sustentar a busca pela justica e o
bem comum, havendo necessidade de complementacéo. E & neste
momento que ha a retomada do principio da fraternidade.

A fraternidade é semente de transformacdo social, e nio
esgota a sua fecundidade nas relagbes interpessoais de proximidade,
estende-se as relagcdes mais amplas, as relacdes entre grupos
sociais, as relagdes politicas e internacionais.

“A fraternidade compromete o homem a agir de forma que nao haja
cisdo entre os seus direitos e os seus deveres, capacitando-o a
promover solugdes de efetivagdo de Direitos Fundamentais de forma
que, ndo, necessariamente, dependam, todas, da agao da autoridade
publica, seja ela local, nacional ou internacional’. (AQUINI, 2008,
p.138-139)

A fraternidade passou a ter um valor universal, criando
condi¢des para construi-la através da conscientizagdo do homem e
do seu compromisso com 0O bem-estar comum na vida em
sociedade.

De acordo com Sarlet (2010, p. 48), a fraternidade esta
inserida nos direitos fundamentais de terceira dimensao, que sao
desprendidos da figura do individuo como titular, destinando-se a
protecdo de grupos humanos e caracterizando-se como direitos de
titularidade coletiva ou difusa. Tais direitos contribuem para a plena
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efetividade da liberdade e igualdade e, por isso, possuem carater
universal.

O direito a paz encontra-se elencado nos direitos de terceira
geracgéo.

Com o passar dos anos, a fraternidade foi sendo substituida
por solidariedade e, entdo, fraternidade e Solidariedade passaram a
ser utilizadas como sinbnimos. Embora haja uma ligagao, é possivel
diferencia-las, pois fraternidade detém uma carga significativa mais
ampla que solidariedade, pois este tem suporte nas agdes e aquele
atua no campo das agdes e das intengdes.

Explica Munir Cury (2011, p. 344) que a solidariedade esta
contida na fraternidade, ou seja, a solidariedade € uma das vertentes
da fraternidade.

Nesse sentido:

A solidariedade, uma das vertentes da fraternidade, da um novo
sentido a distribuicdo de justica posto que, se de um lado tem com
base a explicagao da lei, de outro avalia os conflitos valorizando a vida,
reconhecendo o respeito e a dignidade das partes no processo,
interpretado-a segundo o preceito basico de "fazer ao outro aquilo que
gostaria que fosse feito a si proprio.”

Para Sarlet (2010, p. 48), é compreensivel a denominagao
usual de direitos de solidariedade ou de fraternidade devido “sua
implicagdo universal ou, no minimo, transindividual, e por exigirem
esforgos e responsabilidades em escala até mesmo mundial para
sua efetivagao.

Mas ndo sera somente a passagem da fraternidade a
solidariedade que colocara ordem na sociedade. Pois a fraternidade
que dara condi¢des para repensar a sociedade, que hoje é pautada
em relagbes concretas, potenciais ou virtuais, que buscam uma
forma de convivéncia pacifica, digna e sustentavel para esse cenario
global que se apresenta a nossa realidade.

Desta forma, a fraternidade nao precisa ser inventada ou
redescoberta, precisa ser construida e lembrada, como uma condig¢ao
para a efetivacdo dos direitos com raizes na dignidade da pessoa
humana. (BAGGIO, 2008, p. 34)
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O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres
Britto garante que as praticas fraternas merecem ser efetivadas,
conforme segue:

“A Fraternidade é o ponto de unidade a que se chega pela conciliagdo
possivel entre os extremos da Liberdade, de um lado, e, de outro, da
Igualdade. A comprovagdo de que, também nos dominios do Direito e
da Politica, a virtude estd sempre no meio (medius in virtus). Com a
plena compreenséo, todavia, de que ndo se chega a unidade sem
antes passar pelas dualidades. Este, o fascinio, o mistério, o milagre da
vida.” (2007, p. 98).

A fraternidade passa uma ideia de cooperagdo mutua entre
0s membros da sociedade na busca do bem-estar social, pois todos
possuem uma relagdo horizontal por estarem no mesmo patamar,
sendo necessario unir forgas para harmonizar a vida em sociedade da
melhor forma possivel para obtengéo da paz interior e exterior.

Devemos observar o assunto em questdo sobre diversas
perspectivas, pois s6 assim seremos capazes de modelar a tradicéo
ocidental, que vem, sobretudo, do judaismo e do cristianismo, que € o
espacgo cultural mais rico de significados, ao menos no que diz
respeito a democracia e participacdo. (BAGGIO, 2009, p. 87)

Na atual realidade contemporanea, caracterizada pela
passagem da modernidade- nagdo a modernidade- mundo, na qual
se verifica a necessidade de conceber um espago publico mundial,
verifica-se nas causas da auséncia da fraternidade, o fundamento
que reclama sua presenca.

Entdo, é necessario um estudo mais aprofundado sobre o
assunto em questdo, que pode servir como um instrumento de
transformacgao para que se tenha a paz social tdo esperada.

3 FRATERNIDADE COMO CATEGORIA JURIDICA E COMO
PRINCIPIO

Tem-se atribuido a fraternidade diferentes termos: principios,
categoria, perspectiva e experiéncia e, sdo acepgbes que
representam varios planos de uma mesma realidade. Como
categoria, a fraternidade dara pistas para compreender melhor os
alcances e restricbes de outras categorias aplicadas e assim como
essas outras ajudarao na busca de precisdes sobre a fraternidade.
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A fraternidade se desenvolve quando tem realmente uma
comunidade politicamente solidaria, com pessoas iguais e
livres,conforme estabelecido na Constituicado Federal:

“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” (BULOS, 2012, pag. 40).

A fraternidade é compreendida como um agir espontaneo do
ser humano, e é destituida de coatividade, de imposi¢cdo. Neste
sentido, surge certa dificuldade para incluir a fraternidade como
categoria juridica constitucional. Porém, a fraternidade como principio
norteia o conjunto de normas. (GORIA, 2008, p. 27).

Neste sentido:

Imperioso destacar que a Fraternidade se apresenta como principio
juridico capaz de nortear todo o Ordenamento Juridico existente.
Trata-se de um instrumento habil em contribuir com a seguranca e
dignidade da pessoa humana, o que ajuda, indubitavelmente, na busca
de uma sociedade solidaria e ética, que se preocupa em efetivar o bem
comum, deixando de lado qualquer pensamento egoista e também
individualista, que muitas vezes se vé na sociedade. (POZZOLI, LUCA,
2015).

Os sentidos irradiados pelo texto constitucional ajudam a
construir uma sociedade fraterna, pois & fraterna, pluralista e sem
preconceitos. Com esta previsao, a fraternidade deixou apenas uma
diretriz religiosa, social e passou a ser considerada um principio
juridico, sendo utilizado para compreensao das normas e reafirmagéo
das fungdes do Estado.

A fraternidade é um empenho que: favorece o desenvolvimento
autenticamente humano do pais sem isolar na incerteza do futuro as
categorias mais fracas, sem excluir outras do bem estar, sem criar
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novas pobrezas; salvaguarda os direitos de cidadania e o acesso a
propria cidadania, abrindo uma esperanga a todos que buscam a
possibilidade de uma vida digna em nosso pais, o qual pode mostrar a
propria grandeza oferecendo como patria para quem perdeu, ajuda a
pesquisa cientifica e a invencéo de novas tecnologias, salvaguardando,
ao mesmo tempo, a dignidade da pessoa humana do primeiro ao ultimo
instante de sua vida, fornecendo sempre as condi¢des para que cada
pessoa possa exercer a propria liberdade de escolha e possa crescer
assumindo responsabilidade (LUBICH, 2003, p. 309-310)

Quando se fala em fraternidade logo vem a idéia de amor ao
préximo, de ser fraterno para com os outros ou até mesmo da relagéo
de convivéncia entre irmdos. Mas a fraternidade ultrapassa
significados distintos e complexos. (FRADE, 2013, p. 19). A
fraternidade é um principio norteador, junto da igualdade e da
liberdade, para a construgdo de uma sociedade melhor.

A fraternidade como principio juridico ganha mais valor
quando passa a ser considerado um direito fundamental de Terceira
Geracgdo servindo como ponto de equilibrio para a Liberdade e
Igualdade, conforme posicionamento do autor Oscar Vilhena Vieira:

Fala-se em direitos de primeira, segunda, terceira e quarta geragdes,
buscando repercutir a evolugdo dos direitos na histéria européia. Em
primeiro lugar teriam surgido os direitos civis, de n&o sermos
molestados pelo Estado, direito de termos nossa integridade, nossa
propriedade, além de nossa liberdade, a salvo das investidas arbitrarias
do Poder Publico. Esse grupo de direitos demarcaria os limites de acao
do Estado Liberal. Uma segunda geracao de direitos estaria vinculada
a participacéo politica ou direitos politicos. Partindo do pressuposto de
que as pessoas sao dotadas de igual valor, a todos deve ser dado o
direito de participar de igual medida do processo politico. Esses sao
constitutivos dos regimes democraticos. Uma terceira geracdo de
direitos, decorre da implementacdo dos regimes democraticos e da
incorporacdo do povo ao processo de decisdo politica, seria o
reconhecimento pelo Estado de responsabilidades em relagdo ao bem-
estar das pessoas — logo, de deveres correlatos aos direitos sociais
estabelecidos pela ordem legal.Sd0 esses os direitos que caracterizam
as democracias sociais. Por fim, fala-se num quarto conjunto de
direitos relativos ao bem-estar da comunidade como um todo, como os
relativos ao meio ambiente, ou de comunidades especificas, como o
direito a cultura. (2006, p. 39)
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Entretanto, a fraternidade estd no capitulo dos Direitos
Sociais na Constituicdo Federal, em que assegura a todos o direito a
educagéo, a saude, ao trabalho, & moradia, ao lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e
assisténcia aos desamparados.

Segundo Osvaldo Barreneche a fraternidade como principio
pode ser entendida como:

(...) a fraternidade é um principio politico esquecido ou escondido no
caminho da modernidade. (...) O desafio para aqueles que tomaram o
estudo da fraternidade, neste caso, & definir, explicar, aprofundar
melhor esse principio para dar consisténcia e peso. E um principio que
deve demonstrar ainda mais plenamente a sua eficacia e condigado
base para construir algo novo. Todos os estudos em andamento vao
passa nessa diregdo. Como principio, € a matéria prima com a qual
vocé tenta construir este prisma através do qual olhamos, tentando
entender as coisas de uma maneira nova. (2010, p. 18-19).

Quando a fraternidade é vista como realidade, ou seja,
experimentada na vida pratica de cada ser humano, se torna desafios
um grande desafio. Desta forma, a fraternidade como experiéncia,
pode ser compreendida como principio, categoria ou mesmo como
perspectiva (BARRENECHE, 2010, p. 19-20).

E o amor mutuo, o socorro entre os proprios individuos da
sociedade que proporcionara um mundo melhor, com praticas
fraternas que conduzem a paz social. Portanto, exercitar o principio
da fraternidade, em todos os &mbitos é reconstruir a sociedade.

Sendo assim, € necessario primeiramente reconhecer o valor
juridico que contém a fraternidade no contexto constitucional, junto
com sua ligagdo com o Direito, buscando a compreensdo de que,
quando se busca efetivamente dar corpo e alma a idéia de que o
Direito deve servir a Justica, deve servir a humanidade, poderemos
chegar a paz social.

4 PAZ SOCIAL E FRATERNIDADE

No Preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos todos os seres humanos sao tratados como membros de
uma grande familia, sendo que dentre os seus varios direitos
reconhecidos, encontra-se a paz no mundo, direito inerente a
coletividade: “Considerando que o reconhecimento da dignidade
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inerente a todos os membros da familia humana e dos seus direitos
iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justi¢a e
da paz no mundo;”.

No artigo 1.° da referida Declaragdo ha mengao expressa da
fraternidade como um principio universal, um norte, que leva a todos
os seres humanos a lutarem pela liberdade, pela igualdade, pela
dignidade e, inclusive, pela paz mundial. “Artigo 1° - Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados
de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em
espirito de fraternidade.”

Neste sentido afirma Aquini (2008, p.133):

A fraternidade, todavia, ndo se apresenta apenas como enunciagéo de
um conceito, mas como principio ativo, motor do comportamento, da
agao dos homens, com uma conotagédo essencialmente moral. Assim,
Ela deve ser considerada — a meu ver- estreitamente ligada ao mesmo
tempo ao preambulo, nas partes em que evoca a idéia da familia
humana e considera a declaragdo um ideal comum a ser alcangado por
todos os povos e nagdes, e ao artigo 29, que introduz a ideia dos
deveres que todo ser humano tem para com a comunidade.

Ainda sobre a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
Dobarro (2013) dispde que a Declaracdo foi o maior apontamento
juridico criado pela humanidade no século XX, e tem como objetivo
primordial o singular e absoluto intuito universal que é o da busca da
paz, o que faz com que o ordenamento juridico tenha essencial unido
com a fraternidade.

Prosseguindo, Dobarro citando ligdes do pesquisador Pozzoli,
expde:

A referida declaragéo, objeto de um estudo mais especifico no item
seguinte, consigna no seu texto o reconhecimento da dignidade da
pessoa humana inerente a todos os membros da familia humana e de
seus direitos iguais e inalienaveis como constitutivos do fundamento da
liberdade, da justica e da paz. Foram elementos importantes que
tornaram os direitos da pessoa humana protegidos, para que a pessoa
nao se veja levada ao supremo recurso da revolta contra a tirania e a
opresséo. (POZZOLI, 2001, apud DOBARRO, 2013).

Porém, o proscénio internacional esta repleto de conflitos e
de atos atentatdrios aos direitos humanos. Num mundo globalizado,
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tal contexto de violéncia atinge uma variedade de situagdes
cotidianas a afetar sobremaneira a qualidade de vida das pessoas.
Todos os dias fatos divulgados na grande midia colocam em xeque a
competéncia de diversas instancias do poder na gestdo de conflitos
politicos, sociais e econdémicos. Tudo isso percute com muita forga
nos paises da América Latina. Cabe a cada um de nés a
responsabilidade de conhecer, discutir e pér em pratica a cultura da
PAZ.

Neste sentido, a paz ndo é somente abandonar o caminho da
guerra, mas sim, em especial, abolir situagbes que podem ser
consideradas tao nocivas quanto as guerras, como as injusticas e a
exclusédo social.

Entender em que consiste o conceito de paz
importancia para a compreensao de que a fraternidade
para conseguir a paz na sociedade.

de grande

é
€ o caminho

Todavia, para que isso ocorra € necessario que a
comunidade politica atue de forma transparente e responsavel,
devendo os cidadaos sentir-se representados pelos poderes publicos,
no respeito de sua liberdade.

A paz, afirma Jo&o Paulo Il, € um bem indivisivel: ou € bem de todos,
ou ndo o é de ninguém. Na realidade, a paz s6 pode ser conquistada e
usufruida como melhor qualidade de vida e como desenvolvimento
mais humano e sustentavel, se estiver viva, em todos, «a determinagéo
firme e perseverante de se empenhar pelo bem comumpy. Isto implica
ndo deixar-se guiar pela «avidez do lucro» e pela «sede do poder». E
preciso estar pronto a «“perder-se” em beneficio do préximo em vez de
o explorar, e a “servi-lo” em vez de o oprimir para proveito préprio (...).
O “outro” — pessoa, povo ou nagdo — [ndo deve ser visto] como um
instrumento qualquer, de que se explora, a baixo prego, a capacidade
de trabalhar e a resisténcia fisica, para o abandonar quando ja ndo
serve; mas sim como um nosso “semelhante”, um “auxilio”. (PAPA
FRANCISCO, 2014).

BOBBIO (2003, p. 97), dispde que a paz é o fim de todo o
ordenamento juridico, e é a condi¢do necessaria para alcancar todos
os demais fins, sendo a razao da existéncia do direito.

Porém, o homem da sociedade moderna se encontra
perdido e precisa recuperar a sua originalidade. Muitos s&o
acreditam que a unica forga possivel de ser identificada é a forga
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das massas e dos governos. Na concepgéo da fraternidade, o ser
humano se torna consciente da condi¢ao integra de construir a si
mesmo e de se comprometer com a vida em Sociedade.

Fraternidade significa amor ao proximo; fraternizagéo e uniao
ou convivéncia com irmaos; harmonia, paz e concoérdia. A
Fraternidade tem um conceito rico, pois abrange a universalidade.
Nao € mero respeito ao direito, mais talvez um segredo central e a
solugdo dos problemas ligados a dimenséao planetaria.

E realmente fundamental enxergar o que o mundo
contemporaneo anseia e precisa para que se tenha concretizado o
amplo conceito da fraternidade.

“Na verdade, a solidariedade (aqui também é possivel referir-se a
fraternidade) implica reconhecimento de que, embora cada um de nés
componha uma individualidade, irredutivel ao todo, estamos também
juntos, de alguma forma irmanados por um destino comum. Ela
significa que a sociedade ndo deve ser um locus da concorréncia entre
individuos isolados, perseguindo projetos pessoais antagOnicos, mas
sim um espaco de didlogo, cooperacao e colaboragéo entre pessoas
livres e iguais, que se reconhegam como tais”. (SARMENTO, 2006, p.
295-296).

O objetivo da Constituigdo Federal é o reconhecimento da
dimenséo politica que busca construir uma sociedade livre; uma
dimensé&o social que procura construir uma sociedade justa e uma
dimenséo fraternal que sonha em construir uma sociedade solidaria.
Cada uma das trés dimensbes, ou seja, liberdade, igualdade e
fraternidade, instituem categorias constitucionais. (ALCANTARA
MACHADO, 2008).

Ocorre que o proprio ser humano emite juizos de valor, os
quais refletem a realidade em que vivem de forma positiva ou
negativa. O valor positivo vem do reconhecimento de qualidades que
contribuem para o bem de toda a Sociedade, enquanto que o valor
negativo, associa-se a algo ruim e confronta com o objetivo principal
da fraternidade. (SILVA, 2009. p.172).

Desta forma, a Fraternidade pode ser encontrada:
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"na origem de um comportamento, de uma relagdo que deve ser
instaurada com os outros seres humanos, agindo ‘uns em relagéo aos
outros’, 0 que implica também a dimens&o de reciprocidade. Nesse
sentido, a fraternidade, mais do que um principio ao lado da liberdade e
da igualdade, aparece como aquele que é capaz de tornar esses
principios efetivos” (AQUINI, 2008, p. 137).

Deste modo, cada agao deve conter atos de fraternidade,
incluindo aos mais distantes e desconhecidos. A alma da fraternidade
que edifica a paz.

Os obstaculos para a harmonia da convivéncia humana ndo sao
apenas de ordem juridica, ou seja, devidos a falta de leis que regulem
esse convivio; dependem de atitudes, mais profundas, morais,
espirituais, do valor que damos a pessoa humana, de como
consideramos o outro.A paz s6 pode ser conquistada se estiver viva
em todos, e a determinagdo de se empenhar pelo bem comum faz
parte dessa conquista, pois a alma da fraternidade é o que edifica a
paz.( LUBICH, 2006)

O Papa Francisco para o Dia Mundial da Paz, celebrado no
dia 1° de janeiro de 2014, com o tema “Fraternidade, fundamento e
caminho para a paz®’ afirma que a fraternidade € uma dimenséao
essencial do homem e que ela advém do seio familiar. Ele ainda
lembrou que sem a dimensado fraterna entre os povos “se torna
impossivel a construgdo de uma sociedade justa, de uma paz firme e
duradoura”. A mensagem dele aborda temas atuais como o fendmeno
da globalizagéo, a paz, a guerra, a pobreza, o crime organizado, a
economia e o relacionamento do homem com a natureza.

E convém desde ja lembrar que a fraternidade se comega a aprender
habitualmente no seio da familia, gragas sobretudo as fungdes
responsaveis e complementares de todos os seus membros, mormente
do pai e da mae. A familia é a fonte de toda a fraternidade, sendo por
isso mesmo também o fundamento e o caminho primario para a paz, ja
que, por vocagao, deveria contagiar o mundo com o seu amor. (PAPA
FRANCISCO, 2014).

Nas palavras do Papa (2014) a verdadeira fraternidade entre
os homens exige uma paternidade transcendente, Deus, sendo que a
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partir do reconhecimento Dele consolida-se a fraternidade entre os
homens.

Parafraseando as palavras do Senhor Jesus, poderemos sintetizar
assim a resposta que Ele nos da: dado que ha um so6 Pai, que é Deus,
vés sois todos irméos (cf. Mt 23, 8-9). A raiz da fraternidade esta
contida na paternidade de Deus. Ndo se trata de uma paternidade
genérica, indistinta e historicamente ineficaz, mas do amor pessoal,
solicito e extraordinariamente concreto de Deus por cada um dos
homens (cf. Mt 6, 25-30). Trata-se, por conseguinte, de uma
paternidade eficazmente geradora de fraternidade, porque o amor de
Deus, quando é acolhido, torna-se no mais admiravel agente de
transformagéo da vida e das relagbes com o outro, abrindo os seres
humanos a solidariedade e a partilha activa. (PAPA FRANCISCO,
2014).

O verdadeiro sentido do direito reside na busca por justicas e
pela construgdo de uma sociedade fraterna. Nelson Mandela ja havia
urgido que "ninguém nasce odiando", presume-se que esse odio é
aprendido e estimulado. Se for dessa forma, deve-se educar para a
construgdo de uma cultura fraterna. (HORITA; SANCHES, 2014, p.
19)

5 CONSIDERAGOES FINAIS

E a fraternidade a raiz mais solida de uma verdadeira
transformagao social, por partir da mente e do coragédo das pessoas,
sem se limitar as estruturas. Assumindo um papel de grande
importancia na nossa sociedade, pois impulsiona as relagbes sociais
de forma reciproca.

A efetivagdo do principio da fraternidade tornou-se urgente
em nos dias atuais, como ferramenta de efetivagcdo do bem comum,
principalmente pela prevaléncia do individualismo e egoismo que
permeiam as relagdes entre os individuos.

Neste sentido, a valorizagdo do principio da fraternidade no
ambito juridico vem para aprimorar a efetivacdo de direitos,
garantindo maior seguranca e maior eficiéncia na resolugdo de
conflitos.

Assim, a fraternidade gera paz social, porque cria um
equilibrio entre liberdade, justica, solidariedade e entre bens
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individuais e bens comuns. Neste diapasdo, os cidadaos devem
sentir-se bem representados pelos poderes publicos no respeito a
liberdade, a igualdade, a fraternidade e a paz social.
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1 INTRODUGAO

O Brasil, desde sua colonizagao, foi influenciado por uma
religido, especificamente a Catdlica Apostdlica Romana, e com isto,
questdes que envolvem, em especial, o ensino de religido nas
escolas publicas tem se tornado grandes debates no meio social, uma
vez que ha dificuldade em estabelecer ou até mesmo concretizar a
forma de Estado laico.

Nesse linear, conforme estabelece a Constituicao Federal de
1988, inciso | do artigo 19 avedacdo dos entes Federativos: Unido,
Estados Membros e o Distrito Federal, promoverem cultos religiosos
ou embaragarem, registra-se, nesse sentido, a da liberdade de
religido, o Principio da Laicidade.
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Além disso, a CF/88 também ressalta no inciso VI a
“inviolabilidade a liberdadede consciéncia e de crencas, sendo
assegurado o livre exerciciode culto religioso”, e a garantia de cada
religido a protegdo aos locais de celebragbes de sua liturgia e cultos,
observando-se na forma da lei.

Nessas consideragdes, surge-se o debate quanto a forma e a
existéncia do desenvolvimento do ensino religioso nas escolas
publicas, isto porque, uma das preocupagdes € para que 0 meio
ambiente escolar ndo promova a intolerancia religiosa e coloque em
risco a laicidade do Estado Democratico de Direito.

Nessa vereda, o Principio da Fraternidade como categoria
juridica € um dos meios para convivéncia pacifica social, pois afirma a
necessidade de implantar de forma pedagdgica um ensino religioso,
que promova um saber mutuo de respeito em relagdo a cada
individuo e, além disso, a conscientizagao fraternana ideia de um
saber dos outros, perante os outros.

Além disso, para esta construgdo mutua de respeito para com
a diversidade religiosa, registra-se o Direito a paz como quinta
dimenséao dos direitos humanos, para construgao cultural religiosa da

paz.

Partindo-se do exposto, o presente artigo se propbe a
analisar a forma e a influéncia que o Brasil passou perante a
colonizagéo, perante aos portugueses, a existéncia da diversidade
religiosa no pais, e a forma como alguns Estados Membros estao
promovendo o ensino religioso nas escolas publicas para, entdo,
registrar os caminhos que se deve orientar para a tolerancia da
religido com base na fraternidade e no direto a paz.

2 APROPOSTA DO ENSINO RELIGIOSO NO BRASIL

No decorrer da histéria do Brasil, pode-se observar que muito
mesmo antes dos colonizadores portugueses, os indios praticavam
suas culturas e suas religides.

No entanto, com a chegada dos portugueses, os indios
tiveram a sua cultura e suas influéncias. Aqueles consideravam como
uma manifestacdo de selvageria, passando a nao respeitar e,
consequentemente, os indios eram induzidos a praticar e conhecer a
outras culturas, que comegaram a surgir naquela época.
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Nessa vereda, Junqueira e Kadlubitski (2014, p.375) afirmam
“Como matriz da cultura, os jesuitas se apropriaram da lingua tupi-
guarani para incutir seus propoésitos religiosos nos indios do Brasil e
converté-los a fé catolica”.

Ademais, o Brasil passou a ser conhecido como um pais de
terras fértil, pois aqui era possivel encontrar varios recursos naturais,
minerais, em especial, o Pau Brasil, consequentemente houve a
necessidade de ampliagdo de mao de obra bragal, uma vez que, os
indios ndo aceitavam trabalhar de forma espontanea.

Com isso, varios povos como africanos, italianos e arabes,
entre outros, comegaram a chegar ao Brasil por meio de suas
caravanas para trabalhar. Formando-se, assim,um cenario da
diversidade cultural e religiosidade no pais.

Nesse interim, apesar das diversidades mencionadas,
durante o Brasil colénia é possivel observar que uma das religides
que predominava e catequizava diariamente era o Catolicismo,
caracterizando, assim, o ensino religioso que vinculava Estado e
Igreja.

Para Diniz, Carridao e Liongo (2010, p.39) registram:

Enquanto o pais permaneceu como col6nia de Portugal, firmou-se a
hegemonia da religido catélica, uma fusdo cultural e politica da religido
como a monarquia que se atualizava no transito da elite governante
entre a coldnia e a coroa.

Aprofundando ainda tais reflexdes, quanto a construgdo da
religiosidade no Brasil Colbnia, pode-se afirmar o que existia era
liberdadede crencga, pois, os cultos se assentavam na igreja Catdlica.
Costa e Regis (2014, p.62) registram “Aos seguidores das demais
religidbes era concedido o direito de realizarem culto doméstico, em
residéncia particular, e proibia-se a edificagdo de templos para a
prestacdo dos cultos e sua liturgias.”

Nessa vereda, destaca-se outro momento histérico, a
Proclamacgao da Republica, assim, Constituicdes brasileiras passaram
a estabelecer outros vieses ao ensino religioso, este agora seria pela
analise da diversidade da cultura. Nesse alcance, o ensino religioso
passou a ser laico, publico, gratuito e obrigatério, rejeitando o
monopdlio da religido Catdélica Apostélica Romana.



PAZ, DIREITO E FRATERNIDADE 143

Na Constituicdo de 1934, especificamente em seu artigo 15, o
Brasil registrou um dos marcos histéricos do ensino religioso, o
reconhecimento de uma das areas do conhecimento com frequéncia
gratuita, e ministrada de acordo com os principios da confissao
religiosa do aluno, o qual era manifestado pelos pais ou por algum
responsavel.

Entretanto, Junqueira e Kadlubitski (2014, p.376) ressaltam:
“na pratica, poucas mudancgas significativas ocorreram, o Ensino
Religioso continuou sendo o ensino da religido crista.”

Na Constituicdo de 1937, o ensino religioso (art. 133) podera
ser admitido como matéria do “curso ordinario das escolas primarias,
normais secundarias”, no entanto, era estabelecida a frequéncia nao
compulséria, bem como a nao obrigacdo entre professores, mestre
em lecionar.

Conforme o exposto, surgiram grandes discussdes acerca do
ensino religioso, e com isso, dois grupos ficaram conhecidos:
“movimento renovador e ala catdlica”. Nesse momento, para aqueles,
0 pais passa adquirir um novo cenario referente a politica social, uma
vez que antes a educagao era privilégio das elites, e obté-la por meio
do pagamento, agora se encontravam as reivindicacdes tanto pelas
classes médias, ensino médio, como também as classes populares
no ensino primario. Assim, uns dos ideais desse movimento era o
Estado assumir o comanda da Educacdo, além disso, esta deveria
ser de forma gratuita, obrigatéria e alcangavel a todos (STRECK,
2012, p. 263).

Ja o movimento da ala Catdlica, acreditava-se que a “escola
publica, leiga e gratuita” ao comando do Estado teria como
consequéncia o monopdlio estatal. Uma das criticas realizadas a este
movimento: o referido monopdlio era a propria Igreja catdlica
(STRECK, 2012, p.263-264).

A partir disso, as constituicbes brasileiras comegaram a
estabelecer, cada vez mais, a ideia de assumir e edificar o ensino
publico religioso pelo Estado. Para tanto, a Constituicdo de 1946, em
seu a artigo 168, inciso V, registrou:

O ensino religioso constitui disciplina dos horarios das escolas oficiais,
é de matricula facultativa e sera ministrado de acordo com a confissao
religiosa do aluno, manifestada por ele, se for capaz, ou pelo seu
representante legal ou responsavel.
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Registra-se, também, que a educagéo brasileira era regida
por Leis Orgénicas, as quais estabeleciam o ensino religioso pelos
termos “praticas educativas”, como partes dos estudos e, ainda, como
“Disciplina”. Porém, com a Leide Diretrizes e Bases n.° 4.024, de
1961, estabeleceu-seas diretrizese as bases da Educagao Nacional.

A partir disso, apesar dos avangos sociais, para estabelecer a
desvinculagdo entre a religido e a educagdo surgiram novas
discussdes quanto as questdes que envolvem as escolas publicas e
particulares, em face da Lei de Diretrizes e Bases.

Nesse sentido, paraa Igreja Catdlica, por meio do “partido da
democracia”, caberia urgentemente assumir o ensino educacional
pelo seguimento: a igreja, a familia e, de forma subsidiaria, o Estado.
No entanto, para os “partidos da filosofiado fascismo e congéneres”,
assim denominados pelos catdlicos, o homem é como individuo s6
possuidor de direitos que o Estado Ihe confere, relatando “é erro
continuar a escola na mé&o de particulares, pois além de ter
econdmicos, é privilégio dos ricos, € separatistadas classes sociaise
empecilho para progresso cultural do povo” (CNBB, 1996, p.67).

Nessa analise, percebe-se uma das grandes dificuldades
enfrentadas pela sociedade brasileira, se parar o ensino educacional
e o religioso da Igreja, especificamente, da religido Catdlica. O porqué
era a forma de muitos acreditarem que o ensino religioso deveria ser
orientado, com base tdo somente aos que os pais praticavam e, como
por esséncia da histdria do Brasil, o Catolicismo predominava nas
familias, portanto, deveria prosseguir.

Ademais, observa-se que, apos o regime militar em 1984, e o
com o inicio do periodo conhecido como “Nova Republica”, o Brasil
caminhava para uma redemocratizagdo, Constituicdo de 1988. Nessa
analise, a CF/88 nao omitiu quanto a diversidade de cultura existente
no pais para considerar o fendmeno da religido, ou seja, conheceu a
liberdade de crencas e de consciéncia, conforme art. 5° VI “é
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a

protecéo aos locais de culto e as suas liturgias”.

Além disso, afirmou que o Ensino Religioso é de matricula
facultativa, constituido por disciplina com horarios normais dentro do
ensino fundamental das escolas publicas (BRASIL, 1988, art. 210,

§1°).
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Neste sentido, Junqueira e Kadlubitsli (2014, p. 376)
comentam:

Assim, a partir de 1988, a diferenca religiosa ndo pode nem deve ser
justificativa possivel para apoiar qualquer agéo de cisdo, violéncia ou
perseguigdo, uma vez que esta pautada na ideia ilimitada de liberdade,
recebida tanto pelos que descreem, quanto, por aqueles que creem
num Ser Superior, tenha ele o nome que tiver, é de que a todos foi
dada a opgéao do livre pensar e consequentemente de livremente optar
pela pratica religiosa que melhor lhe convenha.

Além disso, em ambito infraconstitucional, adveio a Lei n.°
9.394/69, a qual dispbes acerca das Diretrizes e Bases da educacgéo
Nacional (LDB) que estabelece, em seu artigo 33, com redacao dada
pela Lei n.° 9.745/1997, a garantia do ensino religioso com parte
integrante para formacéo basica dos cidaddos, assegurando a
diversidade cultural religiosa, construindo a escola democratica, com
mais inclusao e garantindo a multiplicidade cultural.

Nessa ideia de promover o ensino religioso democratico,
Junqueira e Rodrigues comentam sobre necessidade do respeito
para um alcance a convivéncia pacifica religiosa:

Para que um projeto pedagdgico seja assumido colegiadamente pela
comunidade educacional, é fundamental que respeite as multiplas
diversidades e a pluralidade cultural, que valorize a riqueza das
diferengas manifestadas pelos sujeitos do processo educativo, em seus
diversos segmentos (JUNQUEIRA, RODRIGUES, 2010, p. 108).

Neste entendimento, percebe-se que, desde sua colonizagao,
o Brasil e a Religido é algo de discussdo e questionamento,
principalmente, a formacomo o Ensino Religioso deve ser
desenvolvido no meio ambiente escolar. Assim, pode-se concluir a
necessidade, de cada vez mais, ressaltar a tolerancia religiosa, ou
seja, a convivéncia pacifica.

3 OS DESAFIOS DA DIVERSIDADE CULTURAL RELIGOSA

Para Constituicado Federal de 1988, o Estado passou assumir
e a exercer a laicidade, ou seja, ndo ha uma religido oficial, com isto,
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propée uma religido sobre o aspecto da igualdade, perante cada
cidadao que professa ou n&o alguma fé.

Costa e Regis (2014, p.62) ressaltam a prudéncia em colocar
os termos laicidade e laico juntos, isto por que s&o conceitos distintos:

A laicidade estatal vem denominada como a desvinculagéo do Estado
de uma religido oficial e como garantia da liberdade religiosa. Estado
laico tem a sua fundamentagéo na democracia, pois ele ndo € instituido
por dogmas religiosos, mas sim pela vontade popular.

Convém registrar, que a laicidade surgiu ao longo do tempo
formado por um processo de independéncia, e consequentemente,
causou o afastamento de alguns dos dogmas, do clero e,
principalmente, do controle e do poder da Igreja Catdlica e, que para
o Brasil nao foi diferente.

Assim, com a CF/88 o Principio da Laicidade foi consagrando
em face do art.19, inciso |, ao estabelecer a vedagdo a todos os
estados membros, distrito federal e a uniao:

[...] cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagdes de
dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragéo de
interesse publico.

Para a Declaragdo Universal da Laicidadeno século XXI, a
qual foi enunciada por Jean Baubérot (Franca), Micheline Milot
(Canada) e Roberto Blancarte (México) no Senado Francés, em 9 de
dezembro de 2005, afirmou-se que diante da oportunidade
ocasionada pelas comemoragbes do centenario da separagéo
Estado-lgrejas na Franga, pode-se observar com relevancia o
Principio da Laicidade como um fundamento perante um Estado
constituido com Estado de Direito.

Art. 4°: Definimos a laicidade como a harmonizagdo, em diversas
conjunturas socio-histéricas e geopoliticas, dos trés principios ja
indicados: respeito a liberdade de consciéncia e a sua pratica individual
e coletiva; autonomia da politica e da sociedade civil com relagdo as
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normas religiosas e filosdficas particulares; nenhuma discriminagéo
direta ou indireta contra os seres humanos.

A partir dessas consideragdes, uma das preocupagdes do
Estado laico é garantir a laicidade. Nesse sentido, Diniz; Liongo e
Carriao (2010, p.37) afirmam “O desafio passa a ser o de como
assegurar que o ensino religioso proteja o marco da laicidade e
promovaa formagéo basica comum e o respeito ao pluralismo”.

Martins afirma a importancia de um real Estado laico, senao
vejamos:

[...] estado laico é apenas um Estado conduzido por homens eleitos
pelo povo, nas democracias, 0s quais exteriorizariam a vontade da
sociedade, assim como o regime juridico e a ordem publica que deseja
que sejam conforme o pais em que vive. E no Estado laico que o povo,
e ndo lideres religiosos, que define as leis e o governo, que deve
respeitar a vontade popular (MARTINS, 2012, p. 209).

Isso porque, cada cidaddo tem a sua liberdade religiosa
garantida entre os direitos fundamentais da primeira dimensao/
geragao, conhecido como Direitos de defesa, em que o estado nao
pode interferir na vida de cada individuo.

Nesse sentido, afirma Bobbio (2002, p.48) “na qual um sujeito
tem a possibilidade de agir sem ser impedido, ou de ndo agir sem ser
obrigada, por outros sujeitos”

Pode-se considerar que a liberdade religiosa estarelacionada ao livre —
arbitrio — vontade- da pessoa humana de poder escolher e decidir o
exercicio livre e consciente de sua crenga e culto, sem sofrer limitagdo
ou coagao de terceiros e por parte do Estado, mas sempre respeitando
a liberdade de outrem (COSTA; REIS, 2014, p.60).

Registra-se que o conceito de Laicidade no Estado Brasileiro
pode modernizar sobre duas vertentes, estas pautadas entre as
“instituicdes basicas e as religides. A primeira seria a neutralidade
confessional, ou seja, o ndao uso de simbolos, expressbes
sagradasem espagos considerados publicos caracterizando, assim,
um Estado neutro (DINIZ; LIONCO; CARRIAQ, 2010, p.38).
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Entretanto, o segundo seria que o conceito da laicidade no
Brasii é a nado neutralidade supramencionada, mas a
pluriconfessionalidade. Tanto o € que alguns dos espagos publicos
como Tribunais detém de simbolos religiosos que agregam com a
“ideia da anterioridade do fato religioso ao pacto politico, que
favoreceu a protegdo constitucional ao ensino religioso nas escolas
publicas” (DINIZ; LIONCO; CARRIAO, 2010, p.38).

E de suma importancia, pois se verifica que o Brasil € um pais
de grande diversidade cultural e religiosa, isto porque, pelo ultimo
censo de 2010, realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), verificou-se que o pais €& considerado como
plurirreligioso, e que apesar do decréscimo da religido Catdlica, esta
ainda é predominante.

Nesse interim, outra questdo que elevaram os debates
quanto ao Ensino Religioso, o qual esta também ligado ao Principio
da Laicidade no pais, foi o Tratado do Brasil com a Santa Sé
ratificado pelo presidente da Republica em 2008. Os porqués estao
nas discussbes referentes aos artigos: 11, §1° do decreto n.°
7.107/2010; 210, §1° CF/88; e 33 da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao-Parecer, no que tangemao carater confessional, facultativo
do ensino religioso nas escolas e a natureza do Estado laico.

Nessa vereda, a CF/88 estabelece em seu artigo 210, §1°, o
Ensino Religioso nas escolas e a forma como deve ser desenvolvido:

Serdo fixados conteudos minimos para o ensino fundamental, de
maneira a assegurar formagdo basica comum e respeito aos valores
culturais e artisticos, nacionais e regionais.

§ 1° O ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina
dos horarios normais das escolas publicas de ensino fundamental.

Na Camara dos Deputados, em face do artigo 11, a discussao
esta ao mencionar a confessionalidade Catdlica para Ensino
Religioso. Na ocasido, as Comissdes da camara ressaltaram a
necessidade de suprimi-lo sobre o argumento que o Brasil € um pais
laico, e poderiam as escolas publicas se tornarem espagos de
discriminagao cultural religiosa. Assim, a postura a ser seguida é a
neutralidade confessional. Entretanto, o entendimentofoi pela
pluriconfessional, ou seja, a “presencga das religidbes em instituicoes
basicas do Estado” (DINIZ; LIONCO; CARRIAOQ, p. 43).
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Ademais, no parecer de Martins (2012, p. 219) sobre o
tratado da Santa Sé, afirmou-se que o ensino religioso é obrigatério e
que pode ser ensinado por docentes nao confessionais. Porém,
facultativo é ensino confessional, posto que “é¢ aquele em que o
professor versado na fé explica tais fundamentos a seus alunos, que
completam a sua formagao humana com a formagéao religiosa. E tais
alunos freqlientarao tais cursos se os seus pais o desejarem”.

Entretanto, nas reflexdes de Costa e Regis, registram-se:

Apesar dessa interpretacdo de que a Concordata Brasil - Vaticano fere
frontalmente a laicidade estatal ao estabelecer o ensino confessional, é
possivel extrair que nao ficou vedada a exposi¢cdo e discussédo de
assuntos de carater ndo confessional nas escolas, até por que a
concordata destacou a diversidade cultural, o pluralismo existente no
pais, além de conceder a facultatividade ao aluno em efetuar a
matricula para frequentar o ensino religioso ministrado pela escola
(COSTA; REIS, 2014, p. 70).

Além dessas consideragées, outra questdo relevante € com
relagcdo ao Estado Membro do Rio de Janeiro (RJ), isto porque, com a
Lei n° 3.459/2000, estabeleceu-se o ensino da religido confessional,
que distingue aulas pelos diferentes credos, catélicos, evangélicos,
espiritas e entre outros (CAVALIERE, 2007, p. 305).

Ao promové-lo o Rio de Janeiro realizou concurso publico, por
meio de um decreto com possibilidade de 500 vagas para a contratacéo
de professores de Ensino Religioso na educacdo basica, educagéo
profissional e especial, ndo limitando somente ao ensino fundamental,
conforme estabelece a LDB. Aquela lei afirma, ainda, que o contetdo
referente ao ensino mencionado € competéncia especifica das “diversas
autoridades religiosas, cabendo ao Estado o dever de apoia-lo
integralmente” e, ainda, estabeleceu a necessidade que os docentes
sejam credenciados pela autoridade religiosa da qual pretendem
ensinar (CAVALIERE, 2007, p.305).

Entretanto, a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em
Educacdo (CNTE), em 2004 propés a Acdo de Direita de
inconstitucionalidade (ADIn) n.° 3268, no Supremo Tribunal Federal
(STF), afirmando que a lei representaria uma ameaca a laicidade do
Estado Democratico de Direito, em especial,aos artigos 1°, 2° e 3° da
Lei Estadual n° 3.459, de 14 de setembro de 2000:
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Art.1° - O Ensino Religioso, de matricula facultativa, & parte integrante
da formagdo basica do cidaddo e constitui disciplina obrigatéria dos
horarios normais das escolas publicas, na Educagdo Basica, sendo
disponivel na forma confessional, de acordo com as preferéncias
manifestadas pelos responsaveis ou pelos préprios alunos a partir de
16 anos, inclusive assegurado o respeito a diversidade cultural e
religiosa do Rio de Janeiro, vedadas qualquer forma de proselitismo.
Paragrafo unico — No ato da matricula, os pais, ou responsaveis pelos
alunos deverao expressar, se desejarem, que seus filhos ou tutelados
freqlientem as aulas de Ensino Religioso.

Art. 2° - S6 poderdo ministrar aulas de Ensino Religioso nas escolas
oficiais, professores que atendam as seguintes condigdes: | — Que
tenham registro no MEC, e de preferéncia que pertencam aos quadros
do Magistério Publico Estadual; Il — Tenham sido credenciados pela
autoridade competente, que devera exigir do professor, formagao
religiosa obtida em instituicao por ela mantida ou reconhecida.

Art. 3° - Fica estabelecido que o conteido do ensino religioso é
atribuigéo especifica das diversas autoridades religiosas, cabendo ao
Estado o dever de apoia-lo integralmente.

Nesse sentido, a antropdloga Janayna Lui, em entrevista
concedida ao jornalista Marcelo Cabral, ressaltou sobre as questdes
de discussbdes envolvendo a mencionada lei, conforme segue:

[...] a escola € um lugar de formagao de sujeitos que partilham identidades
diversas. Falar de religido da maneira como ocorre atualmente, através do
ensino religioso confessional, € complicado, sobretudo na escola publica
que se define laica.

Outrossim, aprofundandonas reflexdes da entrevista, algumas
religibes se posicionaram dizendo no que tange a forma do
credenciamento e a remuneragédo dos professores. Nesse sentido, o
Conselho Espirita do Estado do Rio de Janeiro (CEERJ) afirmou “o
ensino espirita € praticado no lar e nos centros espiritas, dentro da
premissa evangélica ‘dai de graga o que de graga recebestes’. Nao

concordamos com ‘professores de Espiritismo’ remunerados”.

Nessa analise, a matéria € merecedora de muito debate, pois
ainda falta entender, buscar ou até mesmo reformular muitos conceitos,
bem como analisar, a forma como deve ser conduzido o Ensino
Religioso nas escolas, diante da diversidade cultura religiosae a
garantia do Estado laico.
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No entanto, ndo se pode olvidar que as politicas desenvolvidas
pelo Estado do Rio de Janeiro ja sdo uma realidade social, devendo
serem analisadas e acompanhadas.

Convém registrar, que o estado de Sao Paulo propde nas
escolas um Ensino Religioso voltado para uma releitura da religido
sobre o fenbmeno sociolégico, diante da diversidade de culturanas
escolas publicas estaduais, baseia-seno ensino das histériase é
ministrado por docente de varias areas do conhecimento: Filosofia,
Histdria e Sociologia.

Nesse sentido, dispde o Decreto n.° 46.802, de junho de 2002:

Artigo 2.° - O Ensino Religioso a ser ministrado no horario normal das
aulas das escolas estaduais tera carater confessional, devendo
assegurar o respeito a Deus, a diversidade cultural e religiosa, e
fundamentar-se em principios de cidadania, ética, tolerancia e em
valores universais presentes em todas as religides. Paragrafo Unico -
Nao sera admitido nas escolas publicas, qualquer tipo de proselitismo
religioso, preconceito ou manifestagdo em desacordo com o direito
individual dos alunos e de suas familias de professar um credo
religioso ou mesmo o de nao professar nenhum.

Nessa analise, pode-se contratar que o tema de educagao
religiosa nas escolas brasileiras ainda é delicado e complexo, pois
aquele envolve pontos centrais como: a cidadania, a liberdade de
crengas e cultos, de forma que estes estejam atrelados a liberdade de
consciéncia e ao Principio da Laicidade perante a CF/88.

4 ASPECTO DOS DIREITOS HUMANOS: PRINCIPIO DA
FRATERNIDADE E O DIREITO A PAZ

Ao estudar os direitos humanos, percebe-se que o seu
elemento de historicidade é fundamental, diante das transformagdes
no meio social, pois os direitos humanos surgem por uma
geragdes/dimensdes”. Na medida em que a sociedade vai evoluindo,
ocorre o processo de dinamogenesis, ou seja, novos direitos vao
nascendo.

Silveira e Rocasolano relatam tal processo:
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Tal processo permite uma crescente concretizagdo da dignidade da
pessoa humana, ao mesmo tempo em que atende as necessidades de
cada novo momento historico. Pela dinamogenesis, os direitos das
geragdes anteriores permanecem validos nas seguintes, embora com
roupagem nova, ja que se alterou o paradigma destes direitos (2010, p.
231).

Assim, nesses aspectos de construgao de direitos, destacam-
se:

e Primeira dimensdo - direitos civis e politicos este
inerentes ao individuo, conhecido como garantia da sua
liberdade referente ao Estado;

o Segundadimenséo- direitos humanos sociais sdo os
direitos econbmicos e culturais, estes denominados de
direitos de igualdade, e para talse vé ser assegurado a todos
na mesma medida, por exemplo, saude de educagéo;

e Terceira dimensao - fala-se em direitos meta- individuais
coletivos e difusos direitos de solidariedade;

e Quarta dimenséo - é referente a biotecnologia, a bioética
e a regulamentagado genética que relaciona de forma direita
com vida da pessoa humana, por exemplo, a reprodugéo
humana assistida (inseminacgao artificial).

Nessa oportunidade, ressaltam-se os direitos da terceira
geracao, em especial, a Fraternidade como categoria juridica.

Nessa reflexao do Principio da Fraternidade, observa-se no
contexto histérico que, especificamente na Idade Moderna, a
Fraternidade foi proclamada na Revolugao Francesa, em 1789, ao
lado dos Principios da “Igualdade e Liberdade”.

No entanto, Baggio (2008) registra que, no decorrer da
histéria, a Fraternidade veio sendo esquecida, diante de grandes
regimes vividos pela humanidade. Entre eles, destaca-se o Regime
de Vichy, que tinha como base um governo antoche, cuja principal
caracteristica era a submissdo a outros regimes e, neste caso, a
influéncia dos Nazistas. Assim, os lemas supramencionados (na
referida Revolugdo) foram substituidos por “trabalho, familia, patria”
(BAGGIO, O principio Esquecido/1, p. 7).
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Para Oliveira (2015) o esquecimento da fraternidade esta
ligado a liberdade e a igualdade pregada ao longo da histéria:

O problema do esquecimento da fraternidade esta em que, como
assinala a Critica de Hegel, a Revolugcdo Francesa de 1789, tomou a
liberdade e a igualdade como principio abstrato, com o que ficou desde
logo inviabilizada a possibilidade de relagéo fraterna em sociedade, na
medida em que esta reclama uma insercdo na vida social e
comunitaria; a liberdade e a igualdade podem ser invocadas para
regular um direito abstrato como o modelo surgido do Caddigo
Napolebnico; a fraternidade nao; a fraternidade necessita de um chéao
histérico para operar efeitos. Resulta problematico, portanto,
simplesmente resgatar do esquecimento a fraternidade sem questionar,
ao mesmo tempo, uma concepgao do instituto como principio, no
contexto de assimilagdo normativa pela ordem juridica (OLIVEIRA,
2015, p.52-53).

A partir dessas consideragdes, a Fraternidade foi sendo
conhecida pela humanidade como algo universal, ou, como alguns
autores afirmam, “humanidade — comunidade de comunidades”, ja
que marcava um momento de plenitude junto aos Principios da
Liberdade e Igualdade.

Assim, o Art. 1° registra, em &ambito universal, os trés
Principios — Liberdade, Igualdade e Fraternidade—, promovendo o
encontro da humanidade em um sé conjunto, de forma a néo
prevalecer o individualismo, pois o0 homem nao existe
individualmente, mas em uma relagao continua com seu semelhante,
sobrepondo o seu agir de maneira fraterna.

Além disso, o Art. 29, em seu §1°, da Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, afirma: “O individuo tem deveres para com a

comunidade, fora da qual ndo €& possivel o livre e pleno
desenvolvimento da sua personalidade”.

Nessa vereda, percebe-se a Fraternidade embasada em
responsabilidade, ou seja, o homem deve ter o compromisso com seu
meio social, e s6 assim se pode falar em formagdo de uma
personalidade concreta e fraterna. O Estado estabelece o dever pelas
proprias constituicbes, e a definicdo da palavra “comunidade”
ultrapassa fronteiras, ou seja, responsabilidade fraterna é global e
promovida por um grupo social que a passa de geracdo para
geracgéo.
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A fraternidade, por sua vez, “responsabiliza” cada individuo pelo outro
e, consequentemente, pelo bem da comunidade, e promove a busca de
solugbes para aplicagdo dos direitos humanos que ndo passam
necessariamente, todas, pelas autoridades publicas, seja ela local,
nacional ou internacional. (AQUINI, PRINCIPIO ESQUECIDO /1. 2008.
p.39).

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou em seu predmbulo
como base de ordem democratica os principios: da liberdade,
igualdade e fraternidade para constru¢do de uma sociedade mais
justa, fraterna pluralista e principalmente sem preconceito. Assim,
podera o aplicador do direito na sua forma analdgica a efetivar as
normas constitucionais tanto nos artigos como no preambulo,
especificamente o Principio da Fraternidade para a concretizagdo
deste documento juridico, pois a maioria sdo normas pragmaticas, ou
seja, sdo de eficacia mediata, que necessitam ser completadas,
posteriormente.

Lima deixa clara a importdncia do predmbulo para o
ordenamento juridico:

Sendo assim, o intérprete da constituigdo pdde obter a norma valendo-
se tanto das disposicbes dos seus artigos quanto do preédmbulo
constitucional: o Predmbulo é, ao mesmo tempo, a sintese das
aspiragbes nacionais e um documento politico com elementos
claramente ideologicos (LIMA, 2012, p.202).

Assim, pode-se entender que o direito ndo é apenas a lei, a
qual sera ou nao aplicada ao caso concreto, como também possui a
sua complexidade, uma vez que faz parte dos acontecimentos que
ocorrem na sociedade, por meio dos quais teremos a pacificagdo
social, caso haja atitudes fraternas, tornando possivel o progresso
comunitario, em vez do aumento de conflito.

Nessa linha de reflexdes, bem como entendimento, ainda na
analise do processo histoérico das dimensbes dos direitos humanos,
destaca-se a quinta dimensao/geracao esta relacionada com o Direito
a paz. Isto porque, uma das discussdes doutrinarias € no sentido de
que o Direito de Fraternidade, da terceira dimensdo, nao afirmou de
modo complemento do Direito a paz
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Neste sentido, pode-se observaro posicionamento do autor
Paulo Bonavides (2008, p.83):

Nao desenvolveu as razdes que a elevam a categoria de norma.
Sobretuto aquelas que lhe conferem relevancia pela necessidade de
caracterizar encabegar e polarizar toda uma nova geragéo de direitos
fundamentais, como era mister fazer e ele ndo o fez. O direito a paz
caiu em um esquecimento injusto por obra talvez da mencéo ligeira,
superficial, um tanto vaga perdida entre os direitos da terceira
dimenséo.

O Direito a Paz passa a ingressar nas dimensdes dos direitos
humanos, e com isso a sua natureza, para mundo contemporaneo, é
condigdo de realizagao dos proprios direitos humanos, e para tanto,
ao homem individuo, a paz deve ser colocada em sua vida como
referencial no processo de conducdo da sua prépria historia.

Nessa vereda, surgem-se os primeiros documentos histéricos
referentes a necessidade de tutela e garantir, para sociedade
contemporanea, o Direito a paz, registra-se, portanto, nd&o como uma
utopia, mas uma perspectiva de inovagao e superamento.

Destaca-se a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre a
preparagao das Sociedades para viver em paz, em 14 de dezembro
de 1978, que veio aprovar a Resolugdo 33/73, na 842 Sessao
Plenaria da Assembleia da ONU, assim, passou-se a consagrar
expressamente o Direto a paz como direito fundamental.

Além disso, outras bases correspondem a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, Declaragao dos Direitos dos Povos a Paz. Para tal
importancia, de construgédo juridica, Paulo Bonavides (2008, p.84)
registraa finalidadequanto a garantiado Direitoa paz: “O direito a paz
€ concebido ao pé da letra qual direito imamente, sendo condi¢ao
indispensavel ao progresso de todas as nagdes, grandes e pequenas,
em todas as esferas”.

Na constituicdo Federal de 1988, o Direito a paz se tornou
um principio constitucional, diante do artigo 4° inciso 6° ao
estabelecer que Republica Federativa do Brasil seja regida por alguns
principios como:
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[...] independéncia nacional; prevaléncia dos direitos humanos;
autodeterminacdo dos povos; ndo-intervencao; igualdade entre os
Estados; defesa da paz; solugdo pacifica dos conflitos; repudio ao
terrorismo e ao racismo; cooperagao entre 0s povos para O progresso
da humanidade; concesséo de asilo politico [GRIFO NOSSOQ].

Torna-se oportuno registrar que vivermos em um Estado
democratico, e para tal tanto os entes Federativo, distrito federal,
sociedade civil, meio social, e etc, devem consagrar e exercer o
processo da indivisibilidade, ou seja, democracia, direitos humanos e
paz.

Nesse entendimento, afirma Machado:

Deste modo, a democracia auténtica realiza a paz e a justiga, termos
indissociaveis. Somente numa sociedade democratica os direitos
humanos estdo garantidos, e assim, o direito a paz. Por outro lado,
para que uma democracia seja efetiva, além de reconhecer os direitos
humanos, deve langcar mao de um pacto de ndo agresséo e de uma
resolugédo de controvérsias sem o uso da forca (MACHADO, 2008, p.
11).

Assim, nesse sentido, elevou-se o Direito a paz como direitos
fundamentais, porém o que se observar na sociedade atual é a falta
de sua universalizacdo, de seu alcance. Nesse entendimento, o
Direito em si, bem como a sociedade, deve requerer o Direito a paz
de forma que requer a moradia, a igualdade, a liberdade, etc.

A idéia de paz é consubstancial a idéia de direito. O direito &, por
esséncia, uma ordem para a preservagao da paz. A paz nao pode
caracterizar-se somente pela auséncia da violéncia, ja que a idéia de
paz se integra necessariamente com a idéia de justica. A paz é uma
ordem de liberdade, em que ha equilibrio entre direitos e deveres, um
sistema adequado em fungdo do bem comum (MACHADO, 2008, p. 6).

Nessa anadlise, no processo de dimensbes dos direitos
humanos, o principio da Fraternidade encontra-se na terceira
dimenséo, apesar do longo esquecimento, no decorrer da histéria da
sociedade a Fraternidade existe e é exercida pela sociedade, porém
€ inegavel a sua necessidade cada vez no meio social para que
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promova uma sociedade fraterna, justa e pluralista, com respeito um
para com o outro, além de comprometimento.

Nessa linha, o Direito a paz traz consigo o impulso para
superagao do ser humano do nao praticar a violéncia. Ao mesmo
tempo é salvaguarda dos direitos humanos, na medida em que a paz
€ reconhecida como a quinta dimensao dos Direitos humanos.

Assim, observa-se que viver em um dever fraternoum para
com os outros na harmonia entre Direito e Paz éum dos caminhos,
seja no plano interno seja no internacional, o equilibro entre direitos e
deveres da sociedade em si, civil e toda a sua abrangéncia humana.

5 O ENSINO RELIGIOSO UMA ANALIS‘E A PARTIR DO
PRINCIPIO DA FRATERNDIADE E O DIRIETO A PAZ

O Ensino Religioso fraternal desenvolvido nas escolas
publicas traz grandes vantagens para a convivéncia pacifica no meio
social. No entanto, convém ressaltar, que aquele deve ser orientado
pelo direito a liberdade religiosa; em que cada cidadao possui por ser
umdos direitos fundamentais, bem como Laicidade do Estado e seu
modelo laico.

Nesse sentido, Costa e Reis (2014, p. 72):

O ensino religioso na escola publica traz grandes beneficios,
principalmente na retomada de um dos principios da revolucdo
francesa, a fraternidade, pois mostra a crianga, diante da ampla
diversidade religiosa, a importancia da convivéncia cordial e pacifica
entre as pessoas.

Nesses caminhos, o ato de respeito, para com o outro
propiciara um novo experimento, este tera como consequéncia a
Fraternidade, uma agcdo mutua do saber da religiosidade uns para
com o0s outros no meio ambiente escolar.

Nessa vereda, diante da diversidade cultural e religiosa na
sociedade brasileira, € necessaria a observancia de outros caminhos
como complemento de harmonia, para garantir a liberdade religiosa e
a de crenga.

Nessa perspectiva, o ensino religioso fraternal torna possivel
0 “buscar” por valores éticos, para construgdo da cultura da paz. Isto
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por que, a paz pode ser entendida como uma ordem de liberdade, ou
seja, ha existéncia do equilibrio entre deveres e diretos.

Para o alcance do ensino religioso nas escolas publicas como
tolerancia, pode-se registrar a necessidade que a escola tenha como
objetivo central: o dialogo e a preocupacao quanto a composigédo dos
educadores, pois este deve sempre respeitar as escolhas religiosas
dos alunos, empenhando-se para promover a necessaria compressao
do homem em si, sobre os conceitos dos principios da ética.

A ética deve sempre permear a condugéo dos dialogos interreligiosos,
principalmente em um ambiente escolar com a diversidade de pessoas
oriundas das mais diferentes classes sociais e culturas e que trazem
consigo uma visdo de mundo muito particular, que, no ambiente
escolar, podem ser transformadas em conhecimento (PECINI, 2004, p.
109).

Assim, tomando por base a proposta de dialogo, para levar
em consideragao a diversidade religiosa e sua tolerancia, verifica-se a
formagao de uma sociedade consciente, em que cada individuo tem a
sua maneira de ser, bem como de crer, ou seja, a sua liberdade de
crenga.

Nesse processo de tolerancia religiosa comentam:

Portanto, a pratica pedagdgica do ensino religioso implica na existéncia
da tolerancia e respeito as pessoas que possuem outras religides ou
pontos de vista diferentes do professor ou da maioria dos alunos. A
tolerancia € uma palavra chave nas relacdes entre as pessoas com
suas diferentes crengas religiosas, nesse caso, pode-se dizer que é
preciso saber conviver com e nas situagbes (RIBEIRO; KLEBIS;
BOLCOLI, 2015, p. 1337).

Nesse sentido, afirma Streck (2012, p. 273):

Os contextos brasileiros e a realidade plurirreligiosa podem ser
diversificados, mas as grandes questdes que se apresentam sdo quase
as mesmas, o que abre a possibilidade de aprendermos uns dos outros
e em conjunto para construir um mundo melhor.
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Porém, Costa e Reis chamam atencdo para a forma como
deve ser desenvolvido o Ensino Religioso nas escolas publicas:

A matéria ainda merece muito debate, porém, cabe ao Estado fomentar
que se ministre ensino religioso nas escolas publicas, mas ndo de
forma que se encontra hoje, que se finge que o carater é nao
confessional, que na verdade destina-se um professor para ministrar
aulas somente de uma religido (COSTA; REIS, 2014, p. 73).

Nessa vereda, Paulo Pulido Aragdo (2002, p.435) registra o
meio de observancias mediante principios, na finalidade de
estabelecer um espaco religioso dentro das escolas publicas:

1 - Possibilidade de acesso de todas as confissdes religiosas, segundo
a propria representatividade e sem discriminagao;

2 - liberdade de opgao positiva dos alunos e dos pais;

3 - Definigéo pelas confissdes religiosas dos programas e conteudo.

Nesse compromisso para com a formagao dos cidadaos, no
ambiente escolar tera como consequéncia a compressao e a
consciéncia que o ser humano deve buscar cada vez mais a sua
convivéncia de forma pacifica no meio social.

Nesse sentido, afirmam Ribeiro, Klebis e Bolcoli (2015,
p.1344)

Um bom cidaddo reconhece que ele ndo vive isoladamente, que ele
precisa do outro e consequentemente entender que suas agdes
implicardo também na vida do préximo; esse é o ponto de partida para
a construgdo real de uma cultura para a paz. [GRIGO NOSSO]

Nessa anadlise, observa-se, também, que O principio da
Fraternidade traz para sociedade brasileira o carater fraterno, na
reflexdo da diversidade cultural religioso, em especial o ensino
religioso nas escolas, isto porque, a partir da Fraternidade havera o
renascer, conhecer, valorizar e respeitar cada religido, na finalidade
de promover a convivéncia fraterna e o buscar para com a construgao
da paz social.
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Nesse sentido, é também um saber dos outros, com os outros. Se por
um lado, o Ensino Religioso oportuniza uma busca pessoal pelo
Transcendente, por outro lado também abre especo para uma vivéncia
e uma partilha desta busca, para o didlogo como o outro, sem que isso
se deva caracterizar como ensino de uma determinada religido
(STRECK, 2012, p. 271).

Nesse sentido, fala-se em um ensino para educar, a
tolerancia, baseado em um dialogo fraterno e na construgdo da paz
social, que ressalta a diversidade religiosa do pais, bem como, o
Principio da Laicidade, ou seja, o desvencilhar da ideia de uma
religido oficial, e ainda, garantiado Estado laico, predominancia da
vontade popular na escolha de suas religioes.

A partir do exposto, sera possivel falar em uma escola neutra
que promove a convivéncia religiosa, respeito uns para com os outros
e a construgado de valores éticos com horizonte central a cultura da
paz.

6 CONSIDERGOES FINAIS

A Constituigdo Federal de 1988 ressaltao Direito a liberdade
religiosa e a de crenga, especificamente no inciso I, artigo 19. Assim,
tem-se o Principioda Laicidade do Estado, ou seja, a ndo existéncia
de uma religido oficiale, o Estado laico, este associado & democracia
em que cada cidadado podera seguir de acordo com sua concepgéo e
ideologiae religido.

Nesseinterim, pode-se observar que desde colonizagao, o
Brasil era influenciadopor religido, pois existia movimento de
catequizagdo, desenvolvido pelos portuguesespor meioda religido
Catdlica Apostolica Romanapara com os indios e as pessoas que
comegaram a residir no pais. Com o passar do tempo a referida,
promoveunas escolas publicaso ensino religioso voltado paraos seus
credos, influenciando cada vez mais, na composicao religiosa da
sociedade brasileira.

Em virtude do exposto, varios questionamentos existiram: a
necessidade de estabelecer dentro das escolas um ensino religioso
que nado venha comprometer o carater confessional do Estado
democratico de Direito. E sim, uma oportunidade, de mostrar as
criangas um novo experimento de releitura da religidao ou um estudo
da sua proépria religido, baseado através de uma presenca facultativa
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e pedagdgica, na finalidade de desenvolvero respeito e a
toleranciapara com outro,tratando-se decrengas religiosas.

Nesse sentido, pode-se adotaro Principio da Fraternidade,
nafinalidade de promoveruma convivénciafraternareligiosa, e ndo de
um ato de imposig¢édo por meio de um ensinoreligiosono meioambiente
escolar, o queteria como consequéncia a intolerancia religiosa, uma
vez que o Brasil € composto por uma diversidade cultural religiosa.

Além disso, com ponto central, pode-se observar a
necessidade de construir de forma pedagdgica a cultura pela paz, paz
s6 a partir disso que sera possivel em se falar em tolerancia
religiosa.

Na medida em que promover o Direito a paz com o
reconhecimento da quinta dimensdo dos direitos humanos, a
sociedade deve buscar,principalmente, diante da diversidade
religiosaexistente no pais a sua concretizagdo como forma de
inovagao e superagao .

Com isto, o ensino religioso, desenvolvido pelo Estado do Rio
de Janeiro, em analise, observou que um dos pontos questionado
quanto aos professoresque propdem lecionar, mediante uma
remuneracaoe, o ato credenciamento pela autoridade religiosa, ou
seja, a interferéncia de forma direta da religido na Educacgdo, o
qualdeveriaao contrario, o Estado.

Assim, para tolerancia religiosa baseada na construgéo
cultural da paz, ha necessidade da Fraternidade nos modelos de
ensino religioso atual, aos que vierem surgir, uma consciéncia da
responsabilidade de todos pela agdo na promogao humana, tendo em
vista, questbes da religido que possam ser analisadas com um
respeito mutuo, o saber do conhecimento uns para com os outros,
respeito cultural religioso e a garantia do direito a paz.

Por fim, essa brilhante dicotomia, nos da uma perspectiva de
amenizar, reduzirou até extinguir a intolerancia religiosa, utilizando o
Principio da Fraternidade no desenvolvimento pedagdgico do ensino
religioso nas escolas publicas, para uma real convivéncia social, ou
seja, a construgdo cultural a paz.
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A CONCILIACAO E A MEDIACAO NO
DIREITO DAS FAMILIAS EVITANDO
QUE A EMOCAO SE TORNE
COMBUSTIVEL DOS CONFLITOS

Alinne Cardim Alves Martha®’

Cassiane de Melo Fernandes?®

1 INTRODUGAO

O Novo Cdédigo de Processo Civil investiu intensamente na
promogéao das técnicas alternativas de solugdo de conflito. O foco do
nosso estudo é demonstrar as vantagens da conciliagdo e da
mediagdo no ambito do direito das familias como forma de
pacificagao social.

De inicio é importante ressaltar que o direito da familia e
sucessoes, passou a ser o direito das familias e sucessoes, devido a
pluralidade, em face as inumeras possibilidades de formacédo de
vinculo familiar existentes como a familia monoparental, plural,
multiparental, entre outras. A familia deixou de ser a unido de duas
pessoas heterossexuais com a finalidade de reprodugéo, dando lugar
a unido de qualquer pessoa pelo vinculo do afeto. Assim, possibilitou-
se que o principio do afeto, adentrasse ao ordenamento juridico, se
inserindo como alicerce do direito das familias. Passado a entender a
necessidade de se adequar a nomenclatura do direito de familia para
direito das familias e sucessbes, € importante refletir sobre a
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importancia da mediagdo e conciliagdo no a&mbito das relagbes
familiares. O que se busca € um novo olhar voltado a paz, a harménia
e a justica.

E importante saber a diferenca entre conciliagdo e mediagéo
para que na pratica, saibamos qual o metdédo mais adequado de
solugdo de conflitos, que produz mais resultados positivos. A
mediagdo busca transformar uma situacdo adversarial em um
processo colaborativo, estimulando dialogo e a construgao criativa da
solugédo do problema pelas proprias partes, enquanto a conciliagao é
um processo consensual breve, onde o facilitador adota uma postura
mais ativa buscando a harmonizagao social.

O Novo Caodigo de Processo Civil no seu artigo 694 ressalta
que: “Nas agdes de familia, todos os esforgos serdo empreendidos
para a solugdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do
auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para
mediacao e conciliagdo.” No ambito de direito de familia, a tendéncia
€ que a mediagado prevalega sobre a conciliagdo, uma vez que a
mediacdo possibilita uma ampla discussdo do conflito familiar,
enquanto a conciliagdo permite um trabalho mais pontual e breve
sobre o litigio.

Vale ressaltar que essa possibilidade de solugdo adequada
do conflito vem resguardar e privilegiar a dignidade da pessoa
humana, metadireito que deve ser efetivado sempre.

Assim elucida Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p.89):

(...) na condigéo de limite da atividade dos poderes publicos,
a dignidade necessariamente é algo que pertence a cada um e que
nao pode ser perdido ou alienado, porquanto, deixando de existir, ndo
haveria mais limite a ser respeitado (este sendo considerado o
elemento fixo e imutavel da dignidade). Como tarefa (prestacéo)
imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que este guie as
suas acOes tanto no sentido de preservar a dignidade existente,
quanto objetivando a promogao da dignidade, especialmente criando
condi¢cdes que possibilitem o pleno exercicio e fruigdo da dignidade,
sendo portanto dependente (a dignidade) da ordem comunitaria, ja
que é de se perquirir até que ponto & possivel ao individuo realizar
ele proprio, parcial ou totalmente, suas necessidades existenciais
basicas ou se necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da
comunidade (este seria, portanto, o elemento mutavel da dignidade),

(...).



PAZ, DIREITO E FRATERNIDADE 167

Evidente que a mediagdo e a conciliagdo sao formas de
permitir @ pessoa humana a preservacdo e o respeito de sua
dignidade, uma vez que disponibilizam alternativas possiveis de
resolugdo de conflitos, privilegiando as partes envolvidas através de
empoderamento e autonomia da vontade, propiciando o
restabelecimento da comunicagdo mutua, fazendo com que cada
individuo perceba a importancia que tem em si mesmo, nas relagdes
com os indviduos e com a sociedade e buscando a pacificagao social.

Nesta trilha, notamos que o Novo Cdédigo de Processo Civil,
passou a ter um estimulo maior pela figura da mediagao, linha que ja
vinha ocorrendo com a conciliagdo e com a arbitragem, o que reflete
a tendéncia atual de se desmitificar a “cultura da sentenga”.

Quando nos deparamos com uma demanda que envolve
questdes familiares, as quais deslocam - se diretamente para via
judicial, o que se percebe é que muitas vezes as partes movidas por
suas emogdes interpoém outras demandas de diversas naturezas
para agredir o outro, ou ainda os processos geram outros problemas
como alienagao parental, violéncia contra a mulher, maus-tratos de
crianga e adolescente, ou seja, a demanda judicial se transforma em
um processo de 6dio. Por outro, quando se incentiva a mediagao e a
conciliagdo nos processos de cunho familiar, € possivel buscar a
retirada da carga subjetiva do processo, e trabalhar apenas com a
carga objetiva, fazendo com que as partes, se coloquem na posi¢cao
do outro, e abram o canal de comunicagéo. O saber ouvir das partes
€ requisito indispensavél para que um acordo seja algado e a Paz
restabelecida entre os sujeitos, crianga, adolescentes, jovens e
idosos, entre outros.

Nos casos do direito das familias por se tratar de relagbes
continuadas, na maioria dos casos, optar pela conciliagdo leva a um
resultado negativo. Optar pela mediacdo nestes tipos de conflito é
nao restringir @ solugdo da controvérsia, atacando todas as questbes
pertinentes a relagdo das partes. Assim, o objetivo da mediagéo néo
se limita a um acordo como ocorre na conciliagdo, mas diz respeito a
relagdo humana, o que torna evidente a adptagao dessa pratica aos
conflitos familiares e o estimulo da pacificagédo social.

Antigamente, os métodos autocompositivos de solugdo de
conflitos eram conhecidos como “alternativos a jurisdigdo”, com a
resolugcdo do CNJ 125 de 2010, a expressdo métodos adequados de
solugao de conflitos, passa a ganhar evidéncia.
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Os tribunais deverao criar centros de solugao consensual de
conflito, para a realizacdo de audiéncias de conciliagdo e mediagao
(NCPC, art.165 a 175). Essa determinagéo j& existia por meio da
resolugcao do CNJ 125 de 2010.

A incorporagdo pelo Judiciario, de uma politica publica
permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos
consensuais de solugdo de litigios € inspirirada na ideia de Frank
Sander dos Tribunais Multiportas, segundo o qual cada porta
corresponde a uma técnica diversa, nao sendo simples a tarefa de se
decidir que casos devem ir para qual porta. A preocupacgao central é
induvidosamente, com a adequagdo do método adotado, sem a
expectativa de ser resolverem os problemas inerentes ao inchago e
aos custos da atividade jurisdional.

Desta forma, o artigo busca diferenciar a mediagdo e a
conciliagdo, destacando seus principios norteadores, bem como, o
novo procedimento acolhido pelo Novo Coédigo de Processo Civil.
Ademais antes de adentrar o tema, é preciso entender o que é um
conflito e sua natureza, organizando as vias de comunicacao,
informacao e emocéao das partes, evitando que estas vias se tornem o
combustivel das demandas. Ao final, concluiu-se que a mediacao é a
técnica mais adequada para lidar com os casos que envolvem os
direitos das familias, uma vez que sua amplitude na analise do caso e
difusdes de sessbes, permite um novo olhar sobre o caso e alcance
de uma sociedade mais justa e fraterna.

2 ANALISE DO CONFLITO

A sociedade é fonte de conflitos, uma vez que os conflitos
marcam a relagdo social, e no direito das familias, estdo presentes
na discussdo da guarda compartilhada, no divércio, alimentos,
herancga. O conflito surge quando ha a necessidade de escolha entre
situagcdes que podem ser consideradas incompativeis.

E, no direito das familias, sabido é que o conflito & fenbmeno
inerente as relagcbes humanas. Sempre existiu e jamais deixara de
existir. Porém para soluciona-lo, € preciso incentivar o dialégo,
evitando que o mesmo seja judicializado.

Com razéo, portanto, Eduardo de Vasconcelos (2008.p.19),
afirma que:
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“O conflito” é dissenso. Decorre das expectativas, valores e interesses
contrariados. Embora seja contingéncia da condicdo humana,e,
portanto, algo natural, numa disputa conflituosa constuma-se tartar a
outra parte como adversaria, infiel ou inimiga. Cada uma das partesda
disputa rende a concentrar todo o raciocinioe elementos de prova na
busca de novos fundamentos para reforgar a sua posic¢éo unilateral, na
tentative de enfraquecer ou destruir os argumentos da outra parte.
Esse estado emocional estimulada as polaridades e dificulta a
percepgao do interesse comum.

Note a definicdo encontrada na literatura parte dessa
dimensao:

Um conflito existe quando ocorrem atividades incompativeis. Uma
atividade incompativel impede ou interfere na ocorréncia ou efetividade
de uma segunda atividade. Estas atividades podem ter sua origem em
uma pessoa, entre duas ou mais pessoas, ou entre dois ou mais
grupos” (DEUTSCH, 1973).

Para compreendermos melhor o conflito é preciso estudar os
trés elementos do conflito: perpepgao, emogao e comportamento.

No que tange a percepg¢ao do conflito, faz com que nds nos
sentimos em conflito quando percebemos uma incompatibilidade de
interesses, necessidades ou valores. Mesmo que essa percepgao
parta apenas de um dos envolvidos, ja existe um conflito.

Ja quando estamos lidando com o elemento emogédo do
conflito, é possivel que sinta medo, aborrecimento, chateacéo, raiva,
desesperancga, tristeza, entre tantas outras emogdes, e assim
sentimos que estamos em conflito. O conflito envolve uma reagao
emocional que sinaliza um desacordo de alguma espécie. O simples
fato de nos sentirmos assim, mesmo que nao saibamos qual o fator
de desacordo, ja indica que ha um conflto. Se as pessoas
conseguissem permanecer racionais e focadas em como melhor
atingir suas necessidades e as do outro, e se pudessem calmamente
trabalhar em estabelecer uma comunicagao efetiva, entdo muitos
conflitos ndo teriam crescido ou teriam sido desencadeados
rapidamente. Uma genuina expressdo de sentimentos pode auxiliar
no direcionamento do conflito e na busca pela paz.

E por fim, quando o conflito interfere no comportamento, é
como se se representa as agdes que adotamos para expressar
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nossos sentimentos, articular nossas percepgdes, atender nossas
necessidades. Pode ser um comportamento de dominacido, ou
violento, ou destrutivo. Mas, também, pode ser uma acao
conciliatéria, construtiva e amigavel.

Quando estamos diante de um conflito no ambito das
Familias, é preciso um olhar mais sensivel para lidar com a situagao,
€ preciso romper com o passado e demonstrar as partes a
necessidade de restabelecer a comunicagdo para buscar a solugao
mais adequada para aquela demanda, evitando que as emocgdes
sejam coladas a frente da solugdo, refletindo no comportamento
positivo ou negativo do outro.

As trés dimensdes do conflito ndo sao estaticas, mas variam
quanto a sua intensidade e duragéo. Além disso, uma dimensao afeta
as outras duas. Se vocé acredita que alguém esta tentando te
magoar de alguma maneira (percepgao), vocé sentira que esta em
conflito com essa pessoa (emogéo) e ficara propenso a adotar agdes
especificas (comportamento).

Os conflitos na verdade sido formados por emocgdes fortes
negativas, as quais no Direito das Familias sdo dificeis de ser
afastadas. Todavia, o papel do mediador e do conciliador é
justamente demonstrar o lado do outro, e estabelecer uma nova
comunicacdo eficiente, clara, e sem a carga subjetiva dos
sentimentos como raiva, abandono, desamparo, medo e inseguranca.

E necessario abandonar os estereétipos, uma vez que a falsa
percepgdo da situacdo impede que as partes possam alcangar um
acordo satisfatério e restabelecer as realagdes. E muito triste, quando
se permite que o juiz de forma impositiva, decida o destino das
pessoas, quando se tem a oportunidade de garantir a paz entre
sujeitos, e a protecado integral da crianca e do adolescente, quando
estiverem envolvidos na demanda.

Ademais, os participes de um conflito familiar muitas vezes
estdo diante de conflitos de interesse, os quais acreditam que para
satisfazer suas necessidades, devem sacrificar do outro, incentivando
uma competicao entre necessidades incompativeis, movidos pela sua
emocé&o negativa.

No ambito familiar também é muito comum os conflitos de
valores, causados por sistemas de crengas incompativeis ou
percebidas como incompativeis. As disputas de valores surgem
quando uns tentam impor um conjunto de valores a outros, ou
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pretendem que tenha vigéncia exclusiva um sistema de valores que
ndo admite crengas divergentes. Quando expressamos nossos
valores de forma afirmativa — ou seja, em termos do que acreditamos
ao invés do que somos contra —, podemos direcionar o conflito mais
construtivamente. Os valores sdo crengas que as pessoas empregam
para dar sentido a suas vidas. Os valores explicam o que é bom ou
mau, verdadeiro ou falso, justo ou injusto.

O que as pessoas ndo conseguem entender é que podem
viver juntas em harmonia com sistemas de valores muito diferentes.
Assim, o papel dos mediadores e dos conciliadores é de fato, buscar
a comunicagao perdida no passado, que € a via régia do conflito e é
por meio da comunicagdo que todos os conflitos escalam ou
caminham para uma solugao ou transformagao.

Segundo Lilia Maia de Morais Sales (2003, p.176-177):

Encampada estara a democratica teoria da agdo comunicativa de
Habermas, através do discurso “tipo de agdo comunicativa que num
processo argumentativo questiona ou restaura as pretensbes de
validade da situagéo cotidiana”, eis que “ o discurso deve ser realizado
de maneira que todo o individuo interessado possa agir, falar,
problematizando as afirmagées, introduzindo novas declaragées no
discurso, esclarecendo sobre suas convicgdes, ndo sendo possivel, a
imposicdo de qualquer barreira para a expressao do discurso.
Garantem-se, pois, a inclusdo dos participantes, a igualdade de
condigbes desses participantes e a liberdade de comunicagéo entre
eles. Deve-se salientar que o discurso deve ser limitado no tempo e no
espaco de acordo com os interesses da comunidade que se comunica.

Caso ndo seja possivel retirar a carga subjetiva daquele
conflito familiar, acaba o conflito materializando em um processo, os
quais as pessoas resolvem aquele conflito para o bem ou para o mal.
Sem duvida, em muitas ocasibes, é justamente nesse processo que
surgem os ressentimentos, o 6dio, sentimentos de injustica e uma
sensacao de estar indefeso. Quando o conflito se materializa exitem
trés formas de lidar com o conflito: dominando, concedendo ou
integrando.

Quando pensamos em conflito como forma de dominacéo, é
dizer que existe uma vitéria de um lado sobre o outro. Essa ¢ a
maneira mais facil de lidar com o conflito, pelo menos
temporariamente, mas, ao final, geralmente se mostra malsucedida.
Busca-se a satisfacdo dos proprios interesses: um dos lados tenta



172 PAZ, DIREITO E FRATERNIDADE

dominar o outro e o conflito é sufocado. Esse método € instavel, cria
ressentimento e ndo é construtivo.

Por outro lado, quando pensamos em um conflito de forma
concessiva, € por meio dela que resolvemos a maioria dos conflitos:
cada um cede um pouco, renunciando a um desejo e um meio-termo
sera adotado como solugdo. Entretanto, na busca de cada um por se
conseguir a totalidade do seu interesse, o conflito ressurgira mais e
mais vezes de outra forma.

E o melhor cenario, seria pensar no conflito como integragao,
onde trata — se da busca pela satisfagdo conjunta dos interesses de
todos os envolvidos. Nenhum lado deve sacrificar alguma coisa.

Esclarece Eduado Vasconcelos (2008, p.19):

O conflito ndo é algo que deva ser encarado negativamente. E
impossivel uma relagdo interpessoal plenamente consensual. Cada
pessoa é dotada de uma originalidade unica, com experiéncias e
cirscunstancias existénciais personalissimas. Por mais afinidade e
afeto que existam em determinada relagdo interpessoal, algum
dissenso, algum conflito, estara presente. A consciéncia do conflito
como fenémeno inerente & condigdo humana é muito importante. Sem
essa consciéncia tendemos a demoniza-lo ou fazer de conta que nao
existe. Quando compreendemos a inevitabilidade do conflito, somos
capazes de desenvolver solugbes autocompositivas Quando o
demonizamos ou ndo encaramos com responsabilidade, a tendéncia é
que ele se converta em confront e violéncia.

Assim, o conflito ndo é positivo nem negativo, nem destrutivo
nem produtivo: é ambos de uma s6 vez. E o modo como o
enfrentamos que fara que tome um curso destrutivo ou produtivo. Nao
devemos eliminar o conflito, e sim aprender a maneja-lo de tal
maneira que controlemos os elementos destrutivos e deixemos a via
livre aos produtivos.

O Poder Judiciario deve ser visto, ao contrario do que se
pensa, como a ultima instancia a disposicdo das partes, acionando
somente depois de fracassada todas as tentativas de composigao, eis
que é a demonstragdo cabal de auséncia de dialégo.

Lilia Maia de Morais Sales (2003, p. 185) apoiada na teoria do
discurso habermasiano, utilizando-a, esplendidamente, na mediacéo:
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O dialégo além de apresentar-se como um meio de solugéo para os
confitos presentes, evita possiveis conflitos destes derivados, visto que
a comunicagéo real e justa entre as partes oferece o melhor caminho a
ser seguido por ambas. As partes passam a visualizar e diferenciar os
conflitos reais dos aparentes, possibilitando a solugdo dos conflitos
reais, garantindo assim a execucéo do acordo. O didlogo é enaltecido
como meio de solugdo de conflitos, desenvolvendo, assim, a
possibilidade de comunicagdo entre as partes e, dai, uma solugédo
amigavel.

Desta forma, é preciso para alcangar a paz das familias:
promover a compreensao das emocgdes; facilitar o reconhecimento
das necessidades humanas, de maneira que esses sentimentos
possam ser explicados, justificados e, finalmente, desabafados;
escutar pelo tempo necessario e mostrar respeito pela dignidade
basica de todas as pessoas como seres humanos; apoiar, nao
ameacar, a autoestima; aprofundar-se nas percepgdes da situacao e
dos outros; ajudar a identificar como o comportamento dos outros, e a
situacdo em geral, Ihes afeto.

3 DIFERENGA ENTRE MEDIAGAO E CONCILIAGAO

Quando estamos tratando de mediagao, é necessario lembrar
que o instituto é regido pela

Lei n® 13.140/2015 (Lei de Mediagédo) e CPC/2015. Trata-se
de método utilizado para resolugao de conflitos em que uma terceira
pessoa imparcial facilita o didlogo entre as partes para que elas
proprias construam sua decisdo. Pode terminar ou ndo em um
acordo; E feita pelo Mediador, que atuard preferencialmente nos
casos em que houver vinculo anterior entre as partes (art. 165, §3°,
do CPC) e o Mediador nao propde solugbes para os litigantes.

Por outro lado, a conciliagédo, é regida pela Lei n°® 9.099/95 e
CPC/2015. Trata-se de um método utilizado para resolugdo de
controvérsias em que um terceiro facilitador imparcial pode sugerir
solugdes para o litigio. Pode terminar em um acordo ou ndo. E feita
por um conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que
nao houver vinculo anterior entre as partes. (art. 165, §2°, do CPC);
conciliador pode sugerir solugdes.

A mediagao e a conciliagdo no ambito do direito das familias
visa estimular a via colaborativa entre as partes. Propde que as
partes possam dialogar sobre a controvérsia e a abordagem néo e
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apenas centrada no passado, mas inclui o futuro como uma
perspectiva a ser avaliada. Prevalece a autonomia dos envolvidos, o
terceiro ndo intervém para decidir, mas apenas para facilitar a
comunicagao e viabilizar o resultado positivo.

Afirma Aguida Arruda Barbosa (2007, p. 34):

que a mediagao familiar € uma pratica social, consubstanciada em trés
fundamentos: respeito a lei respeito ao outro; respeito a si proprio.
Trata-se de um estudo de natureza interdisciplinar, cuja pratica no trato
dos conflitos familiares constréi uma mentalidade capaz de mudar o
Judiaciario, libertando para sua efetiva fungao.

O que se busca é afastar a via contenciosa, onde as partes
atuam em contraposigéo, disputam vantagens, e analise do conflito
foca no passado, e um terceiro € chamado a decidir em carater
impositivo a demanda. Parece, obvio que nas demandas familiares, o
olhar do juiz ndo sera suficientemente voltado para a melhor solugao
na percepcao de cada parte. A satisfagdo nunca sera completa e
plena, o que podera incentivar outros conflitos a partir daquele, uma
vez que as partes ndo puderam interagir sobre seus interesses e
valores.

A Mediagcdo e a Conciliagdo sao mais céleres do que um
processo adversarial e esta resguardada pela confidencialidade.
Costuma ser bastante eficaz na resolugdo das questdes, pois trata
dos interesses e nao das posigdes. Representa menor custo
financeiro e emocional, em relacdo ao Judiciario e a Arbitragem.
Existe a possibilita o controle dos riscos e tende a preservar ou, até
mesmo, restaurar a relagdo afetiva, social e/ou negocial entre as
partes.

Ensina Maria Berenice Dias (2016, p.80):

A sentenga raramente produz o efeito apaziguador desejado pela
justica. Principalmente nos processos que envolvem vinculos afetivos,
em que as partes estdo repletas de temores, queixas e magoas,
sentimento de amor e édio se confundem. A resposta judicial jamais
responde aos anseios de quem busca muito mais resgatar prejuizos
emocionais pelo sofrimento do sonho acabado do que reparagdes
patrimoniais ou compensagao de ordem econdmica.
Independentemente do término do processo judicial, subsiste o
sentimento de impoténcia dos componentes do litigio familiar além dos
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limites juridicos. O confortante sentido de justica e de missdo cumprida
dos profissionais quando alcangam um acordo da lugar & sensagéo de
insatisfacéo diante do desdobramento das relagéoes conflituosas.

Sendo assim, a mediacdo € o método mais adequado para
solugdo das demandas judiciais familiares, por aborda o conflito como
um todo, possibilitando a evidenciacdo da verdadeira causa que
motiva a perpetuacéo do dissenso. A grande inovagao da Mediagéo,
em relagdo aos demais métodos de resolugéo de disputas, consiste
na criacdo de um ambiente de confianga, no qual todos possam expor
o maximo de informagbes Uteis a negociacédo e gerar resultados para
além das expectativas. Essa alquimia acontece a partir dos seguintes
diferenciais: imparcialidade, confidencialidade (inclusive entre os
participantes) e visdo prospectiva.

A mediagao familiar, notadamente em matéria de separagao e divércio,
é um processo de gestdo de conflitos no qual os membros da familia
damdandam ou aceitam a intervencéo confidencial e imparcial de uma
terceira pessoa, o mediador familiar, cujo o papel é o de leva-los a
encontrar por si proprios as bases do acordo duravel e mutuamente
aceito, levando em conta as necessidades de cada um, e,
particularmente, das criangas, no espirito de corresponsabilidade
parental. A mediagdo familiar ocupa-se com questdes da desunido,
principalemente relacionais, econdmicas e patrimoniais. Este processo
pode ser acessivel ao conjunto de membros da familia (ascendentes,
descendentes, colaterais) concernentes a ruptura da comunicagdo cuja
a origem esta vinculada a uma separagao. z

O mediador também tem em mente as técnicas que serao
aplicadas ao caso no decorrer da sessdo. Mas é preciso ir além! O
diagndstico das emogdes é fundamental para a resolugdo do conflito
submetido & mediagdo. E recomendével uma estratégia emocional. A
partir da escuta ativa, que é uma técnica de mediagcédo, muitas vezes
se escancaram os sentimentos, de todos os lados envolvidos. O
mediador percebera como as partes estdo se sentindo através da
linguagem corporal, do tom de voz, da respiragdo, do olhar e das
palavras, carregadas ou ndo de dor, de raiva e de outros sentimentos
que indicarédo o estado emocional de cada um.

% Disponivel em: www.mediationfamiliale.fr., contetido acessado em 02/05/2016.
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Sentimentos negativos podem enterrar qualquer possibilidade
de entendimento. Ansiedade, raiva, decepc¢ao, euforia, alegria, entre
outros sentimentos desfilardo diante do mediador, que se estiver
preparado, pode auxiliar muito os litigantes a lidar com toda essa
gama emogbes. Tomemos como exemplo a ansiedade, a raiva e a
gratidao.

A ansiedade n&o é um sentimento positivo. Ela desencadeia
insegurancga, impaciéncia e a pessoa ansiosa fica mais suscetivel a
opinides de terceiros, muitas vezes sequer sentados a mesa de
negociagdes. A ansiedade é um tipo de angustia. Faz com que a
pessoa se sinta exageradamente ameagada por estimulos externos
que sdo amplificados na esfera subjetiva. Isso gera tensédo e quase
sempre uma vontade de sair rapidamente da situagdo em que se
encontra. E claro que esse estado mental atrapalha o foco, a
concentragdo, a persisténcia, a perseveranga e a calma, elementos
essenciais para o desenvolvimento de uma boa negociagéo. A raiva,
assim como a ansiedade, € uma emogao negativa, mas em vez de se
reprimida, ela é dirigida a outra pessoa, ou até mesmo contra o
Estado- Juiz, por demorar tanto para resolver um conflito, ou por ndo
resolvé-lo da forma como a parte desejou.

Destarte, no ambito de direito das familias, a tendéncia é que
a mediagao prevaleca sobre a conciliagdo, uma vez que a mediagao
possibilita uma ampla discussdo do conflito familiar, enquanto a
conciliagdo permite um trabalho mais pontual e breve sobre o litigio

4 PRINCIPIOS DA MEDIAGAO E DA CONCILIAGAO

E importante destacar as partes quais os principios que
regem a mediacdo e a conciliagdo, criando um ambiente natural e de
confiabilidade, permitindo que as partes possam expressar seus
desejos e emogdes, visando a pacificagdo social do conflito.

Ensina Paulo Bonavides: “As regras vigem e os principios
valem. Os principios valem por que estdo acima da lei, outorgando a
estas a mais alta expressao da normatividade.?*”

O primeiro principio a ser estudado, € o principio da
confidencialidade, um dos mais importantes, que significa que toda

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo. Malheiros, 2005,
17.ed.p.288 e 289.
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informacao obtida pelo mediador ou pelos participantes, em razao do
procedimento, deve ser mantida em sigilo, salvo autorizagdo expressa
das partes, violagdo a ordem publica ou as leis vigentes, nao
podendo ser testemunha do caso, nem atuar como advogados dos
envolvidos, em qualquer hipotese. Este principio permite que as
partes sintam-se seguras para falar, mostrar documentos e expressar
suas opinides, sem que isso seja usado contra elas depois em
processo judicial.

O mediador e conciliador deve sempre observer o principio da
decisdo informada, que é o dever de manter o jurisdicionado
plenamente informado quanto aos seus direitos e ao contexto fatico
no qual esta inserido. E preciso utilizar uma linguagem, clara e direta
para que interlocutor n&o tenha duvidas de seus direitos.

De fato, é preciso que o mediador e concilador estejam
dotados de competéncia, 0 que exige que sejam habilitados e
qualificados, na forma da resolugédo 125 de 29 de novembro de 2010,
observando a reciclagem peridédica obrigatéria para formacgéo
continuada.

Nao se pode deixar de lado a obsevancia do principio da
imparcialidade, o mesmo exigido dos magistrados, que é o dever de
agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou preconceito,
assegurando que os valores e conceitos pessoais nao interfiram no
resultado do trabalho, compreendendo a realidade dos envolvidos no
conflito e jamais aceitando qualquer espécie de favor ou presente.

O mediador e o conciliador também s&o dotados de
independéncia e autonomia, sendo este o principio ligado ao dever de
atuar com liberdade, sem sofrer qualquer pressao interna ou externa,
sendo permitindo recusar, suspender ou interromper a sessdo se
ausente as condigbes necessarias para seu bom desenvolvimento,
tampouco havendo dever de redigir acordo ilegal ou inexequivel.

Ainda, o mediador e conciliador devem observancia as
normas de ordem publica e as leis vigentes tendo o dever de velar
para que eventual acordo entre os envolvidos n&o viole a ordem
publica, nem contrarie as leis vigentes.

Desta forma, o mediador e conciliador, devem observar os
principios vigentes, para n&o incorrer em causas de suspensdo ou
revogacao do direito de atuar como conciliador e mediador.
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5 NA PELE DO OUTRO

Nao é exclusividade de Gandhi, Madre Teresa de Calcuta ou
Mandela olhar para o préximo e reconhecer e respeitar seus
sentimentos. Antigamente especialistas afirmavam que 98% das
pessoas nasciam biologicamente preparadas para desenvolver
empatia - conhecida como a capacidade de se colocar no lugar do
outro.

Mas o nivel dessa habilidade tem declinado quase 50% nos
Ultimos 40 anos. O proprio processo evolutivo favoreceu essa
capacidade de sermos (empaticos), mas essa seria uma perspectiva
enquanto espécie. Evidentemente que o meio o qual o individuo se
desenvolve vai favorecer ou ndo o pleno desenvolvimento da
empatia.

Se vocé se desenvolve em um meio onde a visdo egocéntrica
€ incentivada, as tendéncias (de desenvolver empatia) podem ser
contrariadas. Quando vocé entende as motivagdes de outra pessoa
em uma situagdo de conflito, ndo é que vocé vai abrir mao de suas
necessidades, mas vocé pode lidar melhor com a negociagao.

Se vocé faz um esforco nesse sentido e percebe que o
retorno é positivo, aos poucos, descobrira que, de fato, € melhor se
conduzir dessa forma. E uma forma saudéavel de se relacionar. Mas e
empatia precisa ser sempre estimulada, e por isso os metddos de
solucao de conflitos, devem ser estudos e trazidos a debate, visando
a estimulagdo do principio da solidariedade e a conquista da paz
entre litigantes.

6 A ESTIMULAGAO DO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

A ideia de solidariedade pode ser encontrada na Antiguidade
classica proxima da nogao de amizade (filia), tendo alcangado
dimenséo religiosa com o cristianismo, especialmente pela no¢ao de
caridade. A solidariedade corresponde ao pertencimento a um
determinado grupo social, do que resulta compartilhar os beneficios e
também as responsabilidades nas dificuldades, o que a identifica com
a ideia de fraternidade. As construgoes da ideia da solidariedade dos
primérdios da histéria do pensamento, até as utopias renascentistas e
o periodo pré-liberal, sdo baseadas em uma dimensdo ética e
religiosa, fase de sua construgdo que se possa chamar “solidariedade
dos antigos”.
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Neste caso, ainda com um pouco de influéncia da histodria,
onde a solidariedade moral comega a ganhar uma proporgéo juridica,
ndo se consegue afastar totalmente os componentes morais
religiosos ou culturais.

A solidariedade é mais do que um vinculo com a comunidade;
€ o reconhecimento das dificuldades sociais de um individuo como a
dificuldade de todos os membros da sociedade, pelo que a todos
cabe o dever de contribuir para sua superagao.

A solidariedade nao ¢é inerente ao ser humano
individualmente considerado; solidariedade € um fato social e previsto
na Constituicdo no artigo 3°, como objetivo fundamental da Republica
Brasileira, mas ndo somente no inciso |, pois compreende:
responsabilidade reciproca entre as pessoas, prontiddo ao auxilio aos
menos favorecidos, transformacdo dos individuos em cidadaos
através da mediacdo juridica, reconhecimento e aceitacdo da
diversidade e da pluralidade social, facilitando a democracia e
transformando pessoas em povos, respeitando a identidade de cada
um. Assim, constitui elemento integrador de nagéo e facilitador da
democracia.

Neste sentido, a solidariedade social como principio é
suposta pela nogdo de dignidade da pessoa humana, em sua
dimenséo intersubjetiva.

A solidariedade esta muito mais voltada para o campo da
moral e da cultura do que para o aspecto juridico. Todavia o direito
pode impor algumas normas, como por exemplo, a tributagdo
redistributiva, para que n&o fique restrito ao espirito solidario
espontaneo.

Assim, deve-se separar a solidariedade decorrente dos
valores éticos, religiosos ou culturais que sobrevivem sem a atuacao
enérgica do Estado, mas que podem ser estimulados de forma
subsidiaria pelo poder estatal, da solidariedade como principio
juridico que se refere a direitos e deveres fundamentais, os quais sédo
formados pela comunhéao de esforgos e de participagao de todos para
contribuir com as necessidades basicas de cada um no sentido de
direcionar forgas para a diminuigao da marginalizagao social.

E, por outro lado, temos o posicionamento de Bitencourt Neto
(2010, p.112):
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A solidariedade social € fundamento de deveres fundamentais, seja na
gestdo dos interesses sociais atuais, seja no compromisso com as
geragdes futuras, no caso de interesses difusos, por exemplo, no
campo do meio ambiente, do patriménio histérico, artistico e cultural,
sendo possivel se falar em deveres fundamentais entre cidadaos
gerados pelo principio da solidariedade social.

Pode-se dizer que o principio da solidariedade se refere a
solidariedade entre os membros da sociedade quanto a situagao
econdmica, social, fisica e psiquica; a solidariedade entre as
geragdes, para que uma geragdo nao comprometa o bem estar das
geragdes futuras pelo uso egoista dos recursos naturais ou das
riguezas disponiveis; a solidariedade entre os povos devido ao
carater global hoje em que se vive, possibilitando o desenvolvimento.

Em suma, é preciso estimular o principio da solidariedade nas
relagcdos familiares, visando o alcance da paz e da justica buscada
entre os conflitantes.

Tu te tornas eternamente responsavel pelo que cativas. Essa
frase da obra O Pequeno Principe, de autoria do pensador francés
Saint-Exupéry, sintetiza, de maneira feliz, o fundamento do direito das
familias. Afinal, sdo os lacos de afetividade, fraternidade e
solidariedade que justificam a constru¢do de um ramo do direito
voltado a vinculos de natureza matrimonial, parental e assistencial. E
isso, que se busca demonstrar neste estudo.

7 PROCEDIMENTO DA MEDIAGAO E CONCILIAGAO

Apos uma analise das diferengas entre conciliagdo e
mediagao, seus principios norteadores, € preciso saber como sera
aplicados no Novo Cdédigo de Processo Civil.

O Novo Codigo de Processo Civil trouxe a previsédo legal de
que 0s processos se iniciem por uma audiéncia de conciliagdo (NCPC
334 e 308) a ser conduzida por um conciliador ou mediador judicial. A
audiéncia nao se realizara se alguma das partes manifestarem
expressamente, desinteresse na composi¢cao consensual (NCPC 334
§4°, 1) ou quando a demanda ndo comportar autocomposi¢cdo (NCPC
334 §&4°, 1I).

O problema, enfrentado no Brasil, € que as audiéncias de
acordo com a orientagcdo do Novo CPC devem ser realizadas por
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mediadores e conciliadores, todavia, temos poucas pessoas com
formacdo adequada para exercer esta fungdo, além da dificuldade
ainda de regulamentar a remuneracdo dos conciliadores e
mediadores. A idéia trazida pelo Novo Cdédigo foi de retirar o juiz da
audiéncia de conciliagédo para que ele se ocupe com outras tarefas. E
importante ressaltar, que o juiz ndo é mediador ou conciliador, por
isso nem sempre € a pessoa mais indicada para esta tarefa, por que
pode nao ter a técnica necessaria, e segundo, por que pode ser
acusado de pré-julgamento na hipotese de uma participagdo mais
ativa na tentativa de obter a conciliagdo ou mediagéo.

Na inicial o autor deve optar pela realizacdo ou nao de
audiéncia de conciliagdo ou mediacdo (NCPC 319 VII). Este
dispositivo se contrapde ao outro (NCPC 334 §5°): o autor podera
indicar na petigao inicial, seu desinteresse na autocomposigéo.

Outro ponto de reflexdo, € no que tange as custas para se
realizar a mediagao e conciliagdo, ou seja, quem paga esta conta. O
Novo Cdédigo de Processo Civil afiirma que as custas devem ser
pagas pelas partes na forma de diligéncia, como por exemplo o
pagamento da diligéncia do oficial de justica. Mas, na pratica talvez
esse nao seja o melhor caminho. Pensamos que a cobranga de
diligéncia para a realizacdo das audiéncias, ira incentivar as partes a
informarem seu desinteresse na audiéncia de conciliagdo e mediagéao,
evitando mais este 6nus de pagamento. O ideal seria o Estado
absorver este onus, incentivando a pratica da conciliagao e mediagéo
e ndo inibindo seu uso.

Designada audiéncia, o réu deve manifestar-se seu
desinteresse na sua realizagao, por peticao, protocolada com 10(dez)
dias antes da audiéncia (CPC 334 § 5°). Aqui, devemos observar um
problema, se a parte contraria estiver com a intencdo de prolongar o
processo ela aguardara os ultimos dez dias antes da audiéncia para
manifestar seu desinteresse, ou seja, perdemos muito tempo até este
momento, o artigo ndo privilegia a celeridade processual. Existem
varias correntes flutuando na doutrina sobre este assunto, mas
concordamos com a Professora Fernanda Tartuce ao afirmar que se
o autor na petigao inicial informa que nao tem interesse na audiéncia
de conciliagdo, a audiéncia ndo deve ser agendada, uma vez que
seria ele o maior interessado em realizar o acordo. Outra parte da
doutrina como o Professor Fernando da Fonseca Gajardoni, entende
que mesmo que o autor afirme na sua peticao inicial que tém
interesse na audiéncia de conciliagdo e mediagao, o juiz pode decidir
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se ira ou ndo marcar a audiéncia, considerando que o juiz tem a
informacdo de que a parte ré conta com uma politica de acordo de
nao realizar acordos, privilegiando a celeridade processual.

O réu sera intimado para audiéncia de conciliagao e
mediagdo por oficial de justica, devendo o mesmo comparecer
acompanhado de advogado ou defensor (NCPC 250, IV). Qualquer
das partes pode constituir representante, ndao necessariamente o
advogado, para a audiéncia, com poderes para negociar e celebrar
acordo (NCPC 334 §10).

De todo descabido considerar como ato atentatério a
dignidade da justica o ndo comparecimento injustificado de qualquer
das partes na audiéncia de conciliagdo sujeitando o falante ao
pagamento de multa de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa, importancia que reverte em favor da
Unido ou do Estado (NCPC 334 §8°). Como a solenidade ¢é presidida
por um mediador, ndo pode ele impor tal penalidade.

Assim, sendo o prazo da contestagdo inicia-se na data da
audiéncia ou da ultima sessdo de conciliagdo ou mediagdo (NCPC
335, 1).

A audiéncia de conciliagdo e mediagao pode dividir-se em
tantas sessdes quantas sejam necessarias para viabilizar a solugao
consensual (Art. 696 NCPC), este fato possibilita que sejam
abordados diversos pontos controvertidos e permite que as partes
possam avangar e evoluir naquela sessao, que no primeiro momento
pode restar infrutifera, mas com chances futuras de um acordo em
uma proxima sessao.

O acordo formalizado entre as partes constitui titulo executivo
extrajudicial instrumento de transagao referendado pelo conciliador ou
mediador credenciado pelo Tribunal (NCPC 784 1V).

Para atuarem como mediadores e conciliadores os
candidatos precisam freqlentar curso ministrado por entidade
credenciada, conforme parametros definidos pelo Conselho Nacional
de Justica, em conjunto com o Ministério da Justica (CPC 167 §1°).

Registra-se que o art.11 da Lei 13.140 de 2015 cria um novo
requisito nao previsto no Novo Cédigo de Processo Civil: graduagao
ha pelo menos dois anos em curso de ensino superior de instituicdo
reconhecida pelo Ministério da Educacdo. Nao ha necessidade de
conciliadores e mediadores serem advogados, o que deve ser
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saudado. As técnicas de conciliagdo e mediacdo ndo dependem de
conhecimento juridico, sendo imprescindivel que, além de operadores
do Direito, outros profissionais, em especial aqueles acostumados a
lidar com as pessoas e conflitos entre eles, possam atuar como
mediadores e conciliadores.

O Novo Cdédigo de Processo Civil trouxe um impedimento ao
advogado para que o mesmo atue na forma de mediador e
conciliador. O NCPC entendeu que na comarca que o advogado
exercesse a advocacia em juizo, estaria impedido de se cadastrar
como conciliador ou mediador. Ainda, o art. 172 do NCPC prevé que
o conciliador e o mediador ficam impedidos, pelo prazo de um ano,
contado do término da ultima audiéncia em que atuaram, de
assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes, o que na
visdo do legislador evitaria a pratica de aliciamento de clientes.
Assim, conclui-se que o advogado nao foi incentivado a pratica
colaborativa da mediagao e da conciliagdo, uma vez que impedido de
atuar na sua Comarca, nao teria fonte de sustento, haja vista ainda
que nao existe uma remuneragado para conciliadores e mediadores
em vigor.

O enunciado n° 47 do FONAMEC ( Forum Nacional da
Mediacédo e Conciliagdo) tenta regulamentar a questdo, mas somente
pacificou a questdo das audiéncias de conciliagdo que forem
realizadas pelo CEJUS no setor pré processual, mesmo por que sua
natureza ndo é processual, o que de fato autorizaria a exclusdo da
aplicagéo dos artigos 165 § 5° e art.172 do NCPC.

ENUNCIADO n° 47 — A atividade jurisdicional stricto sensu volta-se a
solugdo dos litigios dentro do processo, pela manifestagcdo da vontade
estatal, apreciando o mérito da agdo. Os CEJUSCs sdo 6rgéos de
natureza diversa, tendo por fungao precipua fomentar e homologar os
acordos a que as partes chegaram, atividade puramente formal sem
carater de jurisdicdo stricto sensu. Nos termos do artigo 7°, inciso IV,
da Resolugdo 125 do Conselho Nacional de Justica, a atividade da
conciliagdo e da mediacdo é concentrada nos CEJUSCs. Por isso,
estando o conciliador ou o mediador subordinado ao Juiz Coordenador
dos CEJUSCs, ndo ha qualquer vinculagao do conciliador ou mediador
operante nos CEJUSCs ao juizo do processo, razdo porque nao se
aplica aos advogados atuantes nas comarcas em que ha CEJUSCS
instalados o impedimento do artigo 167, § 5°, do Codigo de Processo
Civil (Lei 13.105, de 16 de margo de 2015).
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Ainda existe a opgdo de o Tribunal optar pela criagdo de
quadro préprio de conciliadores e mediadores, a ser preenchido
mediante concurso publico de provas e titulos.

Ademais, deve haver um cadastro federal e um cadastro
estadual composto exclusivamente por quem tiver obtido a devida
certificacao.

Ainda que seja atividade remunerada, um percentual de
audiéncias sera realizado pro bono, para atendimento dos processos
em que ha gratuidade da justica. Trata-se de contrapartida pelo
cadastramento ( NCPC 169, § 2°).

Outra novidade, e que em se tratando de solucdo de conflitos,
€ natural que a vontade das partes seja prestigiada desde o momento
da escolha do terceiro responsavel pela intermediacdo entre elas.
Feliz nesse sentido o art. 168 no Novo CPC ao indicar que cabe as
partes escolherem o conciliador ou mediador, inclusive sujeitos nao
cadastrados junto ao ftribunal ou cémara privada, ndo sendo,
inclusive, necessaria a qualificacdo formal exigida para os
mediadores e conciliadores cadastrados nos Tribunais. Nesse tocante
deve ser registrado o previsto no art.25 da Lei 13.140 de 2015 ao
prever que os mediadores n&o estdo sujeitos a previa aceitacdo das
partes.

Ja o artigo 168 §3° do NCPC deve ser aplicado com
ressalvas. Segundo o dispositivo legal, sempre que recomendavel,
havera a designacdo de mais de um mediador e conciliador. Essa
pluralidade de intermediarios dever ser medida excepcional, uma vez
que além do custo elevado, a presenga de multiplicidade de pessoas
pode tornar a mediagdo e conciliacdo mais complexa do que seria
necessario, demandando mais tempo para chegar a um resultado
positivo.

Os tribunais deveréo criar centros de solugdo consensual de
conflito, para a realizacdo de audiéncias de conciliagdo e mediagao
(NCPC, art.165 a 175). Como o verbo é no futuro: criardo, trata-se de
imposicdo cogente. Essa determinagdo ja existia por meio da
resolugao do CNJ 125 de 2010. Este ponto, é interessante por que
além da atuagdo pontual nos processos, o centro judiciario de
solugdo consensual de conflitos ficara responsavel pelo
desenvolvimento, publicagdo e adog¢do de politicas voltadas a
conciliagdo e a mediacéo, em atividade essencial para a mudancga da
mentalidade litigiosa das partes e de seus patronos.
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Os centros previstos pelo dispositivo em comento serdo
vinculados aos tribunais de segundo grau na Justica Estadual e
Federal, cabendo a eles a definichio de sua composicdo e
organizagdo, nos termos do artigo 165, §1° do Novo Cdédigo de
Processo Civil. Para evitar que as regionalidades tornem tais centros
excessivos, heterogéneos, o mesmo dispositivo condiciona a atuagao
dos tribunais locais as normas do Conselho Nacional de Justica, que
deve regulamentar as diretrizes fundamentais de composicdo e
organizagdo, deixando alguma margem para os tribunais locais
atenderem as especialidades regionais. Ja ha, inclusive, norma nesse
sentido na resolugdo 125 de 2010 do CNJ, que dispde sobre a
Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesse no ambito do Poder Judiciario.

Buscando a desjudicializagao, inovadora a medida adotada
em Sao Paulo que autoriza tabelidas e oficiais do registro civil a
lavrarem atos de mediagao e conciliagdo (Prov.CG 17 de 2013).

Assim ¢é latente que todo o ordenamento juridico e a
sociedade caminham para a busca de sociedade mais justa, fraterna
e solidaria.

8 CONSIDERAGOES FINAIS

Desta forma, a mediacdo € o método mais adequado para a
solugéo dos conflitos familiares, haja vista, que um movimento capaz
de compreender o movimento que deu origem ao conflito, e sua
abrangéncia ultrapassa o limite de eventual acordo, que possa a vir a
ser celebrado pelas partes, e seu tempo é o futuro. Assim, a
mediacdo visa o restabelecimento da comunicagdo, com o
reconhecimento dos seus sofrimentos, e principalmente com a
possibilidade do mediador desenvolver a escuta entre as partes. Ao
mediador cabe hamornizar os sentimentos dos conflitantes, visando
que eles mesmos elaborem a melhor solugdo para o problema
enfrentando, uma vez que a solugdo alcangada de forma integrativa
gera sentimento de satisfacdo e plenitude entre as partes, evitando
que outras demandas sejam langadas contra o outro. Este é o
momento de magia da mediagdo, que consegue restabelecer as
relacbes e efetiva a paz.

Portanto, discutimos neste trabalho um novo direiro de
familias, que busca fazer prevalacer, primeiramente, a vontade das
partes na retomada do dialégo, bem como demonstramos que é
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necessario avangar nos conceitos, e permitir uma maior interagao
entre os principios da afetividade, solidariedade, fraternidade e
pacificagcao social.
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COMUNICAQéO CONSTRUTIVA COMO FORMA DE
RESOLUCAO E PREVENCAO DE CONFLITOS
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1 INTRODUGAO

Como se depreende, sdo inegaveis e incontaveis problemas
estruturais que prejudicam o acesso ao sistema oficial de resolugéo
de confltos na ordem juridica brasileira. As necessidades da
populacao de socorrer-se ao Poder Judiciario e esperar uma decisdo
judicial para defender seus direitos quando violados ou ameagados,
mostra que o direito fundamental ao acesso da justica
(inafastabilidade da jurisdicdo), consolidado na Constituicdo Cidada
de 1988 esta amplamente exercido.

Porém, essa recepgéo de qualquer afronta ao possivel direito
nos ultimos tempos tem sido a maior problematica do judiciario, sendo
denominado pela imprensa e outros pensadores como “crise da
Justica”.

Nessa conjuntura, o momento atual mostra a necessidade de
repensar no futuro da administragdo da justica que esta totalmente
sobrecarregada fisicamente e estruturalmente para atender os
completos anseios juridicos da sociedade. Ao passo disso, torna-se
necessario buscar formas ou modelos alternativos de resolugdo de
conflitos que possam trazer respostas céleres e eficazes nas
demandas que nascem a todo instante.
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Essa indagagédo dos meios consensuais como uma alternativa
a jurisdicdo vem criando forga, n&o apenas pelos problemas
enfrentando pelo Estado de como lidar com avalanche de demandas,
mas como meio de evolugcao da prépria sociedade que participara de
forma ativa e independente através do dialogo, consenso e respeito.
Nesta circunstancia, o judiciario detém um carater subsidiario, para
intervir nas demandas que realmente necessite a efetiva protegcéo
juridica.

Importante mencionar que, as formas de consenso nao visa
substituir e eliminar a atividade jurisdicional, mas sim a ideia de
simultaneidade dos métodos para caminharem nas efetivas respostas
aos litigios que surgirem. Portanto, esta relagdo ¢é de
complementagao entre esses modelos de composi¢do de conflito.

Dessa maneira, pode-se sustentar que devido a crise do setor
judiciario, as formas alternativas de solugdo de conflitos irdo
ultrapassar o carater de coadjuvante a ator principal para conter a
faléncia absoluta do judiciario.

Dentre esses conceitos alternativos de jurisdicdo, existe a
autocomposicdo que trata as partes como verdadeiros juizes ao
atribuir a capacidade de decisdao do melhor acordo a ser buscado
para solucionar aquela questao. Visto isso, a autocomposi¢ao divide-
se em mediagao e conciliagao.

A mediagdo ressurge como instrumento singular no
gerenciamento dos conflitos, relegando a segundo plano a utilizagdo
dos meios judiciarios tradicionais. Tem por finalidade a realizagao de
um acordo amigavel entre as partes sem a intervengdo direta do
Estado, evidenciando a natureza pacificadora e harmoénica deste
instituto. O papel do Estado se reduz a de um mediador, como um
terceiro neutro que busca auxiliar as partes na formagido do
consenso. O acordo é reduzido a termo e homologado pelo juiz,
produzindo validade e com poder de sentenga civel, evitando-se os
entraves da burocracia e a consequente morosidade.

Outrossim, a trabalho traz uma proposta de incentivo aos
mecanismos para obtengdo da autocomposigcdo, que nao visa
somente a pacificagdo dos problemas judiciais mas sim o legitimo
crescimento e mudanga social para vencer a crise do judiciario e
consolidar o sistema de resolugdo, como meio de comunicagao entre
os envolvidos atingindo uma pacificagédo social.
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Em sintese, a nova regulamentagdo privilegiou o modelo
consensual tanto na esfera judicial como extrajudicial. Com esta
deliberagéo, pretende-se desafogar o judiciario a medida que a
mediagao passou a ser um procedimento obrigatdrio dentro dos autos
acarretando uma nova sistematizagao deste instituto em processos
judiciais, provocando a celeridade processual tdo esperada por todas
as partes envolvidas. Como consequéncia natural que tal instituto
propde, espera-se assegurar e fortalecer as garantias constitucionais
que um Estado Democratico de Direito defende e, por conseguinte, a
eficacia jurisdicional.

Posto isso, para compreensao deste trabalho sera delineado
0 conceitos, principios e elementos que norteiam o instituto da
mediagdo, bem como no novo codigo processualista. Ao final, a
comunicagdo construtiva sera tratada na medicagdo como forma
avangada de éxito a solugao do conflito processual.

2 INSTITUTO DA MEDIAGAO E SUA EFETIVIDADE NO NOVO CPC

E de suma importancia a mediacdo no cenario atual em que
vivemos. Cada dia mais a sociedade clama por uma justica mais
célere e eficaz.

As praticas consensuais de resolugdo de conflitos tém como
foco a concepcdo que o individuo é capaz de ser protagonista de
suas proéprias escolhas, fazendo com que o Estado seja 0 menos
possivel intervencionista nas relagdes.

A mediagdo permite que os proéprios individuos tomem suas
préprias decisdes, por meio de um dialogo construtivo, que busca a
reconciliagdo. Isto faz com que, de forma autdnoma e responsavel os
individuos que estdo em um conflito, decidam sobre o que é melhor
para eles naquela situagdo. Portanto, além de as partes
restabelecerem seus lagos e escolherem o que € melhor para ambos,
por meio desses meios consensuais, € possivel descongestiona a
maquina do Judiciario, que a cada dia vem se tornando mais ineficaz,
devido ao grande volume de litigios que entram diariamente no
sistema e a falta de estrutura para suporta-los.

Busca-se resgatar entdo a cidadania que é parceira da
dignidade da pessoa humana. A dignidade humana foi justamente
inserida no art. 1°, inciso lll, da CF/1988, porque os constituintes ja
sabiam que fosse inserida no art. 5°, teria pouca efetividade. E de



PAZ, DIREITO E FRATERNIDADE 191

suma importancia considerar a dignidade humana, ja que é
fundamento do Estado Democratico de Direito.

O esforco do Estado em efetivar alternativas de composicao
de litigios, pode ser encontrado no novo Coédigo de Processo Civil
que regulou um capitulo somente para autocomposi¢do (art. 165 a
175), assim como estabeleceu outros mecanismos legais que podem
alcangar um processo mais célere, mais justo, atendendo as
necessidades socias e descomplicando a composigao. Tanto que, o
cédigo estabelece as formas de conciliagdo ou mediagdo como pré-
requisitos antes do oferecimento da defesa da parte contraria (art.
334 e 695), a possibilidade de homologar judicialmente acordos
extrajudiciais independentemente de sua natureza (art. 515, inciso Il
e 725, inciso VIII), assim como a recepgao de matéria diversa do
objeto da ag&o no acordo (art. 515, §2°) e sobre questdes atipicas
(art. 190).

Visto isso, resta claro a opg¢do do sistema processual
brasileiro em priorizar a autocomposicdo ao invés da jurisdigdo
contenciosa, tal qual estabeleceu como principio fundamental do
processo civil, no artigo 3°, paragrafos 2° e 3°, que em sintese afirma
que o Estado provera a solugao consensual dos conflitos, através de
mecanismos especificos, bem como criando locais préprios para
dirimirem os litigios, sem prejuizo a participagdo ativa dos sujeitos
processuais (juizes, advogados, defensores publicos € membros do
Ministério Publico).

Em linhas gerais, o novo cédigo expos a prescrigdo desses
meios consensuais como fonte principal de resolugao de conflitos,
como forma de desafogar os foruns e tribunais, com demandas que
podem ser resolvidas de outras formas sem a intervengéo do Estado-
Juiz ou de uma instrugdo onerosa e desnecessaria. A principio, ao
contrario que o antigo cédigo ndo previa esses métodos, o novo CPC
reconhece que através praticas restaurativas pela mediagdo é o
futuro sistema juridico.

Voltando ao sistema normativo, os mediadores foram
classificados como auxiliares da justiga (Livro I, Capitulo lll, Seccao
V), com previsao nos artigos 165 a 175, sendo estruturados pelos
principios da independéncia, da imparcialidade, do autorregramento
da vontade, da normalizagdo do conflito, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decisédo informada, conforme
exposto pelo artigo 166, do luso estatuto:
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Posto isso, inicia-se uma breve exposicdo sobre as
finalidades desses respectivos axiomas. O principio da independéncia
esta ligado na atuagdo do mediador que tem autonomia de comandar
a sesséo para alcangar o correto dialogo e comunicagédo entre os
envolvidos para sentirem-se confortaveis para dirimir completamente
o litigio e chegar a um acordo justo.

A manutencdo da harmonia na audiéncia decorre do
mediador imparcial que ndo manifesta posi¢cdes contrarias ou
favoraveis, mantendo o zelo e descricdo a todos, extraindo-se
somente uma conduta que assegure um ambiente condizente para
composigao.

O autorregramento da vontade vincula-se o respeito a
absoluto da decisdo tomada pelas partes quanto ao destino final da
sessdo, que dizer o mediador deve abster-se de atos que possam
induzir a formulagdo do acordo. O ato firmado pelas partes, bem
como seus respectivos termos devem ser mantidos em sigilo sendo
vedado a transmiss&o a outros desinteressados (art. 166, §3°, CPC).

Quanto a oralidade e informalidade, estes principios de forma
geral se complementam. Primeiro a oralidade possibilita que os
advogados e o mediador usem expressdes simples e objetivas para
que as partes tenham pleno conhecimento da mediagdo e de seus
beneficios. Em consonéncia, a decisdao informada é de plena
consciéncia e convicgdo das partes que sao totalmente livres para
decidirem sobre o problema, do mesmo modo que estabelecer as
condigdes dos respectivos termos.

Com isso, pode-se afirmar que a mediagdo representa uma
das formas de “prevencao ou solugao de conflitos e controvérsias, de
natureza individual ou coletiva” (GALVAO FILHO; GALVAO, 2015, p.
67), com exclusiva contribuicdo para celeridade e econbmica
processual reduzindo drasticamente a espera pela resposta judicial,
ao estabelecer praticas restaurativas para o dialogo, preservacao de
relacionamento e principalmente a prevenir outros conflitos entre os
combatentes. De fato, representa um aprendizado de saber aceitar os
problemas e buscar formas pacificas de soluciona-los, através do
bom senso e respeito mutuo cultivado sempre pela paz social.

Nessa mentalidade de restauragao fraternal dos litigantes que
conseguem chegar a um consenso comum, sem precisar da
participacao ou intervengao direta do Estado-Juiz, faz com que Kazuo
Watanabe traduza esse momento como uma “cultura da pacificagéo”
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(2005, p. 690). Assim, a sociedade deve aprender a caminhar sozinha
e resolver seus problemas pautados sempre pela honestidade,
lealdade e ética, pois a solugdo harmébnica preserva as relagdes e
evita ambientes conflituosos.

De natureza igual, Fernanda Paiva et tal afirma:

Aqueles que participam da mediagdo n&o apenas administram
pacificamente sua contenda e se mantém em didlogo na convivéncia
por vir, como aprendem outra forma de negociar diferengas em
desacordos vindouros. A mediagdo representa como verdadeiro
aprendizado para a vida e como medida de prevengéao e pacificagdo de
conflitos (2014, apud GALVAOQ; GALVAO FILHO, 2015, p. 70).

Por isso, a mediagao aparece como um método alternativo de
solugdo de conflitos, que resgata o dialogo e o convivo social das
partes, com o fim de buscar um acordo que vise beneficie
mutuamente, sem precisar socorrer ao judiciario para obter uma
resposta que podera nao satisfazer a ninguém.

Em virtude dessas consideragbes, a mediacdo pode ser
conceituada como:

um processo de negociagao assistida por um terceiro imparcial e sem
poder decisério, ao qual incumbe auxiliar as partes a refletir sobre os
seus reais interesses, resgatar o didlogo e criar, em coautoria,
alternativas de beneficio mutuo, que contemplem as necessidades e as
possibilidades de todos os envolvidos (DE ALMEIDA; PANTOJA, 2015,
p. 140-141).

Em complementagdo, Luiz Guilherme de Andrade Vieira
Loureiro:

Conforme ensina Bonafé-Schmit, a mediagdo € constantemente
definida como uma arte, na medida em que ela implica um savoir-faire
de técnicas de gestéo de conflitos. De fato, a mediagdo néo se limita a
gestao de conflitos, mas constitui também um poderoso instrumento de
recomposicdo de relagdes sociais, de estabelecimento de novas
relagdes entre individuos ou entre a sociedade civil e o Estado. [...].
Colocada tais carateristicas, podemos definir a mediagdo como sendo
processo pelo qual um terceiro, neutro, através da organizagdo de
contatos e concessdes entre as partes, permite a confrontagdo de
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pontos de vistas diferentes e auxilia na busca de uma solugdo ao
conflito que as opde (1998, p. 95).

Diante disso, a obtengdo de um resultado positivo para
solugédo do processo através das decisdes das proprias partes pode
ser arguida como principal caracteristica da mediagdo e como um
precursor de meio consensual sem a intervencdo de um poder
jurisdicional.

As partes que desejaram a solucionaram seus respectivos
conflitos através da mediacdo, as mesmas serdo gerenciadas
indiretamente por um terceiro desinteressado e neutro que podera
estabelecer uma conexao sugerindo solugbes para o embate, mas
ndo impondo a resposta ou decisdo por si, apenas mediando as
informacgdes para que os sujeitos do processo decidam formalizem o
acordo justo ser cumprido.

Nesse ponto, ao contrario da conciliagdo que representa uma
voluntariedade na forma de buscar um acordo neutro, por meio da
participagdo de um terceiro que atua positivamente sobre a vontade
das partes para chegarem ao consenso, a mediagédo por outro lado,
respeita em primeiro lugar, a vontade, o espaco do didlogo livre
perante o problema apresentado retirando a auténima do terceiro em
interferir diretamente na decisdo final. Em vista disso, a mediacao
resgata, recupera o respeito e o dialogo mutuo para depois atuar
pacificamente no resultado.

Nao obstante, a medigdo sempre esteve presente no
ordenamento juridico, alias, falar em justica consensual e praticas
restaurativas ndo é revolucionario ou criativo, mas no presentem
momento um caminho para enfrentar a crises dos processos judiciais.

Na pratica, segundo as novas regras do procedimento
comum, ao ingressar com uma medida judicial o sujeito ativo deve
informar na prépria peticao inicial, o interesse ou ndao nos métodos
autocompositivos, caso opte por esse método deve apontar pela
conciliagdo ou mediacao (art. 319, inciso VII), logo em seguida o juiz
analisando os requisitos da inicial caso estejam aptos a prosseguir
deve designar a referida audiéncia. Oportuno se torna dizer que, em
face do caso em concreto, a possibilidade do juiz designar a
audiéncia de composigao, independentemente de vontade das partes,
em face dos principios processuais que o codigo positivou (artigo 3°,
paragrafos 2° e 3°, do CPC).
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Embora a mediagdo apresente a informalidade e
flexibilidades, como caracteristicas grande parte da doutrina sustenta
a existéncia de etapas a serem logradas com éxito para viabilizar
relacdo entre as partes e o0 objeto do processo.

Deste modo, pode ser assim fragmentado: 1) identificagao do
conflito e escolha do método: nesta pré-sessao as partes tem o
conhecimento do método consensual que estdo aderindo, seus
beneficios e vantagens, principalmente do poder de decidirem e
darem um fim ao conflito; 2) introdugdo do mediador e reunido de
dados: apés terem conhecimento dos beneficios da mediagéo, o
mediador deve ser apresentado as partes, coletando informagdes do
objeto de discussao e as pretensdes respectivamente; 3) definigdo do
problema: coletado dados o mediador devera identificar o ponto do
litigio, independentemente de beneficio para uma das partes; 4)
desenvolver opgdes: encontrado o ponto central conflito inicia-se uma
carga de ideias e possibilidades para solucionar a questdo. Ha de
ressaltar que durante esse dialogo as partes devem estar centradas
quanto ao verdadeiro problema enfrentado e a solugédo pacifica; 5)
barganhar: nesta fase inicia a negociacdo dos termos do acordo,
cujas partes privam-se de uma ou de outra vantagem para chegarem
a um consenso, cedem mutuamente; 6) redigir o acordo: pactuado os
termos, o mediador redigird o presente acordo e encaminhara para
homologacdao (MARODIN; HAYNES, 1996).

Nesta ordem, a mediacdo busca a satisfagdo bilateral por
meio do acordo, retirando a macula de vencedor ou perdedor que a
sentenga judicial intrinsicamente traz, para o estagio de apenas
vencedores, expondo a evolugdo da personalidade, o retorno da
autoestima e o respeito ao ser humano como individuo dotados de
direitos.

Portanto, pode-se concluir que além dos estagios tracados
para consumagdo do acordo, este modelo de justica tem como
objetivo preponderante: “[..] a prevencdo e ao tratamento dos
conflitos (através de uma visdo positiva na pretensdo de encara-lo
como meio de sociacao, de transformacao e evolugdo social), como
meio de inclusdo social objetivando promover a praz social” (DE
MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 137).

Por isso, para resguardar esses valores se torna necessario
inserir os mecanismos da comunica¢ao construtiva no processo de
mediagédo, principalmente no tocante a moldagem de participagéo do
terceiro imparcial (mediador) que deve utilizar estes elementos como
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arma nao para influenciar a conduta de uma das partes, ou sopesar
numa decisdo que ndo seja da vontade dos mediados, ocasionando
um acordo com Vicios.

Portanto, para que n&do haja essa contaminagao nas sessoes,
o mediador deve usar uma comunicagao visual e gestual construtiva,
cujos didlogos somente tragam imagens positivas e relevantes a
questdo debatida, retirando da zona de conforto (convicgbes
pessoais) as partes e paralelamente modificando sua linguagem de
tratamento para potencializar a harmonia com o fim de buscar uma
decisao legitima e efetiva.

3 COMUNICAGAO CONSTRUTIVA NA MEDIAGAO: RESOLUGAO
DE CONFLITOS E BUSCA PELA PAZ

Adentrando no mérito do presente trabalho, deve-se
primeiramente ressaltar que, as habilidades para comunicagéo
construtiva ndo possuem poderes para dizimar as desigualdades
sociais, corrupgdo, manipulagdo de carteis e licitagbes ou outras
formas de exclusdo e injusticas. Entretanto, essa forma de
comunicagao semeia nessa terra seca e negativa uma pequena
semente para iniciar um debate sobre um dialogo fraterno com
alternativas para buscar mudangas nas formas de resolugdes de
determinados casos.

Como se depreende, nas primeiras horas da mediagdo, as
partes encontram-se psicologicamente em conflitos consigo préprias
na busca de justificativa de sua raiva naquele momento, buscando na
parte contraria o motivo para esse sentimento autodestrutivo. Para
buscar a harmonia na comunicagcdo e compreender melhor o conflito
para soluciona-lo, além dos elementos da mediagdo a inser¢do da
comunicagao construtiva — nao violenta, pacifista, positiva ou
conciliatéria.

Esse tipo de comunicagao, a priori baseia-se na condigdo do
ser humano, como detentor de direitos e deveres na sociedade que
se encontra em pé de igualdade com seu semelhante, ou seja,
relacdo de homens livres e iguais.

Nessa linha, Carlos Eduardo de Vasconcelos define a
comunicagao construtiva como:
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[...] um conjunto de habilidade que contribui para gerar confianga,
empatia e colaboragéo no trato dos inevitaveis conflitos de convivéncia
humana, pela validagao de sentimentos a partir do reconhecimento da
essencialidade e legitimidade do outro, enquanto o conconstrutir e
coinovador dos padrdes relacionais que podem ajudar na identificacdo
das necessidades vitais a serem contempladas em cada situagdo
(2014, p. 131).

Trazido este conceito, o autor afirma que a relagédo
interpessoal deve estar controlada pelo mediador que deve ter além
da técnica de composicdo, elementos da comunicagdo construtiva,
para aproximar as partes para resolverem as pendéncias através do
debate e do consenso, tendo como objetivo a restauragao do vinculo
entre elas.

Nesse sentido, ha uma juncao do instituto da mediagdo com a
comunicagao benéfica no tratamento de conflitos, com uma visdo
positiva de encarar determinadas adversidades como forma de
socializagcdo e transformacdo das partes litigantes em consensuais,
aflorando naquele caso a paz social.

Dessa forma, o autor traz oito elementos (atitude de
acolhimento, escuta ativa, perguntas sem julgamento, reciprocidade
escuta-fala, mensagem de ponto de vista pessoal, prioridade a
questdo relacional, validacdo de sentimentos com empatia e
reformulacdo de mensagens ofensivas) que compdem esse tipo de
comunicacdo e abordagem, afirmando que estas caracteristicas
podem ser estudadas isoladamente, mas na pratica sao totalmente
interdependentes para existirem e serem aplicadas no universo dos
conflitos.

Nessa guisa, sera feito uma ligacdo entre cada elemento e
sua esséncia e funcionalidade na mediagdo como solugao alternativa
a jurisdicao.

O primeiro é a atitude e acolhimento. Este instituto visa
primordialmente a forma de comunicagdo do mediador no processo.
Traz a tona a maneira do comportamento do mediador com as partes,
uma conduta positiva que acomode e conforte os participantes do
processo para que estes possam expressar de forma livre e igual
suas pretensbées quanto a resolugao daquela demanda, sem qualquer
interferéncia ou fala negativa que possa inibir uma possivel
autocomposicao.
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Esse acolhimento pode-se apresentar-se um ato meramente
formal, mas preparar um ambiente adequado, praticar gestos de bom
humor, mostrar receptividade e respeito pelo demandante podem
desafogar a ansiedade e o clima negativo que circula no ambiente.
Com mensagens positivas pode facilitar a empatia das partes,
refletindo sobre o verdadeiro proposito de resposta do processo (DE
MORAIS; SPENGLER, 2012).

Outro ponto da comunicagdo construtiva chama-se a escuta
ativa. Acredita-se que este elemento seja 0 mais importante nas
relagbes de conciliagbes e mediagbes, visto que, na maioria das
vezes o interessado nao teve a oportunidade de se expressar sua
vontade. Portanto, deve-se primeiramente o mediador escutar.

Carlos Eduardo de Vasconcelos fala da importancia de
escutar o préoximo:

Escute o sofrimento e as necessidades do outro e perceba, por tras de
palavras rudes, ressentidas, uma possivel suplica, uma proposta
implicita. Escutar portanto, ¢é, antes de tudo, atitude de
reconhecimento; essa necessidade basica de todos nds nas relagdes
interpessoais. [...] é a partir da escuta que se estabelece uma
circularidade coevolucionaria na comunicagéo humana (2012, p. 135).

Estar atento ao que o outro quer dizer, estar prestando
atengdo ativamente no sentimento da parte contraria, ter a
oportunidade de ser protagonista e ouvinte ao mesmo tempo,
respeitando o momento de fala de cada. Retirando aquele obsoleto
argumento que a linguagem representa poder e o siléncio fraqueza,
pois nessas intrinsecas comunicagdes encontra-se a abertura para
solucao célere e satisfatoria do conflito.

Reunindo a cordialidade de frases positivas e escutando a
problematica, o mediador ainda deve antes de usar suas ferramentas
para mediar o conflito, utilizando perguntas que fagam o mediado
refletir e repensar sobre todo o contexto fatico e ndo se destoe do
foco principal que é a mediagao.

Nesse enfoque, o autor cita alguns exemplos de perguntas
rotativas: “quando foi, onde foi, como foi, se foi a primeira vez, qual foi
a reacao das pessoas envolvidas, como costuma reagir, [...] como era
a relagado antes do problema, qual o motivo, vocé acha que haveria
outra maneira de fazer isto” (VASCONCELOQOS, 2012, p. 137).
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Essas indaga¢des mostram a importancia do mediador que
através de simples perguntas as partes possam a voltar-se a
comunicar de forma eficiente e pacifica, com intuito de debater os
pontos controvertidos para que ao final juntas encontrem uma
solucao consensual a lide.

Nesse sentido, a medicdo como uma medida alternativa de
acesso a justica também tem a forga de reorganizar a comunicagao
das pessoas, com educagao e de habilidades sociais para criar um
modelo interpessoal capaz de restabelecer o contato de dialogos
desgastados. Além disso, essa aproximagado e manutencdo da boa
relagdo dos mediados apds a resolugdo do conflito, tende-se do
mesmo modo evitar que novas discussdes sobrevenham.

A vista disso, Maria Berenice e Giselle Groeninga (2011)
afirmam que a mediagdo € o meio mais proximo da concepgéo de
justica, pois alcanga o0 consenso ao apresentar a resposta da
discussdo que foi pactuado de forma livre e justa pelas préprios
agentes conflitantes. Assim, a pura vontade das partes em chegar a
um acordo, afasta a morosa demanda judicial elevando o estado de
espirito do ser humano fraterno, bem como restaurando a paz social
desfeita pelo pleito.

A par disso, a comunicagao eficiente para ser uma saida
consensual é necessario que durante o didlogo as partes devam ter a
consciéncia de narrativa de suas convicgdes, da mesma maneira de
respeitar e ouvir o outro lado. Essa reciprocidade de escuta-fala
advém da comunicagdo construtiva que assegura o direito de
expressar-se e ouvir de forma serena e imparcial sobre as
indagacoes dos fatos controvertidos. Posteriormente, o mediador de
forma equilibrada contextualiza as informacgdes, expondo um resumo
das pretensdes para inicio de formacao de ideias e alternativas para
solucionar a questéo.

Dentro desse ciclo de op¢des para chegar ao consenso, o
mediador tem um papel fundamental para conduzir essa comunicagao
€ negociacao, simultaneamente. Nesse estagio os possiveis dizeres
ofensivos devem ser revistos e reformulados sob o enfoque assertivo
e otimista mostrando o lado da decéncia e generosidade, visto que
esse ponto pode ensejar éxito pacificador.

Por sua vez, o mediador também detém a técnica de
reformulacdo de perguntas que nada mais é adotar outras formas
quando as frases de algum mediado trazer adjetivos que possam
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constranger ou ofender a parte contraria. Nessa ocorréncia, cabe ao
terceiro imparcial reformular essa construgdo linguistica e enquadra
em outro contexto que nado seja injurioso. A reformulagcdo pode ser
adotada por intermédio da parafrase ou por meio de pergunta.

Para fins de aplicacdo, Carlos Eduardo cita uma questao
hipotética, mas bastante peculiar e habitual, cujos operadores do
direito ja presenciaram:

Imaginemos que o marido separado afirma, numa mediacéo, que esta
sendo impedido de ver o filho, sob a guarda informal da mae, e faz a
seguinte ameaga: “Se ela ndo permitir que eu, no préoximo sabado,
pegue o meu filho para passear com ele, juro que vou arrombar aquela
porta e leva-lo de qualquer jeito. Nao posso ficar desmoralizado” (2012,
p.150).

Quanto a questdo de regulamentagéo de visitas, resta claro
uma mensagem de ameaca contra a guardia, sob o enfoque de retirar
a forgca o filho caso seja negado o seu direito de visita. Contudo, o
autor chama a atengdo que nessa animosidade, existe na verdade,
um sofrimento por parte do genitor em exercer seu papel e participar
na criagao do seu filho.

Posta assim a questdo, a mensagem poder ser reformulada
com a seguinte colocagdo construtiva pelo mediador:

[...] pelo que estou percebendo o senhor gosta do seu filho, faz questéo
de passear com ele e espera que este assunto seja resolvido, o mais
rapido possivel, é isto?” (parafrase). [...] O senhor esta querendo dizer
que gosta do seu filho e que ndo abre mao de passear com ele no
proximo sabado? (2012, p. 150).

A reproducdo dessa frase em outro contexto, principalmente
numa conotagao positiva pode mostrar a parte distinta o verdadeiro
sentimento daquela expressdo, cabendo através da escuta ativa
receber essa nova afirmativa. Nesse sentido, os mediados devem ter
ciéncia que essas reflexbes (externas e internas) sdo necessarias
para uma solugdo amigavel, ou seja, o respeito é fundamental para o
desenvolvimento da mediagao.
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Esse tipo de reformulacédo é “[...] de grande importancia para
o0 desenvolvimento de uma cultura de paz e direitos humanos”
(VASCONCELOS, 2012, p. 149), uma vez que evidencia de forma
democratica a participacdo de todos os individuos,
independentemente da sua classe econémica e social, de poderem
tomar suas proprias decisdes para por fim ao processo e, alcangando
consequentemente uma evolugédo moral e ética de responsabilidade
do resultado obtido.

Portanto, justifica-se a autocomposi¢gdo como caminho para
conducdo de conflitos, pelo fato da intensidade de processos e
dificuldade do proéprio sistema judiciario em administrar o acesso a
Justica. Nesse tocante, os meios alternativos sdo complemento da
prestacdo jurisdicional que demonstram um coerente estimulo a
cultura de paz preconizada pela Constituicdo Federal e efetivada no
novo Cdédigo de Processo Civil.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Em linhas derradeiras, o presente trabalho apresentou uma
das espécies de justica consensual, a mediagdo como forma de
solucdo de conflitos e meio alternativo ao poder jurisdicional. Além de
demonstrar sua institucionalizagdo como uma realidade no sistema
juridico brasileiro, trouxe outro elemento essencial para complementar
as técnicas da mediagao, a comunicagao construtiva.

Em primeiro plano, apresentado a crise no Poder Judiciario
frente aos principios basilares que garante e o acesso a qualquer
cidadao socorrer-se a tutela legal quando seu direito for ameagado ou
estiver em iminéncia de lesdo, mostrou uma confirmacao do Estado
Democratico de Direito e a consolidacdo dos direitos e garantias
fundamentais do cidad&o, ou seja, o préprio Estado estava regulando
seus poderes em prol de uma gama de direitos individuais ou
coletivos.

No entanto, o acesso ilimitado de demandas que aos
primeiros olhos era a melhor resposta para as adversidades que
ocorriam no dia-a-dia, os constantes desentendimentos, impasses
pessoais e egoistas passaram a vigorar de forma global que comegou
a travar o poder jurisdicionado para apreciar demandas que
realmente precisassem de sua tutela e efetividade.



202 PAZ, DIREITO E FRATERNIDADE

A cultura tradicional é a jurisdicional que privilegia o ganhar e
o perder. Entretanto, as formas alternativas de solugdo de conflitos
vém ressurgindo cada dia mais e ganhando forga no atual cenario,
capaz de encurtar ou evitar os processos.

O Poder Judiciario passou a ser um pacificador universal dos
problemas cotidianos da sociedade e nao efetivo defensor e
cumpridor das leis que realmente trouxesse grave lesdo aos direitos.
Atrelado a essa demanda excessiva de  processos,
concomitantemente, o Estado n&o se atentando a essa avalanche
nao disponibilizou suporte material e humano para atender todas as
respectivas demandas, agravando ainda mais a crise.

Dentro dessa contingéncia, com a criacdo e aprovagao do
novo cddigo processualista, restou clara a preocupagdo de trazer
solugdes para conter as distribuicbes de processos que originavam a
todo instante, dentro das hipéteses de contengdo os meios
consensuais que estavam literalmente resignados foram importados e
positivados na lei processual, nos artigos 165 a 175 do luso estatuto,
ressaltando a importancia da mediagcdo dos conflitos conforme
estabelecido na Resolugéo n°. 125/2010, do CNJ.

Com isso, a mediacéo ingressou no sistema como uma das
espécies de justica consensual e alternativa a jurisdicdo, implantando
como principal bandeira o dialogo entre as partes, restabelecendo o
convivio e a harmonia que foram abalados. Um mecanismo néo
adversarial em que um terceiro cujo ndo tem poder sobre as partes,
mas coopera para que encontrem o ponto de harmonia do conflito.

Além disso, a principal caracteristica deste instituto é a
posi¢do e atuagdo do sujeito ativo e passivo. Ao contrario de outros
métodos que restringe ou impde momentos da efetiva participacao, a
mediagao reconhece o individuo como a chave da solugéo tanto que
atribui as suas maos, o direito de definir seu préprio processo
responsabilizando-se pelos termos do acordo celebrado.

Destacado a importancia da mediagdo no atual cenario
juridico, como forma eficiente de resolugao e prevencéo de conflitos,
a comunicagao construtiva ingressa como auxilio para preparar a
sessao e restabelecer a comunicagao perdida. Essa reconstituicédo é
maciga, pois, a origem do litigio com o processo cria o fantasma da
rivalidade eterna, sendo que a ordem consensual ira controlar esses
anseios, criando meios para resgatar e consequentemente conservar
este relacionamento.
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Desse modo, a comunicagdo construtiva adveio como
ferramenta adjunta na mediagdo para aperfeicoa-la como elemento
consensual, inserido nos conflitos que forem necessarios, tendo como
enfoque a comunicagéo reciproca e o acordo congénere.

Nada obstante, a mediagdo e a comunicagdo construtiva
podem colaborar para prevengdo de conflitos, mas é importante
ressaltar que para o sucesso absoluto dessa medida o Estado deve-
se empenhar a pratica de politicas publicas voltadas a ética e
educacéo, principios essenciais de um cidadao para apreender que
existem outras formas de lidar com as adversidades do mundo
desigual. Essa afirmativa de desigualdade se sustenta no
comportamento das pessoas pensam em si proprias e ndo estende os
olhos a quem precisa. As vezes a devida atengdo e o ato de
perguntar podem resolver diversos problemas.

Ressalta-se isso, pois, ao longo dessas pequenas e isoladas
atitudes podem ensejar outra atitude e assim por diante, ou seja, a
comunicagao mutua sera o verdadeiro poder de decidir o que é certo
do que é errado.
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MICROEMPRESA E SUA FUNGAO SOCIAL
SOB O PARADIGMA CONSTITUCIONAL
ECONOMICO DE 1988:

REFLEX(~)I§S PARA UM ABIENTE
ECONOMICO FRATERNO

Daniela Ramos Marinho Gomes®’

1 INTRODUGAO

Nas ultimas décadas deflagraram-se diversas discussdes
envolvendo a relevancia dos pequenos negécios e a relagao destes
com o desenvolvimento econdmico e social Brasil.

Surgem, em decorréncia dessa constatacdo, normas com
escopo de promover um tratamento diferenciado para estimular o
desenvolvimento e permanéncia das empresas deste seguimento no
mercado.

E assim que, desde o inicio da década de 80, varias agbes
foram efetivadas na seara legislativa para promover e fomentar os
pequenos empreendimentos, culminando na edicdo da Lei
Complementar n°. 123 que instituiu regime Unico de arrecadacgéo de
impostos e contribuicdes no &mbito da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e Municipios, além de trazer normas facilitadoras para o
registro e regulamentagdo de sua atividade frente a lei civil e
tributaria, como, por exemplo, abertura e encerramento das atividades
sem a necessidade de apresentagdo de comprovantes de
regularidade fiscal.

7 Possui graduagdo em Direito pela Fundacéo de Ensino Euripides Soares da Rocha -
UNIVEM, poés-graduacao lato sensu em Direito Empresarial com énfase em Tributario
pela Universidade Estadual de Londrina - UEL e mestrado em "Direito Negocial" pela
Universidade Estadual de Londrina - UEL.
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Com enfoque num ambiente econdmico que faca resultar
também a fraternidade que deve permear todos os atos em
sociedade, este trabalho objetiva demonstrar que os pequenos
empreendimentos, em seu mister, exercem uma fungado social que
sobrepbe-se a légica do lucro em virtude do relevante papel que
exerce na economia, quando da franca oportunidade de empregos.
Neste mister, demonstrar-se a que as microempresas acabam por
deflagrar um ambiente econdmico fraterno, a medida em que
proporcionam a dignidade das pessoas que, sob outra perspectiva e
contexto, poderiam estar a margem do mercado.

Diante da relevancia deste empreendimento, a protegcéo dos
pequenos negoécios no Brasil foi algada a principio basilar da Ordem
Econdmica Constitucional. E isto decorre porquanto, dado seu papel,
sua preservagao encontra respaldo no paradigma econémico
Constitucional de 1988 que tem por fim valorizar o trabalho humano, a
protecdo do equilibrio da concorréncia, a garantia da isonomia de
tratamento no mercado econdmico, além de induzir a formalizagao
das atividades econdémicas, proteger o consumidor; enfim, promover o
que se conhece como desenvolvimento socioeconémico com vistas a
um ambiente fraterno na 6rbita econémica - normalmente relegada a
concepgao individualista.

Perscrutando tal propdsito, o trabalho se inicia explicando o
conceito de microempresa a luz da legislagdo e outros 6rgdos que a
definem para fins de concesséo de incentivos. No mesmo capitulo,
apresenta-se a evolugédo do arcabouco legal, construido a partir da
década de 80, em cujo bojo foi possivel observar a intengdo de se
proporcionar tratamento especifico e diferenciado para os pequenos
negoécios no Brasil.

Apos o delineamento de mencionado aspecto, tratar-se-a de
apontar a fungdo exercida pelas microempresas no cenario
econdmico brasileiro a fim de esclarecer a relevancia desse segmento
empresarial no que diz respeito ao papel de inclusdo econdbmica e
social.

Em terceira abordagem, o trabalho versa sobre os
paradigmas constitucionais estampados na Carta de 1988, cujo
conteudo constitucional possibilitou, no capitulo que trata da Ordem
econdmica, uma previsdo especifica que impde tratamento favorecido
para as microempresas brasileiras. Inicia-se com estudo da Ordem
econdmica exarada no bojo do texto constitucional, enovelando seus
fundamentos, principios e objetivos para entdo demonstrar a protecao
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dada a microempresa que adquiriu estatus de principio norteador dos
postulados desta Ordem.

Nesta tessitura, ancorado na doutrina de escol, o trabalho se
direciona com vistas a finalizagdo apontando que as microempresas
possuem condicbes de contribuir para promogao de um ambiente
econdmico fraterno a medida em que contribuem para efetivagdo da
inclusao social no Brasil.

A pesquisa se deu de forma exploratéria, com analise
bibliografica a partir de coleta de dados em material cientifico e
informativo atualizado sobre o assunto abordado. A fundamentagao
centra-se apenas no plano tedrico-normativo e apodia-se na
caracteristica sistémica que a ordem juridico-positiva brasileira
possui. Toma se em conta a unidade e a supremacia constitucional, e
a necessidade de interpretagdo que leve em consideragdo o todo
sistémico, de modo que as normas constitucionais sejam privilegiadas
e concretizadas ao maximo, com vistas a sua efetividade social.

2 A MICROEMPRESA — CONCEITO E EVOLUGAO HISTORICO-
LEGISLATIVA

Antes de abordar do objeto deste trabalho, faz-se necessario
apresentar o que se concebe quando se esta a ftratar de
microempresa, analisando a evolugéo deste segmento empresarial no
ordenamento juridico brasileiro.

Destarte, embora ndo aponte um conceito hermético sobre o
termo, Montafio (1999, p.13), explica que a definicdo de
microempresa envolve trés aspectos fundamentais, a saber: a
dimenséo, a complexidade e a formalizagao.

A dimensdo de uma empresa é definida a partir dos custos de
produgéo, do volume de produgéo e de comercializagédo, do seu capital
fixo e capital de giro, do mercado que atende, do valor do seu lucro,
entre outras caracteristicas. Na pequena empresa, todos os elementos
citados acima tém uma dimensé&o reduzida. A ME e a EPP empregam
poucos funcionarios, e os niveis de produgdo e comercializagdo sdo
baixos.A complexidade de uma empresa envolve sua centralizacéo,
estratificagédo e divisdo técnica do trabalho. A centralizagao é o grau de
concentragdo da autoridade dentro da empresa. Nas pequenas
empresas, devido a pequena quantidade de membros, geralmente
observa-se uma elevada concentragdo do poder em seus proprietarios.
Conseqlientemente, conclui-se que nas pequenas empresas ha baixa
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estratificagéo, ou seja, a divisdo politica do trabalho é pouco complexa.
Prevalece nas microempresas basicamente dois estratos: os
proprietarios na direcdo empresarial e seus empregados na area
produtiva. A divisdo técnica do trabalho também é muito simplificada.
Ha pouca divisdo de tarefas, e o trabalhador acompanha o produto
desde sua fase inicial de produgao até a etapa final.

No Brasil identificam-se pelo menos trés critérios para
classificagdo das empresas, adotados por instituicbes oficiais e/ou
bancos de investimento e fomento:

| - Segundo o nimero de empregados. E o desenvolvido pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e pelo Servigo
Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE),
empregado de acordo com a quantidade de pessoas que trabalham
nessas empresas. Assim, € considerada microempresa aquela que
emprega até nove pessoas no ramo de atividade de comércio e
servigos e até dezenove pessoas na industria.

Il - Segundo a Receita Operacional Bruta Anual: é utilizado
pelas Instituicdes de apoio crediticio como o BNDS Banco Nacional
de Desenvolvimento Econémico e Social -, sendo assim considerada
microempresa a que tiver receita bruta anual de até R$ 1.200.000,00
(um milhdo e duzentos mil reais).

llI- Segundo o Faturamento Bruto Anual: € o que fixa como
parametro o volume monetario ou econdmico da empresa. Esta
classificagao é utilizada pelas leis federais e estaduais para fins de
tributagdo, considerando os limites de faturamento e seu
enquadramento como micro e pequena empresa. E, inclusive, o
critério aplicado pela Complementar 123/2003.

Grazziotin (2004, p. 24), concebe a pequena empresa como
aquela cujo proprietario empenha direta e decisivamente a sua forga
de trabalho com reduzido quadro de pessoal. Possui pouco capital e
baixa renda bruta com relagao ao setor onde opera, e nao faz parte
de grupo econdmico ou esteja interligado com outro empregador.

Observa-se que existem diversos parametros para definir e
classificar microempresas, os quais sdo desenvolvimentos para
enquadramento com o intuito de usufruir dos beneficios da lei. O
critério mais aceito é aquele utilizado com base nas receitas
auferidas.
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Sobre sua evolugao normativa no cenario brasileiro, ensina
Batalha (1989, p.44), que na década de 70 as pequenas atividades
autbnomas ja eram objeto de cogitacdo do legislador brasileiro.
Exemplo disso esta na Lei n°. 6.586, de 06.11.1978, que classificou o
comerciante para fins trabalhistas e previdenciarios, definindo, no art.
1° que: “Considera-se comerciante ambulante aquele que,
pessoalmente, por conta propria e a seu risco, exerce pequena
atividade comercial em via publica, ou de porta em porta”.

No inicio da década de 80, ficou assentada a importancia da
pequena empresa para o desenvolvimento nacional. A partir desse
momento, varias acgdes foram efetivadas na seara legislativa. Assim,
em 14.04 de 1980, foi editado o Decreto- Lei n° 1.780, concedendo
isengdo de imposto sobre a renda em relagcdo as empresas de
pequeno porte, dispensando o cumprimento de obrigagbes
acessorias.

Em setembro de 1981, surgiu a Lei n°. 6.939 estabelecendo o
regime sumario de registro e arquivamento no Registro do Comércio
para as firmas individuais e sociedades mercantis que preenchessem
alguns requisitos, como por exemplo, serem constituida sob a forma
de sociedade limitada, em nome coletivo, em comandita ou sociedade
de capital e industria.

Ja em novembro de 1984, surgiu a Lei 7.256, regulamentada
pelo Decreto 90.880/85, disciplinando a primeira categoria de
pequena empresa. Por essa lei, ficou estabelecido, em linhas gerais,
que a microempresa teria um tratamento privilegiado.

Esse tratamento privilegiado consistia numa atencao
diferenciada das microempresas nos campo administrativo, tributario,
previdenciario, trabalhista e comercial. Naquele momento
(1984/1985), almejava-se primeiramente facilitar a constituicdo e o
funcionamento dessas unidades produtivas de pequenas proporgdes
e, num segundo momento, o fortalecimento de sua participagdo no
processo de desenvolvimento econdmico e social do pais.

Ainda em 1984, buscando consolidar os objetivos almejados,
criou-se a Lei Complementar N°. 48, que isentou as microempresas
do recolhimento de ICM (Imposto sobre Circulagao de Mercadoria) e
de ISS (Imposto sobre Servigo), isengédo essa ampliada pouco depois
pela lei 7.519, de julho de 1986.

Embora tais leis tivessem como escopo precipuo o tratamento
diferenciado para as microempresas, este intento logrou avango
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somente quando da promulgacdo da Constituigdo Federal do texto
Constitucional de 1988. E que, conforme sera exposto em tépico
especifico, a pratica de estimulo as pequenas empresas foi acolhida
pela Constituicao de 1988 que, ao dispor sobre os principios gerais
da atividade econdmica, tratou, especificamente, em seu art. 170, da
protecao as empresas de menor porte.

Além do suporte suporte legal para o fomento de suas
atividades, surgiu em 1990 o Servigco Brasileiro de Apoio a Micro e
Pequenas Empresas — SEBRAE, como uma instituicdo técnica de
apoio e desenvolvimento da atividade empresarial de pequeno porte,
voltado para a difusdo de programas e projetos de promogado e
fortalecimento das micro e pequenas empresas, criado pelas Leis
8.029 de abril de 1990 e 8.154 de dezembro de 1990 e
regulamentado pelo Decreto 99.570 de outubro de 1990.

Em margo de 1994, surgiu a Lei 8.864 que passou a regular o
Estatuto da Pequena Empresa, afirmando os beneficios assegurados
anteriormente para essa espécie de entidade empresarial. Embora
nao tivesse causado grande impacto pela falta de regulamentagéo
que a maioria de seus artigos reclamavam, esta lei chegou a inovar
com a elevagao da receita bruta anual da microempresa, além de
fazer surgir, pela primeira vez, a figura da empresa de pequeno porte,
conforme previsto na Constituicado Federal.

A Medida Provisoria no. 1526, de outubro de 1996, também
veio dispor sobre os beneficios do regime tributario diferenciado,
simplificado e favorecido previsto na ordem constitucional. Ainda
neste ano, no més de dezembro, com a entrada em vigor da Lei
9.317, foi criado o regime tributario conhecido como SIMPLES
(Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigbes das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte). Por este regime, as
empresas que fizessem a opc¢ao teriam o beneficio de pagar diversos
tributos mediante um unico recolhimento mensal proporcional ao seu
faturamento.

Ressalte-se que a Lei do Simples, revogou alguns
dispositivos da Lei n°. 7.256 de novembro de 1984, especialmente o
capitulo que dispunha sobre o tratamento fiscal da microempresa, e
da Lei n°. 8.864 de margo de 1994, pois incompativeis com as novas
disposi¢cbes do SIMPLES.

Visando efetivar as disposicdes constitucionais, foi
sancionada a Lei 9.841 de outubro de 1999 que recebeu a
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denominacado de “Estatuto da Pequena Empresa e da Empresa de
Pequeno Porte”. Nao obstante tal fim, essa lei teve como objetivo,
também, faciltar a constituicio e o funcionamento das
microempresas, de forma a assegurar o fortalecimento de sua
participagédo no processo de desenvolvimento econdémico e social.

Apds intensos debates, finalmente no més de dezembro de
2007, foi publicada a Lei Complementar n°. 123, revogando a Lei n°
9841 de outubro de 1999 (Estatuto da Microempresa e da Empresa
de Pequeno Porte) que até entdo regulava a matéria e a lei n°. 9317
de 1996 (SIMPLES).

Esta lei instituiu um regime unico de arrecadagao de impostos
e contribuicdes no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e Municipios, o que possibilitou ao erario um controle mais efetivo das
atividades empresariais. Objetiva ndo somente o aprimoramento da
forma de arrecadagdo estatal, como também a diminuicdo da
onerosidade referente as obrigacdes trabalhistas e previdenciarias.
Do mesmo modo, trouxe normas facilitadoras para o registro e
regulamentagcdo de sua atividade frente a lei civil e tributaria, como,
por exemplo, abertura e encerramento das atividades sem a
necessidade de apresentagdo de comprovantes de regularidade
fiscal.

Paralelamente a esta norma, outras também trataram de
incorporar regras que proporcionaram tratamento juridico e
diferenciado ao segmento empresarial aqui estudado. Exemplo disso
reside na Lei de Faléncia e recuperacao de empresas (Lei n. 11.101
de 09 de fevereiro de 2005), a qual instituiu um plano especial de
recuperacéo judicial da microempresa.

Outra norma importante foi a apresentada no dia 08 de
agosto de 2011 pela presidente Dilma Rousseff que anunciou em
rede nacional o aumento de 50% em todas as faixas da tabela do
SIMPLES NACIONAL, em vigor desde 2007. A proposta veiculada
por meio do projeto de Lei Complementar 591/10, permitiu o0 aumento
do limite da receita bruta anual das microempresas dos atuais R$ 240
mil para R$ 360 mil. No caso das empresas de pequeno porte, o
limite foi alterado de R$ 2,4 milhdes para R$ 3,6 milhdes. Tal
proposta foi implementada em 10 de novembro de 2011, com a
publicacdo da Lei Complementar 39 de 2011.
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3 FUNGAO SOCIAL DA MICROEMPRESA

Escrevendo sobre a importancia da empresa, Comparato
(1990, p.3) afirmou que se trata uma “instituigdo social que, pela sua
influéncia, dinamismo e poder de transformagdo, serve como
elemento explicativo e definidor da civilizagado contemporanea”.

Toda empresa, seja ela considerada grande ou pequena para
os padrbes de seu mercado, pode e deve exercer fungcdo social.
Entretanto, considerando que para este trabalho a fungdo social é
entendida como o dever dos meios de produgcdo de serem
empregados de forma a dar a melhor destinagdo sob o ponto de vista
dos interesses sociais, como a dignificacdo do homem, o
desenvolvimento nacional, a protegdo do Estado e a erradicagdo da
pobreza e das desigualdades, tem-se que esta fungdo é melhor
dimensionada quando se trata das microempresas.

Parte-se da premissa de que, apesar de organizar os meios
de produgao para a finalidade de lucro, é possivel que o segmento
empresarial desenvolva uma fungéo social.

E neste contexto que se insere as pequenas empresas
porquanto desenvolvem papel de primazia na economia nacional na
medida em que absorvem boa parte da mao-de-obra do pais. Nao
obstante, representam uma das formas de resisténcia da populagéo a
crescente concentragdo de riquezas que acaba por aumentar o
distanciamento entre as diferentes classes sociais.

Ao apresentar um panorama sobre a microempresa, a
pesquisadora Bonfim (2007. p. 5) declara que a sociedade
desconhece o potencial escondido por tras do mundo das micros e
pequenas empresas e a forca que este segmento possui para a
economia brasileira, pois prevalece a imagem do pequeno e fragil
negécio, de faturamento quase inexpressivo e que emprega
geralmente membros da familia.

Apdia seu argumento no fato de que em 2007, ano em que
seu livro foi publicado, existiam no pais 4,5 milhdes de pequenos
negécios formais, nos quais 60 milhdes de pessoas estavam
diretamente envolvidas, que correspondiam a 98% dos
empreendimentos existentes no pais. Estes micros e pequenos
negoécios, frisou a pesquisadora, eram responsaveis por 44% dos
postos de trabalho e 42% da massa salarial (BONFIM, p. 2007).
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O Instituto Brasileiro de Geografia e Pesquisa — IBGE
apresentou dados indicando que do total de empresas existentes,
98,3% sao microempresas ou empresas de pequeno porte, sendo
responsaveis por 52,8% dos empregos disponiveis
(ESTATISTICAS..., 2014). Estes dados estdo a confirmar que os
pequenos negoécios exercem uma fungédo que se sobrepde a logica do
lucro.

Conforme as palavras do professor Carlos O. Quandt (2004),
as pequenas e médias empresas possuem um grande potencial para
acelerar o crescimento econd6mico, ampliar sua participagdo nas
exportagdes e promover um padrao de desenvolvimento mais
desconcentrado e equitativo nas regides menos desenvolvidas.

Sobre isto D‘Arcanchy (2008, p. 63,) assim escreveu:

As microempresas (ME) e as empresas de pequeno porte (EPP), em
nosso pais, tém sua origem, via de regra, em trabalhadores excluidos
do mercado de trabalho, que entram no setor de servigos, ou de
produgdo em pequena escala, com minima tecnologia e pouca
formalidade de atividades administrativas.

O jurista Alvim (1998) discorrendo sobre a atual “sociedade
do conhecimento”, expde um atributo essencial as microempresas e
empresas de pequeno porte, qual seja, ter capacidade de reagir
rapidamente neste novo contexto de mudangas constantes.
Prossegue afirmando que, dentre as contribuigcbes trazidas pelas
microempresas e empresas de pequeno porte, destacam-se a
presenga em diferentes cadeias produtivas, na forma de fornecedores
terceirizados e quarteirizados de grandes empreendimentos
produtores de bens intermediarios e finais, além de atuar como
fornecedores de pequenos lotes em nichos de mercado ou em
mercados especializados (...).

Nos ultimos anos, diversos postos de trabalho vem se
fechando; todavia, a midia vem informando que a salvagdo para
quem busca emprego tem sido as empresas menores, que esta a
absorver a massa desempregada.

Isto intensifica o argumento de que o segmento dos
pequenos empresarios, de fato, desempenha em sua génese a
fungéo social esperada pelo ordenamento juridico brasileiro.
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4 O PARADIGMA ECONOMICO NA CONSTITUIGAO DE 1998 SOB
O VIES DA FRATERNIDADE

Ao abordar o paradigma do Estado Democratico de Direito,
Gomes ensina que a interpretagcdo e construgdo da norma
constitucional deve ser aquela que:

[...] dignifica a pessoa humana, vista como fundamento maior do
referido paradigma estatal, instituido para compor um modo de vida
coerente com a natureza, necessidades e condicdo do ser humano.
Por isso, ha de se compreender que os objetivos da Republica,
positivados no art. 3° da Constituicdo, configuram uma teleologia que
tem por meta final a salvaguarda da dignidade reconhecida em cada
individuo, o qual, no &mbito da democracia é visto como pessoa. E isso
que justifica a defesa e a concretizagdo dos direitos fundamentais em
todas as suas dimensbes. E é esta também a razdo maior para a
existéncia do préprio Estado (GOMES, 2008, p. 315).

Na verdade, um Estado ndo pode ser -considerado
democratico se ndo desenvolver mecanismos que garantam o pleno
exercicio da cidadania, ou seja, se nao fornecer, no plano fatico, reais
condicdes para a efetividade da inclusdo social. E dizer que a
democracia ndo pode ser analisada no ambito estritamente tedrico,
abstrato, em que n&o se toma o ser humano enquanto pessoa, pois
“sem levar em consideragdo as ‘condicbes’ e a situagdo em que a
democracia nasce e se desenvolve, dificilmente poderiamos refletir
sobre o tipo de regime soécio-politico que vem se construindo nos
paises da América Latina nestes ultimos anos” (VITULO, 2006, p.
355).

No que diz respeito a atividade empresarial, tem-se no texto
constitucional varios excertos onde é possivel extrair a autorizagdo
para a atuacdo do Estado e dos demais agentes no sentido de firmar
agdes de transformagbdes econdmico-sociais para inclusdo social.
Isto, pois, a empresa ndo é mais vista tendo como Unico objetivo o
lucro, pois passou a ser uma instituicdo social, que pela sua
importancia, desenvolvimento e influéncia sdo capazes de alterar o
cenario no qual esta investida.

E neste contexto que emerge o arsenal previsto no artigo 3°,
170 e 193 da Constituigdo, que constituiram os principios gerais da
atividade econdmica e das disposigdes gerais de ordem social.
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Com efeito, o artigo 3° exara como objetivos fundamentais do
Estado brasileiro: construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantir o desenvolvimento nacional.

A seu turno, o artigo 170 da Constituicdo Federal anuncia os
fundamentos da Ordem Econdmica, consubstanciados na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa. Além disso, aponta a
finalidade desta ordem, qual seja, assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social.

Na sequencia, o legislador enumerou os principios regentes
da ordem econbmica, sendo eles: | - soberania nacional; Il -
propriedade privada; Ill — fungdo social da propriedade; IV — livre
concorréncia; V — defesa do consumidor; VI — defesa do meio
ambiente; VII — redugdo das desigualdades regionais e sociais; VIII —
busca do pleno emprego; IX — tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte constituidas, sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administragdo no Pais.

Esse arcabougo normativo existe porque a Constituigdo
Federal do Brasil trouxe para seu bojo a ordem econbmica; ou seja,
“constitucionalizou” a racionalidade do mercado.

A expressao “ordem econdmica” foi assimilada pelos juristas
a partir do inicio deste século, significando uma ideia de sistema
voltado para regulacdo das relagbes econdmicas em um Estado,
determinando seus limites.

Sobre a ordem econémica Grau (2008, p. 68) ensinou:

[...] em um primeiro sentido, "ordem econémica" é o modo de ser
empirico de uma determinada economia concreta; a expresséo, aqui, é
termo de um conceito de fato (é conceito do mundo do ser, portanto);o
que o caracteriza é a circunstancia de referir-se ndo a um conjunto de
regras ou a normas reguladoras de rela¢des sociais, mas sim a uma
relagédo entre fendmenos econémicos e matérias, ou seja, relagdo entre
fatores econdémicos concretos; conceito do mundo do ser, exprime a
realidade de uma inerente articulagdo do econémico como fato;

[...] em um segundo sentido, “ordem econdémica” & expressdo que
designa o conjunto de todas as normas(ou regras de conduta),
qualquer que seja a sua natureza(juridica, religiosa, moral etc.), que
respeitam a regulagdo do comportamento dos sujeitos econémicos; é o
sistema normativo( no sentido sociolégico) da agéo econdmica;

[...] em um terceiro sentido, “ordem econémica” significa “ordem juridica
da economia."
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Para Araujo (2000, p. 347,) a ordem econbmica pode ser
definida como “o conjunto de normas fundamentais que estabelecem
juridicamente os elementos estruturais de uma forma concreta de um
determinado sistema econdémico [...]".

Simplificando as definicbes dadas, deve-se dizer que ordem
econdmica é a parcela que regra normativamente as questbes
econdmicas, que institucionaliza uma determinada ordem econdémica,
regulando os limites da atuac&o da iniciativa privada, bem como do
Estado.

Quando normas que regem a vida econémica da sociedade
sdo inseridas no seio da Constituicdo, afirma-se haver, uma
“Constituicao  Econbmica”, a qual, composta por normas
programaticas, tem uma finalidade precipua: o desenvolvimento da
sociedade.

A concretizagdo dos postulados registrados na Constituigao
Econdbmica, como por exemplo os delineados no artigo 170
Constituicdo Federal do Brasil, se da por meio de politicas publicas
instituidas por normas como a que prevé a isencao fiscal para as
microempresas. Assim leciona Eros Grau:

“A contemplagdo, nas nossas Constituicdes, de um conjunto de normas
compreensivo de uma “ordem econdmica”, ainda que como tal ndo
formalmente referido, & expressiva de marcante transformagédo que
afeta o direito, operada no momento em deixa de meramente prestar-
se a harmonizacéo de conflitos e a legitimagao do poder, passando a
funcionar como instrumento de implementacado de politicas publicas]...]
(2008, p. 15).”

Na verdade, a Constituicdo Federal de 1988 caracteriza-se
como estatuto marcadamente voltado, tanto do ponto de vista politico
quanto do juridico, para a concretizagcdo dos direitos fundamentais
sociais, apontando para as politicas publicas como instrumentos de
agao do Estado contemporaneo brasileiro voltado para tal finalidade.
Neste sentido, ha que se delinear que:

[...] as politicas publicas sdo execugdes das normas legais ou
constitucionais, verdadeiros mecanismos de sua efetivagdo ou um “law
enforcement” (reforco para execugdo da lei). Ndo sdo apenas atos
meramente politicos ou de governo, os chamados atos de gestdo.
(COMPARATO, 2007, p. 338)
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Segundo Bercovici (2006, p. 144), as politicas publicas no
Brasil se desenvolvem basicamente em duas frentes principais, a
social e a econdbmica, ambas voltadas para o desenvolvimento do
pais. O desenvolvimento, portanto, pode ser apontado como a
principal politica publica, conformando e harmonizando todas as
demais. O desenvolvimento econdmico e social, com a eliminagao
das desigualdades, pode ser considerado como a sintese dos
objetivos histoéricos nacionais.

E nesse contexto que se insere o papel das microempresas
na medida em que estas, embora nao componham a estrutura estatal,
possuem condi¢des de contribuir para promogao do desenvolvimento,
tal qual apontado por Bercovici, de forma que neste mister,
contribuem para efetivagéo da incluséo social no Brasil, concretizando
o paradigma constitucional econdémico.

E falando em paradigma constitucional econdmico, tamanha é
a relevancia dos pequenos negécios no Brasil que a Constituigdo
Federal elencou como principio regente da ordem econdmica o
“tratamento favorecido para as pequenas empresas”.

Destarte, o favorecimento as microempresas revela a
necessidade de se proteger os organismos microempresariais que
possuem menores condigdes de competitividade em relagdo as
grandes empresas.

Este favorecimento aos pequenos empreendimentos é
reafirmado no art. 179 da CF, nos seguintes termos:

A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensarao as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em
lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela
simplificagdo de suas obrigagbes administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagdo ou redugao destas por
meio de lei. (BRASIL, 2011)

Trata-se de um principio de isonomia que reconhece as
desigualdades que existem na pratica. Numa ordem econdmica
fundada na livre iniciativa, é necessario dispensar tratamento
favorecido as pequenas empresas para que estas possam resistir ao
mercado competitivo da livre concorréncia.
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Ferreira Filho (2007, p.65) afirmou que:

Numa era de gigantismo empresarial, a sobrevivéncia das empresas de
pequeno porte é extremamente dificil. Sdo elas, porém, um elemento
de equilibrio e, consequientemente, merecem um tratamento especial.

Além da fungdo social exercida pelas microempresas, ja
apontado em tdpico anterior, o pesquisador Petter (2005, p.38),
apresentando justificativa para tal tratamento diferenciado discorreu
que:

[...] de outra banda, certo é que o tratamento juridico favorecido as
empresas de pequeno porte tem variados fundamentos a justificar sua
insergéo dentre os principios da atividade econémica. Bem examinadas
as disposicoes relativas a ordem econémica no texto constitucional —
sem olvidar que ela é parte integrante e indissociavel da Constituicédo
vista em sua inteireza - parece mesmo intuitivo que algo deveria ser
feito em relagdo as empresas de pequeno porte. Pois sdo elas que
mais empregam mao-de-obra, o que nos reconduz a valorizagédo do
trabalho humano como fundamento da ordem econémica. S&o elas que
menos  investimentos  necessitam, havendo expansdo do
desenvolvimento se trilhados os caminhos em face delas abertos.
Demais disso, exercem no contexto da economia um papel mais
versatil e proximo do consumidor do que o desempenhado por grandes
estruturas empresariais. Obtém sua aprovagdo no mercado sem
intermediagdo de pesados investimentos publicitarios, indutores de
habitos de consumo, em muitos casos, evidentemente supérfluos. Mas
também sdo elas as que mais dificuldades tém para a obtengdo de
financiamentos junto as instituicdes financeiras, dai o necessario.

O tratamento juridico favorecido as empresas de pequeno
porte possui variados fundamentos a justificar sua insergdo dentre os
principios da atividade econdmica. Na verdade, a busca da
preservagao da dignidade da pessoa humana, do pleno emprego,
entre outros objetivos almejados pela ordem econdmica constitucional
podem ser melhores obtidos se houver, no Brasil, uma microempresa
forte, capaz de sobreviver as intempéries do mercado.

Todo o exposto retrata que o principio propulsor do
tratamento favorecido, tragado na Constituicado de 1988, visa
harmonia com a ordem econdmica, de forma que, além da busca
pelos valores acima mencionados, tem por fim a protecdo do
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equilibrio da concorréncia, a garantia da isonomia de tratamento no
mercado econdmico, além de induzir a formalizacdo das atividades
econOmicas, valorizar o trabalho humano, proteger o consumidor;
enfim, promover o que se conhece como desenvolvimento
socioecondmico com vistas a um ambiente fraterno na Oorbita
econdmica - normalmente relegada a concepgéao individualista.

Por falar em ambiente econdémico fraterno, &€ necessario
lembrar que ja no PreAmbulo da Constituicdo Federal de 05 de
outubro de 1988, o legislador constituinte comprometeu-se com a
construgdo de uma sociedade fraterna, pluralista, sem preconceitos,
tendo como valores supremos a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justiga. Eis o teor do preambulo:

Nés representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico de Direito,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica, como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

A respeito da fraternidade lecionam Veronese e Oliveira
(2013, p. xi):

[...] a fraternidade como elemento essencial a constituicdo, formulagdo
e interpretacdo do Direito exsurge como sustentaculo do Estado
Democratico de Direito, ao lado da liberdade e da igualdade, e ainda,
fundamenta-se numa ética relacional que tem como objetivo a
superagao dos modelos individualistas, com vistas a uma sociedade
inclusiva, de partilha e comunh&o.

Observa-se que a fraternidade emerge como principio
propulsor de uma sociedade inclusiva. E neste contexto que se pode
inferir que as microempresas, em virtude da ja mencionada funcéo
social que desempenha, embora ndo componham a estrutura estatal,
possuem condicbes de contribuir para promogdo de um ambiente
econdmico fraterno a medida em que contribuem para efetivagdo da
inclusdo social no Brasil, concretizando o paradigma constitucional
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econdmico, cujo postulado firma-se no projeto de uma existéncia
digna.

5 CONCLUSAO

Antes de abordar o tema deste trabalho, tratou—se de
apresentar a concepgdo da microempresa, pelo que ficou evidente
existir diversos parametros para definir e classificar microempresas,
0s quais sao desenvolvimentos para enquadramento com o intuito de
usufruir os beneficios da lei.

Em linhas gerais, concebe-se a pequena empresa como
aquela cujo proprietario empenha direta e decisivamente a sua forga
de trabalho com reduzido quadro de pessoal. Possui pouco capital e
baixa renda bruta com relagao ao setor onde opera, € nao faz parte
de grupo econdmico ou esteja interligado com outro empregador.

A discussao em torno das microempresas € legitima a medida
que a realidade brasileira revela que este segmento exerce uma
fungdo que se sobrepde a ldgica do lucro. Isto, pois, pelo que se
expos no seio deste trabalho, as micros possuem um grande
potencial de assimilagdo da massa desempregada, o que contribui
com o crescimento econémico, além de promover um padrdao de
desenvolvimento mais desconcentrado e equlitativo nas regides
menos desenvolvidas.

Desse modo, a contribuicdo das micro e pequenas empresas
fica evidente. No ambito social, a atividade empresarial de pequeno
porte resulta na geracdo de empregos, ocasiona a circulacdo de
riquezas na sociedade e, via de conseqliéncia, acaba por possibilitar
melhoria das condigbes de vida da populagdo. No ambito econémico,
a atividade empresarial de pequeno porte proporciona o fomento das
atividades econdmicas, age positivamente no ciclo produtivo, e, por
gerar empregos e por fazer circular a riqueza na sociedade, acaba
por fortalecer a economia, jd que com mais recursos em circulagao
maior sera também o transito de mercadorias, formando-se um ciclo
benéfico

A relevancia dos pequenos empreendimentos ganha espaco
com o paradigma econémico esposado na Constituicao Federal do
Brasil. E que esta trouxe para seu bojo um capitulo especifico para
ordem econdmica; ou seja, “constitucionalizou” a racionalidade do
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mercado, significando uma ideia de sistema voltado para regulagéo
das relagbes econémicas em um Estado, determinando seus limites.

Neste paradigma, ganha destaque os pequenos negdécios no
Brasil haja vista que a Constituicdo Federal elencou como principio
regente da ordem econbmica o “tratamento favorecido para as
pequenas empresas”.

Conforme mencionado a inteiras ao longo deste trabalho, o
tratamento juridico favorecido as empresas de pequeno porte possui
variados fundamentos a justificar sua insergdo dentre os principios da
atividade econbmica. Na verdade, a busca da preservagido da
dignidade da pessoa humana, do pleno emprego, entre outros
objetivos almejados pela ordem econdmica constitucional podem ser
melhores obtidos se houver, no Brasil, uma microempresa forte,
capaz de sobreviver as intempéries do mercado.

Todo o exposto retrata que o principio propulsor do
tratamento favorecido, tragado na Constituicdo de 1988, visa
harmonia com a ordem econdmica, de forma que, além da busca
pelos valores acima mencionados, tem por fim a protegdo do
equilibrio da concorréncia, a garantia da isonomia de tratamento no
mercado econdmico, além de induzir a formalizacdo das atividades
econOmicas, valorizar o trabalho humano, proteger o consumidor;
enfim, promover o que se conhece como desenvolvimento
socioecondmico com vistas a um ambiente fraterno na Orbita
econOmica - normalmente relegado a concepgao individualista.

E neste contexto que se pode inferir que as microempresas,
em virtude da ja mencionada fungao social que desempenha, embora
nao componham a estrutura estatal, possuem condigdes de contribuir
para promog¢ao de um ambiente econémico fraterno a medida em que
contribuem para efetivagéo da inclusao social no Brasil, concretizando
o paradigma constitucional econémico.
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AS PARCERIAS COM AS
ORGANIZACOES SOCIAISE A
FISCALIZACAO POR PARTE DO
MINISTERIO PUBLICO

liton Garcia da Costa®®

Bruno Gofman?®®

1 INTRODUGAO

A partir da primeira metade do século XX, os Estados
passaram por grandes transformagdes econdmicas e financeiras,
desde o modelo liberal até o social, como uma maior atuacio estatal,
sobretudo na prestacdo dos servicos destinados a garantia dos
direitos fundamentais™.

Contudo, com o crescimento exponencial da maquina estatal,
comegaram a surgir graves dificuldades por parte do Estado em dar
cumprimento aos direitos prestacionais positivos previstos na
Constituicdo, potencializadas pela escassez e ma gestao de recursos
publicos, pelos recorrentes casos de corrupgao e também em virtude
da burocracia e falta de eficiéncia.

Em razéo da ineficiéncia por parte da Administragdo Publica
na prestagédo dos servigos sociais, voltaram a cena os ideais liberais e
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aqueles que defendem o Estado Minimo e gerencial“. Neste contexto
de crise, na década de 90, o Brasil se viu envolvido por um novo
processo de transformagdo do modelo social para o liberal,
capitaneado pelo Plano Diretor da Reforma do Estado®.

A partir do estudo do Ministro Bresser Pereira, em 1998 o
governo do presidente Fernando Henrique Cardoso promoveu a
conhecida Reforma Administrativa, por meio da promulgacdo da
Emenda Constitucional n® 19, segundo a qual, passou-se a defender
a ideia de um Estado gerencial e reduzido, com a “publicizagado” dos
servicos nao exclusivos do Estado por meio de parcerias com
entidades privadas sem fins lucrativos, que, contando com o fomento
estatal, desempenhariam com maior eficiéncia a prestagdo das
referidas atividades.

Dito fendmeno da “publicizagédo”, que, segundo Maria Sylvia
Zanella Di Pietro nada mais foi do que uma privatizacdo disfargada®,
fez com que o Estado, por meio da atividade de fomento, se
socorresse cada vez mais da sociedade civil, com a nitida inteng¢ao de
se desonerar da prestagao de servigos publicos ndo exclusivos, mas
de grande importancia para a consecugdo de direitos fundamentais
como o ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnoldgico, a protecdo e preservagcado do meio ambiente, a cultura e
a saude. Essa escolha feita pelo legislador patrio esta intimamente
ligada ao principio da subsidiariedade™.

Em virtude dessa nova politica implementada por meio da
Reforma Administrativa surgiu a necessidade de se disciplinar a
relacdo do Estado com as entidades privadas sem fins lucrativos,
também conhecidas como entidades do 3° Setor, dentre as quais
estdo inseridas podemos as organizagdes sociais (OS),
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regulamentadas pela Lei n° 9.637/98. Referidos entes se
caracterizam pela relevancia dos servigos por elas prestados, bem
como pelas peculiaridades que envolvem seu regime juridico e sua
relacdo com o ente estatal.

Nesse sentido, podemos dar destaque desde inicio ao fato de
que a relagao entre o Estado e as Organizagbes Sociais se formaliza
por meio do Contrato de Gestao, que estabelece uma série de metas
e objetivos a serem cumpridos. Outro aspecto que merece ser
ressaltado acerca deste tipo de entidade do 3° Setor e, que a
distingue das demais, diz respeito a forma de como se da o fomento
estatal®, que podera ser mediante repasse de recursos
orcamentarios, cessdo de servidores e permissao de uso de bens
publicos.

No que toca a fiscalizagdo dessas parcerias, o artigo 8° do
diploma legal em questdo menciona que: “A execugéo do contrato de
gestéo celebrado por organizagéo social sera fiscalizada pelo 6rgéao
ou entidade supervisora da area de atuagdo correspondente a
atividade fomentada”. Destaca ainda, no seu artigo 10, que apenas
nos casos em que haja irregularidades ou ilegalidades, havendo
indicios fundados de malversagdo de bens ou recursos de origem
publica, € que a autoridade competente devera se socorrer da
intervengao do Ministério Publico e dos mecanismos que |he sao
atribuidos, ou seja, em carater subsidiario.

No entanto, levando-se em consideracao a importancia
adquirida pelas parcerias firmadas entre o Estado e as Organizagbes
Sociais, notadamente em fungéo da relevancia dos servigos sociais
por elas prestados, bem como as formas de fomento a elas deferidas,
que, inegavelmente envolvem recursos publicos, questiona-se a
possibilidade da efetiva intervengdo e fiscalizagdo por parte do
Ministério Publico, tal qual dispbe os artigos 127 e seguintes da
Constituicao Federal de 1988.

Como forma de enfrentar o tema, dividimos o presente artigo
em trés partes: na primeira parte contextualizamos a criagdo das
organizagbes sociais em meio a Reforma Administrativa ocorrida na
segunda metade de 90 do século passado; na segunda parte
tracamos em linhas gerais as principais caracteristicas dessas
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entidades, suas peculiaridades, formas de fomento estatal e sua
fiscalizagdo e ; na parte final, trabalhamos a competéncia do
Ministério Publico, suas funcbes e a possibilidade de controle por
parte do parquet em relagdo aos contratos de gestédo celebrado entre
a Administragdo Publica e as organizagbes sociais, especialmente
com base na doutrina e na decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADI 1923/DF.

2 O CONTEXTO DE CRIAGAO DAS ORGANIZAGOES SOCIAIS

Impulsionado pelos ideais que impulsionaram a Revolugao
Francesa, o modelo Absolutista, que marcou o surgimento dos
Estados Modernos, deu lugar ao Estado Liberal, caracterizado pela
intervencdo minima estatal voltada tdo somente a garantia da
protecdo as liberdades individuais®®.

No inicio do século XX, em virtude das graves crises politicas,
econdmicas e sociais, notadamente a Primeira Guerra Mundial, a
Quebra da Bolsa de 1929 e a ascensdo do regime Comunista na
Russia, o modelo liberal se enfraqgueceu e comegou a ser
questionado37, dando lugar ao Estado Social, onde se passou a
propor uma maior intervengao estatal, principalmente por meio da
prestacdo de servigos publicos essenciais relativas a garantia dos
direitos fundamentais®®.

A partir dai, o Estado Social, também conhecido como Estado
do Bem-Estar, Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento,
Estado Social do Direito, preocupado com o bem comum e o
interesse pl’Jinc:o39 ganhou ampla difuséo, especialmente nos paises
periféricos como o Brasil, em razdo da necessidade de atuagéo
estatal na prestacdo de servigos relacionados aos direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

Contudo, com o aumento exacerbado da maquina estatal, o
Estado passou a ser prestador de servigos, empresario e investidor*,
modelo que também se mostrou incompativel com as necessidades
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da sociedade, especialmente em decorréncia da ma gestdo de
recursos, corrupgao, burocratizagao e ineficiéncia por parte da
Administragao Publica.

Diante da demonstracao de fragilidade por parte do modelo
Social, surgiram novos elementos no processo de transformacgao do
Estado: a inclusdo do principio democratico®’ , oportunidade em que
passou a se defender a maior part|C|pagao da sociedade “no
processo politico, nas decisbes governamentais e no controle da
Administracdo Publica*®”, e, também o principio da subsidiariedade,
que “restringe a atuagao do setor publico, de um lado, ao incentivo e
ao fomento da atividade individual e dos pequenos grupos, criando
condi¢des propicias a agao social; e, de outro, quando a sociedade
se mostrar incapaz de satisfazer seus proprios interesses, a ajuda ou
auxilio material, sem que a mtervengao contudo, se estenda além da
necessidade averlguada

E nesse contexto de transformagdes que foi promulgada a
Constituicdo Federal de 1988, que passou a permitir que
determinados servicos, classificados como nao exclusivos, fossem
prestados tanto pelo Estado quanto pela iniciativa privada. Servem
como exemplo destes tipos de servigos publicos as atividades
relacionadas “ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnolégico, a protegcédo e preservagdo do meio ambiente, a cultura e
a saude”.

A partir da referida permissao constitucional, aliada aos
principios democraticos e da subsidiariedade, os partidarios do
modelo liberal ganharam forga na defesa de celebragéo de parcerias
com entidades privadas sem fins lucrativos, que supostamente eram
detentoras de maior eficiéncia e expertise na prestagdo de servigos e
que, por meio do fomento estatal, “visa a alcangar finalidades e
objetivos especificos da Adm|n|stragao Publica, porém de uma
maneira indireta e mediata”**.

“I TOSAWA, Suelyn; GARCIA DA COSTA, liton. O papel das politicas publicas de
inclusdo do trabalhador no combate ao desemprego. In: SELLOS-KNOERR, Viviane
Coelho (org). Dialogos (im)pertinentes — dignidade da pessoa humana. Curitiba:
Instituto Memodria, 2014, p. 140.

2 Ibidem, p. 25.

“* TORRES, Op. cit. p.14

“ FERREIRA DA ROCHA, Silvio Luis. Terceiro setor. S3o Paulo: Malheiros, 2003, p.
21.
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Entdo, na década de 90, consubstanciado no Plano Diretor da
Reforma do Estado, capitaneado pelo Ministro Luis Carlos Bresser
Pereira,* promoveu-se a Reforma Administrativa, por meio da
Emenda Constitucional n° 19, fendmeno conhecido como
“publicizagao”, onde se estabeleceu como politica central um estado
gerencial e reduzido.

Dentre as novidades trazidas esta a possibilidade de
celebracdo de parcerias com as entidades do Terceiro Setor, que,
segundo conceitua Boaventura de Souza Santos*, é ‘um conjunto de
organizagdes sociais que ndo sao nem estatais nem mercantis, ou
seja, organizagbes sociais, que, por um lado, sendo privadas, nao
visam fins lucrativos, e, por outro lado, sendo animadas por objetivos
sociais, publicos ou coletivos, ndo sao estatais”.

Em relagdo ao conceito acima transcrito, € importante
destacar que no Brasil as organizagdes sociais, regulamentadas pela
Lei n° 9.637/98%, sdo apenas uma das modalidades integrantes do
Terceiro Setor e, que, em razao da relevancia das atividades por ela
prestadas e do regime juridico peculiar ao qual se submetem, ganhou
destaque por parte do entdo Ministério da Administracdo e Reforma
do Estado, que trouxe as seguintes consideragoes:

A estratégia da reforma do Estado se apoia na ‘publicizagdo’ dos
servigos nao-exclusivos do Estado, ou seja, sua absorgdo por um setor
publico ndo-estatal, onde, uma vez fomentados pelo Estado, assumirdo
a forma de organizagdes sociais. Essa forma de parceria entre a
sociedade e Estado, além de viabilizar a acdo publica com mais
agilidade e maior alcance, torna mais facil e direto o controle social
através da participacdo nos conselhos da administragcdo dos diversos
segmentos beneficiarios envolvidos. As organizagdes nesse setor
gozam de uma autonomia administrativa muito maior do que aquela
possivel dentro do aparelho do Estado. Em compensacdo os seus
dirigentes sdo chamados a assumir uma responsabilidade maior, em
conjunto com a sociedade, na gestéo da instituigao.*®

“> BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA, Plano....
“ SANTOS, Boaventura de Sousa. A reinvengio solidaria e participativa do
Estado. Coimbra: Oficina do CES, 1999, p. 14.

8 BRASIL, Ministério da Administragdo Federal e Reforma do Estado/Secretaria da
Administragdo Federal e Reforma do Estado. Organizagdes Sociais. Brasilia:
Ministério da Administragdo e Reforma do Estado, 1997.74 p.
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Nesse sentido, o art. 1° da Lei n°® 9.637/98, que regulamenta
as organizagdes sociais, estabelece que “O Poder Executivo podera
qualificar como organizagbes sociais pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao
ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a
protecao e preservagao do meio ambiente, a cultura e a saude,
atendidos os requisitos previstos nesta lei”.

Paulo Modesto define as Organizagbes Sociais como
“pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, voltadas
para atividades de relevante valor social, que independem de
concessao ou permissdao do Poder Publico, criadas por iniciativa de
particulares segundo modelo previsto em lei, reconhecidas,
fiscalizadas e fomentadas pelo Estado.” *°

Realizadas essas primeiras consideragbes acerca das
Organizagbes Sociais e seu contexto de criagdo, € importante
destacar algumas peculiaridades que envolvem seu regime juridico,
as formas de fomento e, especialmente, a fiscalizagdo das atividades
por elas desempenhadas na execugao dos contratos de gestao.

3 AS PECULIARIEDADES DAS ORGANIZACOES SOCIAIS E AS
ATIVIDADES DE FOMENTO

Inicialmente é importante assinalar que para a qualificagdo de
uma entidade como organizagao social, e, para com isso, celebrar
parcerias com o Estado, € necessario que se preencham
determinados requisitos previstos no art. 2° da Lei n°® 9.637/98, dentre
0s quais: ndo ter fins lucrativos, ter como objeto social uma daquelas
atividades estabelecidas no art. 1°, possuir Conselho Administrativo e
Deliberativo com participagdo de membros do Poder Publico e da
sociedade civil, dentre outros. No entanto, isso ndo basta. E
imprescindivel a aprovagao da sua qualificagdo como tal, por parte do
Ministro ou Titular do érgéo vinculado a sua area de atuagéo, que o
fara em juizo de conveniéncia e oportunidade.

Uma vez concedido o titulo de organizagdo social a uma
entidade, esta podera celebrar parcerias com o Estado, por meio de

9 MODESTO, Paulo. Reforma administrativa e marco legal das organizagoes
sociais no Brasil: as duvidas dos juristas sobre o modelo das organizacées
sociais, Revista Dialogo Juridico, Centro de Atualizagéo Juridica, Salvador, v. 1, n. 5,
2001, p. 06.
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um instrumento juridico denominado como contrato de gestéo, que foi
descrito pelo art. 5° da Lei como sendo: “o instrumento firmado entre
o Poder Publico e a entidade qualificada como organizagao social,
com vistas a formagao de parceria entre as partes para fomento e
execucgao das atividades relativas as areas relacionadas no art. 1°”,

Na sequencia, os artigos 6° e 7° do diploma legal, determinam
em suma que o referido instrumento contratual devera ser elaborado
em comum acordo entre os parceiros e aprovado pelas autoridades
competentes, respeitar os principios constitucionais atinentes a
Administragao Publica® e ter como contetdo obrigatério: a
especificagdo do programa de trabalho proposto, a estipulagdo de
metas a serem atingidas e os respectivos prazos de execugao, bem
como previsdo de critérios de avaliacdo; estabelecer limites de
remuneracao e vantagens percebidas pelos dirigentes e empregados.

Como forma de dar cumprimento ao contrato de gestao, e,
por consequéncia, ao desenvolvimento pleno do seu objeto pelas
organizagbes sociais, 0 ente estatal podera fomentar a entidade
parceira por meio de repasse de recursos orgamentarios, permissao
de uso de bens publicos e também a cessao especial de servidores
publicos, o que é previsto nos artigos 11 a 15 da Lei n°® 9.637/98°".

% FERREIRA, Flavia Elaine Soares, GARCIA DA COSTA, llton., VASCONCELOS,
Jodo Paulo A. Termos de parcerias das OSCIPS: entre a efetividade e a
responsabilidade da prestagdo do servico de interesse publico. In: GARCIA DA
COSTA, lliton, SANTIN, Valter Foleto (Orgs.). Organizagées sociais: efetivagoes e
inclusao social. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2015, p. 82.

" Art. 11. As entidades qualificadas como organizagdes sociais sdo declaradas como
entidades de interesse social e utilidade publica, para todos os efeitos legais.

Art. 12. As organizagdes sociais poderao ser destinados recursos orgcamentarios e bens
publicos necessarios ao cumprimento do contrato de gestéo.

§ 1° S0 assegurados as organizagdes sociais 0s créditos previstos no orgamento e as
respectivas liberagdes financeiras, de acordo com o cronograma de desembolso
previsto no contrato de gestao.

§ 2° Podera ser adicionada aos créditos orgamentarios destinados ao custeio do
contrato de gestéo parcela de recursos para compensar desligamento de servidor
cedido, desde que haja justificativa expressa da necessidade pela organizagao
social.

§3° Os bens de que trata este artigo serdo destinados as organizagdes sociais,
dispensada licitagdo, mediante permissdo de uso, consoante clausula expressa do
contrato de gestao.

Art. 13. Os bens moveis publicos permitidos para uso poderdo ser permutados por
outros de igual ou maior valor, condicionado a que os novos bens integrem o
patriménio da Unido.

Paragrafo Unico. A permuta de que trata este artigo dependera de prévia avaliagao do
bem e expressa autorizagdo do Poder Publico.
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As formas de fomento estatal previstas pelo legislador, dentre
as quais a possibilidade de cessao de servidores publicos com énus
para a Administragdo Publica, tem sido fartamente criticada pela
doutrina desde a promulgacéo da lei, inclusive com questionamentos
acerca da sua constitucionalidade.

Demonstrando sua preocupagao quanto a consonancia das
disposicbes com o ordenamento juridico patrio, Egon Bockmann
Moreira®® assim se manifestou:

A fim de exercer tarefas de interesse publico, a OS goza de beneficios
de fomento, especialmente a transferéncia de recursos, bens e
servidores publicos (Lei 9.637/1998, arts. 11 a 15). O que torna
imprescindivel sério e minucioso controle quando da constituicdo de
tais entidades e na execucado de suas atribuices, além de ter gerado
sérias duvidas quanto a constitucionalidade de tais "transferéncias":
afinal, trata-se da utilizagdo de bens publicos por pessoas privadas e
da disponibilizagdo de servidores publicos para o exercicio de
atividades exteriores a Administragdo Publica, colocando-se-os numa
situagao de subordinagao hierarquica em face de particulares.

Justamente em razéo das formas de fomento deferidas pelo
legislador as organizagdes sociais para a consecu¢do dos objetos
estabelecidos pelos contratos de gestdo, faz-se necesséria uma
fiscalizagdo rigorosa por parte da Administragdo Publica, ndo sé6 a
posteriori, mas também preventiva e concomitante a execugéo

Art. 14. E facultado ao Poder Executivo a cessdo especial de servidor para as
organizagdes sociais, com 6nus para a origem.

§ 1° Nao sera incorporada aos vencimentos ou & remuneracgéo de origem do servidor
cedido qualquer vantagem pecunidria que vier a ser paga pela organizagéo social.

§ 2° Nao sera permitido o pagamento de vantagem pecunidria permanente por
organizagao social a servidor cedido com recursos provenientes do contrato de
gestéo, ressalvada a hipdtese de adicional relativo ao exercicio de fungéo temporaria
de diregao e assessoria.

§ 3° O servidor cedido percebera as vantagens do cargo a que fizer juz no 6rgéo de
origem, quando ocupante de cargo de primeiro ou de segundo escaldo na
organizagéo social.

Art. 15. Sdo extensiveis, no &mbito da Unido, os efeitos dos arts. 11 e 12, § 3°, para as
entidades qualificadas como organizagbes sociais pelos Estados, pelo Distrito
Federal e pelos Municipios, quando houver reciprocidade e desde que a legislagédo
local ndo contrarie os preceitos desta Lei e a legislacédo especifica de ambito federal.

2 MOREIRA, Egon Bockmann. Organizagdes Sociais, Organizacdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico e seus" vinculos contratuais" com o Estado. Revista de
direito administrativo, Rio de Janeiro, p. 309-320, jan./mar. 2002,
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contratual. Dito controle estatal foi disciplinado nos artigos 8° a 10 da
Lei n° 9.637/98%.

Dentre as disposi¢des legais, merece atengdo o contido no
artigo 8° que assim prescreve: “A execugdo do contrato de gestao
celebrado por organizagado social sera fiscalizada pelo 6rgdo ou
entidade supervisora da area de atuagao correspondente a atividade
fomentada”.

Consoante se depreende da norma acima transcrita, a
fiscalizagdo competira exclusivamente ao 6rgéo ou entidade publica

% Art. 8° A execugdo do contrato de gestdo celebrado por organizacao social sera
fiscalizada pelo 6rgéo ou entidade supervisora da area de atuagéo correspondente a
atividade fomentada.

§ 1° A entidade qualificada apresentara ao 6rgdo ou entidade do Poder Publico
supervisora signataria do contrato, ao término de cada exercicio ou a qualquer
momento, conforme recomende o interesse publico, relatério pertinente a execugao
do contrato de gestéo, contendo comparativo especifico das metas propostas com os
resultados alcangados, acompanhado da prestagdo de contas correspondente ao
exercicio financeiro.

§ 2° Os resultados atingidos com a execugdo do contrato de gestdo devem ser
analisados, periodicamente, por comissdo de avaliagdo, indicada pela autoridade
supervisora da area correspondente, composta por especialistas de notoria
capacidade e adequada qualificagdo.

§ 3° A comiss&o deve encaminhar & autoridade supervisora relatorio conclusivo sobre
a avaliagao procedida.

Art. 9° Os responsaveis pela fiscalizagdo da execugdo do contrato de gestdo, ao
tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizacdo de
recursos ou bens de origem publica por organizagdo social, dela dardo ciéncia ao
Tribunal de Contas da Unido, sob pena de responsabilidade solidaria.

Art. 10. Sem prejuizo da medida a que se refere o artigo anterior, quando assim exigir
a gravidade dos fatos ou o interesse publico, havendo indicios fundados de
malversagao de bens ou recursos de origem publica, os responsaveis pela
fiscalizagdo representardo ao Ministério Publico, a Advocacia-Geral da Unido ou a
Procuradoria da entidade para que requeira ao juizo competente a decretacdo da
indisponibilidade dos bens da entidade e o sequestro dos bens dos seus dirigentes,
bem como de agente publico ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou
causado dano ao patrimdnio publico.

§ 1° O pedido de sequestro serd processado de acordo com o disposto nos arts.
822 e 825 do Codigo de Processo Civil.

§ 2° Quando for o caso, o pedido incluira a investigagéo, o exame e o bloqueio de
bens, contas bancarias e aplicagdes mantidas pelo demandado no Pais e no exterior,
nos termos da lei e dos tratados internacionais.

§ 3° Até o término da agéo, o Poder Publico permanecera como depositario e gestor
dos bens e valores sequestrados ou indisponiveis e velara pela continuidade das
atividades sociais da entidade.
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que firmou o contrato de gestdo. Maria Sylvia Zanella Di Pietro™

também abre a possibilidade que seja realizada pelos Conselhos de
Politicas Publicas da area correlata ao servigo executado.

Acerca da forma de fiscalizacdo por parte do Poder Publico,
Silvio Luis Ferreira da Rocha®® assim discorreu:

O acompanhamento da execugdo do contrato de gestdo é direito e
também dever da Administragéo e esta a cargo do 6rgéo ou entidade
supervisora que assinou o contrato (art. 8°, §1°), que nomeara uma
Comissdo de Avaliagdo composta por especialistas de notéria
capacidade e adequada qualificacdo para oferecer-lhe uma
manifestagdo conclusiva do relatério, encaminhado pela organizagéo
social ao término de cada exercicio, ordinariamente, ou a qualquer
momento, extraordinariamente; relatorio, este, que devera comparar as
metas propostas e os resultados obtidos e prestar as contas
correspondentes ao exercicio financeiro.

O direito ao acompanhamento da execugao do contrato ndo se esgota
na fiscalizagdo das atividades da organizacao social, mas compreende,
ainda, o poder de orientar, intervir, interromper e aplicar penalidades
quando as atividades estiverem sendo desempenhadas em desacordo
com o contrato.

Diante das licbes do jurista anteriormente citado, extrai-se a
importante conclusdo de que o controle das atividades das
organizagbes sociais compreendera igualmente as fungdes de
orientagdo, intervengao, interrupcdo e penalizagdo por parte da
Administragao Publica.

Nesse sentido, o artigo 9° da Lei 9.637/98 aponta para a
necessidade de que, caso constatada “qualquer irregularidade ou
ilegalidade na utilizagdo de recursos ou bens de origem publica por
organizagdo social, dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas da
Uniao, sob pena de responsabilidade solidaria”.

Na sequencia, o art. 10%® do mesmo diploma legal, determina
que, sem prejuizo a comunicacao ao Tribunal de Contas da Uniao, e,

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragédo publica: concessao,
permissao, franquia, terceirizagao e outras formas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002,
p. 218.

% FERREIRA DA ROCHA, Silvio Luis. Terceiro setor. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.
128.

% Art. 10. Sem prejuizo da medida a que se refere o artigo anterior, quando assim
exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico, havendo indicios fundados de
malversacao de bens ou recursos de origem publica, os responsaveis pela
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conforme a gravidade dos fatos ou interesse publico, havendo
indicios fundados de malversagcdo de bens ou recursos publicos, os
responsaveis pela fiscalizagdo representardo ao Ministério Publico
para que tomem as providéncias cabiveis, especialmente com a
solicitagdo de indisponibilidade e sequestro dos bens da entidade ou
responsaveis.

A partir dessa determinagao legal, surge uma indagagao de
fundamental importancia: o Ministério Publico podera fiscalizar e
tomar as medidas a ele cabiveis em face das organizagdes sociais
tdo somente em caso de provocagao por parte da Administragao
Publica ou, na condicao de fiscal da lei, detém competéncia para agir
ex officio?

Esse questionamento foi objeto de discussdo por parte da
doutrina e recentemente enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da ADI n° 1923/DF, que apreciou a constitucionalidade
da Lei n°® 9.637/98 em seus mais variados aspectos, dentre os quais o
regramento acerca da fiscalizagdo e controle das parcerias por parte
do Ministério Publico.

4 A POSSIBILIDADE DE FISCALIZAGAO DAS ORGANIZAGOES
SOCIAIS POR PARTE DO MINISTERIO PUBLICO.

De acordo com o caput do artigo 127 da Constituicdo
Federal®, “O Ministério Publico ¢ instituigao permanente, essencial a

fiscalizagéo representardo ao Ministério Publico, a Advocacia-Geral da Uniéo ou a
Procuradoria da entidade para que requeira ao juizo competente a decretagao da
indisponibilidade dos bens da entidade e o seqliestro dos bens dos seus dirigentes,
bem como de agente publico ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou
causado dano ao patriménio publico.

57 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

§ 1° Sao principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional.

§ 2° Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo,
observado o disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagédo e extingéo de
seus cargos e servigos auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou de
provas e titulos, a politica remuneratéria e os planos de carreira; a lei dispora sobre
sua organizagéo e funcionamento. (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998)

§ 3° O Ministério Publico elaborara sua proposta orgamentaria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias.
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funcado jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.”

A respeito da importancia conferida pelo constituinte ao papel
do Ministério Publico, Paulo Gonet Branco®® assim destacou:

O Ministério Publico na Constituigho Federal recebeu uma
conformagdo inédita e poderes alargados. Ganhou o desenho de
instituicdo voltada a defesa dos interesses mais elevados da
convivéncia social e politica, ndo apenas perante o Judiciario, mas
também na ordem administrativa. (...)

A instituicdo foi arquitetada para atuar desinteressadamente no arrimo
dos valores mais encarecidos da ordem constitucional.

Na sequencia, o autor”® aponta para o rol, nao exaustivo, das
atribuicbes deferidas pela Carta Magna em seu art. 129%°. Dentre

§ 4° Se o Ministério Publico ndo encaminhar a respectiva proposta orgamentaria dentro
do prazo estabelecido na lei de diretrizes orgamentarias, o Poder Executivo
considerara, para fins de consolidagdo da proposta orgamentaria anual, os valores
aprovados na lei orcamentéria vigente, ajustados de acordo com os limites
estipulados na forma do § 3°. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 5° Se a proposta orgamentaria de que trata este artigo for encaminhada em
desacordo com os limites estipulados na forma do § 3°, o Poder Executivo procedera
aos ajustes necessarios para fins de consolidagdo da proposta orgamentaria anual.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, p. 1079.

% |bidem, p. 1084.

% Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia;

Il - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protegdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a agdo de inconstitucionalidade ou representagdo para fins de
intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituigao;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas;

VI - expedir notificacbes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informagbes e documentos para instrui-los, na forma da lei
complementar respectiva;

VIl - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar
mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauragao de inquérito policial, indicados
os fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais;
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essas atividades, essenciais para o exercicio da fungcao de “fiscal da
lei”, podemos destacar a possibilidade de propor agao penal publica,
inquérito civil, agdo civil publica, requisitar documentos, diligéncias,
além de outras medidas imprescindiveis para a preservagao do
interesse publico.

Em relagdo ao referido interesse publico que surge a questao
acerca a ideia de que a fiscalizagdo das organizagdes sociais podera
ser realizada pelo “parquet’, especialmente quando se leva em
consideragao o disposto no inciso Il do art. 129, da seguinte maneira
prescrito: “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constituigdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia”.

Nesse aspecto, vale lembrar que as atividades objeto dos
contratos de gestdo firmados entre a Administracdo Publica e este
tipo de entidade sem fins lucrativos sdo essencialmente servigcos de
grande relevancia, como por exemplo, a educagdo, saude, meio
ambiente, etc. Portanto, parece-nos cristalino que o Ministério Publico
podera fiscalizar as parcerias de forma independe e sem necessidade
de provocacéo por parte do 6rgao ou ministério responsavel.

A discussdo a respeito da possibilidade de controle dos
contratos de gestdo por parte do Ministério Publico também foi
enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n°®
1923/DF, proposta pelo Partido dos Trabalhadores e pelo Partido
Democratico Trabalhista, e que questionava a constitucionalidade da
Lei n® 9.637/98 e, especialmente, alguns de seus dispositivos legais.

Conforme destacado no relatério elaborado pelo Ministro
Ayres Brito, relator da ADI n°® 1923/DF, os autores apontaram, em
sintese, os seguintes argumentos em relagdo a fiscalizagdo do
contrato de gestéo:

“6. Seguem em frente os autores para alegar o desrespeito aos artigos
71, 74 e 129 da Constituicdo Federal. Dizem que o art. 4° da Lei n°
9.637/98, ao instituir tarefas de supervisdo e controle como fungdes
privativas do conselho de administragdo da organizagdo social, excluir
os controles interno e externo pelo proprio Estado. Controles que nao
se fariam satisfatoriamente apenas como medidas determinadas pela

IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo judicial e a consultoria juridica de
entidades publicas.
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alinea ‘f’ do inciso | do art. 2°, pelos §§ 1° e 2° do art. 8° e pelo art. 9°,
todos da Lei 9.637/98".

Em 16 de abril de 2015 o Supremo Tribunal Federal, por
maioria, julgou parcialmente procedente o pedido, apenas para
conferir interpretagcdo conforme a Constituicdo a Lei 9.637/98 e ao art.
24, XXIV da Lei n® 9.666/93, acolhendo voto proferido pelo Ministro
Luiz Fux. Em relagdo ao controle das organizagbes sociais por parte
do Ministério Publico restou decidido que “(...) (iv) para afastar
qualquer interpretagdo que restrinja o controle, pelo Ministério Publico
e pelo Tribunal de Contas da Uniéo, da aplicagdo de verbas publicas

(..

Da ementa do Acordéo, extrai-se o seguinte entendimento:

“(...) 18. O ambito constitucionalmente definido para o controle a ser
exercido pelo Tribunal de Contas (CF, arts. 70, 71 e 74) e pelo
Ministério Publico (CF, arts. 127 e seguintes) ndo é de qualquer forma
restringido pelo art. 4°, caput, da Lei n° 9.637/98, porquanto dirigido a
estruturagdo interna da organizagéo social, e pelo art. 10 do mesmo
diploma, na medida em que trata apenas do dever de representagéo
dos responsaveis pela fiscalizagdo, sem mitigar atuagado de oficio dos
6rgaos constitucionais”.

Em que pese esse tenha sido o posicionamento majoritario,
destaca-se o voto divergente proferido pelo Ministro Marco Aurélio e
acompanhado pela Ministra Rosa Weber no sentido de que os artigos
da Lei n° 9.637/98 relacionados a fiscalizagdo das organizagbes
sociais eram inconstitucionais.

No tocante ao Ministério Publico, o artigo 129 da Constituicdo
estabelece como fungdo institucional “promover o inquérito civil e a
acao civil publica, para a protegdo do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”, ao passo
que a cabeca do artigo 127 prevé incumbir-lhe “a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais e
indisponiveis”.

Ao arrepio desses dispositivos constitucionais, o inciso X do artigo 4°
da Lei n° 9.637/98 revela ser competéncia privativa do Conselho de
Administracdo “fiscalizar o cumprimento das diretrizes e metas
definidas e aprovar os demonstrativos financeiros e contabeis e as
contas anuais da entidade com o auxilio de auditoria externa”.
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O artigo 10 do aludido diploma federal, em afronta aos artigos 127 e
129 da Carta da Republica, restringe ainda a atuagdo do Ministério
Publico a representagdo dos “responsaveis pela fiscalizagdo” nos
casos em que “assim exigir a gravidade dos fatos ou interesse publico”
e houver “indicios fundados de malversagado de bens ou recursos de
origem publica”.

A situagéo criada pelo legislador federal viabiliza, em ultima analisem
que pessoas juridicas privadas — qualificadas como “organizagdes
sociais” — (...) (4) administrem bens e verbas publicas livres do controle
do Tribunal de Contas e do Ministério Publico, olvidando as normas
constitucionais que regem a matéria e resultando em afronta direta ao
principio republicano.

Divergéncias a parte, restou cristalino o entendimento de que
0 Ministério Publico podera fiscalizar, de oficio e sem qualquer
restricdo, os contratos de gestdo firmados entre a Administragéo
Pulblica e as organizagbes sociais, tal qual preceitua os artigos 127 e
seguintes da Constituicdo Federal, inclusive com a adogéo de todas
as medidas cabiveis e necessarias a defesa dos interesses e direitos
sociais e individuais indisponiveis.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme anteriormente explicitado, na década de 90, o
Brasil, impulsionado pelo modelo liberal, passou pela Reforma
Administrativa que ensejou um fendmeno conhecido como
“publicizagado”, por meio do qual as atividades de atuagdo n&o
exclusivas do Estado, mas de suma importancia para a consecugao
de direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de
1988, tais como saude e educagao, passaram a ser prestadas por
entidades vinculadas a sociedade civil, também conhecidas como
entidades do 3° Setor, por meio de parcerias e fomento estatal.

Dentre essas entidades, destacam-se as Organizacdes
Sociais, disciplinadas pela Lei n® 9.637/98, e que celebram parcerias
com a Administracdo Publica, formalizadas por meio do contrato de
gestdo, que estabelecem planos e metas a serem atingidos e
poderdo contar com o fomento estatal, que além de recursos
financeiros também podera consistir na cessao de bens e servidores
publicos.

Em virtude da relevancia da importancia dos servigos
prestados, bem como em face da possibilidade de percebimento de
fomento estatal deferida as referidas organizagdes sociais, entidades
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privadas sem fins lucrativos, torna-se, imprescindivel uma fiscalizagao
rigorosa, ndo so6 a posteriori, mas também preventivo e concomitante
a execugao contratual, tal qual disciplinado nos artigos 8° a 10 da Lei
n°® 9.637/98.

O regramento juridico destinado as organizagdes sociais
indica que a fiscalizagdo do contrato de gestao devera ser realizada
exclusivamente pelo 6érgédo ou entidade supervisora da area de
atuacado correspondente a atividade fomentada e, apenas em caso de
verificagdo de irregularidades ou ilegalidades, comunicado o
Ministério Publico, ou seja, em carater subsidiario.

Por outro lado, consoante se depreende da interpretagao dos
artigos 127 e seguintes da Constituicao Federal, percebe-se que
compete ao “parquet’ zelar pelo “efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia’, bem como promover “a prote¢do do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos”.

Assim, levando-se em consideragao que os contratos de
gestéo celebrados entre a Administracdo Publica e as organizagbes
tem como objeto a prestagdo de servicos ndo exclusivos mas de
grande relevancia para a garantia de direitos sociais e individuais,
como, por exemplo, saude, educagédo, meio ambiente etc, ndo restam
dividas de que poderdo ser plenamente fiscalizados pelo Ministério
Pudblico. Some-se a isso o fato de que o fomento dessas entidades
envolvem recursos e patriménio publico, o que também garante a
atuacéo do ente ministerial.

Diante da necessidade de dirimir-se qualquer duvida, foi de
grande relevancia a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da ADI n° 1923/DF, especialmente em relacdo a
conclusao, no sentido de é necessario o afastamento de “qualquer
interpretacdo que restrinja o controle, pelo Ministério Publico e pelo
Tribunal de Contas da Unido, da aplicacdo de verbas publicas”, ou
seja, de que o Ministério Publico tem plena competéncia para exercer
a fiscalizagdo dos contratos de gestéo firmados entre a Administracao
Publica e as organizagbes sociais, inclusive na adogdo de todas as
medidas necessarias para a garantia do interesse publico, o que
compreende a possibilidade de proposicdo de agdo penal publica,
agado civil publica, inquérito civil, requisicdo de documentos,
diligéncias, entre outras.
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CONCILIACAO E MEDIAGCAO COMO
CAMINHOS PARA A PACIFICACAO DE
CONFLITOS FAMILIARES:

REDUZINDO DISTANCIAS
E CONSTRUINDO PONTES

Melrian Ferreira da Silva Simées®’

1 INTRODUGAO

Em um passado ndo muito remoto, a familia era entendida
como aquela constituida através do casamento indissoluvel entre
duas pessoas de sexos distintos, cuja celebragdo, em principio, era
realizada pela autoridade religiosa; em um momento posterior, o
Estado assumiu esta fungao, celebrando o matriménio e conferindo-
Ihe um selo de legitimidade.

Entretanto, a celebracdo e a decorrente legitimidade,
poderiam conferir ao casal e sua a prole a respeitabilidade exigida
pela sociedade da época, mas nao Ihe garantia a felicidade eterna. O
que o homem unia por meio das leis por ele criadas, poderia vir a se
dissolver pelos designios do coragdo, porque para este ndo ha lei que
0 consiga prever, nem as suas vontades.

Fator preponderante, a indissolubilidade do matriménio e a
consequente manutengcdo de seus vinculos e dos efeitos dele
derivados, independiam de uma separagao de fato concreta; uma vez

5" Mestre em Teoria do Direito e do Estado no “Centro Universitario Euripides de Marilia
— UNIVEM” (2014), sendo bolsista CAPES. Especialista em Direito Civil. Especialista
em Direito Processual Civil pelo “Centro Universitario Euripides de Marilia — Univem”,
Participante do Grupo de Pesquisa em Etica do Afeto (GPEA) e do Grupo de
Estudos, Pesquisas, Integracdo e Praticas Integrativas (GEP) e do Grupo de
Pesquisa Constitucionalizagédo do Direito Processual (CODIP) todos da instituicdo
“Centro Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM”. Membro do IBDFam.
Advogada. Endereco eletronico: melriansimoes@gmail.com.
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casado, o individuo s6 se desvencilhava das obrigacbes e deveres
derivados da unidao matrimonial apés o falecimento do outro cénjuge.
Amparada pela norma, a familia matrimonial, em algumas situagdes,
esbarrava em uma realidade fatica diversa, como nos casos em que
separado de fato, o casal unido agora apenas pelo matrimonio,
passava a viver com outros parceiros, podendo inclusive com eles ter
outros filhos.

A situagao recebia tratamento discriminatério e arcaico,
pautado na legislagdo vigente e no preconceito. Os filhos
provenientes destas relagdes nao matrimoniais eram denominados
filhos ilegitimos; os novos companheiros designados como
concubinos. Nominagdes que pairavam de forma gravosa sobre estes
arranjos familiares que, embora fundados em respeito e amor, nao
recebiam amparo normativo.

Situada neste contexto, a auséncia de previsao legal de uma
ruptura do casal matrimonial, colaborava para o estabelecimento de
um preocupante estado de coisas; se por um lado o casal mantivesse
a unidao, mesmo que nao a suportassem mais, poderiam conviver com
o desamor e até agressoes fisicas, verbais e psicolégicas, a afetar
nao somente os conjuges, mas também os filhos. Se optassem pela
ruptura informal, seus novos companheiros e a prole oriunda desta
relacdo eram marginalizados pela sociedade e pela legislagao.

Em tempos de uma sociedade patriarcal, muitas vezes a
esposa submetia-se a separagao fato, mantendo-se na residéncia do
casal, enquanto o marido formava outra familia para além dos muros
de seu castelo. Sim, castelo; porque ali ainda era o senhor e
mantenedor, o que lhe conferia o suposto direito de agir como bem
Ihe aprouvesse, contando com a aquiescéncia de seus iguais, que
faziam vistas grossas a familia adulterina formada. Como ressalta
Rogério Vainfas®, ao tratar do tema durante a colonizagdo do Brasil:

Ainda que no cotidiano da Peninsula muitos amancebados do século
XVI se unissem com animo conjugal, e assim fossem vistos pela
populagdo — o que dificilmente poderia se mostrar -, casamento e
concubinato eram situagdes totalmente distintas no plano juridico: o
primeiro podia ser legitimo contrato ou sacramento desde que

%2 Ronaldo Vainfas, faz interessante comentario sobre esta situagdo: “ Envolvidos em
concubinatos, diz-nos Flandrin, eram os amantes adulteros, homens e mulheres
insatisfeitos com seus conjuges.” VAINFAS, Ronaldo. Trépico dos Pecados. 2.2 ed.
Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira. 2014. p. 110.
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celebrado segundo as regras da Igreja, mas podia ser nulo, irregular ou
“inconveniente”, no caso de faltarem as dispensas de parentesco,
testemunhas e outros requisitos; ja o segundo implicava antes de tudo,
a transgresséo do sexto ou nono mandamentos e, ainda, dos cédigos
civis.

Silvio Rodrigues, ao lecionar sobre os males da
indissolubilidade do casamento e as relagdes concubinarias, sob a
égide do Cdédigo Civil de 1916, pontua que:

Até ha pouco o casamento, neste pais, era indissoluvel, por forca de
dispositivo constitucional. Assim sendo, parece inefavel que a
indissolubilidade do casamento era elemento que contribuia para
difusdo do concubinato, pois pessoas separadas de corpos,
desquitadas, ainda no esplendor da juventude, ndo raro procuravam
outra unido duradoura. Como a lei lhes barrava o caminho ao novo
casamento, esta ligagao se cimentava fora da lei.%

Como bem ressalta o autor, as consequéncias da
impossibilidade de dissolugdo do casamento agregadas ao aumento
dos concubinatos, juntamente com as inumeras mudancas
comportamentais impostas, entre outros, pela revolugao industrial, a
primeira e segunda guerra mundial, a inser¢cdo da mulher no mercado
de trabalho®® e o exercicio do direito ao voto, apenas para citar alguns
marcos histéricos desencadeantes destas mudancas, acarretaram na
percepcdo de uma premente necessidade de se reavaliar a
indissolubilidade do casamento a fim de adequar a normatividade a
realidade. Os costumes eram outros, os individuos também e com
isto a familia ganhava novos contornos.

Contudo, apdés a previsdao legal para a dissolugdo do
casamento através do divdrcio, surgem outros conflitos a ensejarem

% |dem. p. 109.
% RODRIGUES, Silvio. Direito de Familia, Vol. VI. 13.2 ed. S&o Paulo: Saraiva. 1987. p.

% Sobre a importancia da insergdo da mulher no mercado de trabalho, Roudinesco
ensina que: “Obrigadas a trabalhar para continuarem a viver, emanciparam-se dos
simbolos mais humilhantes de uma dominagdo masculina que lhes proibia que se
misturassem a vida da cidade. Sozinhas em meio a seus semelhantes, deram entéo
origem as criangas da geragéo futura, que ndo conheceram os pais a ndo se de
maneira fugaz e, a maior parte do tempo, através das lagrimas de suas maes
enlutadas. ROUDINESCO, Elizabeth. A Familia em Desordem. Tradugdo: André
Telles. 1.2 ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2003. p. 138.
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solucao, a bem da manutengao das relagdes familiares alicergcadas na
parentalidade, como ocorre com a relagdo paterno ou materno-filial.
Com o aumento no niumero de casais que optam pela ruptura da vida
conjugal, ha também o aumento de conflitos surgidos destas
separagdes e que aportam no Judiciario em busca de solugdo. O
casal podera divorciar-se, mas a filiagdo, os alimentos, visitas dos
pais aos filhos sdo realidades que permanecem carecedoras, para
seu exercicio e efetivagdo, do bom senso do antigo casal, o que nem
sempre acontece sem atritos e discordancias.

2 DA SEPARAGAO JUDICIAL AO DIVORCIO: FASES DE UMA
LENTA MUDANCA NORMATIVA

Da total impossibilidade de dissolugao do casamento até a
admissibilidade do divércio, muito tempo transcorreu. Enquanto a
familia matrimonial manteve-se como modelo prevalente a ser
obrigatoriamente observado na vida em sociedade, ndo se discutia a
necessidade de ruptura conjugal, pois apenas a morte selava a
separagao involuntaria dos conjuges. Maria Rita Khel em suas ligbes
relembra que as mudangas comportamentais relacionadas a mulher,
antes cuidadora do lar e da prole e agora inserida no mercado de
trabalho, devem ser levadas em conta quanto aos questionamentos
da familia matrimonial:

Razbées de mercado abriram oportunidades profissionais para as
mulheres e achataram os salarios dos pais de familia, eliminando
grande parte da dependéncia econémica feminina que sustentava o
casamento patriarcal. A perda de poder aquisitivo também contribuiu
para minar o poder dos homens dentro de casa. Por outro lado, a
expansédo de todos os meios de comunicagao teve o efeito de explodir
o isolamento até mesmo das familias mais conservadoras, minando a
condicdo que a transmissdo estavel de valores e padrdes de
comportamento entre geragdes. Finalmente — o que foi decisivo, do
ponto de vista da estabilidade conjugal: a democratizagéo das técnicas
anticoncepcionais  possibilitou as mulheres diversificar suas
experiéncias sexuais, desvinculando a sexualidade feminina dos
avatares da procriagdo. As mulheres passaram a incluir a satisfacao
sexual entre os requisitos para a escolha do cc‘)njuge.66

% KHEL, Maria Rita. Em Defesa da Familia Tentacular. In GROENINGA, Giselle
Camara (Org.) e PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Direito de familia e psicanalise:
Rumo a uma nova epistemologia. 1.2 ed. Rio de Janeiro: Imago. 2003. p. 168.
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A partir do momento em que o “unidos até que a morte os
s,epare”67 passa a nao funcionar, chocando-se com a vontade de um
ou ambos os cbnjuges desejosos de separarem-se, surgem as
perguntas: Mas como operar a separagado? Quais os efeitos que dela
decorreriam? E as questbes patrimoniais? Os filhos ficariam com
quem? A quem incumbiria o exercicio do patrio poder (ha época,
assim denominado)?

Em nosso ordenamento, as adequagdes legislativas deram-se
lentamente; uma das primeiras leis diretamente relacionada a mulher
foi a Lei n.° 4.121 de 27 de agosto de 1962, conhecida como Estatuto
da Mulher casada, que tratava entre outros da atividade profissional
exercida pela mulher. Um divisor de aguas quanto a dissolugédo da
sociedade conjugal foi a Lei n.° 6.515 de 26 de Dezembro de 1977
que disciplinava ndo apenas a dissolu¢do da sociedade conjugal, mas
seus efeitos, a guarda dos filhos e alimentos.

Em comento as denominagdes separagao judicial, desquite e
divorcio no Codigo Civil de 1916, interessante a licdo de Silvio
Rodrigues no sentido de que:

A palavra desquite foi introduzida no Direito brasileiro com o Cédigo
Civil de 1916. O Decreto n.° 181/90, que instituiu entre ndés o
casamento civil, ainda utilizava a expressao divércio, embora ndo o
admitisse com o efeito de romper o vinculo conjugal. De forma que o
Codigo Civil, fora modificagbes menores, nada inovou ao direito
anterior, a ndo ser o nome do instituto.

Foi oportuna, na ocasido, a introdugdo do vocabulo desquite, na lei
brasileira. Ele servia para distinguir a separagao judicial de corpos e
bens, a Unica admitida no direito brasileiro de entdo, do instituto do
divércio com dissolugdo do vinculo conjugal e possibilidade de novo

" Para Bauman: “N&o devemos nos surpreender se essa suposicdo se mostrar correta.
Afinal, a definicdo romantica do amor como “até que a morte nos separe” esta
decididamente fora de moda, tendo deixado para tras seu tempo de vida util em
fungdo da radical alteragdo das estruturas de parentesco as quais costumava servir e
de onde extraia seu vigor e sua valorizagdo. Mas, o desaparecimento dessa nogéo
significa, inevitavelmente, a facilitacdo dos testes pelos quais uma experiéncia deve
passar para ser chamada de “amor”. Em vez de haver mais pessoas atingindo mais
vezes os elevados padrbes do amor, esses padroes foram baixados. Como
resultado, o conjunto de experiéncias as quais nos referimos com a palavra amor
expandiu-se muito.” BAUMAN, Zigmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos
humanos. Trad. Carlos Alberto Medeiros. 1.2 ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora.
2004. p. 10.
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matriménio aos divorciados, permitido, na época, em quase todos os
paises do mundo, mas n&o admitido entre nos.®

Nao menos verdade que, ha época, a designagao “desquitado
ou desquitada” também soava discriminatéria. Como frisa o autor,
“[...] os dois, desquite e divorcio, subsistem no direito brasileiro: em
quanto o primeiro representa a mera separagao de corpos e de bens,
com a permanéncia do vinculo conjugal (o que impede novo
casamento dos desquitados), o segundo dissolve de maneira integral
o matriménio, legitimando os divorciados para se recasarem.”®®

Ha época, nao se falava em guarda compartilha ou alternada,
muito menos em alienagdo parental; a guarda e os alimentos eram
fixados na mesma sentenga em que se decretava a dissolugdo da
sociedade conjugal, sem maiores entraves quanto a guarda dos filhos
menores que, via de regra, era atribuida a mae:

Art. 10. Na separagéo judicial fundada no art. 5.°, os filhos menores
ficarao com o cOnjuge que a ela ndo houver dado causa.

§ 1.° Se pela separagédo judicial forem responsaveis ambos os
conjuges, os filhos menores ficardo em poder da mae, salvo se o juiz
verifi%ar que de tal solugdo possa advir prejuizo de ordem moral para
eles.

Entretanto, mesmo rompido o dever de fidelidade, de
coabitacdo e o regime matrimonial, ndo lhes era permitido convolar
novas nupcias antes de decorrido o lapso temporal de dois anos
(artigo 40 da Lei n.° 6.515/1977) para entao, ser requerido o divércio;
somente apos sua decretagéo, encerrada estaria a antiga relagéo. Os
filhos havidos fora da relagdo matrimonial eram tidos como ilegitimos,
a relagdo estabelecida entre um homem ou mulher separados
judicialmente e terceiro néo recebia a necessaria protecao legal.

A Constituicdo Federal de 1988 introduz um novo momento
no Direito de Familia e em especial a protecédo conferida a familia, ao
estender a unido estavel o entendimento de nucleo familiar, bem
como a familia monoparental; dissipam-se algumas duvidas quanto

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de Familia. Vol. VI. 13.2 ed. S3o Paulo:
Saraiva. 1987. p. 213.

% |dem. p. 214.

" BRASIL, Codigo Civil Brasileiro. Lei n.° 6.515 de 26 de dezembro de 1977.
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ao reconhecimento de unides informais nao constituidas através do
casamento mas, que agora, sdo elencadas dentro das possibilidades
de uma uniao estavel.

Os filhos também nado foram esquecidos e a sofrivel
denominacao “filhos ilegitimos” perde peso e valor, pois todos os
filhos passam a ter e a serem entendidos de maneira igualitaria, sem
as diferengcas de origem, incluindo-se a biolégica e adotiva. Todos
sdo filhos sem distingbes ou denominagdes pejorativas, com os
mesmos direitos e deveres dentro da relagao de parentalidade:

Mas a principal mudanga, que se pode dizer revolucionaria, veio com
a Constituicdo Federal de 1988, alargando o conceito de familia e
passando a proteger de forma igualitaria todos os seus membros,
sejam os participes dessa unido como também seus descendentes.
Seus pontos essenciais constam do artigo 226 e seus incisos, assim
resumidos: a) a protegao a familia constituida: a) pelo casamento civil,
b) pelo casamento religioso com efeitos civis, ¢) pela unido estavel
entre homem e mulher e d) pela comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes; b) ampliagdo das formas de dissolugao do
casamento, ao estabelecer facilidades para o divércio; c) proclamacéo
de plena igualdade de direitos e deveres do homem e da mulher na
vivéncia conjugal; d) consagragao da igualdade dos filhos, havidos ou
ndo do casamento, ou por adogdo, garantindo-lhes os mesmos direitos
e qualificagdes.”

A familia agora entendida como constitucionalizada, é
fundada em principios como o da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e do respeito as diferencas, da afetividade que num
crescendo alinham-se aos principios do melhor interesse da crianga e
do adolescente, da pluralidade das formas de familias e da
solidariedade; a familia € entendida como um lugar de realizacdo do
individuo e nédo apenas como lécus onde o patrimbnio era mais
importante que a vontade e os sentimentos de seus membros. Ha o
exame da familia sob uma nova ética, uma nova perspectiva que em
muito, difere da maneira e do tratamento que lhe era deferido em
épocas que reportam a legitimagéo das relagbes pelo casamento.

™" OLIVEIRA, Euclides. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Do direito de
familia. DIAS, Maria Berenice (Coord.), PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.) in
Direito de familia e o novo Cédigo Civil. 3.2 ed. 2.2 tir. Belo Horizonte: Del Rey. 2003.
p. 4.
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Ao tratar deste novo olhar sobre a familia, ensina a
professora Dra. lara Rodrigues de Toledo ao discorrer sobre sua
constitucionalizagcio e sobre os principios entrelagados ao Direito das
Familias que:

Tendo por tela tal cenario da familia, com acentuadissimo colorido de
essencialidade a pessoa humana a iniciar-se com a concepgéo e
estender-se até o além do fim dos seus dias, importa, sobrelevando a
harmonizacéo com o seu significativo papel convivencional com o outro
nas relagdes sociais, em prol do progresso, da felicidade, de sua
evolugao fisica, mental e emocional, cujo fim maior é a paz e harmonia
universal, numa sociedade em perene transformagao, repensar-se os
direitos da personalidade a vista de uma modelagem a proporcionar-lhe
condi¢des para suas herculeas atribuices e responsabilidades.

Para tanto, relevante se faz a constante reafirmagédo dos principios
norteadores do Direito das Familias, exemplificando-se com os
principios da felicidade; da igualdade; da liberdade; da diversidade
familiar; da afetividade; da igualdade da filiagdo; da protegdo da prole;
da protegao do idoso; do melhor interesse da crianga e do adolescente;
do cuidado; da responsabilidade; da convivéncia sadia; da tolerancia;
do respeito ao outro; do respeito a diferenga; dentre outros.”

A partir da Carta Magna, podem ser vislumbrados outros
formatos de arranjos familiares além da familia matrimonial, como a
familia monoparental, recomposta, a formada pela unido estavel, a
familia anaparental e a familia homoafetiva.

Outra novidade introduzida pela Emenda Constitucional
66/2010, foi a possibilidade do divércio direito, dispensando a
realizacdo de anterior separagcdo judicial. Com esta nova
regulamentacdo, a celeridade atribuida as ag¢des desta natureza fez
aumentar consideravelmente o numero de separa(;()es73 e novas
unides, aumentando também o numero de agbes posteriores

2 TOLEDO, IARA RODRIGUES DE. Os Direitos da Personalidade: um olhar & familia
constitucionalizada. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=e165421110ba0309.  Acesso  em:
03/04/2016.

7 “No Brasil, somente no ano de 2010 foram registrados 243.224 divércios e 67.623
separagdes, incluindo processos judiciais e escrituras publicas. Entre os anos de
1984 e 2007 a taxa de divércios aumentou 200%, atingindo, segundo as pesquisas
estatisticas realizadas pelo IBGE, o seu maior valor em série desde 1984. Isto
significa dizer que para cada quatro casamentos realizados houve uma dissolugo.
MULTEDO, Renata Vilela. A Judicializagdo e a Protegdo da Pessoa dos Filhos, in
MENEZES, Joyceane Bezerra (Org.) e MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Direito das
Familias: por juristas brasileiras. 1.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 433.
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versando sobre alimentos, a guarda, alienagdo parental, abandono
afetivo.

Admitida a dissolugdo da sociedade conjugal e o total
rompimento dos vinculos matrimoniais, encerra-se a fase da
impossibilidade de buscar em outros relacionamentos uma nova
chance de se formar uma familia; contudo, o rompimento com o
cbnjuge anterior, por vezes, ndo ocorre tranquilamente, a favorecer
demandas judiciais que versem desde os alimentos até a partilha de
bens. A complexidade das relagbes familiares nao se restringe
apenas aos bens amealhados pelo casal, alcangando as relagbes
interpessoais firmadas ao longo do tempo entre seus membros e,
neste ponto, as dificuldades de consenso sdo inUmeras pois, quando
se fala em sentimentos o Direito esta longe de abarcar as nuances de
sua incidéncia e o enunciado normativo parece distanciar-se ainda
mais da realidade fatica posta em Juizo.

3 CONFLITOS FAMILIARES: A COMPLEXIDADE DE UMA
SOLUGAO AMIGAVEL

Com grande frequéncia é possivel adentrar aos Juizos de
Familias e perceber o volume de agbes que visam a satisfacdo de
uma prestagao de alimentos inadimplida pelos mais variados motivos,
que vao desde a impossibilidade de prestagao por falta de recursos
do devedor de alimentos, até a negativa infundada em fazé-lo.

Percorre-se longo caminho até a efetiva
execucgao/recebimento dos valores requeridos; em algumas situagbes
extremas, a prisdo do devedor de alimentos é realizada e pode vir a
agravar ainda mais a situacgao do alimentado e do alimentante.

Quando a separagdo ou o reconhecimento de paternidade
que antecedeu a fixagdo de alimentos é deveras tumultuada, com
troca de ofensas reciprocas entre as partes envolvidas ou motivada
por magoas, dificil ter um prognéstico positivo no sentido de
entendimento de ambas para chegar a um bom termo, mesmo apés
ser proferida sentenga de mérito.

Muitas vezes, as concessdes reciprocas sdo simplesmente
inadmissiveis, pois isto seria um sinal de fraqueza daquele que
deseja o fim da demanda; acirrados os animos, o que féra lugar de
amor passa a ser campo de batalha, onde a falta de dialogo é a arma
corriqueiramente utilizada por aqueles que um dia foram
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companheiros, tiveram sonhos em comum e uma histéria de vida
partilhada, muitas vezes com seus filhos.

Acerca desta, cada vez maior judicializagdo dos conflitos
familiares, esclarece Renata Vilela Multedo:

Proporcionalmente a uma crescente judicializagdo dos conflitos
familiares esta a insatisfagdo com as pretensas solugdes. A
insatisfagdo com as formas de abordagens dos conflitos como o
complemento ideal de auxilio a justica, na medida em que se busca “a
transformacgao dos conflitos de forma pacifica para que o casal resolva
os problemas da ruptura com menor custo emocional, econdmico e
social.

A busca pela melhor solugéo do caso concreto a luz do didlogo e das
reciprocas concessdes, em vez da substituicdo da vontade das partes
pela imposicdo do Estado-Juiz, mostra-se, na grande maioria das
vezes, muito mais vantajosa. Ao contrario da légica de ganhar ou
perder, insita aos processos judiciais, a mediacédo busca que as partes
em cot;jlito identifiquem por si mesmas as alternativas do beneficio
mutuo.

Em contrapartida a grande procura do Judiciario para
solucionar conflitos instalados nesta senda, a familia, ha que se
encontrar um modo de resolugdo com o menor nivel de atritos e
embates possivel; a cultura do enfrentamento e das “discussées”,
fortemente instalada por questbes culturais no processo, quando o
assunto é a tratativa de conflitos familiares ndo proporciona a
satisfacdo necessaria para a almejada estabilizacdo das relagées
remanescentes ao conflito, como o sado as relagdes parentais.

Se o litigio se alonga, como por exemplo, em uma ag¢ao de
guarda, e o desfecho cria um sentimento de perda naquele que se
entende prejudicado pelo ato decisério, ter-se-a uma “demanda”
extrajudicial que se desenrolard agressivamente, em alguns casos,
acabando novamente por ser objeto de novo exame e
pronunciamento do Judiciario. Cria-se um circulo vicioso: uma
demanda cuja solugao foi imposta pelo Estado, através da decisédo
judicial que nao tem o crivo de satisfazer a uma ou ambas as partes
que, por sua vez utilizam desta insatisfagao para manterem o conflito
instalado entre as mesmas, com reiteradas propostas de agéo para
reverem a guarda anteriormente fixada.

™ |dem. p. 451.
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Perdem todos, em especial o filho ou filhos envolvidos nesta
disputa. Neste sentido e ndo menos complexas as agdes que versam
sobre alienacao parental, pois neste caso a situagao fatica criada por
aquele que detém a guarda do filho causa danos de ordem moral e
emocional ndo apenas neste, mas também, naquele que impedido de
conviver com seu filho tem sua imagem denegrida pelo outro genitor;
tem-se, nestes casos, desde a qualificacdo negativa de um dos
genitores até a criagdo de memorias sobre fatos que ndo ocorreram,
a sugestdo de que o genitor que sofre a alienagdo tem apenas
desamor pela crianga ou adolescente.”

Litigios que versam sobre direitos e deveres nascidos das
relagdes familiares tém sempre uma forte carga emocional envolvida,
0 que inclusive, tem levado doutrinadores a indicarem a necessidade
de um exame interdisciplinar quando o tema é familia, a envolver a
sociologia, a antropologia, a educagéao e principalmente a psicologia e
a psicanalise, para citarmos algumas das areas do conhecimento
sempre citadas em estudos sobre a familia”® e o Direito das familias.

Sobre a complexidade das relagbes humanas e em especial,
das relagbes familiares e seus litigios e da importancia da relagao
entre Direito e psicanalise, leciona Rodrigo da Cunha Pereira:

7 Sobre a alienagéo parental e sua sindrome: “Sindrome da Alienagéo Parental (SAP),
também conhecida em inglés PAS, é o termo proposto por Richard Gardner em 1985
para a situagdo em que a mae ou pai de uma crianga a treina para romper os lagos
afetivos com o outro genitor, criando fortes sentimentos de ansiedade e temor
em relagdo ao outro genitor. Os casos mais freqlientes da Sindrome da Alienagao
Parental estdo associados a situacdes onde a ruptura da vida conjugal gera, em um
dos genitores, uma tendéncia vingativa muito grande. Quando este ndo consegue
elaborar adequadamente o luto da separagdo, desencadeia um processo de
destruigdo, vinganca, desmoralizagdo e descrédito do ex-conjuge. Neste processo
vingativo, o filho é utilizado como instrumento de agressividade direcionada ao
parceiro. o} Que é a Alienacéo Parental. Disponivel em:
http://www.alienacaoparental.com.br/o-que-e. Acesso em: 29/07/2014.

"® A familia transforma-se na medida em que se acentuam as relages de sentimentos
entre seus membros; valorizam-se as fungdes afetivas da familia. Despontam novos
modelos de familia mais igualitarias nas relagcdes de sexo e idade mais flexiveis em
suas temporalidades e em seus componentes, menos sujeitas a regra e mais ao
desejo, na expressao de Michel Perrot. A familia e o casamento adquiriram um novo
perfil, voltados muito mais a realizar os interesses afetivos e existenciais de seus
integrantes. Essa concepcdo eudemonista da familia, que progride a medida que
regride o seu aspecto instrumental. DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das
Familias. 5.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2009. p. 70 — 71.
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Se somos sujeitos de desejo, é importante indagar o que é o desejo. A
fisiologia do desejo é estar sempre desejando um algo a mais. Desejo
é falta. E assim nossa estrutura psiquica. Somos sujeitos da falta. Esta
sempre faltando algo para nos completar, embora, as vezes, nos
iludamos com nosso ideal de completude. Somos mesmo de falta e
algo em nds sempre faltara. Dai a definicao de Lacan: “Desejo é desejo
de desejo”.

Compreender o funcionamento da estrutura psiquica € compreender
também a estrutura do litigio conjugal, em que o processo judicial se
torna, muitas vezes, uma verdadeira histéria de degradagao do outro. E
a mistura e a confusédo da subjetividade na objetividade, que fazem os
sujeitos ali envolvidos estarem sempre com a sensagéo de que estédo
perdendo algo. Na verdade, naquele eterno e degradante litigio € uma
tentativa de tamponagem, as vezes, inevitavel perda da separagéo.

Se as demandas familiaristas, por sua intricada estrutura
demandam mais do Direito do que este pode oferecer para sua
solugdo, um dos caminhos para a resolugdo do conflito e sua
pacificacdo, como bem colocado por Multedo, pode vir a ser a
utilizagdo da conciliagdo onde a audiéncia confere aos envolvidos a
oportunidade de falarem e serem ouvidos, propiciando se
empoderamento, no sentido de que ao expor suas razdes e
escutarem as razbes do outro, podem compreender que cada qual
embora com pontos de vistas distintos devem buscar uma solugéo
para o impasse levado a Juizo.

A partir do instante em que se atribui as partes a
responsabilidade pela busca de um consenso, deixando ao
magistrado a imposicao do ato decisoério individual apenas em sendo
infrutifera a tentativa de conciliagdo, atribui-se aquelas uma
considerada parcela de conscientizagdo de que, o que for decidido,
deriva de sua vontade e ndo apenas de ato Estatal. A conciliagao e a
Oficina de Pais e Filhos sao instrumentos que se mostram aptos,
quando bem empregados, a propiciar a positiva pacificagdo dos
litigios instalados em familia.

7 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia, Direitos Humanos, Psicanalise e Inclusdo
Social, in GROENINGA, Giselle Camara (Org) e PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org).
Direito de Familia e Psicanalise: rumo a uma nova epistemologia. 1.2 ed. Rio de
Janeiro: Imago. 2003. p. 160.
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4 A CONCI~LIAQAO E A MEDIAQAQ: INICIATIVAS A BEM DA
PACIFICACAO DOS CONFLITOS FAMILIARES

Conciliar, como o termo indica, refere-se a uma atitude que
vise ao consenso, dirimir divergéncias e ressaltar as convergéncias
dentro de uma discussdo, dissenso, desentendimento. Sobre a
conciliagado no processo civil, leciona Humberto Theodoro Junior que,
“[...] Para estimular a composi¢céo negocial dos litigios, que além de
mais econdmica € quase sempre melhor do que a imposta pela
sentenca, a Lei n.° 9.245/95 previu a possibilidade de o juiz ser
auxiliado na audiéncia de conciliagdo por um “conciliador”, que se

enca;gegaré de ouvir as partes e de incentiva-las a transigir (art.277, §
1.9).”

Sobre a mediacdo, Dias faz interessante relato sobre sua
origem e o papel desempenhado a ilustrar como este mecanismo
pode ser efetivo junto a solugéo de conflitos judicializados:

A mediagao iniciou-se na China, gragas a esséncia do pensamento de
Confucio pela busca da harmonia através do equilibrio do mundo e da
felicidade dos homens. Para os chineses o equilibrio das relagdes
sociais estava em primeiro plano. Por isso, quando havia algum conflito
dificilmente  ocorria uma condenagdo, sangdo ou decisdo
desrespeitando o equilibrio das partes, todos eram ouvidos e buscava-
se a solug&o mais benéfica.”

Segundo o autor, estas caracteristicas da mediagcéo
influenciavam inclusive os atritos que porventura viessem a surgir em
familia, pois o chefe da familia deveria utilizar-se de sua sabedoria
para apaziguar a situagao; e adiante, ao contextualizar a media¢éo na
contemporaneidade afirma:

Por meio da mediagao se estabelece os lagos entre as partes para que
possam ser amenizadores do conflito e facilitadores de comunicagéo
entre elas. Consiste em estabelecer ligagdes, onde ainda elas néo

8 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Vol. |. 50.2 ed. Rio
de Janeiro: Editora Forense. 2009. p. 337.

™ DIAS, Paulo Cezar. Método de Resolugdo de Conflitos Aplicados nas Acbes de
Familia em Observancia ao Direito Constitucional Fraternal. Dissertacdo de
Mestrado. Programa de Mestrado em Direito do Centro Universitario Euripides de
Marilia- UNIVEM. 2014. p. 57-58.
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foram feitas, ou seja, ocasionar o agir de comunicagéo onde ainda nao
exista.

A mediag&o, como instituto baseado em um acordo de vontades e no
reconhecimento dos direitos humanos, encontra respaldo em
determinados principios formadores de suas diretrizes basicas, entre
0os quais merecem enfoque, o da voluntariedade, ndo adversidade,
informalidade e o consensualismo.

A funcdo do conciliador é propiciar o acordo, a composigédo
amigavel das partes, colocando fim a controvérsia da maneira menos
desgastante possivel, tanto para as partes como para a maquina
estatal instrumentalizada no processo. Ainda, no ano de 2009, explica
Theodoro Junior que:

A idéia de agregar ao juizo a figura do conciliador ja estd em pratica ha
algum tempo na Franga, gracas a sistematica de seu novo Cédigo de
Processo Civil, que ndo so6 fez integrar a fungdo do juiz a tarefa de
“conciliar as partes”, como instituiu em todo 6rgdo judicial o agente
auxiliar denominado “conciliador”, e que é escolhido entre “notaveis” ou
“juizes aposentados”. Esse conciliador ndo ¢ um magistrado, pois sua
fungdo ndo é julgar, mas apenas aproximar as posigoes litigiosas, na
tentativa de que as proprias partes encontrem uma solugédo para suas
divergéncias. Trata-se de uma providéncia integrante da politica
moderna de aceleragdo da prestagao jurisdicional, que opera por meio
de uma espécie de “justica consensual’ e que vem desfrutando de
todos os favores do legislador francés. Nela se enxerga um meio de
aliviar os tribunais e de tornar mais humana a justica. A doutrina
aplaude o programa do legislador e considera a “justica consensual”
intimamente ligada “a idéia de que, neste fim de século XX, o
jurisdicionado aspira a uma Justica mais simples, menos solene, mais
proxima de suas preocupagdes quotidianas, aquilo que numa palavra
se denomina uma justiga de proximidade”.®'

Do exposto duas preocupagdes evidenciam-se a justificar a
implementacdo da conciliagdo no Juizo francés, agora também
prestigiado em nosso ordenamento; a primeira diz respeito a uma
maior celeridade processual a aliviar os abarrotados cartérios e juizos
que devido ao crescente numero de demandas ndo conseguem em
prazo razoavel encerrar as agbes satisfatoriamente; e segundo,

% Idem., p. 58.
8 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Vol. |. 50.2 ed. Rio
de Janeiro: Editora Forense. 2009. p. 338.
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reporta-se a possibilidade de os envolvidos na contenda transigirem,
acordarem, compreenderem através de concessdes reciprocas que
podem chegar a um termo sem maiores desgastes.

Ao aproximar o conciliador das partes, abre-se a
oportunidade do dialogo; todos podem expor seu ponto de vista, suas
razdes e em contrapartida tera de ouvir o outro. Este exercicio de
oitiva e aproximagdo quando bem conduzido pode propiciar o
encerramento de demandas que, em alguns casos, poderia consumir
anos de uma litigancia que mesmo sentenciada seria objeto de
recursos infindaveis, a postergar o que realmente se espera: a
satisfagcdo de uma pretenséo (para o autor) dentro das possibilidades
do requerido (ou executado).

O Novo Cédigo de Processo Civil, Lei n.° 13.105 de 16 de
margo de 2015 foi mais além e em seu artigo 334 dispbe
expressamente sobre a conciliagdo e mediagado. A énfase em
prestigiar a conciliagdo nas agbes de natureza civil & claramente
percebida no § 2.° do artigo 334 quando disciplina:

Podera haver mais de uma sessdo destinada a conciliacdo e a
mediagdo, ndo podendo exceder a dois meses da data de realizagédo
da primeira sesséo, desde que necessarias a composi¢ao das partes.82

A reforgar a importancia da conciliagdo e mediagdo como
instrumento de pacificagao de conflitos, as disposigdes contidas nos
artigos 165 a 175 do Novo Cddigo de Processo Civil que dispdem
sobre a criagdo e organizagcdo de centros judiciarios de solugéo
consensual de conflitos®, a atuacao dos conciliadores e mediadores,
principios que informam a conciliagdo e a mediagdo, entre outros,

8 BRASIL, Novo Cdédigo de Processo Civil, Lei n.° 13.105 de 16 de Margo de 2015.

8 Sobre o tema, salienta Dias que “O CNJ aprovou no ano de 2011, a Resolugdo 125
e, posteriormente, a emenda n.° 01, de 31 de Janeiro de 2013, que criaram as bases
de implantagdo de uma Politica Nacional de Conciliagdo. Esta resolugdo tem dois
objetivos, sdo eles: firmar entre os profissionais do Direito entendimento de que para
0s agentes sociais & mais importante prevenir e chegar a uma solugéo rapida para os
litigios, do que ter de recorrer ao Judiciario, cada vez mais sobrecarregado pelo
excesso de processos e oferecer instrumentos de apoio aos tribunais para instalagéo
de nucleos de mediagdo e conciliagdo que, certamente, terdo forte impacto sobre a
quantidade excessiva de processos apresentados as Cortes. DIAS, Paulo Cezar.
Método de Resolugéo de Conflitos Aplicados nas Ag¢des de Familia em Observancia
ao Direito Constitucional Fraternal. Dissertagdo de Mestrado. Programa de Mestrado
em Direito do Centro Universitario Euripides de Marilia- UNIVEM. 2014.p. 44.
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oferecem a dimensdo que as mesmas devem alcangar nos proximos
anos dentro do sistema de resolugdo de demandas. Ha que se fazer
mengao ao inciso VIl do artigo 319 do mesmo diploma legal que na
inicial devera o autor manifestar-se pela realizacdo ou nao da
audiéncia de conciliagdo ou mediagao.

Vé-se que a conciiacio e a mediagdo foram, em
oportunidades distintas, mencionadas e indicadas pelo legislador
como um meio de viabilizar o dialogo entre as partes a fim de que
estas possam ter uma justica mais proxima e real. O conciliador deve
criar, ao ouvir os envolvidos, os meios que os leve a transigir
positivamente. Em uma acgao de execugao de alimentos, por exemplo,
expostas as razbes que impossibilitam o cumprimento da prestacao
devida, abre-se ao exequente a oportunidade de expor a real
extensdo de suas necessidades; ouvidas as partes busca o
conciliador um caminho para extinguir o feito com a satisfagdo do
débito ou com proposta de parcelamento deste. Importa que
exeqliente e executado compreendam que o acordo, a conciliagdo
realizada foi o melhor para ambos.

Nas agdes de divorcio e guarda isto também podera ser
alcangado com menos discussdes e em menor lapso de tempos; a
utilizagao da conciliagdo nas acoes de familia pode propiciar inclusive
uma reconciliacdo ou a fixagcdo da guarda sem maiores percalcos e
atendendo o melhor interesse da crianga e do adolescente. Muitas
vezes, estas acbdes encontram-se envoltas em sentimentos
contraditérios que expostos em uma tentativa de “desarmar’ as
partes, pode oferecer um melhor entendimento entre as mesmas.

Pensar as agBes que versam sobre temas do Direito de
Familia dentro de um contexto de entendimento e desarmamento das
partes, implica, na atual sistematica do Novo Cédigo de Processo
Civil e do proéprio Direito como uma tratativa que devera ser atendida
dentro da prevaléncia da conciliagdo ou mediagao, evitando-se os
embates e discussdes acaloradas que ndo chegam a lugar algum,
implicando no decreto judicial que muitas vezes ndo atende aqueles
que foram a Juizo para resolver pendéncias de ordem pessoal.

Sobre a mediagao familiar na sociedade contemporanea e a
importancia do mediador, ressalta Pozzoli que, “[...] Ser mediador
requer habilidade e formagdo continuada. A dedicagdo no
aprendizado advinda de uma vocagédo propria podera construir a
figura do mediador caracteristico para a nossa atualidade. E em tal
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contexto que identificamos o mediador familiar, pessoa que ajuda a
familia contemporanea.”®

A preocupagdo com a formacdo dos mediadores e
conciliadores® que atuarao junto as agoes de familia devera ser uma
constante junto aos 6rgaos responsaveis pela mesma; atuar junto de
pessoas que levam nado apenas suas necessidades, mas também,
seus sentimentos ao Judiciario €, em muito diferente, de uma atuagao
em casos patrimoniais ou de controvérsias consumeristas. Familia
envolve ndo apenas direitos e deveres, mas também e sempre em
cores fortes, sentimentos e emocgdes, projetos e frustragdes, planos e
anseios que nao se concretizaram e, antes de tudo, individuos que
viam em sua familia um lugar seguro e agora tém de se reorganizar
em uma realidade diversa daquela que anelaram.

5 CONCLUSAO

E fato que a familia contemporanea, com novos desenhos e
contornos, distancia-se da concepgao patriarcal e patrimonialista de
tempos idos®®; entretanto, ndo perdeu sua relevancia e intensidade na
formacdo dos individuos que a integram. A interagdo que se
desenvolve em familia, na atualidade, desvincula-se das relagdes de
mando e poder, forjando-se na confianga, voluntariedade e nos
afetos.

8 POZZOLI, Lafayette. Direito de Familia: a fraternidade humanista na mediagao
familiar, in PIERRE, Luiz A. A. (Org.), CERQUEIRA, Maria do Rosario F. (Org.),
CURY, Munir (Org.), FULAN, Vanessa R. (Org.), Fraternidade Como Categoria
Juridica. 1.2 ed. Sao Paulo: Cidade Nova. 2013. p.100.

% Enfatiza Tartuce ao tratar de conflitos familiares: “Pontue-se que a mediagdo foi
incentivada pelo Novo Cédigo de Processo, em varios de seus preceitos. Merece ser
destacado, entre os dispositivos inaugurais do Estatuto processual emergente, o seu
art. 3.°. De acordo com o caput do comando, ndo se excluird da apreciagdo
jurisdicional ameaga ou lesao a direito. Em complemento, o seu § 2.° estabelece que
o Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.
Ademais, conforme o seu § 3.°, a conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de
solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso dos
processos judiciais.” TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. 6.2 ed.
Séo Paulo: Forense. 2016. p. 1192.

8 «[...] as relagdes familiares vém marcadas profundamente pela afetividade, tornando-
se esta um verdadeiro paradigma para a sustentagéo e legitimidade da familia e das
relagcdes parentais na pos-modernidade.” MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas
Dabus. Direito da familias: amor e bioética . 1.2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier. 2012.
p.6.
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A partir da Constituicdo Federal de 1988 e da admisséo da
unido estavel como entidade familiar merecedora de amparo e
reconhecimento, novos arranjos familiares ganharam visibilidade e
passaram a postular por direitos e respeito. Cite-se o julgamento da
ADPF 132 ocorrida no Supremo Tribunal que admitiu a unido estavel
homoafetiva, a demonstrar que esta familia existe no seio da
sociedade e nao pode ser ignorada por tratar-se de uma realidade e
nao de mera conjectura.

Tantas mudangas exigem adequagao normativa e, por outra
via, fazem nascer novos conflitos, ora referentes as rupturas das
relagbes anteriormente estabelecidas, ora discutindo a guarda dos
filhos, os alimentos, as visitas e outros motivos e necessidades
inerentes a familia. E a premente necessidade de solugdo destes
conflitos, esbarra na forma mais adequada de fazé-los caminhar de
modo a se encontrar um consenso em que os envolvidos fiquem
satisfeitos com a resolugéo, pois seus anseios foram ouvidos, suas
razbes foram expostas e escutadas, seus pontos de vista ndo se
apartaram do que foi auferido no desfecho do caso.

A conciliagdo e mediagado tém por escopo esta possibilidade:
diminuir a distdncia entre as partes e construir uma ponte que
mantenha as relagdes familiares envoltas na receptividade, na
manutengdao do convivio parental, na prestacdo de alimentos de
acordo com a possibilidade de quem presta os alimentos e em razao
da necessidade de que os recebe, na prevaléncia dos afetos
possiveis.

Talvez mediar e conciliar nas agbes de familia seja isto:
compreender que a complexidade dos seres humanos é a mesma
desde que ele se reconhece como um ser pensante e, que apesar
das mudancas sociais e tecnolégicas, o que ndo muda é a vontade
do individuo em ser aceito e ser amado.
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A MEDIACAO E O PAPEL DA
PSICANALISE NA RESOLUCAO DOS
CONFLITOS DE FAMILIA E NA
PACIFICACAO SOCIAL

Mariana Amaro Theodoro de Almeida®

1 INTRODUGAO

A vida em sociedade, cada vez mais complexa, propicia a
proliferagdo dos conflitos, que s&o inerentes a natureza humana.
Toda vez que a pretensdo de uma pessoa encontra a resisténcia, ou
oposi¢do, de outra se instala o conflito. Desse modo, os conflitos
surgem e se espalham por todo tecido social, ou seja, em todos os
ambientes nos quais ha interagédo social € possivel o surgimento do
conflito.

Sem qualquer pretensao de esgotamento do tema, o presente
artigo tem como objetivo analisar o papel da mediacédo e da
psicandlise na resolucdo dos conflitos familiares. Tal objetivo se
justifica porque a familia € o ndcleo essencial no qual ocorre o
primeiro acolhimento social do individuo apds o nascimento. Além
disso, a familia sera responsavel pela socializagdo, pela construgdo
psicoloégica do sujeito, o que requer muita responsabilidade para a
execugdo dessas tarefas. Ademais, ndo se pode esquecer que,
quando algo vai mal no ambito familiar, o mal estar, a tristeza, o
sentimento de fracasso e de incapacidade se reflete em outros
ambientes e relagdes interpessoais dos sujeitos. Nesses casos, por
tratar-se de questbes de foro intimo, é tendéncia natural que as

8 Mestranda em Teria Geral do Direito e do Estado mantido pelo “Centro Universitario
Euripides de Marilia — UNIVEM”. Advogada formada pelo Centro Universitario
Euripides de Marilia/SP. Militante nas éreas civel, familia e administrativo.
Conciliadora e Mediadora do Tribunal de Justica de Sao Paulo formada pela Escola
Paulista de Magistratura conforme a Resolugdo 125 do CNJ, atuante nas comarcas
de Marilia/SP e Garga/SP. Endereco eletrénico: marianatheodoro_1@hotmail.com



264 PAZ, DIREITO E FRATERNIDADE

pessoas busquem resolver seus problemas por si mesmos, sem o
auxilio de terceiros. Contudo, por vezes, essas pessoas
emocionalmente envolvidas no conflito ndo conseguem vislumbrar
uma solugéo possivel e a estratégia acaba tornando o conflito ainda
mais intenso.

Para evitar o acirramento do conflito e proporcionar o resgate
do didlogo familiar, tem-se a mediacdo como meio adequado de
tratamento e solugdo de conflitos, especialmente os de natureza
continuada, como é o caso do vinculo familiar. Ao mesmo tempo, a
mediacdo se mostra mais efetiva quando atrelada a psicanalise.
Nesse sentido, quando mediagao e a psicanalise atuam em conjunto
€ possivel garantir a pacificagdo social por meio de um método
dialégico de compreensao e cooperagao entre as partes.

Nesse sentido, para a presente pesquisa utiliza-se o método
dedutivo porque entende-se ser a melhor opgédo para reunido e
abordagem dos assuntos que abrangem o tema.

Para a formacdo da base teorica faz-se uso de revisdo
bibliografica para o levantamento das principais doutrinas a respeito
do tema de forma a representar uma compreensao multidisciplinar
dos diversos autores.

Inicialmente, aborda-se a instituigdo familiar e suas
peculiaridades, o complexo conjunto de sentimentos envolvidos e sua
importancia na formagao fisica e psiquica do cidadao, o que justifica o
tratamento juridico diferenciado na solugéo dos conflitos de modo que
a afetividade e a paz sejam preservadas.

Posteriormente, analisa-se a relevancia da psicanalise no
Direito de Familia e, desse modo, no procedimento de mediagéo
porque atribui aos mediadores maiores condicbes de compreender e
conectar sentimentos, muitas vezes inconscientes, das partes
conflitantes, apesar das sessdes de mediagcdo nao possuirem
finalidade terapéutica.

Por fim, verifica-se que o0 mecanismo de mediagao,
juntamente com a contribuicdo da psicanalise, sdo eficientes porque
valorizam o ser humano e seus sentimentos, de modo a abordar o
conflito de maneira cuidadosa e criteriosa. Esse tratamento adequado
dos conflitos familiares visam evitar o sofrimento humano e
proporcionar a transformagdo de processos dolorosos em processos
construtivos, maduros, que restabelecem os vinculos de afeto e
respeito mutuo e, por consequéncia, a concreta pacificagdo social.
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2 A MEDIAGAO DOS CONFLITOS DE FAMILIA

A familia possui extrema importancia porque, segundo
Almeida (2014, p. 14) é o primeiro cenario que “recebe os individuos
apos seu nascimento e que se dispde a socializa-los para a vida, com
toda a responsabilidade e suporte que essa tarefa implica”. Assim
sendo, € no seio da familia “que se inicia e se desenvolve todo o
processo e formagédo da personalidade do ser humano” (Schimidt,
2015, p. 43).

Em virtude dessa importancia basilar para a sociedade e para
a formacgéo e desenvolvimento da personalidade do ser humano, a
familia recebeu um tratamento diferenciado e uma redoma protetora
de nossa Constituicao Federal, com maior forga a partir de 1988.

Tepedino (2008, p. 58) esclarece que com a Constituicao
Federal de 1988:

“[...] a milenar protegdo da familia como instituicdo, unidade de
produgdo e reproducdo dos valores culturais, éticos, religiosos e
econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a
dignidade de seus membros”.

Modernamente, quando as constituigbes democraticas
elevaram a dignidade da pessoa humana a fundamento do Estado
toda a ordem juridica se voltou a pessoa, em detrimento do
patriménio (Almeida, 2015, p. 03). Sendo a familia nucleo essencial
ao desenvolvimento do ser humano e, assim, primordial & dignidade
humana, nao resta duvidas de que o olhar a respeito da familia
também mudou. Isso porque, a instituicdo familiar deixou de ser,
portanto, apenas um nucleo econdmico e eminentemente reprodutivo,
para se tornar espago de amor e de afeto. Desta feita, ndo ha davida
de que a familia € uma entidade de afeto e solidariedade, fundada
nas relagbes pessoais e voltada para o crescimento e
desenvolvimento da pessoa humana.

Nesse sentido, a liberdade de um individuo afeigoar-se a
outro, ou seja, a afetividade é um direito individual que o Estado deve
assegurar, sem discriminagdes, sendo as minimas necessarias ao
bem comum.
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O afeto € o trago principal das relagbes familiares. Ao
esclarecer o conceito de afeto, Bahia e Ledo Junior (2010, p. 8117)
ressaltam que:

“[...] enobrecimento, amor ao préximo, respeito, carinho, compaixao,
apego, bem-querer. Dele emanam ondas de sentimentos essenciais
que gravitam no santuario sagrado do coragdo humano. E a mais
elevada expressao da natureza humana por outrem. Por isso mesmo,
com sua luz solar, reaviva valores juridicos e sociais auténticos,
substituindo, por meio da afetividade, com vantagem incomensuravel o
patrimonialismo familiar de antanho, o autoritarismo massacrante do
genitor antigo, o engessado matriménio legitimo, todos esses com
eivas de imperfeicées humanas”.

A familia é uma instituicdo social que proporciona a protecgéo,
0 apoio, a imposicao de limites e a socializagdo de seus membros.
Sua importancia fundamenta-se no fato de ser o nucleo no qual o
sujeito se desenvolve fisica e psicologicamente, e em seu seio é
possivel desenvolver capacidades, atributos, aceitagdo da
diversidade, mudangas de valores, padrdes éticos, econémicos e
ideoldgicos (Mello, 2015, p. 04). Todas essas experiéncias constituem
0s seres humanos e representaréo os vinculos afetivos.

“Uma vez composta por pessoas € evidente que a familia, por
vezes, € o0 celeiro de inumeras desavengas e conflitos” (Almeida,
2015, p. 03). Entretanto, deve-se atentar para o fato de que os
conflitos familiares sdo diferenciados dos demais. Isso porque, a
familia possui natureza continuada, ou seja, ndo eventual. Tal
caracteristica se deve ao fato de que o relacionamento familiar é pré-
existente ao conflito e, por consequéncia, ao processo e, tratado da
forma devida, o relacionamento familiar deve sobreviver ao processo.

Além disso, conforme Almeida (2015, p. 05) “[...] nas rela¢des
familiares € necessario que se restabelega o dialogo e o afeto, de
maneira que os membros possam conviver e se desenvolver de
maneira saudavel’. Desta forma, é evidente que ndo se pode tratar
um conflito familiar da mesma forma que um conflito puramente civil,
como o que surge no momento de uma colisdo de veiculos no
transito, por exemplo. De fato, as vitimas de um acidente de transito
iniciam um relacionamento eventual no momento da colisdo, sem
qualquer envolvimento emocional, e, apés a determinagdo de quem
tem o dever de indenizar, provavelmente, essas pessoas jamais
voltardo a se encontrar.
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Tal n&o ocorre nos relacionamentos e nos conflitos familiares.
Isso porque, o relacionamento familiar existe antes do conflito e ha
intenso envolvimento emocional entre os conflitantes. Caso o conflito
se mostre insoluvel, os envolvidos buscam a tutela jurisdicional para
soluciona-lo. Finalmente, a solugdo proferida pelo Poder Judiciario
deveria proporcionar aos envolvidos a capacidade de se relacionar de
maneira madura e saudavel, o que evitaria novos conflitos, ja que, na
maioria das vezes, essas familias possuem filhos e devem manter um
bom relacionamento para minimizar os efeitos do rompimento familiar.
A isso se denomina carater continuado do relacionamento familiar.

A esse respeito, Pinto (2001, p. 65) ressalta que:

“O conflito familiar nao eclode de uma hora para outra; ele é também
uma construgéo ao longo do tempo e das experiéncias relacionais. Na
maioria das vezes, ele é a somatoria de insatisfagbes pessoais, de
coisas nao ditas, de emogbes reprimidas, de desinteresses,
desatencbes constantes, traicdes ou sabotagem ao projeto de vida
estabelecido. E em geral, consequéncia do didlogo rompido ou
interpretado incorretamente; do siléncio punitivo. Enfim, ocorre pela
constatagdo de que o modelo imaginado e vivido foi incapaz de garantir
a realizagao pessoal, magicamente esperada”.

Além do carater continuado, a relagdo familiar envolve uma
extensa gama de sentimentos como amor, 6dio, raiva, esperanca,
decepgdo, vinganga, traicdo, afeto etc. Em geral, os conflitos
familiares dilaceram o corpo e a alma dos envolvidos. Importante
salientar que os envolvidos ndao sdo apenas os atores principais do
conflito como marido e esposa, pais e filhos, etc. O conflito familiar,
de uma forma ou de outra, se estende a todos os membros da familia.
A guisa de exemplificacéo, tem-se o divércio que obriga todos os
membros da familia a readaptar-se a novas realidades como: a
diminuicdo da receita familiar; o surgimento da familia monoparental;
a diminuigao do contato entre membros da familia, como pais e filhos,
por exemplo; a mudanga de residéncia ou até de escola; o aumento
de responsabilidade do genitor que permanece com a guarda dos
filhos; e, inclusive, a chegada de outros novos membros no contexto
familiar, eis que uma nova unido conjugal é possivel.

Assim, nao resta duvida de que o conflito no seio familiar
repercute sobre todos os membros da familia, em especial sobre os
filhos, sujeitos em formacao e, por tal motivo merece um tratamento
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diferenciado para que os efeitos do conflto ndo sejam téo
devastadores.

Todas essas caracteristicas do relacionamento e do conflito
familiar ultrapassam as possibilidades da sentenca jurisdicional, ja
que uma mera declaragdo de procedéncia ou improcedéncia, na
maioria das vezes, ndo € suficiente para evitar novos conflitos e
minimizar seus efeitos. Por ébvio que a sentenca se mostra apenas
como uma maquiagem. Uma aparente solugédo para o agora, mas na
realidade causara uma certeira ruptura ou um distanciamento social
para o convivio futuro dessas familias.

Para atender as necessidades e anseios da familia os
procedimentos autocompositivos, especialmente a mediagédo se
mostra adequada por inumeros motivos. A principio pode-se ressaltar
que o0s mecanismos adequados de resolugdo de conflitos,
especificamente a mediagdo, quando bem empregados,
proporcionam a empatia e o empoderamento das partes e o
restabelecimento do relacionamento familiar.

O empoderamento significa que os envolvidos no conflito
estdo cientes da importancia do procedimento e do poder que
possuem de dirigir as decisbes de suas proprias vidas, ja que o
eventual acordo sera construido por eles préprios através do esforgo
mutuo.

Na mediagédo o individuo tem garantido o momento de se
manifestar, expressar suas dores, medos, decepgdes e vontades, ou
seja, os meios adequados de resolugdo do conflito representam,
principalmente, um ambiente seguro e sigiloso, de dialogo entre as
partes (Almeida, 2015, p. 06). Diadlogo, este, que muitas vezes nao
ocorre ha muito tempo entre os conflitantes. Muitas vezes, no seio
familiar, as pessoas n&o conseguem conversar de forma amigéavel
justamente em razdo da grande carga emocional na qual os conflitos
familiares estao imersos.

E comum a falta de comunicacdo entre os envolvidos no
conflito por medo de discussdes, agressdes fisicas e verbais. Diante
da falta de comunicagao, as partes vao se distanciando até que, em
um determinado momento, nem sequer se reconhecem mais.

Os mecanismos alternativos de solugdo de conflitos,
especialmente a mediagdo proporcionam a oportunidade de cada um
ouvir e ser ouvido, sem discussdes e agressoes. Possibilita-se o
desenvolvimento de uma comunicagao pacifica e efetiva, pois havera
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o adequado tratamento das emocdes das partes. E exatamente isso
que se busca: a reestruturagao do relacionamento e do afeto entre as
partes. Que significa capacitar, ou melhor, devolver aos envolvidos no
conflito a possibilidade de dialogar de forma madura e responsavel e,
a partir dai, estabelecer um convivio pacifico.

De qualquer modo, é evidente que a conciliagdo e a
mediagao ndo objetiva que os envolvidos voltem a se amar. Até
porque, os relacionamentos, nesse momento, estdo extremamente
fragilizados e até deteriorados. O que se espera é que os envolvidos
sejam capazes de estabelecer uma convivéncia harmoniosa e isso é
possivel através dos meios adequados de resolugéo de conflitos.

3 A PSICANALISE E O DIREITO DE FAMILIA

A Psicanalise e o direito de Familia possuem uma ligagdo
umbilical, pois ambos buscam incessante a efetivagdo do principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Nesse sentido, a ciéncia juridica
sempre se interligou a conhecimentos e embasamentos filosdéficos,
histéricos, socioldgicos, politicos etc., na tentativa de compreender
seus proprios institutos.

E na interseccdo com a Psicologia e a Psicandlise que o
Direito busca avangar ainda mais no desenvolvimento de nossa
sociedade cada vez mais plural, dindmica e que necessita
incessantemente de respeito as diferengas. O surgimento da
Psicanalise e o estudo do inconsciente tiveram particular influéncia
nas ciéncias sociais e humanas e o Direito ndo poderia ficar ileso.

Nessa toada, Pereira (2004, p. 25) afirma que “O inconsciente
produz efeitos e é exatamente a partir desses efeitos que ele é
reconhecido - lapso, ato falho... Efeitos que, embora inconscientes,
repercutem no Direito”.

Ndo ha duvidas de que o Direito de Familia §é,
essencialmente, permeado pela afetividade humana, na qual a
técnica de escuta ativa e o didlogo sdo extremamente apropriadas
para a resolucao de conflitos, devendo ser valorizados pelas partes,
advogados, juizes, promotores, bem como pelos aplicadores do
direito em geral.

O Direito € o conjunto de normas de conduta imposta por
autoridade coatora. Isto porque, a relagao entre os individuos de uma
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comunidade deve se basear no principio da justica. Bobbio (1997, p.
349) define o direito como sendo:

“[...] o conjunto de normas de conduta e de organizagéo, constituindo
uma unidade e tendo por conteudo a regulamentagédo das relagbes
fundamentais para a convivéncia e sobrevivéncia do grupo social, tais
como as relagbes familiares, relagdes econdmicas, as relagdes
superiores de poder, e ainda a regulamentagdo dos modos e formas
através das quais o grupo social reage a violagéo das normas”.

Por outro lado, a psicanalise € um método de investigagédo
tedrica da psicologia, desenvolvido por Sigmund Freud, médico
neurologista, que se propés a compreensido e analise do homem,
compreendido enquanto sujeito do inconsciente. Ou seja, ciéncia que
estuda o comportamento e os processos mentais dos individuos.
Afirmam os doutrinadores que a Psicanalise tem por objeto a
personalidade normal e a personalidade anormal, sendo na realidade
o estudo da alma humana.

Segundo Viegas (2011, p. 05) “A teoria psicanalitica criou
uma revolugdo tanto na concepgdo como no tratamento dos
problemas afetivos. Ha um grande interesse pela motivagéao
inconsciente, pela personalidade, pelo comportamento anormal e pelo
desenvolvimento infantil”.

Na realidade, tanto o direito quanto a psicanalise estdo
presentes em todos os momentos da vida do homem. O Direito atua
diante da conduta do homem e suas consequéncias na sociedade.
Por outro lado, a Psicanalise busca desvendar os impulsos e motivos
que antecedem a conduta do homem.

Para Groeninga (2004, p. 144), "cabe aos psicanalistas
sensibilizar os que lidam com o Direito para as questdes de familia,
permitindo uma compreensdo mais ampla dos conflitos e do
sofrimento”. A psicologia ressalta que o ser humano busca sempre o
prazer e, por outro lado, evitar a dor. Nesse sentido, a separagéo é
um medo constante na vida do ser humano desde o nascimento,
quando a crianga se vé separada do conforto materno, pelo corte do
corddo umbilical. O inicio da fase adulta que, simbolicamente,
representa a separagdo com os pais, a perda de amigos e parentes
pela morte ou distanciamento natural de pessoas amadas. Enfim, seja
qual for a circunstancia, a separagao causa tristeza e desconforto ao
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ser humano, de maneira mais ou menos intensa, por esta ou aquela
pessoa.

Uma relacdo conjugal surge de sonhos, expectativas,
desejos, amor, uma gama de sentimentos complexos estao
envolvidos. Quando o relacionamento termina, os envolvidos se
sentem frustrados, abandonados, algumas vezes com raiva,
ressentimento. Além do aspecto sentimental, os casais precisam lidar
com a perda da estabilidade, padrao de vida, uma nova estruturagao
da relagao.

As crises sdo condigdes mesmo de sua existéncia, e a
passagem de seus ciclos vitais acompanha a mudanca etaria de seus
membros. Como o tempo da evolugédo, a familia estd sempre em
constante mudanga e, como o tempo das estagdes, seu clima afetivo
sofre variagdes. Mudanga e crise que se permitem existir dada sua
natureza indissociavel da de humanidade — de instituicao estruturante
e estruturada pelo humano (Groeninga, 2004, p. 252).

De um modo geral, o individuo busca a tutela jurisdicional
com uma demanda juridica com pedidos objetivos, tais como: o
divércio, a pensao alimenticia, a guarda dos filhos, a regulamentagao
das visitas, a divisdo de bens e cabe ao judiciario encontrar uma
saida para regulamentar a convivéncia familiar. Nesse mesmo
contexto, cabe a psicanalise proporcionar um tipo de escuta que leve
o sujeito a refletir sobre suas reais queixas, sua parcela de culpa, e a
se responsabilizar por elas, deixando de atribuir ao outro aquilo que é
sua responsabilidade.

O direito ndo enxerga o sujeito da mesma forma que a
psicanalise. Ambos lidam de forma diferente com o mal-estar das
pessoas. O sujeito € compreendido no ambito juridico como aquele
provido de razao, detentor do livre arbitrio, que tem consciéncia de
seus atos e pode controlar suas vontades, capaz de discernir o que é
proibido do que nao é, assumindo as punigcbes e responsabilidades
que lhe s&o cabiveis, servindo para os outros como modelo, ja que
nem todos os desejos sdo permitidos (Souza, 2004, p.55).

Para viver em sociedade é necessario que os homens se
submetam a determinadas regras de modo a garantir um convivio
pacifico. Nesse convivio, encontros e desencontros fazem parte da
vida do sujeito. Em algum momento, ele encontra aquele outro
idealizado, que o completa, o faz falta e passa a dar sentido a sua
vida, mas, muitas vezes, esta mesma realidade pode levar o sujeito a
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um sofrimento de perda diante de uma situacdo expressa em uma
separacao.

O mecanismo da mediagdo surge como uma nova forma de
encarar os problemas e ajudar os envolvidos a resolver as questbes
judiciais, especialmente, as familiares. Para isso, € necessario que o
mediador tenha capacidade técnica e sensibilidade para perceber os
sentimentos, valores, e a subjetividade de cada sujeito, de maneira a
promover a sua reconstrugéo diante dos problemas da vida, para que
ele vislumbre saidas nele préprio € ndo no "outro", ou seja, o0 sujeito
vai buscar solugdes para seus conflitos de uma forma singular.

Os conflitos familiares, quando néo tratados adequadamente,
causam danos a constituigdo saudavel das criangas porque, nao
raras vezes, as criangas sao envolvidas pelos pais no conflito, viram
objeto de disputa, de vingancga, etc. Os pais em conflito se esquecem,
ou ndo assumem o papel definitivo de pai e mae, e se preocupam
apenas com seus ressentimentos. Nesses casos, 0s casais sao
convidados a trabalhar e buscar alternativas para lidar com o conflito,
para reestruturar a vida apos o divorcio; e este processo € conduzido
pelo mediador, que prepara o caminho e tém como objetivo resgatar o
respeito e propiciar um espago onde o dialogo possa existir.

Tanto o direito quanto a psicanalise privilegiam o discurso e &
através da mediagao que o profissional pode utilizar-se da Psicanalise
para chegar até o sujeito. O mediador sabe que o conflito existe, mas
ndo o enfatiza como uma guerra e, sim, como a melhor forma de
resolvé-lo. Esse é o desafio, conjugar a psicandlise e o direto.
Aqueles que estdo implicados nesta abordagem encontram-se numa
posicdo de produzir saidas aos impasses apresentados, ou seja,
"conjugar norma juridica e subjetividade para o Direito e inconsciente
e responsabilidade do sujeito para a Psicanalise" (Barros, 1997, p.
832).

Desse modo, no contexto judiciario a psicandlise pode ser
utilizada amplamente, promovendo discussbées com a possibilidade
de uma intervencgao na estrutura familiar e social do sujeito.
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4 O MECANISMO DE MEDIAGAO COMO INSTRUMENTO DE
PACIFICACAO SOCIAL

O termo mediagdo tem origem no latim “mediare”, que
significa intervir, mediar. Consiste em um meio ndo jurisdicional, ou
seja, autocompositivos de solugdo de litigios.

Warat (1998, p.5) aduz que “a mediagcdo pode ser
considerada como a forma ecolégica de resolugdo dos conflitos
sociais e juridicos na qual o intuito de satisfagdo do desejo substitui a
aplicagao coercitiva e terceirizada de uma sangéo legal”.

Nesse sentido, Sales (2007, p. 23) a conceitua como sendo
um procedimento no qual um terceiro imparcial atua no sentido de
encorajar e facilitar a resolugao da divergéncia.

Ainda na perspectiva conceitual, Bacellar (2003, p. 174)
define mediagdo como uma: "[...] técnica lato senso que se destina a
aproximar pessoas interessadas na resolugéo de um conflito a induzi-
las a encontrar, por meio de uma conversa, solugdes criativas, com
ganhos mutuos e que preservem o relacionamento entre elas”.

No mesmo sentido, Serpa (1999, p. 90) ressalta que se trata
de "[...] processo informal, voluntario, onde um terceiro interventor,
neutro, assiste os disputantes na resolugdo de suas questdes,
pautado na autodeterminacgao das partes".

Para que isso seja possivel & imperioso que o mediador tenha
conhecimento das técnicas a serem utilizadas, valendo-se da
comunicagao e da neutralizacdo de emogdes, para encontrar opgdes
que possibilitem o acordo. Tal técnica perpassa, inicialmente, pela
escuta ativa, qualificada, compreensiva dos fatos e das condutas
narradas. Mediar € se comportar de maneira neutra diante das partes
envolvidas, mas com vigor suficiente para transmitir aos litigantes o
quanto importante sao as sessdes direcionadas a solugao do conflito.
A mediagdo é um processo orientado a conferir as pessoas nele
envolvidas a autoria de suas préprias decisdes, convidando-as a
reflexdo e ampliando as alternativas. E um processo ndo adversarial
dirigido a desconstrucdo de impasses que imobilizam a negociacao,
transformando um contexto de confronto em contexto colaborativo. E
um processo confidencial e voluntario no qual um terceiro imparcial
facilita a negociagdo entre duas ou mais partes onde um acordo
mutuamente aceitavel pode ser um dos desfechos possiveis.
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Importa salientar que, para a devida aplicagao desse método
alternativo de solugao de conflitos € necessaria uma mudanga de
mentalidade de muitos aplicadores do direito que ainda consideram a
mediagdo como mera ferramenta sem forga executiva ou coercitiva, o
que configura um grande equivoco.

Por certo, ndo se pode exigir uma mudanga de paradigma
imediato. No entanto, cada vez mais, o sistema juridico vem
ressaltando e valorizando os meios alternativos de solugdo de
conflito, em particular, a mediacdo. No ambito juridico brasileiro se
presencia um avanco significativo da utilizagdo de mecanismos auto
composigao e solugdo de controvérsias, 0 que proporciona que as
partes litigantes tenham acesso a justica justa, com a resolugado do
conflito de maneira célere e eficiente, 0 que amplia o acesso do
cidadao a Justiga, conforme prevé a Constituicdo Federal de 1988 em
seus artigos 3° inciso |, Art. 5° incisos LXXVIII e XXXV,
respectivamente.

Ademais, além do texto constitucional tem-se o Novo Cdédigo
de Processo Civil de 2015, que institucionalizou a politica de
tratamento adequado dos conflitos, prevista anteriormente na
Resolugdo n°. 125 do Conselho Nacional de Justica. Do mesmo
modo, tem-se a Lei n°® 13.140/2015, que entrou em vigor em 29 de
dezembro de 2015, que dispde sobre a mediagdo e sua
regulamentagéo, inclusive determinando os principios, impedimentos
e regras do procedimento de mediagao dos conflitos.

Na mediagdo é possivel que o conflito seja realmente
transformado em um processo construtivo de autoconhecimento, de
amadurecimento, o que fundamenta a cultura da pacificagdo, a
democracia constitucional-deliberativa e os modernos postulados da
intervengdo minima do Estado e da maxima cooperagdo e
solidariedade entre as partes.

A dissolugdo da sociedade conjugal se tornou cada vez mais
frequente. Para facilitar a extingdo do vinculo conjugal o ordenamento
juridico se vale de procedimentos cada mais desburocratizados para
que as pessoas busquem sua felicidade da maneira que melhor lhe
convier. A psicanalise é de extrema importancia na resolugdo dos
conflitos e segundo Groeninga (2004, p. 252) “A partir da descoberta
de Sigmund Freud, de um inconsciente que é estruturado com uma
I6gica que é prépria, tem-se acesso a outro sujeito além do sujeito de
direito — o0 sujeito do desejo. Buscamos a integragédo diferenciada
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desses dois sujeitos, ou melhor, desses aspectos de um mesmo
sujeito, e ndo mais a disjungao”.

O mediador em sua atuagéo profissional ndo faz sugestdes
para a solugao, ndo induz e muito menos pode impor uma decisdo. A
sua fungédo, como mencionado anteriormente, é propiciar uma maior e
melhor escuta das partes, para que a compreensao seja introduzida
na sequéncia dos fatos narrados, levando os litigantes ao exercicio
da tolerancia reciproca.

Quando os conflitantes conseguem restabelecer o diadlogo e
chegam ao consenso, essa decisdo tem-se mostrado eficaz em
relagdo a sentenga imposta por um juiz porque o acordo obtido com a
mediagao é construido pelas proprias partes. Dessa forma, a solugéao
da mediagdo ndo sdo superficiais e, desse modo, ha relevante
segurancga e efetividade do acordo em relagdo ao seu cumprimento,
vez que as partes estao convencidas que foi a melhor solugdo. Nessa
circunstancia da realizagdo do acordo, pelo consenso, ndo ha
vencedor e vencido porque ambos os conflitantes sdo vencedores, e
essa vitoria se estendera a todos os membros da familia.

A mediagao se sustenta, basicamente, sobre a comunicagao
e, para obté-la, tem-se diversas técnicas a serem utilizadas para a
obtengdo da comunicagado. Os elementos basicos para aplicagdo de
mecanismos de mediagao sio: partes conflitantes, contraposi¢cao de
interesses e a presenga de um terceiro neutro e capaz de facilitar a
construcéo do acordo.

Com relagdo as caracteristicas da mediagcdo, tem-se o
ensinamento de Martin (2005, p.52): a voluntariedade; a eleigdo do
mediador; o aspecto privado; a cooperagdo entre as partes; o
mediador devidamente habilitado, informalidade; autonomia das
partes, acordo mutuo; auséncia de sentimento de vitéria ou derrota.

Apesar da utilizagdo da psicologia no processo de mediagéo
para trabalhar as relagdes humanas e sociais € necessario explicitar
que o procedimento ndo se confunde com um processo terapéutico,
ou de acompanhamento psicoldgico ou psiquiatrico.

O mediador deve ser neutro, prezar pela isonomia entre as
partes. Do mesmo modo, deve ser alguém apto a interagir com elas,
mostrar-se sensivel ao conflito, confiavel e disposto a auxiliar
concretamente no processo de solugéo daquele conflito. Aqui cumpre
ressaltar que o mediador, na sua atuagdo, desvincula-se
completamente de sua profissdo original, qual seja, advogado,
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contador, psicologo, etc, devendo observar, inclusive, um cédigo de
ética proprio aos conciliadores e mediadores. A grande vantagem
dos mecanismos de mediacdo aplicados na resolugdo dos conflitos
familiares é conscientizar os conflitantes de que o vinculo conjugal
pode terminar, mas, ainda assim, é possivel manter uma relagao
saudavel, afetiva e solidaria, especialmente quando se tem filhos.

Ao final da sessdo de mediagcdo, a solugcdo criada pelas
partes sera reduzida a termo e, posteriormente, levada a
homologacao judicial.

O processo de mediagdo aplicado aos casos de divorcio
possui uma peculiaridade com relagéo aos outros processos judiciais,
os quais também est&o igualmente sujeitos & mediagdo. E justamente
0 aspecto psicolégico das partes e seu desgaste mental, gerado pelo
processo de dissolugdo da sociedade conjugal, que a torna capaz de
trazer a tona os maiores erros cometidos por ambas as partes
durante o periodo em que estes viveram juntos. Dai cabe ao
mediador auxiliar as partes na obtencdo da solugdo consensual,
fazendo com que elas enxerguem os obstaculos ao acordo e possam
remové-los de forma consciente, como verdadeira manifestacdo de
sua vontade e de sua intengao de compor o litigio.

Importa salientar algumas vantagens da Mediacao Familiar: a
diminuigdo dos custos financeiros € emocionais; a menor burocracia
processual em comparagao com os procedimentos tradicionais; o uso
de espago em ambiente privado e acolhedor com apoio de um técnico
cuja fungao é ajudar os intervenientes a estabelecer uma matriz de
comunicagao facilitadora na resolugdo de conflitos, de crises e
estabelecer acordos aceitaveis; por fim, preservar a dignidade e
autoestima da familia em transformagdo, ajudando-a a estabelecer
novos equilibrios.

Contudo, apesar de todas as vantagens, existem situacbes as
quais o processo nao deve ser indicado nem utilizado: casos em que
ha grandes desniveis de poder entre as partes; quando entre os pais
nao existe uma relagcdo de igualdade e respeito reciproco; na
incidéncia de violéncia doméstica, maus tratos infantis ou
toxicodependéncia; em caso de doengas do foro psicolégico ou
mental de um ou ambos mediando que impedem a comunicagao e
tomada de decisbes. Essas situagcdes que ndo sao resolvidas por
meio da mediagdo podem ser tratadas por procedimento judicial
tradicional e ainda por outras formas alternativas a jurisdigéo.
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Enfim, um processo de mediagdo bem conduzido permite o
restabelecimento da comunicagdo entre os ex-cbnjuges, o que
favorece a conscientizagdo dos seus direitos e deveres, efetivando,
dessa forma, duas garantias constitucionais: aos filhos, a convivéncia
familiar de maneira saudavel e, aos pais, a igualdade no exercicio de
suas responsabilidades.

5 CONCLUSAO

A vida em sociedade proporciona uma proliferagdo dos
conflitos, visto que, constantemente, os interesses e vontades de um
acabam colidindo com os de outra pessoa, ou seja, os conflitos fazem
parte na natureza humana e quando tratados de maneira adequada é
possivel promover o desenvolvimento e aprimoramento das relagbes
pessoais. Um dos ambientes sociais em que emergem inumeros
conflitos é o familiar.

A sociedade contemporénea vem, continuamente, perdendo a
capacidade de dialogar de forma eficiente e pacifica, o que resulta em
uma crescente litigiosidade da vida, porquanto os conflitos se
mostram irresoluveis. Nesse momento, quando o homem nao
consegue por si s6 resolver seus conflitos, busca-se a via judicial para
tanto.

Todavia, o processo judicial tradicional se mostra inécuo para
resolver os conflitos familiares e garantir a sobrevivéncia do vinculo
familiar apds o processo. Nesse contexto, os meios alternativos de
solugdo de conflito, especialmente a mediagdo mostra-se muito
eficiente, porque promove o empoderamento das partes e representa
um espacgo seguro e adequado ao restabelecimento do dialogo, do
respeito e afeto entre os conflitantes. Por consequéncia, o eventual
acordo é fruto do entendimento e do esforgo comum dos envolvidos
no conflito, o que garante maior probabilidade de cumprimento do
acordo celebrado.

Dessa maneira, verifica-se que a mediagcido, aliado aos
conhecimentos da psicanalise, garantem resultados cada vez mais
satisfatorios aos conflitantes porque possibilita um tratamento
profundo dos conflitos familiares, o que efetivamente pacifica a
solugao dos conflitos.

A multidisciplinariedade do mecanismo de mediagéo
proporciona o devido tratamento dos sentimentos envolvidos no
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conflito, de modo a garantir um dialogo eficiente e permanente entre
as partes; o comprometimento dos mesmos no objetivo de resolver
seus problemas de forma pacifica e madura e, por consequéncia,
prevenir novos conflitos, o que proporcionara uma convivéncia
harménica e sadia no ambito familiar, ou seja, a pacificacdo da
familia.

Pelo exposto, percebe-se que a mediagdo familiar, com o
auxilio da psicologia, funciona como instrumentos de promocéao e
concretizagdo da pacificacdo social e da dignidade da pessoa
humana na sociedade. Porquanto, reconhece e valoriza os
sentimentos humanos, conscientiza os conflitantes sobre a
importancia do vinculo familiar, os capacita para buscar a solugéo
conjunta do conflito e evita maiores sofrimentos porque previne o
surgimento de novos desentendimentos.
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