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APRESENTACAO

uestdes que transitam pela fluidez que marca a sociedade pds-moderna,

afetam a boa-fé nas relacdes juridicas, impdem ética na pluralidade de
valores que permeiam os conflitos, expdem vulnerabilidades daqueles que habitam,
nas cidades, moradias em éareas de preservagdo permanente, impactam fortemente a
cultura da paz, e conduzem ao ambiente da mediagdo. Deste modo, como estraté-
gia de se evitar colapso da Justica, conjugando as linhas de interesse do Grupo de
Pesquisa “Mediacao para Solugdo de Conflitos Socioambientais”, da Universidade
Catolica de Santos. Dessarte, o Grupo compreendeu adequado e relevante realizar
um estudo inicial sobre o tema.

Assim, essa obra Métodos Consensuais para Solugdo de Conflitos. Aspectos da
Mediacdo importantes para modular as tensdes humanas atuais, traz reflexdo con-
temporanea acerca da implementagdo da media¢do, em meio a um processo de re-
construgdo constante de ampliacdo do significado de acesso a justiga, que envolve a
transi¢do de um mero acesso formal ao Judiciario para o acesso a uma ordem juridica
justa.

Neste contexto, surgem praticas de resolugdo de conflitos que privilegiam auto-
nomia de vontade das partes, por meio, dentre outras, da negociagdo, da mediagdo e
da conciliagdo.

A mediagdo ¢ adequada ao tratamento de diferentes conflitos, principalmente
aqueles marcados por uma complexidade que rompe fronteiras temporais e espa-
ciais, a exigir cooperagao e a inclusdo dos diversos atores, como protagonistas de um
concerto que promova mudanca social, desenvolvimento e paz ambiental.

Essa alteragao de paradigma envolve transformacdes de ordem tecnologica, eco-
ndmica e sociais, que, ao lado das interacdes humanas, marcadas por diferentes in-
teresses, ddo origem a controvérsias que materializam conflitos multidisciplinares e
coletivos, como os conflitos socioambientais.

Tais conflitos se espraiam para os cenarios nacional e internacional que tém,
como referéncia, os Objetivos do Desenvolvimento Sustentdvel da Agenda 2030,
que estabelecem a necessidade de os Estados buscarem ferramentas de resolucdo de
conflitos que propiciem a paz sustentavel e inclusiva.

E ¢ nesse contexto que se insere o Grupo de Pesquisa em Mediagdo para Solu-
¢do de Conflitos Socioambientais do Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu em
Direito da Universidade Catdlica de Santos UNISANTOS, que tem por objetivos
os estudos sobre a Mediagdo, como instrumento, que busca solugdes construtivas,
flexiveis e pacificas, em prol da sustentabilidade ambiental.

A atuagdo do grupo se estende no apoio a politicas publicas do Judiciario para
consolidagdo do instituto da Mediagdo no cenario nacional e no incentivo a pesquisa
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tedrica e pratica que possa apoiar o movimento de pacificagdo ambiental.

Voltada as linhas de pesquisa Resolucdo Adequada de Conflitos (RAD) e Media-
¢do socioambiental, a obra consolida os projetos do grupo. Prestigia ainda a qualida-
de da pesquisa e dos trabalhos em curso, realizados por pesquisadores externos, por
discentes da graduacgdo, da iniciagdo cientifica, da pos-graduagao e de professores da
UniSantos coordenadores deste projeto

Foram selecionados temas acerca da Mediacao e organizados em capitulos es-
timulando a reflexdo do assunto nos limites da area de pesquisa desenvolvida por
cada autor.

Assenta-se em dois pilares o livro: 1) abordagem filosofica do tema, para dar
embasamento e fortalecimento a cultura da paz, com exame de questdes que influen-
ciam e com ela se conectam, como a boa-fé e a ética nas relagdes conflituosas; 2)
praticas que dialogam com a pacificagdo e, por seu intermédio, fortalecem grupos
vulneraveis e sdo capazes de concretizar direitos sociais minimos, como o direito a
moradia.

Com base nas abordagens acima, foram estabelecidas as composi¢des da pesqui-
sa. A primeira abordagem, que envolve o capitulo 1 e 2 focada em recorte filosoéfico,
que alinha questdes relacionadas a boa-fé a natureza ética, social da fides, além de
sua relacdo com a equidade e com a justica, visando solucionar de forma pacifica
conflitos que, até entdo, ndo eram trabalhados pela area juridica de seu tempo. Essa
linha desenvolve-se com a indissocidvel relacdo que apresenta a ética como valor
e conduta a serem observados pelos mediadores e conciliadores, no ambiente das
sessdes correspondentes.

Procurou-se identificar, na conduta desses atores, o exercicio social de reciproci-
dade, respeito e responsabilidade, como uma interagdo de troca constante de valores
de seres que somos € que vivenciamos e aprendemos com essa pratica. Essa primeira
abordagem foi trabalhada pela discente, até entdo, do programa de Pds-Graduagdo
Stricto Sensu em Direito da Universidade Catolica de Santos, Rosana Christina Dias,
e pelas pesquisadoras Adriana Machado Yaghsisian, Gabriela Soldano Garcez e Si-
mone Alves Cardoso.

A segunda parte da composicao da pesquisa voltou-se ao exame da Casa da
Familia, buscando trazer humanizagio as relagdes marcantes da sociedade pds-mo-
derna, contextualizando-a a cultura da paz, enxergada como desdobramento da ética,
antes desenvolvida.

Sdo muitos os problemas que contagiam a familia contemporanea, tais como
dificuldades financeiras, a problematica do fim do amor, que se revela na separagdo
e no divorcio dos pais, ¢ a sindrome de alienagdo parental. Tais conflitos reclamam
uma forma de tratamento dispare da dindmica processual classico-contenciosa para
alcangar a satisfagcdo plena das partes envolvidas.

Nessa etapa, buscou-se demonstrar como a media¢do ¢ habil a colaborar para
a concretizagdo da cultura da paz, tendo como autores Fernando flérido Rezende e
Simone Alves Cardoso.



Ainda com o recorte voltado a concretizag@o de tais praticas a situagdes que per-
meiam a sociedade pos-moderna atual, tratamos da qualidade de vida das pessoas,
com o olhar voltado a moradia, com especial atengdo aquelas estabelecidas em areas
que demandam prote¢cdo ambiental.

Essa questdo ¢ de profundo relevo porque expde a dificil equagao entabulada en-
tre dois interesses em conflito, a saber, a moradia e a prote¢ao em area de preservacao
permanente, além de emergir a delicada situag@o que envolve os grupos vulneraveis.
Assentamentos urbanos irregulares surgem, e, com eles, afloram-se questdes afetas a
degradacdo ambiental e riscos sociais, intensificando-se, sobretudo, em decorréncia
da dificuldade de se solucionar, pela jurisdigdo tradicional, tais conflitos.

E o0 que sustentam, nos dois capitulos desenvolvidos a respeito, os autores Rita
de Kassia de Franga Teodora ¢ Gilberto Passos de Freitas e Denyse Moreira Guedes.

O assunto ¢ complexo, na medida em que analisara o confronto dois direitos
fundamentais previstos em nossa Constituicdo Federal: o direito a moradia (art. 6°) e
o direito a0 meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado (art. 225), bem como
os mecanismos adequados para superagao e resolucao dos conflitos decorrentes des-
te confronto.

Os textos foram revisados, sistematizados e consolidados pelas coordenadoras
da pesquisa, Adriana Machado Yaghsisian, Simone Alves Cardoso e Gabriela Sol-
dano Garcez.

A obra foi elaborada no segundo semestre de 2019, levando em conta dados atu-
ais, em relacao a sua segunda parte, tanto das agdes que envolvem a Casa de Familia
como aquelas voltadas a regularizagdo fundiaria, o que permite dar a ela roupagem
atual e dialogo constante com as estratégias utilizadas para pacificagdo.

Utilizou-se como fontes trabalhos doutrinarios, relatdrios de organizacdes inter-
nacionais, e coleta de dados das sessdes de mediagdo e conciliacdo e cordos realiza-
dos na Casa da Familia, buscando trazer uma visdo panoramica sobre a cultura da
paz e os conflitos marcantes da sociedade pés-moderna.

Com arealizagao da obra, o Grupo de Pesquisa “Mediagao para Solugdo de Con-
flitos Socioambientais” objetivou identificar como a mediagao pode ser a solucao de
conflitos socioambientais, de forma concreta. Apontando-se questdes afetas a boa-f¢,
que deve nortear as relagdes conflituosas, a ética como valor a ser observado pelos
condutores desse processo, 0 movimento de atores envolvidos em conflitos familia-
res e que caminham em dire¢ao a ambientes que refletem o modo como vivem os
grupos mais vulneraveis, inclusive em areas de preservacao permanente. Com esse
viés, incorpora, também, objetivos didaticos e cientificos.

Com isso, visou contribuir para o fortalecimento e consolida¢do da ideia de
que a mediagdo ¢ habil a pacificagdo de conflitos de naturezas dispares, auxiliar na
formagao de alunos da graduagdo e pds-graduagdo, mediadores e conciliadores, ¢
desenvolver conhecimento cientifico e doutrinario em tema de alto relevo para a
consolidagdo da cultura da paz duravel.






METODOLOGIA

Em sua segunda parte, a obra voltou-se a identificar como a mediacao ¢ capaz de
contribuir para a solucao de diferentes conflitos socioambientais, € como ela conso-
lida a cultura da paz, quando de sua implementacdo concreta, e impacta, de forma
positiva, grupos vulneraveis, em movimentos sinuosos em dire¢ao as areas de pre-
servacao permanente.

Em relag@o aos impactos gerados, foi realizada coleta de dados quanto ao ntime-
ro de reclamagdes recebidas, sessdes de conciliagdo e mediagdo que a Casa da Fami-
lia de Sdo Vicente enfrentou, em compasso com o numero de acordos obtidos, a fim
de delinear um diagnostico que apontasse para caminhos que sugeriam a formagao
da cultura da paz. A partir disso, buscou-se verificar se houve impactos e, em casos
positivos, quais foram.

No que afeta aos impactos para grupos vulneraveis nas invasdes de areas de
preservacdo permanente, identificou-se, preliminarmente, quais eram os grupos vul-
neraveis que mais fortemente realizavam ocupagdes irregulares em assentamentos,
favelas ou habitagdes precarias, como populagdo de baixa renda, considerada invi-
sivel.

No capitulo que se desenvolve com base nesse interesse, focou-se tanto os gru-
pos vulneraveis, conjunto de pessoas que, por questdes ligadas a género, idade, con-
dicdo social, deficiéncia e orientagdo sexual, tornam-se mais suscetiveis a violagao
de seus direitos, e sofrem discriminac¢do ou sdo vitimas de intolerancia, como mino-
rias, exemplificadas por indigenas, negros, dentre outros.

Diagnosticou-se que, grupos minoritarios e grupos vulneraveis, embora ndo es-
tabelecam obrigatoriamente uma relacdo sempre de proximidade conceitual, apre-
sentam estreita relagdo de afetacdo no que toca ao poder que lhes ¢ tirado, ao proces-
so de dominagao, a violéncia sofrida e a marginalizacdo social.

As fontes de pesquisa privilegiaram textos doutrinarios, legislacdo, coleta de
dados especificos do Poder Judiciario e estudo de caso produzidos no periodo. Para
citacdes, a obra adota a metodologia consistente em citacdes no sistema autor-data
ao longo do texto, e listagem das obras correspondentes ao capitulo ao final, no item
“Referéncias”. Notas de rodapé sdo empregadas para a apresentagdo de informagdes
adicionais.

Em termos, estruturais, a presente obra nos dois primeiros capitulos foca no em-
basamento filosofico da mediagdo, com destaque para a boa-fé e ética, seguido de
capitulos em que o aspecto de aplicacdo pratica da mediagao ganha relevo no ambito
familiar, nas questdes afetas a moradia e ambiente urbano e nas questdes afetas a
preservagao do meio ambiente.
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A BOA-FE COMO PRINCIPIO DA MEDIACAO: UMA
REFLEXAO ACERCA DE SUA ORIGEM E OBSERVANCIA
DAS PARTES PARA UMA EFETIVA PACIFICACAO
DE CONFLITO

Rosana Cristina Dias Neves

1. DO PRINCIPIO DA BOA-FE

escobrir a origem da boa-fé, um principio inserido em diversos ramos do
Direito no Brasil e no mundo, ¢ tarefa ardua, pois surgem diversas defini-
¢oes e conceitos ao longo do tempo, e que, ndo sao, de forma alguma, pacificadas.

E Menezes Cordeiro quem melhor descreve a trajetoria da boa-fé na evolugio
da civilizagdo, e, neste sentido, entende que a boa-fé é uma constru¢ao do Direito,
logo uma criacdo humana na qual, para explicar sua dimensao, deve-se vincula-la a
Historia. (MENEZES CORDEIRO, 2015)

Inaugurada com a ciéncia do Direito, a boa-f¢ foi instituida imediatamente e, ao
longo dos séculos, com grande contribuicao cristd e germanica, iniciou-se a cienti-
ficagdo deste instituto, na medida em que, para que se torne efetiva, possibilitando a
solucdo dos conflitos, deve-se partir do pressuposto de que as regras do jogo devem
ser definidas com sua aplicagdo, ou seja, deve-se observar a boa-fé. (MENEZES
CORDEIRO, 2015)

Nos dias atuais, ndo ha um consenso sobre a defini¢do do que se entende por
boa-fé, apesar de ser um instituto juridico amplamente utilizado, principalmente na
jurisprudéncia. Porém, os Codigos em geral ndo a conceituam, bem como nao apre-
sentam limites em sua aplicacdo. Nesse sentido, o material que se tem a respeito do
tema € disperso, de modo que, encontra-se mengao a tal principio em diversos mo-
mentos da civilizagdo, sem uma evolugdo em linha temporal.

O papel da boa-fé ao longo da historia depende ainda do entendimento linguisti-
co dado a ela, a depender do lugar e do momento em que se insere na Historia.

Assim, apesar de ser um instituto que € tdo largamente utilizado e, embora seja
tdo genérico seu conceito, ndo ha um estudo sério de sua estrutura dogmatica e seus
aspectos metodologicos decorrentes, para que se determine, em definitivo, seu con-
ceito, aplicabilidade, limites e consequentes efeitos.

Diante disto, “a boa-fé sofre, na atualidade, as consequéncias do divorcio entre
os discursos metodologicos oficiais e a dogmatica juridica”. (MENEZES CORDEI-
RO, 2015, p. 41) Tendo sido mitificada no decorrer da Historia e com implicagdes
emotivas, foi largamente utilizada, embora com contornos pouco conhecidos.

Sua base juridica é encontrada mais fortemente no Direito Romano, através da
bona fides, que possui diversas definicdes no contexto romano, sendo que a palavra
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fides tem sua origem no latim com os seguintes significados: fé, lealdade, honestida-
de, crédito e confianga. (MENEZES CORDEIRO, 2015, p. 55)

Ainda, bona fides significa a boa-fé na usucapido, que ¢ a crenga do possuidor
que ndo fere direito de outrem (a conhecida boa-fé subjetiva do ordenamento juridi-
co brasileiro). (LUIZ, 2000)

O Dicionario de Latim-Portugués traz diversos significados para fides como: f&,
crenca, promessa solene, garantia, juramento, confianga, convic¢ao. Neste caso, a
fides segue relacionada com o emprenho da palavra dada, “ter confianga em alguém
ou em alguma coisa”; pode-se entender também como fidelidade, lealdade, retidao e
honestidade. (FERREIRA, 1998, p. 495)

Também traz significados como: verdade, prova, testemunho, autenticidade
(neste ultimo caso, das coisas); crédito, solvabilidade, como também protecao, as-
sisténcia e apoio.

A importancia em se conhecer os diversos aspectos que o termo possui estd em
se fazer um paralelo entre os conceitos iniciais de boa-fé ao longo da evolugdo da
civilizag@o para que, nos dias atuais, seja esclarecido o que de fato é boa-f¢é e, prin-
cipalmente, buscar compreender o que o legislador pretende ao inserir o principio da
boa-fé na norma juridica.

Neste sentido, questdes relacionadas a boa-fé sdo facilmente verificadas na na-
tureza ética, juridica ou, ainda, social da fides, além de sua relagdo com a equidade
e com a justica, visando solucionar conflitos que, até entdo nao eram abarcados pela
area juridica de seu tempo.

Assim, tem-se dos elementos histdricos que a fides, sendo aqui considerada
como fides primitiva, diversas perspectivas semanticas, as quais se menciona trés: a
fides-sacra, a fides-fato ¢ a fides-ética. (MENEZES CORDEIRO, 2015)

Sob o contexto apresentado, a fides-sacra, aparece com uma conotagao religiosa
e moral, sendo que a boa-fé surge inserida em multiplas situagdes, tais como a Lei
das XII Téabuas, a qual se impde sangdo religiosa contra o patrono que defraudasse a
fides do cliente. (MENEZES CORDEIRO, 2015)

A época, a fraude era a propria violagdo da fides - “patronus si clienti fraudem
fecerit, sacer esto” (seja maldito o patrono que fraudar seu cliente).1

Neste sentido, aquele que é considerado maldito, é expulso da sociedade. Tal
condi¢do, traz como consequéncia ao amaldi¢oado a possibilidade de ser morto por
qualquer um, sem que a esta pratica traga alguma sancdo. (LEAO, 2004)

Cumpre esclarecer que o carater apresentado da fides sob este prisma é o de

! Conforme afirma Géza Alfoldy, na Roma Antiga, em seu periodo que marcou a Repuiblica Romana, o
patronus, classificado como os patricios na estratificagdo social de Roma, eram os nobres proprietarios
de terras de origem etrusca, com alto poder politico. Quanto ao clienti, era uma outra classe social, que
tinha como caracteristica, ser um povo livre, embora com predominante dependéncia dos patricios. Esta
dependéncia determinou a fides, por conta da protecdo que o patricio privilegiava ao cliente em troca da
prestagdo de servigos deste. Assim, o patricio fornecia um lote de terra ao clienti para que vivesse com
sua familia. Por esta informagdo, depreende-se que, a fidelidade que o cliente tinha com seu patrono
ndo poderia de forma alguma ser fraudada, sob pena de ser considerado maldito. (ALFOLDY, 1996)
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fidelidade, de modo que o cliente deve fidelidade ao patrono, na medida em que este
langa seu manto de protegao sobre o primeiro.

Neste caso, trata-se, no contexto historico romano da época, a relagdo existente
entre duas classes sociais: o patricio (patrono) e o cliente (escravo que foi liberto,
mas que conta com a prote¢ao do patricio em troca de prestacao de servigos).

Em outro contexto, na “fides-sacra tem-se o culto a deusa Fides, deusa romana
da palavra dada ou cuja mao direita estendida com um pano branco representava o
compromisso de uma promessa”. (MENEZES CORDEIRO, 2015, p. 55)

Sob outro aspecto, as maos unidas representavam a cleméncia, estabelecendo um
sentido de desequilibrio entre as partes, da qual depende de um reconhecimento de
sua inferioridade e, logo, haver o compromisso de conduzir a relagdo com honesti-
dade. (MENEZES CORDEIRO, 2015, p. 55)

“A deusa Fides foi cultuada pelos romanos no Capitolio de Roma ao lado da
estatua do Deus Jupiter, ainda no século III a.C”. O culto a deusa se justificava pela
garantia de protecdo que entregava aos que cumprissem com a sua palavra dada, ou
seja, agissem com fidelidade e lealdade. (MENEZES CORDEIRO, 2015, p. 55)

Nota-se que o termo foi carregado de dogmas religiosos e rituais misticos. Desta
forma, a fides caracterizada com forte cunho religioso avanga para o &mbito juridico
quando se parte de uma relagdo de obrigagdo amparado na “promessa”, no compro-
misso perante a deusa em agir sempre com fidelidade.

Diante desta perspectiva, nas relagdes internas, observa-se duas formas de fides,
representadas pelos dois momentos apresentados acima: a fides-poder, caracterizada
pelo poder que o patrono tem sobre o cliente, e a fides-promessa, esta, vinculada as
relagdes particulares, desenvolvendo, de certo modo, um estado de igualdade entre
as partes, determinando-se a manutengdo na palavra dada. (MENEZES CORDEI-
RO, 2015, p. 59)

A fides-poder pressupde, até mesmo pelas caracteristicas das partes que se vincu-
lavam, um desequilibrio, de modo que implicava de um lado, a exigéncia de deveres
de lealdade e obediéncia e, de outro lado, a promessa de protecdao. Entendendo-se
aqui fides como comportamento exigido pelo patrono ao cliente, ou seja, fidelidade,
bem como fides no sentido de manto de protecao. (NOBRE JUNIOR, 2003)

O amparo da fides era, na verdade, uma garantia de protecao, nao se tendo qual-
quer pretensdo contra seu patrono. Na verdade, funcionava na confianga de que a
ligagdo moral seria suficiente para impor respeito com relagdo a condigdo do cliente,
muito embora, era codificada conduta de defraudar a fides. (NOBRE JUNIOR, 2003)

Em principio, as exigéncias de fidelidade estavam contidas nas relagdes entre
seus iguais, conterraneos. No decorrer do tempo e, com a complexidade em que as
relagdes sociais entre os romanos e os estrangeiros se entrelacavam, as negociagoes
necessitavam também do amparo da fides. Aqui, ndo pela representacdo mitica e sim
pela exigéncia de agir conforme a palavra dada, ampliando-se assim, a relacdo de
fidelidade por meio de um tratado internacional. (NOBRE JUNIOR, 2003)?

2 Nobre Junior ao citar Paollo Frezza, menciona o tratado entre Roma e Cartago, onde ambos Estados
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Com relagdo a fides-fato, pouco se tem mencionado, porém, sua maior caracteristi-
ca, sob esta perspectiva é o sentido de garantia dada a este termo. Garantia é entendida
como forma de empenhamento, promessa, confianga, lealdade e credibilidade, condu-
zir-se como se espera de uma pessoa honrada. (MENEZES CORDEIRO, 2015)

Aqui, a fides aproxima-se mais ao fato em si, a liga¢ao da garantia relacionadas
a diversos institutos como o da clientela, do que relacionar-se com o sacro, com o
religioso.

Neste caso, apesar de afastar-se das caracteristicas religiosa e moral, contidas
na fides-sacra, ainda é possivel encontrar o aspecto ritualistico pelo compromisso
finalizado pelo aperto de mao entre as partes, ou ainda pela verbaliza¢do do empe-
nhamento, o compromisso, a “palavra dada”.

Quanto ao que se refere a fides-ética, encontra-se 0 momento em que a fides,
entendida sob o aspecto da garantia, da confianga, de credibilidade, deixa de ser um
ato solene para se tornar qualidade de um individuo, surgindo um carater moral.
(MENEZES CORDEIRO, 2015, p. 56)

Torna-se, portanto, um sentido de dever antes ainda da existéncia de um Direito,
porém, deixando de ser um mero fato.

Assim, a fides para o romano torna-se uma qualidade fundamental, sendo des-
crita como autenticidade, uma pessoa digna de confianga. Vindo a se tornar a fides
a qualidade que traz confianga, honestidade, ou seja, a garantia de que nas relagdes
entre os romanos se tenha a compreensao, o reconhecimento de um comportamento
comum, trazendo para si a moralidade, a integridade e a honradez como qualidades
inerentes a fides. (MENEZES CORDEIRO, 2015, p. 58)

Para tanto, nas relagdes internas, a fides tem sentido na virtude, na constancia da
palavra dada, na qualidade objetiva do individuo, na protecdo concedida aos mais
fracos (patrono-cliente), igualitaria, ou seja, independe do empenhamento da palavra
ou, ao contrario, na necessidade de se empenhar a palavra e, por fim, o proprio ato
de confianga. Depreende-se entao, que a fides seguiu uma trajetoria da qual limitan-
do-se a um comportamento, “tornou-se magica, entdo religiosa, finalmente moral”.
(MENEZES CORDEIRO, 2015, p. 58)

A despeito de toda esta trajetdria da fides-arcaica, sua evolucao para além de
dogmas religiosos ou morais, inserindo-se no campo do Direito, a fides romana per-
deu parte de sua vitalidade, na medida em que o termo isolado ja ndo demonstrava
seu sentido.

Segundo Menezes Cordeiro, “a fides traduz um divorcio entre as linguagens cor-
rente e juridica, num fendmeno repetido e ja detectavel no Direito Romano” (2015,
p. 69).

Em verdade, ndo se tratava ainda de um termo técnico-juridico, embora sempre
vinculada a institutos juridicos diversos. Contudo, ainda que sem previsao juridica
delimitada, surgia, no mais das vezes, de forma mistica despertando nas pessoas

prometeram, “com base na propria fé, assisténcia e protecdo em prol do cidaddo da outra parte nos
negocios de direito privado, a serem realizados na zona de influéncia de cada uma delas”. (2003, p. 283)
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reagoOes afetivas, generalizando-se pelo uso habitual, embora ndo se vulgarizando o
instituto.

Importante ressaltar que, quando da criacdo da Ciéncia do Direito, no século I
a.C., de onde se buscou reagrupar e ordenar todas solugdes juridicas para litigios
civis, a fides ja se encontrava “especialmente vocacionada e disponivel para dar co-
bertura as novidades juridicas”. (MENEZES CORDEIRO, 2015, p. 70)

Diante de toda esta narrativa, verifica-se que o termo fides em seu aspecto se-
mantico possui diversificados entendimentos, a depender do momento e das interre-
lagdes, muito embora, sempre ligada ao sentido de confianga, lealdade.

A bona fides também foi inserida no sistema juridico processual romano, de modo
que agoes fundadas no ius civile (Direito Civil Romano aplicado aos cidadaos roma-
nos), como agodes de tutela, sociedade, fidicia, mandato, compra ¢ venda, locagéo,
comodato, juizos divisérios, rei uxoriae,’ dentre outras, a depender do jurista — Quin-
tus Mucius Scaevola, Gaius ou lustinianus.. (MENEZES CORDEIRO, 2015, p. 73)

Estas acdes, chamadas de bonae fidei iudicia, tinham também a caracteristica
do julgador poder decidir de acordo com a boa-fé e, ainda fazé-lo de forma mais
abrangente, de modo a interpretar o que restou prometido entre as partes vinculadas
ao contrato, nao tendo que seguir o que estritamente a lei determinava. (MENEZES
CORDEIRO, 2015, p. 82)

Notadamente, se esta diante da teoria da autonomia da vontade, tdo amplamente
difundida nos tempos hodiernos, o que faz remeter a necessidade, neste caso, de
serem as relagdes juridicas (principalmente as decorrentes de contrato), vinculadas
a boa-fé.

Neste caso, sendo tais acdes aplicaveis tanto ao ius civile e ao ius gentium (Di-
reito Civil para os Estrangeiros), a fides tinha como caracteristica ser um dado ex-
trajuridico, ou seja, tinha um relevo ético-social, logo, vinculava-se ao cotidiano da
comunidade, sendo certo que, as pessoas que agissem honestamente, deviam abdi-
car-se de determinadas condutas. Logo, uma regra de conduta.

Sob este aspecto, nota-se que a fides que ganhou certo relevo a partir do comér-
cio, com o decorrer da evolugdo das relagdes humanas, deixou de ser caracteristica
exclusiva da bonae fidei iudicia, para ser utilizada universalmente.

Diante do contetido que se observa em tais agdes, nota-se que a bona fides segue
intimamente ligada a confianga, honestidade e lealdade.*

Ademais, hd em varias destas relagdes a ligacdo pessoal entre os participantes,
sem se verificar o cunho economico. Menezes Cordeiro afirma que “nas acgdes de
tutela, sociedade, fidicia e mandato, € possivel cogitar a condenagdo a infamia
daqueles que defraudam a fides ”. (2015, p. 77-78)

Notadamente, disto se depreende o fundamento de se agir conforme se espera de

3 Agdo destinada a recuperar o dote da mulher, no caso de dissolugdo do casamento. Cf. MENEZES
CORDEIRO, (2015, p. 74).

4 Para Nobre Junior (2003, p. 284), a bona fides implicava “na obrigacdo de quem prometeu manter a
promessa ndo somente segundo a sua letra, mas de acordo com seu espirito.”
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uma pessoa inserida na sociedade, haja vista que somente assim € possivel coexistir.

De fato, é exatamente por meio da confianga, da fé e, por conseguinte, por meio
da bona fides, que se faz possivel as relagdes entre as pessoas, ou seja, € por meio da
confianga e da lealdade que se firmam as relagdes (estritamente falando, os contra-
tos), por meio da palavra dada e cumprida.

Assim entendeu Thomas Hobbes:

Ambas as partes podem também contratar agora para cumprir
mais tarde, e nesse caso, dado que se confia naquele que devera
cumprir sua parte, sua a¢ao se chama observancia da promessa,
ou fé; e a falta de cumprimento (se for voluntaria), chama-se
violagdo de fé. (HOBBES, 1983, p. 80)

Nesse contexto, o aspecto consensual, caracteristico dos contratos, em princi-
pio ndo era reconhecido pelo Direito Romano, vindo apés o século III a.C., com as
atividades comerciais advindas das relagdes com outros Estados, foi sendo inserido
no ius civile, como no tratado com Cartago, de onde se criou o ius gentium’, como
forma de regular a relagdo juridica entre romanos e estrangeiros, inicialmente como
norma diversa de tratamento com os estrangeiros. Posteriormente, o ius gentium foi
absorvido pelo ius civile. (NOBRE JUNIOR, 2003)

Assim, em detrimento de diversos entendimentos sobre a bona fides, a mais acei-
ta € aquela que segue como caracteristica inerente dos contratos consensuais, dos
quais os romanos celebravam com os estrangeiros, de modo que, ndo tendo, inicial-
mente, juridicidade na ius civile, ao celebrar o contrato se socorriam da fides, como
aspecto extrajuridico, com carater ético-social, visto que ndo tinha a protecdo do ius
civile. Desta forma, pela natureza da fides as partes da relagdo contratual deveriam
se comportar honestamente, adstringindo-se de certas condutas. (MENEZES COR-
DEIRO, 2015)

Outrossim, a fides ganhou um relevo objetivo, norma juridica com sentido du-
plo: de um lado o dever de cumprir determinada obrigagdo, quer no sentido de res-
peito ao pactuado, quer na interpretacdo de seu conteudo, ou ainda, pela inclusdo de
outros deveres ao dever principal devido a omissdes deixadas por lacunas no pacto.
Neste ultimo caso, sob o ponto de vista do julgador.

Assim, tratar de fides ¢ o mesmo que dizer “agir com lealdade, cumprir com a
promessa, ser honesto” nas relagdes juridicas. (MENEZES CORDEIRO, 2015, p.74)

1.1 A boa-fé como regra de conduta

A agdo humana prolonga-se no tempo por meio da transmissao de valores, pois
¢ exatamente este fato que faz distinguir o ser humano como animal racional dos
outros animais, de modo que estes ultimos praticam ag¢des instintivas, ou seja, fazem
por repeticao e, seu instinto “ensina” como agir.

Ao contrario, o ser humano educa, ensina, cujo ensinamento ¢ a transmissao dos

5 Poder-se-ia comparar com o Direito Internacional da atualidade, na medida em que era um tratado em
que se regulava as relagdes entre estrangeiros.
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valores por meio da cultura e da educagio e, por conta disto, é que “a Historia hu-
mana ¢ um processo dramatico de conversdo de valores em fins e de crises culturais
resultantes da perda de forga axioldgica, verificada em fins que uma nova geragéo se
recusa a ‘reconhecer’”. (REALE, 2002, p. 380)

A isto tem-se a compreensdo de que muitos dos atos praticados hodiernamente,
verificam-se tantas incompatibilidades nos valores existentes em certas sociedades.

Neste sentido, a transmissdo de valores, que ocorre por meio da educacao, ¢
fonte inspiradora para que se esclarecam os limites éticos, os valores morais, que
determinada sociedade elege para as condutas sociais, que visam um bem social.

Neste sentido, verifica-se que a boa-fé ¢ uma regra de conduta, na medida em que
resta claro que ¢ um comportamento que se espera pela sociedade.

Diante disto, segue intimamente ligada a ética e a valores morais e, exatamente
por isso, “é essencialmente compreendida como principio, na medida em que tem
sua razao de ser na pratica de condutas determinadas pela lealdade, pela confianga,
segundo um critério de retiddo”. (RUBINSTEIN, 2004, p. 576)

,

E segundo este entendimento que se funda a boa-fé no ordenamento juridico
brasileiro, uma regra de conduta que determina, muito além do que o apenas pactuado,
de modo que avanga a observancia de deveres juridicos de protecdo como a “lealdade
e confianga, assisténcia, confidencialidade, informagéo etc.” (GAGLIANO, 2018, p.
438)

2. AMEDIACAO E SUA RAZAO DE SER

Cronologicamente falando, o ideal de se alcangar o exercicio dos direitos sociais
e individuais e, entre outros a justi¢ga, comprometida com a solucdo pacifica das
controvérsias, tanto internamente como internacionalmente, ja era expressado antes
mesmo da Organizacdo das Nac¢des Unidas promulgar a Declaracdo e Programa de
Ac¢ao sobre uma Cultura de Paz (Res. 53/243 de 6 de outubro de 1999 (ONU,1999)
na medida em que a Constitui¢ao Federal de 1988, nossa Lei Suprema ja ansiava em
reconhecer seu comprometimento, conforme se verifica em seu preambulo:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justiga como valores supremos de uma socieda-
de fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com
a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a pro-
tecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 2013)

Neste sentido, visando implementar uma politica publica de tratamento adequado
dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses e, afirmando que a mediagao e
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a conciliagdo sdo métodos consensuais de solugdo de conflitos, o Conselho Nacional
de Justica, no uso de suas atribuigdes constitucionais, publica a Resolugdo 125, em
2010. (CNJ,2010)

Importa informar que, de acordo com o art. 2° desta resoluc@o, na implementacao
da Politica Judiciaria Nacional, estabelece que, além de outras obrigagdes dos 6rgaos
judicidrios, com o escopo de prestar, ndo somente bons servigos, mas também a “dis-
seminag¢ao da cultura de pacificacdo social”’(CNJ,2010), que seja implementada uma
adequada formagao e treinamento de mediadores e conciliadores.

Assim, muito mais que apenas um dos métodos de resolugdo de controvérsias
consensuais, a mediagdo ¢ também forma de disseminar uma cultura de pacificagdo
social, de modo que, os cursos de capacitagdo t€ém como conteudo programatico
apresentar a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos, com o
objetivo de, entre outros, criar uma mudanca de mentalidade (Diretrizes Curricula-
res, Anexo I da Res. 195/2010).(CNJ,2010)

Com o advento da Lei da Mediagao, Lei n® 13.140/15 (BRASIL,2015,b) regula-
menta-se, efetivamente, o procedimento da mediacdo que deve ser orientada pelos
principios ja elencados anteriormente, do qual se centra o presente artigo, no prin-
cipio da boa-f¢, observa-se, apds ampla explanacdo do que vem a ser tal instituto,
convém justificar a necessidade se orientar com boa-fé.

3. A BOA-FE NA MEDIACAO

Em uma breve analise dos principios que regem a tanto a mediagdo, quanto a
conciliacdo dentre os dispositivos normativos que se tem disponivel na legislagdo
brasileira, quais sejam: a Res. 125/2010 ((art. 1°, incisos I a VIII do Cédigo de Etica
de Conciliadores e Mediadores Judiciais — Anexo III da Resolugdo) , que possui
alteragdes por meio de das emendas 1/2013 e 2/2016; o Cddigo de Processo Civil
(Lei 13.105/2015, art. 166)(BRASIL,2015a) e; a Lei da Mediagao (Lei 13.140/2015)
(BRASIL,2015b), nota-se que a boa-fé encontra-se apenas elencada na Lei da Me-
diacdo (art. 2°, inciso VIII).

Muito embora esteja elencada por ultimo entre os principios dos quais deve ser
orientada a mediacao, fato € que, sem a boa-f¢, nos moldes do que foi aqui apresenta-
do, ndo se encontra razao de ser neste método consensual de pacificagdo de conflitos.

Pedro de Toledo Pizza%2017), ao informar os principios da media¢do, afirma
que a boa-f¢ ¢ a pedra fundamental entre os mediandos. Contudo, vai-se mais além,
inserindo-se inevitavelmente, o mediador e o conciliador neste circulo de pessoas.

Considerando que dentre os principios da mediagao elencadas no art. 2° da lei, o
primeiro principio € a imparcialidade do mediador e, quanto a isto, ndo se pode negar
a necessidade, a vital importancia que o mediador, como auxiliar da justiga, deve dar
a observancia da boa-fé.

¢ Advogado Especialista em Direito Ambiental, graduado pela Universidade Mackenzie, com
MBA pela POLI-USP e Mestrado pelo IPT-USP.
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Haja vista que, as hipoteses legais que ensejam a suspeigdo e o impedimento de
um juiz sdo os mesmos para o mediador, conforme o art. 5° da Lei da Mediacao, ob-
servar o requisito de confianga, lealdade e informacdo (GAGLIANO, 2018, p. 438),
sdo indispensaveis para a pratica da boa-fé por parte do mediador.

O mesmo pode-se dizer acerca do dever de sigilo do mediador que o Codigo
de Processo Civil estabelece (art. 166, §2°), de modo que ¢ pratica que condiz com
os parametros da boa-fé, a ndo divulgagdo do conteudo de uma sessdo de mediagdo
(lealdade, confianga, garantia da palavra empenhada).

Quanto ao que se refere aos mediandos, torna-se clara a transcendéncia que con-
dutas conduzidas por meio da boa-fé podem trazer para a eficacia de uma mediagao.

Sendo a mediagdo, uma escolha voluntaria das partes em conflitos, torna-se ino-
cuo o procedimento se um dos integrantes ndo observar condutas como: lealdade (ao
informar todos os dados necessarios para um bom desenvolvimento da mediagdo),
bem como, compromisso (boa-fé, no sentido da garantia da palavra empenhada) em
se conscientizar da responsabilidade por seus comportamentos.

CONSIDERACOES FINAIS

A mediagdo, como um meio alternativo, ou melhor dizendo, adequado de solu-
cdo de conflitos ¢ regida por principios orientadores dos quais se tem como pedra
angular a boa-fé.

Considerando que a boa-fé através do tempo, muito embora tenha tido diversos
significados semanticos, a depender da época e da sociedade em analise, fato ¢ que,
em toda a sua trajetoria, restou claro que trata-se de uma regra de conduta, exigida
por meio de valores éticos e morais dos quais se fundam na lealdade, na confianca,
no compromisso da palavra empenhada, inclusive, na prote¢ao dos hipossuficientes
numa relacao desigual.

Desta forma, buscar meios para uma mudanga de comportamento, se faz neces-
saria e, observa-se que a disseminagdo da cultura da paz é possivel através, nao so-
mente por meio dos cursos de capacitagdo, mas como também por meio das sessoes
de mediagdo em si, na medida em que todas as partes vinculadas devem observar a
boa-fé, conscientizando-se, comprometendo-se em se responsabilizar por seus com-
portamentos.

Marshall Rosenberg entende que: “Ficamos perigosos quando nao temos cons-

ciéncia de nossa responsabilidade por nossos comportamentos, pensamentos € sen-
timentos”. (2000, p. 45)

Por conseguinte, na medida em que os mediandos, imbuidos em observar as
condutas relacionadas a boa-f€, é possivel, a partir de sessdes de mediagdo, alcangar
o fim comum que ¢ a resolugdo consensual e pacifica de resolucdo de controvérsias.
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A ETICA COMO VALOR A PERMEAR A ATUACAO DO
CONCILIADOR E MEDIADOR

Adriana Machado Yaghsisian
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1.ETICA,PLURALISMO DE VALORES E DIALOGO RACIONAL:
DO DESARRANJO SOCIALE INDIVIDUALISMO PARA A ETICA
DO CONSENSO

palavra ética vem do grego ethos, que significa carater, modo de ser, habi-

0 ou comportamento pessoal (decorrente da natureza ou das convengdes
sociais) e diz respeito a interioridade do ato humano, a dimensdo pessoal do ato
humano, ou seja, tudo aquilo que nos torna genuinamente humanos, a partir de uma
realidade construida historica e socialmente por meio das relagdes coletivas (e so-
ciais ou afetivas) na sociedade (exatamente por essa razao, a palavra éthe, no plural,
significa o conjunto dos habitos ou comportamento de um grupo ou coletividade.
Sao, portanto, os costumes).

Trata-se do ramo da Filosofia que se preocupa em estudar o comportamento mo-
ral do homem, englobando um conjunto de regras e preceitos de ordem valorativa,
ligados a pratica do bem e da Justi¢a (nas mais variadas formas e conceitos dos siste-
mas filosoficos apresentados na Historia), que aprova ou desaprova uma determina-
da conduta humana, de um grupo social ou, até mesmo, de uma comunidade inteira.

E, portanto, uma ciéncia permanente, que busca compreender e criticar a moral
da sociedade; estuda, portanto, o juizo de apreciagdo de uma conduta humana do
ponto de vista do certo e do errado (as acdes humanas e seus “porqués’) dentro da-
quela determinada sociedade e naquele determinado periodo de tempo..

A ética corresponde ao exercicio social de reciprocidade, respei-
to e responsabilidade. A ética, enquanto exercicio de humani-
dade, nos confirma em nossa condigdo de seres que vivenciam,
aprendem e trocam valores. (BITTAR, 2018, p. 27)

Apesar desta conceituagdo e indicagdo de objetivo central, a “ética” € hoje uma
expressdo em casual desuso, frente a Sociedade de Risco, consumista e comercial,
vivenciada atualmente.

Neste cenario, € possivel falar em elementos formadores da conduta humana:

1. conduta livre e auténoma: a origem do ato ou da conduta
parte da livre consciéncia do agente. Dessa forma, o agente
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manipulado para agir inconscientemente, por forca de um
poder arbitrario ou de uma imposi¢ao coercitiva, ndo pode ser
considerado autdbnomo em suas deliberagdes, e, portanto, essa
acdo ndo pode ser considerada de sua livre autoria.

2. conduta dirigida pela convicgdo pessoal: o autoconvencimen-
to € o exercicio que transforma ideias, ideologias, raciocinios
e pensamentos em principios da acdo, sob a Unica e exclusiva
propulsdo dos interesses do individuo. Toda decisdo surge da
consciéncia individual, o que ndo impede que a deliberagao ética
possa estar influenciada por valores familiares, sociais. Mas, o
que ha de constante ¢ a sede de decisdo, que deve ser individual.

3. conduta insuscetivel de coercdo: a falta de san¢do mais gra-
ve, dependendo da consciéncia e dos valores sociais, peculia-
riza a preocupagao ética (exclusdo do grupo, vergonha, dor na
consciéncia, arrependimento...). A conduta, portanto, so ¢ feita
eticamente ndo por metus cogendi poenae (pena privativa de
liberdade, pena restritiva de direitos...), como ocorre diante de
normas juridicas, mas por livre convencimento do agente dentro
de regras e costumes sociais. (BITTAR, 2018, p. 29)

Assim, ¢ possivel pensar que, apesar de todos os limites comportamentais im-
postos as pessoas (que esquematizam e prescrevem comportamentos e codigos de
atuagdo social), ha a possibilidade de convivermos com ética completamente dife-
rentes entre si. Trata-se da ética do plural, do pluralismo e da diversidade, que, em
sua plenitude, € o centro de qualquer poder democratico.

“A ética do plural garante essa diversidade, impedindo a formacao de extremos
¢ a exclusdo de outras éticas por sistemas ¢ticos contextualmente predominantes”
(BITTAR, 2018, p. 74), sob pena de se desrespeitar o que se propriamente pretende
ensinar: nao hé castragdo de possibilidades com imposicdo de limites para as regula-
¢oes sociais, sob pena de se transformar em puro arbitrio.

“Assim, a liberdade de uma escolha ética encontra barreiras naturais e limites,
pois ndo se pode chamar de ético o sistema de valores que impde ou prega a castra-
¢do de outros valores, em nome de qualquer principio ou interpretagdo que se possa
ter” (BITTAR, 2018, p. 75). Tome-se, como exemplo, um sistema que prega a eli-
minacao de uma parte da populacdo, por selecdo de um critério qualquer (como cor,
sexo, fung¢ao social ou idade).

Percebe-se, portanto, que convivem no seio da sociedade um pluralismo de valo-
res de grau elevado, caracteristico da dinamica da interagdo humana, pois ¢ evidente
a diferenca entre os individuos, o que possibilita diversidade.

Para administrar essa diversidade da condigdo humana, é necessario didlogo, que
possibilita a criagdo de “pontes” entre as diferengas fundamentais, visdes, formas de
vida e habitos pessoais.

Dessa forma, estar aberto ao dialogo possibilita a formagdo do consenso social,

26



Aspectos da Mediaciao importantes para modular as tensdes humanas atuais

numa dimensao da interacdo simbolica comunicativa que permite o entendimento
racional entre pessoas que sdo completamente diferentes entre si. Ou seja, habilita
o individuo, pelo exercicio do dialogo, a criar um conjunto de praticas de insergao
social adequadas (e pacificas), em que procura o bem comum, além de sua realizagao
pessoal apenas.

Dai a importancia da mediacdo do convivio social, com base em parametros
dispostos pela legislacdo vigente, como o principal meio de realizag@o pessoal/indi-
vidual em nossa atual sociedade plural e complexa.

Essa criag@o do consenso por meio da mediagao cria condigdes de uma interacao ra-
cional, “o que acaba representando um procedimento adequado para a solucdo de confli-
tos, ja que ele representa um procedimento que assegura a inclusio de todos os atingidos
e a consideracao simétrica de todos os interesses em jogo” (HABERMAS, 2007, p. 60).

Por outro lado, ¢ impossivel pensar num consenso absoluto, sendo o correto
aquele construido através do didlogo possivel. Nesse sentido, entende-se o dialo-
go como forga motriz do entendimento social e uma possivel solucdo racional para
eventuais desentendimentos que venham a surgir em nossa sociedade.

1.1. O comprometimento do exercicio da liberdade ética

Nas ultimas décadas, a questao da ética tem sido bastante discutida no contexto
brasileiro, tendo em vista que, em alguns casos, as normas juridicas ja ndo sdo capa-
zes de prever e regular todas as situacdes e desdobramentos possiveis das condutas
que ofendem os valores de uma determinada sociedade moral.

Isso significa dizer que a conduta social das pessoas deve ser pautada além do
que esta previsto estritamente na legislacao e na Constitui¢do vigente, numa proje¢ao
de preocupagdes no sentido da protecdo dos interesses publicos, como ¢ o caso dos
direitos difusos e coletivos (considerados metaindividuais, por abranger um niimero
indeterminado de pessoas, com bens indivisiveis, ligados seja por circunstancia de
fato ou por relagdo juridica basica, conforme determina o artigo 81, do Codigo de
Defesa do Consumidor. Tome-se, como exemplo, o direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado.

Com isso quer-se dizer que o direito ndo tutela e ndo protege o
interesse de um individuo ou de um grupo de individuos, mas
os interesses humanos mais destacados como suscetiveis de dis-
ciplina juridica no plano das relagdes sociais. (BITTAR, 2018,
p. 84).

Neste sentido, a ética do consenso € tdo importante, uma vez que busca, “como
caracteristica propria, a autorrealizag@o [pessoal] sem sufocar a realizagao de outros,
mas pelo contrario com a verificacdo de que € possivel a convivéncia entre as autor-
realizag¢des dos individuos que mutuamente se sustentam em convivio” (BITTAR,
2018, p. 81) pacifico, uma vez que a busca de realizagdes unicamente pessoais dila-
cera a ideia intrinseca de sociedade e diversidade.

Afinal, ¢ da diferenca que nasce o aprendizado.
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2. HISTORIA DAS IDEIAS SOBRE ETICA: ARISTOTELES E A
VIRTUDE

A ética impregna a existéncia dos seres humanos. Impossivel pensar os seres
humanos fora da ética. Estar longe ou fora dela, entre n6s, mulheres e homens, ¢
pura transgressdo. (FREIRE, 1996, p.37). Ao longo da historia nos fizemos seres
éticos, na medida em que nos tornamos capazes de valorar, de fazer escolhas e tomar
decisdes.

Para Kneller, a ética € o estudo de valores no dominio da conduta humana (1984,
p.41). Durante certo periodo, o sistema ético estava relacionado as religides. Atual-
mente, outras bases justificam o sistema ético do mundo ocidental.

Ha, a proposito, dois tipos de teoria ética importantes para o presente exame, 0
intuicionismo e o naturalismo. Para o primeiro, os valores morais sdo diretamente
apreendidos pela pessoa. Ha um sentido moral inato que auxilia na percepcdo do que
¢ certo ou errado. Por sua vez, os naturalistas sustentam que os valores morais de-
vem fundamentar-se em um exame objetivo das consequéncias praticas de qualquer
ato de conduta humana. (KNELLER, 1984, p. 43)

Questdes como se os valores morais sdo passiveis de aprendizagem no mesmo
sentido em que se ensina o conhecimento factual, foram objeto de reflexdo para
filosofos como Soécrates, que defendeu a tese de que, na educagdo, cabe ao mestre
incutir esses valores na consciéncia de seus alunos. Para ele, as virtudes morais eram
latentes em cada pessoa. Nessa linha, a virtude ¢ passivel de ser ensinada, se por esse
ato compreender-se auxiliar a pessoa a tomar consciéncia dela. (KNELLER, 1984)

Nesse sentido, o professor e o mediador, transportada essa questao para o pre-
sente exame, pode nutrir como expectativa tenha o estudante conhecimento do que €
certo ou errado, do seu porqué e tenha alguma ideia sobre o que deve fazer a respeito
daquilo que sabe. Na mediacdo, ¢ importante dimensionar o conflito, fazer com
que as partes envolvidas exercam a percepc¢do necessaria da tensdo posta e em que
escalada ela se apresenta. Assim, quanto mais virtude for ensinada aos alunos, mais
virtude o aluno praticara. (KNELLER, 1984, p. 42) “Mutatis mutandi”, quanto maior
o papel positivo do mediador na condugdo das partes, nessa linha, maior chance de
resultado positivo a sessdo alcangara.

Com o objetivo de bem trazer e posicionar a importancia do papel da ética que
deve imbuir a conduta do mediador, passar-se-a ao exame da obra de Aristoteles
(2015), Etica a Nicomaco, doravante.

Com efeito, a obra apresenta uma permanéncia atemporal na busca da nogao mo-
derna que se forma acerca da ética e responsabilidade. Para o importante filésofo, a
busca da realizagdo moral das pessoas esta relacionada a realizacao politica da polis.

Dessa forma, o bem da polis é resultante das acdes das pessoas, cidaddos virtu-
0s0s, que, pela amizade (philia), alcancam a virtude perfeita, finalidade Gltima de
suas agdes, que € o bem. Nesse contexto, a eudaimonia, nome dado a essa virtude, é
vislumbrada como uma atividade humana voltada as deliberagdes e acdes, que tem
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como fim ultimo a felicidade e o bem-estar (sinénimos de eudaimonia). Essa ativi-
dade humana, de carater permanente e continuo nessa busca determina se as pessoas
serdo agentes morais virtuosos ou nao virtuosos.

Para Aristoteles (2015, p.8), as nossas escolhas e as nossas agdes nos constroem
moralmente, em um processo, por assim dizer, de florescimento, ndo s6 concretiza-
do em um contexto politico. Desse modo, o papel do mediador como auxiliar dessa
construcdo ¢ preponderante para aflorar, na concepcao das partes, boas escolhas.

Para Aristoteles (2015, p. 11) aquela atividade resultante de nossas deliberagdes
e acdes, passam pela razdo, que atua como educagdo de nossos desejos. Do con-
junto da atividade deliberativa e racional surge nossa agéncia moral. Nesse ponto,
Aristoteles distingue a virtude moral da intelectual, referindo-se a primeira como
aquela que tem origem com nossas agdes. Por sua vez, a ultima pode ser objeto de
aprendizagem.

Aristoteles (2015, p.12) cuida, ainda, de uma virtude que denomina de especial,
que ¢ a prudéncia, que tem em Péricles seu paradigma. Com efeito, une ele a expe-
riéncia da deliberagdo racional, com marcas produzidas pelas nossas experiéncias,
¢ a sabedoria pratica, que se faz presente nas agcdes de um agente virtuoso. A pru-
déncia, segundo sustentamos, deve conduzir todo o conjunto de acdes e praticas do
mediador.

A virtude ainda tem uma dimensao que tem feicao de perfei¢ao quando utilizada
na forma mais completa, que é a justica. E assim expressada porque aquele que a
detém pratica agdes virtuosas ao outro, € ndo so a si proprio, o que € essencial para
transmissao pelo mediador aos envolvidos no conflito.

A pessoa justa, nessa acepgao, ¢ aquela que da a cada um a parte proporcional-
mente igual e que lhe convém, agindo da mesma maneira quando a partilha se da
entre terceiros. (ARISTOTELES, 2015, p. 13)

O carater politico e de equidade impregnam o conceito de justi¢a, para Aristo-
teles. (ARISTOTELES, 2015, p.13) Ainda nessa visio, ha que se distinguir o justo
natural do justo legal (ou convencional), que deriva da ideia que une a ética a poli-
tica. Nesse sentido, buscamos uma inser¢do em um regime justo, cuja constituicao
origine-se de uma comunidade de cidadaos virtuosos. Tem se o justo legal, entdo, a
partir do que os homens convencionam, através das leis.

Na visdo aristotélica o justo natural surge como reflexo das virtudes dos homens
virtuosos que vivem em um regime justo. O conceito do que € justo sofre varias
modulagdes, no entanto, dado que o regime se assenta mais na diversidade das leis
do que na virtude dos homens.

Aristoteles anteve, ainda, uma justiga particular, segundo a qual devemos guar-
dar em nossas relagdes com os outros uma perspectiva na qual nos enxergamos as-
sim como aos outros como membros de uma comunidade de seres humanos livres e
iguais, capazes de tomarmos decisdes quanto ao que fazer a partir dessa perspectiva.
(ARISTOTELES, 2015, p.11)

E essa visdo contribui bastante para (re) dimensionarmos os papeis que
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ocupamos nas relagdes que envolvem as partes e mediador, no estabelecer estratégias
que se dirigem a melhoria da interagdo entre as partes € no respeito aos principios
norteadores de sua atuacdo. A ideia de cooperacdo parece ter como ponto central essa
capacidade de conceber-nos uns aos outros, como partes de algo comum e maior, a
comunidade de seres humanos.

Ao incorporarmos essa perspectiva em nossos pensamentos, sentimentos, dese-
jos e escolhas, alcangaremos a concretizacao da justica particular aristotélica.

Praxis e responsabilidade estdo umbilicalmente conectadas, para Aristoteles,
quando se examina a responsabilidade do agente moral. Essa responsabilidade con-
substancia-se, nessa perspectiva, que este seja o principio de sua acdo e conhecedor
das circunstancias em que essa agao recai, e que este delibere racionalmente sobre
como e quais meios lhe permitirdo agir. A partir disso, diz-se que seu ato ¢ voluntario
e sua escolha deliberada racionalmente o faz responsavel por suas a¢des. (ARISTO-
TELES, 2015, p. 13). A nogao de corresponsabilidade, de fato, permeia as relagdes e
deve conduzir o papel que tem, na existéncia do conflito, as partes envolvidas.

A virtude, sendo intelectual depende do ensino e demanda experiéncia e tempo.
Ao revés, a virtude moral deriva do habito e ndo decorre da natureza, ndo obstante
ser natural para nés recebé-las e nos aperfeicoarmos pelo habito. A virtude, nessa
perspectiva, ¢ concebida como uma atividade, que, impulsionada pela pratica das
acdes justas nos conduzem a nos tornarmos justos. Nessa linha, as disposi¢des de
carater surgem de atividades que guardam com ele semelhanca. Por consequéncia, a
qualidade dessas agdes da o tom para tais disposi¢des.

Segundo Aristoteles, as virtudes morais alcangam a destruicdo tanto pela falta
como pelo excesso, sendo necessario guardar a justa medida para sua conservagao.
Assim também ocorre com a temperanga, a coragem ¢ outras virtudes. (ARISTOTE-
LES, 2015, p. 43-44)

Reside no exercicio dessas agdes as fontes de geracao, do crescimento e do pere-
cimento das virtudes morais, paradoxalmente. Nessa linha de raciocinio, a temperan-
¢a passamos a ter com ao abster-nos dos prazeres e, ja capazes dessa absten¢ao, nos
tornamos, por seu turno, mais capazes de praticar essa abstengdo. (ARISTOTELES,
2015, p. 44)

Para Aristoteles (2015, p. 44), a virtude ndo ¢ s6 concebida pelo exercicio das
acodes, mas guarda sintonia com as paixdes. E se toda paixdo e toda acdo ¢ acompa-
nhada de prazer e de dor, a virtude relacionar-se- 4 aos prazeres e as dores, tendendo
(a virtude) agir da melhor maneira em decorréncia dos prazeres e das dores. O vicio
faz todo o contrario, por sua vez.

Nessa ordem de ideias, trés objetos ha de escolha, quais sejam o belo, o 1til € o
agradavel, assim como trés de repulsa: o vil, o inutil e o doloroso. Levando em conta
esses objetos, homem bom pode ter uma conduta firme, e 0 homem mau, o oposto.
(ARISTOTELES, 2015, p. 44)

Mas para que as agdes feitas segundo a virtude ocorram de modo justo, deman-
da-se que a propria pessoa tenha condi¢do de pratica-la, devendo saber o que faz e,
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ato continuo, escolher livremente a acdo em questdo segundo a perspectiva da pro-
pria agdo. Essa acdo deve partir de uma disposi¢do moral firme que deve orientar o
mediador em sua praxis.

No entanto, esse conjunto de condigdes ndo basta para se ter uma pessoa virtuo-
sa. E necessario o exercicio da pratica das agdes justas para que as pessoas se tornem
justas, e pela pratica das agdes temperantes se tera pessoas temperantes. Ao reves,
a abstengdo dessa pratica ndo permite tornar-se uma pessoa boa. (ARISTOTELES,
2015, p. 47)

Aristoteles ainda nos coloca diante de importante ponto sobre a virtude ao afir-
mar que ela ndo so6 coloca em bom estado a coisa de que ela é virtude, mas lhe permi-
te, por igual, realizar bem sua fungdo. Dessa forma, “a virtude do homem sé poderia
ser uma disposic¢do pela qual um homem torna-se bom e pela qual também sua obra
se tornara boa.” (ARISTOTELES, 2015, p. 49)

A virtude, segundo essa concepg¢do, € um meio termo entre dois vicios, um pelo
excesso e outro pela falta. E um conceito relacionado a uma escolha deliberada e é
determinada pela razdo, que ¢ fator determinante para dotar as pessoas de sabedoria
pratica.

A virtude, dessa forma, seria um meio-termo entre dois vicios, o excesso ¢ a fal-
ta, porquanto colima a posi¢do intermediaria nas paixdes ¢ nas agdes. Sendo assim,
ser virtuoso demanda todo um trabalho, ja que em toda coisa é penoso encontrar o
meio e essa tarefa ¢ igualmente dificil para modular a agdo do mediador e, simul-
taneamente, apresenta-se como ponto determinante para sua boa atuagdo. Sugere,
Aristoteles, para tal fim afastar-se do que lhe € o mais contrario e seguir o conselho
de Calipso: “Naus, afastem-se do nevoeiro e do turbilhdo”. (ARISTOTELES, 2015,
p. 58)

Nessa linha, devemos mudar de navegagao e fazer escolhas do menor dos males.
Ainda, devemos levar em conta os erros cometidos, seguindo na dire¢cao oposta, pois
alcangaremos o meio-termo e o bem na medida em que nos afastarmos das faltas
cometidas.

O mediador, assim, deve navegar, por assim dizer, nas escolhas que adotar du-
rante a sessdo de mediagdo, levando em conta os erros cometidos e deles se afastan-
do para alcancar o meio-termo ¢ o bem maior que se persegue, em diregdo, sempre,
a melhoria da interagdo comunicacional entre as partes envolvidas.

3. ETICA A INFLUENCIAR OS PRINCiPIOS NORTEADORES DA
ATUACAO DOS CONCILIADORES E MEDIADORES

Houve consideravel inovagdo ao se regulamentar meios autocompositivos de
solugdo de conflitos a serem concretizados nos Centros Judiciarios de Solugdo de
Conflito, em atividade desenvolvida por mediadores e conciliadores judiciais, como
auxiliares da justica.

Odispostonosartigos 165 a 172 do Coédigo de Processo Civil (Lein. 13.105/2015),
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representa a consolidagdo de uma politica publica de reforma do judiciario que busca
privilegiar o acesso a justi¢a, por meios autocompositivos, como a mediagdo e con-
ciliagdo.

Assim, o acesso a Justica difere do acesso ao Poder Judiciario, na busca de um
provimento jurisdicional dado pelo juiz, no tribunal, pois este deixa muitos de seus
cidaddos a margem, sem ter o verdadeiro acesso a Justica, pois aqueles que deman-
dam justica se deparam com grande numero de barreiras neste sistema, relacionados
aos custos elevados, a demora para se chegar a uma decisao definitiva, o excesso de
formalismo, dentre outros. (SILVA, p. 171, 2010)

Esse modelo tradicional se firma unicamente na reparagdo de direitos violados,
afastando o jurisdicionado da decisdo, enquanto que a autocomposi¢do, por meio da
mediacdo e concilia¢do, visa a participagdo ativa da sociedade durante o procedi-
mento de resolucao de conflito, para que se possa chegar, através de estimulos de um
terceiro, a uma solu¢do negociada mais adequada.

Embora algumas legislacdes anteriores, ja tenham tratado de métodos autocom-
positivos, como a Lei n® 9099/95 (BRASIL, 1995), que privilegiou a conciliagd@o. Foi
em novembro de 2010, quando o Conselho Nacional de Justiga (CNJ, 2010) editou
a Resolugdo n°® 125, e as atividades de conciliacdo e mediagdo judiciais passaram a
modificar efetivamente o cenario nacional. O art. 1° da Resolugao institui a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, com o objetivo de as-
segurar a todos o direito a solugao dos conflitos por meios adequados, deixando claro
que incumbe ao Poder Judiciario, além da solugdo adjudicada mediante sentenca,
oferecer outros mecanismos de solu¢des de controvérsias, em especial os chamados
meios consensuais, como a mediacdo e a conciliacdo, bem assim prestar atendimento
e orientacdo ao cidadao.

Para cumprir tais metas, os Tribunais de todos os Estados deverao criar os Nu-
cleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos, e instalar os
Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania, e para reforgar essa diretriz
o novo Codigo de Processo Civil, no artigo dispde sobre a criagdo, pelos Tribunais
Estaduais, de centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos, responsaveis
pela realizagao de sessodes e audiéncias de conciliagdo ¢ mediagao e pelo desenvol-
vimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao,
observadas as referidas normas do Conselho Nacional de Justica.

3.1 Sobre o conciliador

O conciliador exerce papel impar na conciliagdo, eis que se lhe atribui a tarefa de
superar as resisténcias pessoais e 0s obstaculos impostos pela adversariedade exis-
tente entre as partes.

No novo Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015 (BRASIL, 2015), o con-
ciliador foi elevado ao status de auxiliar da justica, atuando, preferencialmente, nas
situagdes em que inexistir vinculo anterior entre as partes (artigo 165, § 29). Essa
previsdo estabelece um critério diferenciador em relacdo a mediagao.
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Nessa linha, o conciliador podera sugerir solu¢des para o litigio, vislumbrando-
-se, com isso, um papel mais atuante. Nao podera se utilizar, no entanto, de qualquer
tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem, assegurando-
-se, assim, a autonomia necessaria para as partes.

O conciliador atuara nos referidos centros judicidrios de solugdo consensual de
conflitos, tanto para sessdes judiciais como para extrajudiciais.

As partes poderao escolher o conciliador, de comum acordo, e, caso isso ndo
ocorra, havera a distribuicdo entre aqueles cadastrados no registro do Tribunal (arti-
go 168, §§ 1° e 2°).(BRASIL, Lein° 13.105, 2015)

3.2 Sobre o mediador

Para Luciane Moessa de Souza, a mediagdo de um conflito constitui uma inter-
vengdo construtiva de um terceiro imparcial junto as partes nele envolvidas, obje-
tivando a constru¢ao de uma solugao pelas proprias partes. (SOUZA,2012a, p.55)

A mediagdo difere da negociacdo, que também ¢ um dos métodos autocomposi-
tivos de solucao de conflitos, posto que na primeira existe a presenca de um terceiro
facilitador, em contraposicdo a segunda, em que ndo ha tal figura.

Diferentemente do que ocorre na conciliagdo, o mediador atuard preferencial-
mente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes. Essa exigéncia se
impoe tendo em vista o objetivo que persegue a mediagdo, no caso, promover um
avanco no processo de dialogo e interagdo entre as partes. Nesse contexto, a busca
de um acordo nao € o unico resultado pretendido.

O mediador auxiliara aos interessados a compreender as questdes € os interesses
em conflito, uma vez que a comunicagao ndo se apresenta produtiva para trazer solu-
¢oes consensuais que gerem beneficios mutuos. Essa construgao representa a criagao
do denominado ternario, em contraposi¢do ao sistema binario, que tem por base o
paradigma do ganha /perde, o bem e o mal ¢ isto ou aquilo. (DIAS, 2010, p.177)

Ao que parece, o legislador pretendeu fazer disting@o entre a atuagdo do media-
dor e conciliador, ja que nesta ela ¢ mais ativa, posto que podera sugerir solugdes
para o litigio. O mediador, por seu turno, auxiliard os interessados para que estes, por
si proprios, possam identificar as solugdes. Acreditamos que a mediagdo, no novo
Codigo de Processo Civil, tem natureza facilitadora e nao avaliativa.

Segundo Fernanda Tartuce, a mediacdo pretende que as partes voltem a entabu-
lar uma comunicagao eficiente, para discussao dos pontos relevantes da controvérsia
na busca de uma saida consensual para o impasse. Intenta-se conscientizar as partes
da importancia de exercerem figuras de protagonistas responsaveis, de tal sorte a
elaborarem, por si mesmas, acordos duraveis. (TARTUCE, 2008, p.222). Quiga, isso
podera levar a construgdo de uma cultura pacificadora.

3.3 Principios aplicaveis a Conciliacio e Mediacao

Dispostos no artigo 166 do novo Codigo de Processo Civil, (BRASIL, Lei 13.305,
2015) os principios que norteiam a conciliagdo e mediacdo sdo a independéncia,
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a imparcialidade, a autonomia da vontade, a confidencialidade, a oralidade, a
informalidade e a decisdo informada. Nesse aspecto, o papel do mediador deve
equilibrar a autorrealizacdo [pessoal] sem sufocar a realizagao de outros, mas com o
foco voltado para restabelecer a convivéncia entre as autorrealizagdes dos individuos
que mutuamente se sustentam em convivio. (BITTAR, 2018) Vale ressaltar que os
principios aludidos ndo se destinam a regéncia apenas do papel do conciliador e
mediador, mas estende-se a todos os envolvidos no processo.

Vejamos algumas caracteristicas destes principios:

a. Independéncia: dever de atuar com liberdade, sem sofrer
qualquer pressdo externa ou interna, sendo permitido recusar,
suspender ou interromper a sessao se ausentes as condi¢des ne-
cessarias para seu bom desenvolvimento (artigo 1°, inciso V, do
Anexo 3, da Resolugdo 125/10)

b. Imparcialidade: tem o mediador e conciliador a tarefa de
condutor das partes, de sorte a ndo representar uma autoridade
julgadora, ndo devendo induzir as partes a uma decisdo, além
de dever assegurar a elas que, valores e conceitos pessoais, ndo
interfiram no resultado do procedimento.

c. Autonomia da vontade: externa o dever de respeitar os di-
ferentes pontos de vista dos envolvidos, assegurando-lhes que
cheguem a uma decisdo voluntaria e ndo coercitiva, com liber-
dade para a tomada de decisdes. Importante considerar que a
mediacgdo ¢ a conciliagdo serdo regidas conforme a livre auto-
nomia dos interessados, inclusive no que se refere as regras pro-
cedimentais (§ 4° do artigo 146 da novo Cddigo de Processo
Civil).

d. Confidencialidade: consiste no dever de guardar sigilo so-
bre todas as informagdes ocorridas na sessdo. Note-se que ndo
ha previsdo de ressalvas ao sigilo no novo Cddigo de Processo
Civil. J4 o Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judi-
ciais, disposto no Anexo III, da Resolugdo n°125/10, estabelece
algumas excecdes, como as constantes no seu artigo 1°, inciso I,
cuja redagdo ¢ a seguinte: o dever de manter sigilo sobre todas
as informagdes obtidas na sessdo, salvo autorizagdo expressa
das partes, violagdo a ordem publica ou as leis vigentes, ndo
podendo ser testemunha do caso nem atuar como advogado dos
envolvidos em qualquer hipotese.

O novo Codigo de Processo Civil estabelece, ainda, nos paragrafos primeiro e
segundo do artigo 166, a confidencialidade sobre todas as informagodes produzidas
no curso do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso da-
quele previsto por expressa deliberagdo das partes. O sigilo ¢ inerente as fungdes de
conciliador e mediador, bem como aos membros de suas equipes.
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A Lei n°13140/15, (BRASIL, 2015) que institui a mediagdo como meio de so-
lug¢do de controvérsias entre particulares e trata da autocomposicdo de conflitos no
ambito do poder publico, por sua vez, estabelece excegdes, no caput do artigo 30, ao
preordenar que toda e qualquer informacgao relativa ao procedimento de mediagdo
sera confidencial em relagdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em proces-
so arbitral ou judicial, salvo se as partes expressamente decidirem de forma diversa
ou quando sua divulgacdo for exigida por lei ou necessaria para cumprimento de
acordo obtido pela mediagao.

O dever de confidencialidade envolve o mediador, as partes, os seus prepostos,
advogados, assessores técnicos e outras pessoas de sua confianca, que tenham direta
ou indiretamente participado do procedimento de mediagao, segundo estabelece o §
1° do artigo 30 da Lei de Mediagdo. (BRASIL,2015)Esse mesmo paragrafo também
delimita o alcance da confidencialidade, como, exemplificativamente, ocorre na de-
claragdo ou sugestao de proposta formulada por uma das partes a outra, bem como o
reconhecimento de fato por qualquer das partes durante o procedimento de mediacao
e o documento preparado exclusivamente para ser apresentado nesse procedimento,
além de eventual manifestacdo sobre as propostas apresentadas e discutidas durante
o procedimento em referéncia.

Por outro lado, afasta-se o dever de confidencialidade quando a informagao for
relativa a ocorréncia de crime de ac¢ao penal publica, bem como na hipotese das pes-
soas discriminadas no caput do artigo 30, que tém o dever de prestarem informagdes
a administragdo tributaria apds o termo final da mediagao.

e. Oralidade: o referido principio, constante no artigo 166 do
novo Codigo de Processo Civil, prestigia as declaragoes realiza-
das frente aos conciliadores e mediadores em detrimento do pro-
cedimento escrito. Certamente, essa postura se harmoniza com
um dos objetivos perseguidos na conciliagdo e mediagdo, no
caso, a promogao do dialogo entre os envolvidos. Curioso notar
que tal principio ndo ¢ disciplinado pela Resolugdo n°® 125/10 ¢
tampouco pela Lei n® 13140/15. No entanto, a Lei n® 9.099/95, a
Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, o contempla em
seu artigo 2°. (BRASIL, 1995)

f. Informalidade: o principio em comento traz, como carac-
teristica, o favorecimento da comunicagdo entre as partes € o
conciliador ¢ mediador, encontrando na flexibilidade sua tonica.
De acordo com Fernanda Tartuce, trata-se de técnica em que se
busca o restabelecimento da comunicacdo. Dessa forma, muitas
vezes, a controvérsia deverd ser conduzida segundo as condi-
¢oes pessoais dos envolvidos, ndo se delimitando regras fixas de
conducdo do procedimento. (TARTUCE, 2008)

A informalidade, enquanto principio, esta prevista no novo Codigo de Processo
Civil, em seu artigo 166, caput, na Lei n® 9.099/95, em seu artigo 2°, além da Lei n°
13.140/2015, em seu artigo 2°, inciso IV.
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g. Decisao Informada: previsto no artigo 166, caput, do novo
Codigo de Processo Civil, e também no Codigo de Etica de Con-
ciliadores e Mediadores, constante no Anexo III, da Resolugao
n°® 125/10, em seu artigo 1°, inciso I, o principio da decisdo in-
formada implica a necessidade de observancia, pelo conciliador
ou mediador, da real compreensio das partes acerca do contexto
em que se inserem, de sorte a transmitir-lhes a plena informagao
a esse respeito, em sendo necessario, e quanto aos seus direitos.

Cabe ao conciliador e mediador a protecdo do direito das partes, de modo asse-
gura-lhes o equilibrio e ndo afastar a incidéncia de outros principios, como a impar-
cialidade, especialmente.

h. Igualdade: embora ndo esteja previsto expressamente no
novo Cédigo de Processo Civil, o referido principio, estruturado
na Lei de Mediacao, a Lei n® 13140/15, em seu artigo 2°, inciso
II, chamado de isonomia entre as partes, pretende haja a manu-
tenc¢do de um equilibrio adequado no que se refere a participacdo
das partes no procedimento. (SOUZA, 2012b, p.95)

A Lei Espanhola n°® 05/12, que regulamenta a mediagdo, consagra o principio da
igualdade no artigo 7°, a0 mencionar que as partes devem ter igualdade de oportu-
nidades, mantendo o equilibrio entre suas posi¢des e o respeito aos pontos de vista
expressados por elas, sem que o mediador possa atuar em prejuizo ou interesse de
qualquer delas.

Segundo Catia Marques Cebola, as condigdes de igualdade prévia e durante as
sessoes de mediacdo sdo indispensaveis para que se alcance um acordo final, que
seja construido pelas partes de forma justa, equitativa e sem nenhum tipo de coagdo
(CEBOLA, 2013, p.186).

Cabe ressaltar mais uma vez a fala de Aristoteles, segundo a qual devemos guar-
dar em nossas relagdes com os outros uma perspectiva na qual nos enxergamos as-
sim como aos outros como membros de uma comunidade de seres humanos livres e
iguais, capazes de tomarmos decisdes quanto ao que fazer a partir dessa perspectiva.
(ARISTOTELES, 2015, p.11). Assim, a ética influencia os principios que regem a
atuagdo do conciliador e mediador impulsionando a justiga particular entre as partes
em conflito.

CONSIDERACOES FINAIS

Assim, ¢ possivel pensar que, apesar de todos os conflitos que envolvem com-
portamentos e codigos de atuagdo social, ha a possibilidade de convivermos com
ética do pluralismo e da diversidade.

Com isso impede-se a formacao de extremos e acirramento dos conflitos, além
de propiciar a liberdade de uma escolha ética. Para administrar essa diversidade da
condi¢@o humana, ¢ necessario dialogo, que possibilita a criagdo de “pontes” entre
as diferencas fundamentais.
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O canal aberto pelo didlogo possibilita a formag¢ao do consenso social, numa
dimensao da interagdo simbdlica comunicativa que permite o entendimento racional
entre pessoas que sdo completamente diferentes entre si.

Dai a importancia da mediacdo impulsionar o convivio social, com base em prin-
cipios que possam ter como alicerce a €tica, como o principal valor para se alcangar
a pacificacao.

A observancia dos principios éticos € capaz de propiciar ao conciliador e me-
diador o auxilio as partes a guardar a justa medida para solu¢do dos conflitos e con-
servagdo do dialogo. A virtude do mediador e conciliador modula a sua acdo e se
apresenta como ponto determinante para sua boa atuagao.

O mediador ético, deve navegar, por assim dizer, nas escolhas que adotar durante
a sessdo de mediagdo, levando em conta os erros cometidos e deles se afastando para
alcancar o meio-termo ¢ o bem maior que se persegue, em dire¢do, sempre, a me-
lhoria da interacdo comunicacional entre as partes envolvidas na busca do consenso.
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CASA DA FAMILIA: HUMANIZACAO DA JUSTICA DA
FAMILIA NO CONTEXTO DA CULTURA DA PAZ

Fernando Florido de Rezende

Simone Alves Cardoso

1. PECULIARIDADES DOS CONFLITOS FAMILIARES

Como qualquer comunidade, a familia também esta sujeita ao surgimento de
conflitos dos mais variados tipos. Sao muitos os problemas que assolam a
familia contemporanea, tais como dificuldades financeiras e na educacéo dos filhos;
a problematica do fim do amor, que se revela na separacgao e no divércio dos pais, €
a batalha judicial travada apds a dissolugao da familia original, com a cobranga de
alimentos, sindrome de alienag@o parental, etc. Impositivo, de tal modo, o reconhe-
cimento da delicadeza dos problemas surgidos no seio da entidade familiar, uma vez
que envolvem uma gama de variaveis sentimentais, ndo podendo ser tratados pelo
Poder Judicidrio através da dinamica processual classico-contenciosa.

Cumpre salientar que a quebra nas relagdes de natureza familiar ¢ marcada por
inimeras peculiaridades, se encaradas sob a 6tica psicologica e processual. Quando
envolve problemas dessa natureza, existe uma carga emocional que dificulta uma re-
solugdo adequada (do conflito), uma vez que influencia as partes, ndo permitindo que
as mesmas consigam argumentar ordenadamente para defender seu ponto de vista.
(SALES; VASCONCELQOS; 2006, s/p) Neste contexto, ¢ cedigo que o atual modelo
processual vem causando insatisfagcdo social com relagdo a qualidade da prestagdo
jurisdicional, pois, na maioria das vezes, a tutela jurisdicional traz consigo frustra-
¢do para as partes, isto ¢, a decisdo nao logra éxito em ir ao encontro da verdadeira
pretensdo dos litigantes.

Baseando-se, primordialmente, no processo civil romano, a dindmica do proces-
so civil moderno ndo pode ser considerada apta para a composic¢ao dos litigios fami-
liares. Isto porque a estrutura trazida pela legislagao processual ndo desenvolve um
procedimento especial, para as acdes de familia, capaz de preservar os lagos afetivos
mantidos entre as partes envolvidas.

Dinamarco (2017) salienta que a s6lida heranca cultural transmitida pela obra
dos cientistas do direito mais a pratica diuturna dos problemas da Justica institucio-
nalizada e exercida pelo Estado com exclusividade mediante julgamentos e cons-
tricdes sobre pessoas e bens sdo responsaveis pelo grande zelo votado a jurisdi¢do
como objeto de hermético monopdlio estatal. Em outras palavras, acostumou-se a
pratica forense a lidar cientifica e tecnicamente com a lide judicializada, bastando a
subsunc¢ao precisa de dispositivos legais para a resolucao da questao.

Com efeito, ndo parece razoavel que esposa e marido, ascendentes e descendentes
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sejam tratados como autores e réus, credores e devedores, como ocorre no modelo
tradicional de acdo e defesa. Por for¢a do axioma do devido processo legal (art. 5°,
LIV, Constituigdo Federal de 1988), principio reitor de todo o modelo processual
contemporaneo, deve haver justica, do ponto de vista material e procedimental,

quando da resolugao do conflito. Em suma, um processo justo e regulamentado pela
lei. (BRASIL, 1988)

E forgoso reconhecer que a familia ndo deseja somente o fim da lide, ou somente
a instauragdo de um processo, mas também o restabelecimento do didlogo e afeto
existentes, o que se torna quase impossivel no modelo descrito, tendo em vista a
estrutura litigiosa do Poder Judiciario, em crise, fundada em uma dialética incapaz
de trazer o juiz a realidade das partes.

Para tanto, se faz necessario o desenvolvimento de certo mecanismo para em-
poderar as partes na resolugdo de seus proprios conflitos. Conforme o ensinamento
de Calmon (2013), afirma que a autocomposi¢@o ¢ um legitimo tipo de solucdo de
conflitos, pondo fim ao conflito juridico (e muitas vezes ao socioldgico), proporcio-
nando condi¢des para o prosseguimento da relacdo continuada (quando o caso) e
promovendo de forma mais ampla a almejada pacificacdo social. A autocomposi¢ao
¢ excludente da jurisdigdo e autotutela.

2. ESPECIES DE SOLUCOES ALTERNATIVAS DE CONFLITO

2.1. Mediacao

De acordo com a inteleccdo do Manual de Mediagdo Judicial, elaborado pelo
Conselho Nacional de Justi¢a, a mediagdo pode ser definida como uma negociagao
facilitada ou catalisada por um terceiro. Alguns autores preferem defini¢des mais
completas, sugerindo que a mediacdo é um processo autocompositivo, segundo o
qual as partes, em disputa, sdo auxiliadas por uma terceira parte, neutra ao conflito,
ou por um painel de pessoas sem interesse na casa, para se chegar a uma composicao.
(CNJ, 2016, p. 33)

Trata-se, pois, de um método de resolu¢do de disputas no qual se desenvolve
um processo composto por varios atos procedimentais pelos quais o(s) terceiro(s)
imparcial(is) facilita(m) a negociacao entre as pessoas em conflito, habilitando-as a
melhor compreender suas posigdes e a encontrar solugdes que se compatibilizam aos
seus interesses e necessidades (CALMON, 2013).

Calmon (2013) ainda afirma que a mediagao € a intervengao de um terceiro im-
parcial e neutro, sem qualquer poder de decisdo, para ajudar os envolvidos em um
conflito a alcancar voluntariamente uma solucao mutuamente aceitavel. A mediagao
se faz mediante um procedimento voluntario e confidencial, estabelecido em método
proprio, informal, porém coordenado.

Neste sentido, cumpre consignar que a mediagao € técnica compositiva muito antiga,
remontando & Histéria Antiga, muito trabalhada na Asia, especificamente nas culturas
orientais como a chinesa e japonesa, como forma primaria de resolugdo de conflitos.
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Contudo, foi nos Estados Unidos que o modelo de mediagao utilizado no mundo
surgiu, como uma das técnicas abrangidas pela teoria da negociacao.

Os académicos de Harvard estudaram todas as formas e modalidades de media-
¢do, ndo havendo qualquer apropriagdo ou vinculag¢do de um tipo de enfoque ou pro-
cesso especifico com a linha de pensamento da escola. (FALECK; TARTUCE, p. 8)

A Escola de Harvard de negociagcdo ¢ mediacdo, em termos de estigma, ficou
identificada como a linha de pensamento que propde o enfoque em interesses ao
invés de posi¢des, e com a teoria da negociacao baseada em principios.

Assim sendo, recaindo o foco sobre os interesses, ¢ possivel que os mediadores
facilitem o restabelecimento do dialogo entre os jurisdicionados, para que estes pos-
sam desenvolver alternativas a seus problemas. Dai é que se fala na importancia do
mediador, dado que ele é o responsavel pela construgdo de um ambiente de facilita-
¢do na comunicagdo, sem que as partes se percebam como rivais.

Assim, o mediador tera papel fundamental durante a sessao de mediagdo, pois
ele sera um facilitador da comunicacao entre as partes que de forma neutra e impar-
cial ira auxiliar e estimular os litigantes a encontrar um denominador comum para o
conflito, uma solug@o consensual favoravel para todos. Além disso, o mediador ndo
tera poder e decisdo sobre o litigio. Estara ali unicamente para restabelecer o dialogo
e mediar a conversa entre os litigantes. Seu objetivo ndo € julgar ou emitir qualquer
juizo de valor sobre o conflito. Havendo um acordo, ndo sera um resultado atingido
pelas partes e ndo um mérito do mediador. (SPENGLER NETO; SPENGLER; 2016)

Neste sentido, diversos sdo os principios que orientam o procedimento de me-
diagdo, para garantir a imparcialidade do mediador e o ambiente de conforto e com-
posicdo as partes, tais como isonomia entre as partes, oralidade, informalidade, au-
tonomia da vontade das partes, busca do consenso, confidencialidade, ¢ boa-fé (art.
2°, da Lei de Mediagao). (BRASIL, Lei 13.140, 2015)

Atendendo a estes principios, o procedimento da mediagao, seja ela realizada em
uma ou mais sessdes, se subdivide em fases: a primeira, também chamada de inicial
ou preliminar, € aquela em que o mediador realiza uma declaragao de abertura, infor-
mando as partes sobre o funcionamento e aplicabilidade da mediacao, bem como sua
natureza voluntaria e consensual, estabelecendo algumas regras, tais como direito de
falar e de ser ouvido em tempos diferentes.

Em seguida, deve o mediador ingressar no conflito ¢ indagar as partes o porqué
da realizacdo da sessdo de mediacdo, dando a oportunidade para que cada uma ex-
ponha sua visdo do problema, sem construir, inconscientemente, um ambiente de
rivalidade, favoritismo ou animosidade.

Ato continuo, o mediador, ja tendo ciéncia dos sofrimentos e aflicdes dos litigan-
tes, deve realizar um resumo do que foi dito, estabelecendo como pontos centrais os
reais interesses dos participantes, deixando de lado suas posigdes iniciais no conflito.

Deve, pois, somente, facilitar a criagdo colaborativa de alternativas, opgoes ¢
critérios hipotéticos, deixando que as partes possam sugerir ¢ desenvolver solugdes
para a sua propria realidade material. Nesta fase, que antecede a formalizacdo do
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acordo, o mediador deve auxiliar as partes a se livrarem de padrdes subjetivos,
principalmente nas questdes de familia, em que a traicdo que motivou o divorcio,
por exemplo, ganha palco na sessdo de mediacao.

Com o encontro da vontade das partes, sera formalizado um acordo, cujo na-
tureza juridica podera se revestir de titulo executivo extrajudicial, nos moldes do
art. 784, IV, do Codigo de Processo Civil. (BRASII, Lei n°13.105, 2015) Contudo,
¢ sabido e outrora narrado que o objetivo real da mediag@o ndo se consubstancia na
formalizagdo de acordo, mas sim no restabelecimento da paz e do dialogo entre as
partes.

2.1.1 Conciliagao

Dentre as técnicas de solug@o consensual dos conflitos, a conciliagdo aparece
como alternativa a composi¢ao do litigio de pouca profundidade, isto ¢, de magnitu-
de pequena, do ponto de vista existencial, dando um fim mais simplificado a lide, em
atencdo a sua propria natureza.

Com efeito, as lides submetidas a conciliagdo sao aquelas em que a relagdo ju-
ridica litigiosa é efémera, pontual, porquanto as partes, na maioria dos casos, nao
dispdem de vinculo anterior, ou seja, ndo havia relacionamento, de qualquer indole,
antes do nascimento do conflito.

Como bem assevera o Manual de Mediacdo Judicial, editado pelo Conselho Na-
cional de Justiga, “a conciliagao pode ser definida como um processo autocompositi-
vo breve, no qual as partes ou os interessados sao auxiliados por um terceiro, neutro
ao conflito, ou por um painel de pessoas sem interesse na causa, por meio de técnicas
adequadas, a chegar a uma solug¢do ou a um acordo.” (CNJ, 2016, p. 33)

Em conformidade com o disposto no §2°, do artigo 164 do Coédigo de Processo
Civil, o conciliador atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo
anterior entre as partes, podendo sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada, con-
tudo, a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as
partes conciliem.(BRASIL, Lei n°13.140, 2015)

A conciliacao pode ser mais bem apropriada para os conflitos instantdneos, que
surgem muitas vezes sem qualquer vinculo anterior envolvendo os litigantes. Ain-
da, cuja solucdo, ocorra ela pela forma que for, ndo os vinculara. Afeita, portanto,
aos conflitos comerciais ou de cunho eminentemente material. (SPENGLER NETO;
SPENGLER; 2016)

Neste passo, imperioso se faz o esclarecimento acerca da atividade do concilia-
dor, que se desdobra em analise do conflito e/ou sugestdo de possiveis solugdes para
este, ndo obrigando, em hipdtese alguma, o acatamento das recomendagdes formu-
ladas pelo auxiliar da justica.

Pelo fato de a conciliagdo tratar-se de modalidade autocompositiva do conflito,
sd0 os proprios litigantes que possuem o poder de colocar fim ao imbroglio, tendo
em vista que a formalizacdo de acordo néo ¢ o interesse precipuo do conciliador, o
qual revela-se na facilitagdo da soberania da vontade das partes.
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Compulsando o diploma legal processualista brasileiro, sobressaltam alguns
principios reitores das atividades de facilitagdo da composi¢do consensual das lides,
quais sejam a conciliacdo e a mediacdo. A matéria esta disciplinada no Capitulo III
— Dos Auxiliadores da Justica, na Se¢do V — Dos Conciliadores e Mediadores Judi-
ciais. (BRASIL, Lei n° 13.140, 2015)

Neste diapasdo, a confidencialidade, a independéncia, a imparcialidade, a auto-
nomia da vontade, a oralidade, a informalidade e a exigéncia de decisdo informada
sdo valores que devem ser verificados, obrigatdria e diuturnamente, no desenvol-
vimento da atividade conciliatoria, para que seja, realmente, concretizado o ideal a
pacificacdo social.

Sdo deveres do conciliador, pois, a manutengdo do sigilo, estendido a todas as
informagdes faticas e juridicas no curso do procedimento, advindas ou ndo da con-
ciliagcdo propriamente dita, consoante o comando normativo previsto nos paragrafos
1° e 2°, do artigo 166, do Codigo de Processo Civil. De mais a mais, o conciliador
nao pode, evidentemente, tomar partido de nenhuma das partes, cabendo, somente, a
estas a tomada de decisdo final. (BRASIL, Lei 13.140, 2015)

Em atenc¢do a clara distingdo, ja exposta, entre a técnica compositiva processual
tradicional e os métodos autocompositivos, deve ser preservada, igualmente, a so-
berania do interesse das partes; as partes formalizam acordo se quiserem, como qui-
serem e quando quiserem. Tal dindmica € necessaria para a disseminacao da cultura
da paz, uma vez que o empoderamento das partes na resolucdo do conflito ¢ funda-
mental para a ndo reincidéncia destas em novas situagoes juridicas problematicas.

O magistral exemplo concreto repousa nas relagoes juridicas patrimoniais, que
versam sobre direitos disponiveis; relagdes de consumo, civeis, cuja resolugao pode
ser dada por transagdo (concessdes reciprocas entre as partes), renincia e submissao
(rentincia da exigéncia que faz uma das partes).

Como bem assevera Calmon (2013), a conciliagdo tem por escopo um acordo
entre as partes e que, normalmente, o acordo obtido se constitui em transagao, o
estudo dos dois institutos, conciliagdo e transacdo, em sido, muitas vezes, elaborado
em conjunto, com grande dificuldade de compreensao. Na realidade, para o direito
processual, mais importante é o estudo dos mecanismos operados para atingir a tran-
sagdo ou outra forma de autocomposicao.

Uma analise mais criteriosa do nosso ordenamento atual (Cédigo de Processo
Civil, arts. 125, 277, 331, 447 a 449, Lei n. 9.099/95, entre outras) demonstra que
a conciliacdo estd em primeiro lugar no nosso sistema processual como opg¢ao para
resolver uma disputa.

2.1.2. Técnicas Inominadas

As técnicas inominadas sdo outras praticas que, apesar de ndo constituirem mo-
delos positivados de resolucdo de conflitos, sdo largamente utilizadas como forma
de complementar os conhecidos processos compositivos, que sdo a mediagdo, a con-
ciliagdo e a negociagao.
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Nessa perspectiva, muitos tribunais estdo organizando cursos de capacitagao,
grupos de estudo e apoio, workshops, oficinas, dentre outras reflexdes capazes de
orientar o litigante (jurisdicionado) a compor integralmente seus conflitos.

E importante esclarecer que, tais mecanismos alternativos ndo sdo taxativos,
podendo, portanto, outras modalidades alternativas de solu¢do dos conflitos serem
permitidas, classificando-as de inominadas.

Encaixam-se, pois, nesta defini¢ao as oficinas de parentalidade, as constelagdes
sistémicas familiares, as terapias comportamental e psicanalitica dos envolvidos no
conflito familiar, dentre outras técnicas, que, como sabido, ndo se limitam.

3. DISCIPLINA JURIDICA DA AUTOCOMPOSICAO

3.1. Resolucio n°125/2010, do Conselho Nacional de Justica

No dizer do administrativista Matheus Carvalho (2017, p. 35), “resolucdo € o
ato normativo dos orgdos colegiados, usados pelos Poderes Legislativo e Judiciario,
e pelas Agéncias Reguladoras, para disciplinar matéria de sua competéncia especi-

2

fica”.

A Resolucao n°® 125/2010, instituida pelo Conselho Nacional de Justica, ¢ a nor-
ma regulamentadora da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario brasileiro.

Para sua institui¢do, o 6rgdo responsavel pelo aperfeigoamento do trabalho do
sistema judiciario brasileiro considerou diversas questdes com relacdo a estrutura do
Judiciario brasileiro e a Cultura da Paz, tais como eficiéncia operacional, acesso ao
sistema de Justica, responsabilidade social, acesso a ordem juridica justa e a solu-
¢oes efetivas, mecanismos consensuais de solucao de conflitos, politica ptblica per-
manente de incentivo e aperfeicoamento de tais mecanismos, dentre outros pontos.

Cumpre, pois, transcrever o artigo 1° da aludida resolucdo: “Fica instituida a
Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a as-
segurar a todos o direito a solugdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza
e peculiaridade”. (CNJ, Resolugdo n.125, 2010)

Consequentemente, o objetivo desse artigo é assegurar que todos os cidaddos
tenham atendimento e orientag¢do ao seu problema, oferecendo mecanismos de trata-
mento de controvérsias, em especial os denominados consensuais, como a mediacao
e a conciliagdo e ndo havendo resultado assegurar a solucdo mediante sentenga do
orgdo judiciario. Para tanto, a implementagao da politica, destacando a qualidade dos
servigos e a disseminacdo da cultura de pacificagdo social, devera priorizar a centra-
lizagdo das estruturas judiciarias, formacdo e treinamento adequado aos servidores,
conciliadores e mediadores e acompanhamento estatistico especifico. (OLIVEIRA;
MIGLIAVACCA, s/d)

Compulsando a norma, ¢ possivel depreender como questdes principais a exi-
géncia de conteudos tedricos e praticos dos cursos de capacitacao de conciliadores
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e mediadores judiciais, bem como as condutas que devem ser por eles adotadas, em
compatibilidade com seu Cddigo de Etica (Anexo III da Resolugdo). (CNJ, Resolu-
cdon. 125, 2010)

Por 6bvio, os valores que orientaram a Resolugdo 125 serviram como inspira-
¢do e modelo para as legislagdes que, posteriormente, foram surgindo, no tocante
as solugdes consensuais do conflito, como a Lei de Mediacdo e o Novo Codigo de
Processo Civil.

3.2. Novo Codigo de Processo Civil (Lei n°13.105/2015)

O Novo Codigo de Processo Civilé o primeiro codigo de processo civil brasileiro
cuja tramitagdo legislativa e publicagdo se deu, integralmente, em regime democra-
tico. O Caodigo estimula formas autocompositivas de resolucdo de conflitos. ¢ prevé
como regra, a citacdo do demandado no procedimento comum ¢ para o compareci-
mento em audiéncia (e ndo mais para defender-se em juizo, com o que desestimula
a formalizacao do litigio no processo logo em seu inicio, art. 334). Destacou em seu
texto a categoria dos conciliadores e mediadores, prevendo-os expressamente como
auxiliares do juizo (arts. 165 a 175) e regulamentando espacos apropriados para o
desempenho de suas fungdes ao longo do procedimento como, por exemplo, art. 334.
(MARINONI et al.,2016, p. 132).

Segundo Medina (2016), que ¢ jurista integrante da comissao elaboradora do
Novo Codigo, nas ac¢des de familia, a lei processual d4 primazia absoluta a solu¢ao
consensual dos conflitos. Acrescenta que, em agdes que se discutem questdes fami-
liares devera haver amplo espago para a realizagdo de mediagdo.

Isto porque o legislador, antes de tudo, estatuiu a exigéncia de designacao e rea-
lizagdo de audiéncia de conciliagao ou de mediacdo, prevendo a possibilidade de re-
alizagdo de mais de uma sessdo, necessarias a composicao das partes. Privilegiando
a solucao consensual, outorgou a possibilidade de o magistrado aplicar multa ao ndo
comparecimento injustificado das partes a aludida audiéncia, que serd considerado
ato atentatorio a dignidade da Justica.

Ao fazé-lo, como ja observamos, o Cédigo de Processo Civil de 2015 consagrou
um sistema de Justica Multiportas: ndo apenas a heterocomposicao judicial, mas
também a heterocomposi¢ao arbitral e a autocomposi¢ao por meio de conciliagdo e
de mediagdo sdo bem-vindas para a promoc¢ao da tutela dos direitos. (MARINONI
etal. 2016, p. 137)

Estabelece, além da primazia da solu¢ao consensual dos conflitos, a delimita¢ao da
atuacdo dos conciliadores e mediadores, bem como seus deveres e gerais e principios
reitores. E possivel afirmar que o Novo Codigo abragou os valores constantes da
politica nacional de tratamento judiciario adequado a solugdo consensual dos
conflitos. (CNJ, A solu¢do adjudicada é o mecanismo predominantemente utilizado
pelo nosso Judiciario, que se da por meio de sentenga do juiz. Mas ¢, certamente,
na solug@o dos conflitos de interesses que reside a sua fung@o primordial do Poder
Judiciario, e para bem desenvolver essa fungdo, cabe-lhe organizar os servigos

45



Métodos Consensuais para Solucio de Conflitos.

processuais e os servigos de solu¢do adequada dos conflitos, em especial os meios
consensuais, isto é, a mediagdo ¢ a conciliacdo. A solugdo mais adequada dos
conflitos de interesses, perpassa pela participacdo decisiva de ambas as partes na

busca do resultado que satisfaga seus interesses.

Assim sendo, ndo se pode olvidar que, quando a decisao ¢ construida pelas pro-
prias partes, auxiliadas neste processo de elaboracao de uma decisao justa, que vai ao
encontro de seus interesses, o conteudo do acordo ¢ de facil cumprimento.

Isto porque as partes, conscientizadas de seus problemas, logram éxito em de-
senvolver solugcdes possiveis, do ponto de vista pratico, ou seja, acabam por delinear
os termos do acordo, com base em sua experiéncia diaria de familia, possibilitando
a pretendida alterag@o na realidade material.

Entende-se por efetiva a decisdo judicial, ou decisdo homologatoria de acordo,
aquela em que os contornos do decidido saem do papel, isto é, provocam sensiveis
alteracOes na vida real, na vida cotidiana da familia.

Ora, se as proprias partes, visualizando seu dia-a-dia, criaram tais solu¢des, na-
turalmente estas sao de cumprimento personalizado daquela entidade familiar, o que
torna a tutela, consequentemente, mais efetiva.

4. O PROJETO CASA DA FAMILIA: TRATAMENTO
HUMANIZADO DOS CONFLITOS FAMILIARES

O Projeto Casa da Familia, enquanto resultado de uma reflexao acerca da fungéo
da Justica a Familia na harmonizagao e estabilizagdo das relagdes humanas e juri-
dicas, possui o real intento de materializar a protegdo especial afiangada no artigo
226 da Carta Magna brasileira, que assevera que a familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado. (BRASIL,1988)

A magistrada instituidora do Projeto, Dra. Vanessa Aufiero da Rocha (DESJUD,
2016), pensa que o objetivo da Casa da Familia e dos projetos que ela desenvolve
“¢ a transformacdo qualitativa das pessoas e do convivio familiar, promovendo a
conscientizagdo para que possam resolver seus conflitos de forma construtiva e du-
radoura”.

Se faz necessaria a construgdo de uma cultura de parceria, viabilizada pela in-
terdisciplinaridade e pela integracdo com outros servigos psicossociais em um unico
ambiente. Este ambiente dara efetividade, a novas possibilidades de resolug¢do dos
problemas, que permita aos profissionais envolvidos avaliar as familias e suas rela-
¢oes, elaborar pareceres técnicos que contenham elementos psicossociais que pos-
sam subsidiar as decisdes judiciais e, a0 mesmo tempo, realizar intervengdes capazes
de restabelecer o didlogo entre as partes.

Por meio da atuacdo da equipe de mediadores, as familias serdo auxiliadas a pro-
tagonizar a solugdo de seus proprios conflitos.. Trata-se de transformar os divorcios
destrutivos em separagdes conjugais consensuais e autocompositivas, as disputas de
guarda em compartilhamento do cuidado e protegdo das criangas, enfim, transformar
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uma cultura do litigio em uma cultura de paz e de convivéncia respeitosa.

Diante da necessidade do redimensionamento da Justi¢a da Familia a luz deste
contexto de cultura de paz, a Casa da Familia, ao concentrar as Varas de Familia, o
Oficio da Familia, o servigo multidisciplinar da Familia, o CEJUSC da Familia, ¢
outros servigos e projetos sociais diretamente relacionados a Familia em um tnico
ambiente, visa proporcionar o tratamento do conflito familiar com uma visao ho-
listica, global, sistémica e transdisciplinar. Também, visa deter recursos capazes de
auxiliar os individuos e as familias na elaboragido de questdes emocionais e relacio-
nais intrincadas e, por conseguinte, na efetiva pacificagdo social e harmonia entre as
pessoas.

O centro judiciario ¢ composto pelas Varas da Familia da Comarca de Sdo Vi-
cente e seus respectivos oficios (cartdrios), que sdo responsaveis pela homologa-
¢do de acordos obtidos pela via consensual, e pelo processamento e julgamento das
demandas judicializadas. O Centro Judiciario de Solugao de Conflitos e Cidadania
(CEJUSC) de Sao Vicente/SP também integra a Casa da Familia, com segmento
especializado em Conciliacdo e Mediagao, voltado a solug@o consensual de conflitos
processuais e pré-processuais, € também possui Setor de Cidadania, responsavel pela
execucao de relevantes projetos sociais, que visam a estabilizacao e a harmonizagdo
das relagdes sociais, como a Oficina de Pais e Filhos, o Projeto Construindo a Paz,
o Projeto Construindo a Paz — Género e o Projeto Reconstrucao. Por fim, o Servigo
Psicossocial de Sdo Vicente, com o quadro de psicologos e assistentes sociais, possui
atendimento especializado na Casa da Familia, sendo o terceiro e ultimo segmento
do centro judiciario.

Por l6gica, as técnicas desenvolvidas nos programas acima descritos promovem
significativa mudanca no fluxo de trabalho da Casa da Familia, ou seja, € quase que
natural a otimizagdo das solucdes dos conflitos, dado o emprego de tratamento judi-
ciario adequado aos conflitos familiares. No tocante aos conflitos levados a conheci-
mento do CEJUSC de Sao Vicente, é possivel observar que muitos deles constituem
reclamagdes pré-processuais, que se findam, antes mesmo, da instauragao formal de
um processo judicial, gragas a autocomposicao das partes envolvidas no conflito.

Observando os dados disponibilizados, denota-se que, em nenhum periodo es-
tudado, o percentual de acordos obtidos, quando vislumbrado no bojo das sessoes
de conciliagdo realizadas, ¢ superior a 50% (cinquenta por cento), isto €, mais da
metade dos casos submetidos a conciliagdo, que se aplica como mediacdo avaliativa,
resultam em acordo.
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Tabela 1 — Conciliacido Extrajudicial - CEJUSC Sio Vicente/SP — 2016.

DATA N2 DE RECLAMAGOES Ne DE SESSOES DE CONCILIAGAO Ne DE SESSOES Ne DE ACORDOS % DE ACORDOS
RECEBIDAS DESIGNADAS REALIZADAS OBTIDOS OBTIDOS
04/16 179 150 93 77 82,79
05/16 192 169 109 90 82,57
06/16 317 289 172 138 80,23
07/16 359 337 200 171 85,50
08/16 390 355 214 163 76,17
09/16 361 177 177 138 77,97
10/16 338 317 174 134 77,01
11/16 367 337 190 149 78,42
12/16 91 89 51 41 80,39

Fonte: Dados coletados na Casa da Familia em 10/05/2018

Ademais, em questdo de politica judiciaria, é indispensavel o esclarecimento
de que as reclamacgdes que resultam em acordos constituem demandas que deixam
de ser levadas ao Poder Judicidrio, ou seja, a composicao extrajudicial, além de dar
tratamento mais informal a composi¢ao do litigio, implica, também, na minoracao
da quantidade de lides judicializadas.

Conforme se depreende dos dados coletados, a conciliagdo, ou mediacao avalia-
tiva, se mostrou operagao célere e informal de resolugdo de conflitos, nas quais as
proprias partes obtiveram um acordo, resultante do encontro de suas proprias vonta-
des, que foram reconhecidos e homologados judicialmente pelo Juizo da Familia da
Comarca de Sao Vicente/SP.

Apesar de haver certa discrepancia entre o nimero de sessdes designadas e o
numero de sessdes realizadas, imperioso o esclarecimento de que, considerando a
integralidade das sessoes realizadas, em todo o periodo exposto, mais de 60% destas
resultaram em acordos homologados pelo Poder Judiciario, isto é, a via conciliatoria,
além de demonstrar celeridade na composicdo do litigio, privilegia o real interesse
das partes, quando auxiliadas pelos profissionais capacitados do E. Tribunal de Jus-
tica de Sao Paulo.



Os dados expostos apresentam diferengas no tocante a utilizagdo da mediagao
facilitadora, tradicional, na qual o mediador ndo sugere solugdes para o conflito,
limitando-se a conduzir as partes a um processo de compreensdo de interesses €
tomada de decisdes. A coletanea a seguir também se refere a fase pré-processual.

Tabela 2 — Mediacio Extrajudicial - CEJUSC Sio Vicente/SP — 2016

DATA Ne DE Ne DE SESSOES DE N2 DE SESSOES Ne DE % DE
RECLAMAGOES MEDIAGAO REALIZADAS ACORDOS ACORDOS
RECEBIDAS DESIGNADAS OBTIDOS OBTIDOS
04/16 179 29 29 02 6,9
05/16 192 23 00 0
06/16 317 28 28 02 7,14
07/16 359 24 14 01 7,14
08/16 390 35 21 04 19,05
09/16 361 52 32 04 12,5
10/16 338 21 11 09 81,81
11/16 367 30 15 11 73,33
12/16 91 02 02 00 0

Fonte: Dados coletados na Casa da Familia em 10/05/2018

Apesar de ndo constituirem dados harmdnicos, ou de grande relevancia na obten-
¢do de acordos, cumpre lembrar que a mediacdo facilitadora ndo visa, sobretudo, a
formalizagdo de pactos entre as partes, mas sim o restabelecimento do didlogo, para
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que, fora do procedimento compositivo, possam reconhecer em si proprias, os seus
reais interesses ¢ problemas. Conscientes de tal situagdo propagam, inconsciente-
mente, a cultura da Paz em suas vidas.

CONSIDERACOES FINAIS

Se a familia brasileira, de acordo com a Constitui¢do Federal, é a base da so-
ciedade, e possui especial protecdo do Estado, o Poder Publico deve desenvolver
politicas de preservacao a integridade, subsisténcia e satide da entidade familiar, em
atenc¢do ao comando constitucional. As solucdes alternativas de conflito, como a me-
diagdo, a conciliagdo, e outras técnicas inominadas, quando vislumbradas no bojo da
atuacdo jurisdicional estatal, consubstanciam a verdadeira protegdo especial exigida
do Estado, com relagdo a familia.

Com efeito, ¢ for¢oso reconhecer, de acordo com os dados levantados neste tra-
balho, que a utilizagdo das técnicas alternativas para a composi¢ao dos litigios nas-
cidos no seio da entidade familiar constitui pleno e verdadeiro acesso a Justica, dado
que as proprias partes envolvidas, auxiliadas pelas politicas publicas de pacificagao,
dispdem de diversas solugdes para a restaura¢ao do equilibrio e do didlogo no caso
concreto. Neste sentido, a utilizagdo das técnicas expostas atende a diversos precei-
tos imperativos constitucionais, tais como o principio da cidadania (art. 1°, I, CF),
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF), da ubiquidade da Justiga (art. 5°,
XXXV, CF), do juiz natural (art. 5°, LIII, CF), do devido processo legal (art. 5° LIV,
CF), entre outros. E possivel depreender que a tutela jurisdicional se torna mais efe-
tiva, quando coincide com a real vontade das partes litigantes, pois, quando entram
em consenso, podem lograr €xito em cumprir o pactuado.

E de se reconhecer, por fim, que a familia se aproxima do ideal de Justi¢a quando
deixa de litigar da forma tradicional, passando a resolver seus problemas com
profissionais capacitados, e através de técnicas reconhecidas internacionalmente,
sem a judicializagdo tipica de suas questdes, responsavel por preservar, na maioria
das vezes, o didlogo e os lagos familiares.
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A VIDA NA CIDADE VIVIDA PELO HOMEM: AS QUESTOES
DE MORADIA ADEQUADA E SUA EFETIVACAO POR MEIO
DA MEDIACAO COLETIVA

Rita de Kassia de Franca Teodoro

Gilberto Passos de Freitas

1. OS ASSENTAMENTOS URBANOS IRREGULARES:
PROBLEMA SOCIO-ECONOMICO-AMBIENTAL

Estado ao realizar o planejamento urbano por vezes se equivoca em discutir

o desenvolvimento das cidades como sinénimo de crescimento populacio-
nal, e por vezes apresentando projetos de construgdo de mais habitagdes e autoriza-
¢oes de novos loteamentos.

O adensamento urbano, bem verdade, ¢ construcao de séculos, desde os idos da
Revolugao Industrial que impulsionou o homem do campo migrar para as cidades
para trabalhar nas industrias na esperanca de proporcionar melhor qualidade de vida
a si e a sua familia.

Ao mesmo tempo, o Estado via que o desenvolvimento urbano significava ex-
pressivo crescimento populacional, pois com a massificacdo das cidades, ha a neces-
sidade de realizacdo de programas e adog¢do de tecnologias para atender a populagao;
em outras palavras, para o Poder Publico, o aumento quantitativo da populagdo urba-
na significava expansao, progresso, sendo visto de forma positiva.

Todavia, esse crescimento populacional se deu, em alguns centros urbanos, de
maneira desordenada, e com velocidade vertiginosa, propiciando assentamentos ir-
regulares, sem preocupagdo com o meio ambiente, pois, muitos foram instalados em
areas de protecdo ambiental, manguezais etc., trazendo consigo problemas muito
maiores de degradacdao ambiental, riscos sociais.

Com efeito, o ordenamento irregular de uma cidade ¢ de suma gravidade, consi-
derando as consequéncias de riscos socioambientais, com a desarticulagdo do siste-
ma viario, assoreamento de rios, auséncia de equipamentos publicos no local (saude,
educacdo etc.), auséncia de saneamento basico, dentre outros.

Nessas condigdes desordenadas de crescimento quantitativo, e nada qualitativo,
torna-se clara a violagdo de direitos do homem, frente a precariedade de condi¢des
minimas de atendimento a dignidade humana, em contraponto a fung@o social do de-
senvolvimento urbano, que busca, sobretudo, garantir o bem estar dos seus habitantes.

Como a cidade tem 0 homem como o seu elemento fundamental,
pois ¢ para ele que a cidade é construida, o desenvolvimento
urbano somente se da quando o homem vé atendidas, de
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forma segura e eficaz, todas as suas necessidades basicas; e o
desenvolvimento social se efetiva quando o homem vé atendidas
todas as suas necessidades de realiza¢ao do trabalho e em suas
interacdes. (FERRAZ, 1998, p. 40)

O entendimento de desenvolvimento urbano a partir do crescimento populacio-
nal, acarretou grandes problemas socioambientais nas cidades, pois foi-se afastando
da real necessidade de atendimento as liberdades do homem. . Deste modo, ao con-
siderar que o aumento populacional condicionava ao progresso, afastou-se as cida-
des do significado do “desenvolvimento como processo de expansao das liberdades
reais que as pessoas desfrutam” (SEN, 2017,p. 55), notadamente, com a crescente
degradacdo ambiental, decorrente dos assentamentos irregulares, com parcas condi-
¢oes de vida digna.

O ambiente como sistema de relacdes demonstra, na atualida-
de, a precariedade destas relagdes, em virtude do uso irracio-
nal do solo, sobretudo nas grandes cidades. Muito complexo e
sensivel as variagdes de seus componentes, provocando reagdes
em cadeia, o ambiente tem, como caracteristica principal, a ne-
cessidade do equilibrio para manter-se estavel; este equilibrio
¢ com relag@o as forgas que nele atuam e devem compensar-se
mutuamente. Com as intervengdes do homem, este equilibrio
¢ constantemente rompido, tornando-se muito fragil e instavel
[...]. (FERRAZ, 1998, p. 191)

No Brasil, o crescimento desproporcional e desordenado das cidades, tem sen-
sivel ligacao com a deficiéncia pelo Poder Publico, do controle do seu surgimento
e de seu aumento. Tal fato, gera prejuizos socioambientais incalculéveis, ferindo o
ideal internacional de equilibrar o desenvolvimento social, econdmico e ambiental,
garantindo as futuras geracdes um ambiente sadio e com qualidade de vida.

O agravamento do problema ¢ que a maior parte das areas ocupadas, sdo de protecao
ambiental. Como em regra, nao ha como regulariza-los, as pessoas passam a viver em si-
tuagdes precarias, de perigo, com violagao do principio da dignidade da pessoa humana.

Deveras, com a grande massa populacional adensada de forma irregular nos cen-
tros urbanos, se vé o aumento da pobreza, crescente dos paises em desenvolvimento,
impactando de forma contundente no desenvolvimento socioambiental, que conduza
degradacdo ambiental e consequente degradagdo social. Desta forma, podemos di-
zer que o crescimento desenfreado e desorganizados dos centros urbanos acarreta a
pobreza e o subdesenvolvimento, que sdo os principais fatores causadores de proble-
mas socioambientais.

Com efeito, o ordenamento irregular de uma cidade ¢ de suma gravidade,
uma vez que implica em diversos problemas socioambientais, pois a formagao
desenfreada de assentamentos clandestinos implica geralmente em desarticulagdo
do sistema viario, assoreamento de rios, auséncia de equipamentos publicos no
local (saude, educagdo etc.), auséncia de saneamento basico, dentre outros. Esses
problemas concretizam uma latente violagdo de direitos, em razdo da auséncia de
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condi¢cdes minimas de atendimento a dignidade humana, em contraponto a fungao
social do desenvolvimento urbano, que busca, sobretudo, garantir o bem estar dos
seus habitantes.

A deficiéncia no controle do surgimento ¢ do aumento desses assentamentos
conduzem a um crescimento desproporcional e desordenado das cidades. Tal desor-
dem, gera prejuizos socioambientais incalculdveis, ferindo o ideal internacional de
equilibrar o desenvolvimento social, econdmico e ambiental, garantindo as futuras
geragdes um ambiente sadio e com qualidade de vida.

No Brasil, o Estatuto da Cidade assegurou o direito a cidades
sustentaveis, definido em seu art. 20 , inciso I, por exemplo o
‘direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a
infraestrutura urbana, ao transporte e aos servi¢os publicos, ao
trabalho e ao lazer, para as presentes ¢ futuras geragdes’. [...]
Tal urbanizagdo assumiu perfil notadamente metropolitano. Nas
maiores cidades brasileiras, o acelerado processo de urbanizacao
se fez marcar, por um lado, pelo loteamento irregular como so-
lucdo habitacional nas periferias e, por outro, pela multiplicag@o
de vazios urbanos e pelo numero de imoveis vagos em areas ur-
banizadas. Tais caracteristicas trouxeram como consequéncias,
em termos de desintegragdo socioterritorial entre bairros ¢ areas
centrais, a segrega¢ao socioespacial, a fragmentagao espacial e a
elevacdo dos custos de implantag@o e uso da infraestrutura urba-
na, entre outros problemas. A vacancia urbana, em 2010, atingiu
4,7 milhdes de domicilios. (BRASIL, 2016, p. 26 - 30).

No Brasil, a questdo com o regular desenvolvimento urbano tem assento cons-
titucional, previsto no artigo 182 da Constituigdo de 1988 (BRASIL, 1988), o qual
estabelece os objetivos minimos de ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e garantia do bem-estar dos habitantes.

A questao do desenvolvimento das cidades ¢ tema de debate na ONU, presente
em diversos documentos, a partir da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
em seu artigo 25.1. estabelece:

1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de as-
segurar a si e a sua familia satde, bem-estar, inclusive alimenta-
¢do, vestuario, habitacao, cuidados médicos e os servigos sociais
indispensaveis e direito a segurangca em caso de desemprego,
doenga invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
(ONU, 1948)

Nesse mesmo sentido, dispde o art. 11 do Pacto Internacional de Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais, promulgado pelo Decreto n® 591, de 06 de julho de 1992:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa a um nivel de vida adequando para si proprio e sua
familia, inclusive a alimentacao, vestimenta e moradiaadequadas,
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assim como a uma melhoria continua de suas condi¢des de vida.
Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar
a consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a
importancia essencial da cooperacdo internacional fundada no
livre consentimento (BRASIL, 1992).

A adjetivacao do desenvolvimento a partir do Relatério “Nosso Futuro Comum”,
que inseriu nas agendas internacionais o desenvolvimento sustentavel a significar
que se deve garantir as presentes ¢ futuras geracdes o acesso as condi¢des de vida
digna, com niveis adequados de organizacao social, econdomica e ambiental iguais ou
melhores. (ONU, 2015, Agenda 2030)

Sob este prisma, a sustentabilidade € prevista nos dezessete objetivos de desenvolvi-
mento sustentavel da Agenda 2030 das Nagdes Unidas (ONU, 2015), para, dessa forma,
atingir uma sociedade ambientalmente equilibrada; para tanto, o Brasil devera se alinhar:

* aos fundamentos e objetivos do Estado Brasileiro, buscando
concretizar a dignidade humana (CF, Art. 1°, III), o desenvol-
vimento nacional, a erradicacdo pobreza e da marginalizagao,
a reducdo das desigualdades sociais e regionais, a promog¢ao do
bem de todos;

* a visao holistica do meio ambiente na implementacao do equi-
librio ambiental, tendo em conta as desafiantes diversidades do
meio fisico, bidtico e antrdpico;

a transversalidade da dimensdo ambiental, visando incorporar
a politica urbana, no caso, os objetivos e diretrizes tracados
pelas politicas ambientais (Politica Nacional do Meio Ambien-
te, Politica Nacional de Educacdo Ambiental, entre outras).|...].
(YOSHIDA, 2009, p. 83-84)

A questdo do desenvolvimento sustentavel das cidades espraia-se pela a fungao
social urbana que tem por foco a pessoa na sua propria concepgao para que se possa
atingir a finalidade de garantir a dignidade humana, que abrange todos os aspectos da
vida do ser humano (a exemplo citamos: satide, nutri¢ao, educacao, habitacao). Em
outras palavras, € a conjugagao do fator social compreendido em moradia, educagao,
lazer, saude, bem-estar, econdmico com a garantia de emprego ¢ acesso a bens e ser-
vigos publicos e privados, propondo um ambiente saudavel que garanta o piso vital
minimo de dignidade, a seguranca alimentar, e a manutengdo da biota.

A exigéncia de atendimento das fungdes sociais da cidade resul-
ta no direito a cidades sustentaveis que, nos termos do Estatuto
(art. 2°, I) abrange, para as presentes ¢ futuras geracdes, os di-
reitos fundamentais a terra urbana, a moradia, ao saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana ao transporte e aos servigos
publicos, ao trabalho e ao lazer. (YOSHIDA, 2009, p. 84),

Destarte, ha grande necessidade de se encontrar mecanismos e caminhos para
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que se concretize a regular adequagdo e ordenagao do uso do solo urbano, evitando-
-se o parcelamento excessivo e inadequado da infraestrutura das urbes, atendendo
aos principios urbanisticos de constituicdo de uma cidade sustentavel e ambiental-
mente equilibrada, garantindo o atendimento do piso vital minimo de dignidade aos
individuos que nela moram, como internacionalmente se espera.

2. A MORADIA ADEQUADA: DIREITO HUMANO
FUNDAMENTAL

O ser humano tem necessidades basicas, as quais perpassam pela necessidade
de protecao, seguranca, meio ambiente sadio etc., sendo que maior parte delas se
consubstanciam no direito a moradia, inerente aos seres humanos.

O direito a moradia, portanto, esta intimamente ligado a dignidade da pessoa hu-
mana em sentido concreto, pois a ela ndo ¢ uma esséncia que explica somente o ser
humano, mas a natureza dele que parte de uma série de ac¢des: proteger-se, trabalhar,
deslocar-se, comunicar-se, estabelecer lagos etc. No que se insere o direito a ter uma
habitagdo que lhe garanta executar agdes insitas de sua propria natureza, de tal modo
a atingir-se a plenitude de seu bem-estar, reconhecendo-se como ser e individuo no
seio da sociedade.

O papel da moradia como direito ligado a dignidade da pessoa
humana costuma ser inferido de enunciados normativos cons-
tantes das principais cartas juridicas que se dedicam a prote¢ao
dos direitos humanos, no plano internacional, e dos direitos fun-
damentais, no plano nacional.

No ambito internacional, os direitos humanos encontram a uni-
dade significativa e normativa de um sistema juridico a partir,
fundamentalmente, da Declaragdo Universal aprovada pela Or-
ganizagao das Nagdes Unidas — ONU, em 1945, [...]. (BELTRA-
MELLI NETO, 2015, p. 84).

O Pacto Internacional Sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais, ratificado
pelo Brasil e introduzido no ordenamento interno pelo Decreto 591, 06 de julho de
1992, estabelece a obrigatoriedade dos Estados partes garantir o direito & moradia.
Porém, do seu texto, extrai-se que nao € somente dar o abrigo (habita¢do), mas todo
um conjunto de fatores externos para garantir ao homem a moradia adequada; como
se observa do artigo 11.1:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa a um nivel de vida adequando para si proprio e sua
familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia adequa-
das, assim como a uma melhoria continua de suas condigoes de
vida. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para asse-
gurar a consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido,
a importancia essencial da cooperagao internacional fundada no

57



Métodos Consensuais para Solucio de Conflitos.

livre consentimento. (BRASIL, 1992)

O instrumento basico de expressao desse desenvolvimento urbano € o plano di-
retor, disciplinado pelos Municipios, que contera as diretrizes do pleno crescimento
urbano, da adequagdo e ordenacdo regular do uso do solo, evitando-se o parcela-
mento excessivo e inadequado da infraestrutura do municipio ( art. 182 § 1°, CF).
(BRASIL, 1988)

A Constituigdo Federal de 1988, portanto, conferiu aos Municipios a ardua tarefa
de realizar o adequado ordenamento urbano, atendendo aos principios urbanisticos
de constitui¢do de uma cidade sustentavel e ambientalmente equilibrada, conforme
preve o seu artigo 30. (BRASIL, 1988)

A vinculag@o de cada terreno urbano ao ordenamento territorial
se da pelo principio da funcao social da propriedade. Esta ¢ defi-
nida pelo plano diretor, documento que estabelece os parametros
de ocupagdo de cada regiao da cidade. Todas as agdes, publicas
ou privadas, que importem em modificagdo do ambiente cons-
truido estdo submetidas ao plano diretor, inclusive a implanta-
¢do de infraestrutura, como sistema viario, linhas de metrd e
redes de distribuicdo de energia elétrica e dgua. (CARVALHO
PINTO, 2007, p. 108)

Essa preocupacgao do direito a moradia adequada esta insito a dignidade da pes-
soa humana em sentido concreto, uma vez que a dignidade humana néo é uma essén-
cia que explica somente o ser humano, mas a natureza dele que parte de uma série
de acdes: proteger-se, trabalhar, deslocar-se, comunicar-se, estabelecer lagos etc. No
que se insere o direito a ter uma habitacao que lhe garanta executar a¢des insitas de
sua propria natureza, de tal modo a atingir-se a plenitude de seu bem-estar, reconhe-
cendo-se como ser e individuo no seio da sociedade.

E justamente neste sentido que assume particular relevancia a
constatacdo de que a dignidade da pessoa humana é simultane-
amente limite e tarefa dos poderes estatais e, no nosso sentir, da
comunidade em geral, de todos e de cada um, condi¢do duplice
esta que também aponta para uma paralela e conexa dimensao
defensiva e prestacional da dignidade, que voltara a ser referida
oportunamente. (SARLET, 2011, p. 58)

Assim, a dignidade humana ¢ o norte da atuagdo estatal e da comunidade como
um todo, de modo que, as agdes sejam dirigidas tanto a manutencdo da dignidade
quanto a sua promog¢ao, ndo sO para as geragdes existentes, como também para as
novas. O objetivo é garantir ao ser humano a realizacdo de suas necessidades exis-
tenciais basicas no aspecto econdmico, social e ambiental, o que exige o implemento
de politicas urbanas que proporcionem o regular ordenamento urbano, com acesso
aos servicos e equipamentos publicos essenciais.

Todavia, com o grande éxodo rural que ocorreu e vem ocorrendo desde os idos
da revolucdo industrial, houve um grande adensamento populacional nos centros
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urbanos, com a crescente necessidade de mais espagos para abrigar a grande massa
de pessoas que se avolumavam nas cidades. Tal fato acarretou a proliferagdo de as-
sentamentos urbanos irregulares, clandestinos, com condigdes precarias de moradia
€ parcos acesso aos servicos publicos, e, também, o crescente incremento da crimi-
nalidade nas urbes.

Assim, surgiram no ambito das cidades diversos espagos informais, verdadeiros
conglomerados urbanos, que, ndo obstante terem se desenvolvido as vistas do Po-
der Publico, foram crescendo a margem da lei e das diretrizes de um ordenamento
urbano adequado, causando sensivel celeuma e a necessidade de agdo diuturna da
Administracdo Ptblica em regularizar tais situagoes.

Fato ¢ que algumas politicas publicas vém sendo adotadas no in-
tuito de se promover a reurbanizagdo ¢ a regularizacdo fundiaria
destes espagos informais, tendo também por objetivo melhorar
as condic¢des de vida das comunidades em trajetoria de risco so-
cial. Entretanto, o que ocorre em boa parte das intervengdes ¢
que a populagao local ou ndo ¢ consultada ou quando é, nao é
verdadeiramente escutada. Ndo menos comum ¢ a realizagdo de
projetos que ndo atendem as comunidades, sendo implantados de
forma autoritaria, imposta e nao dialogada. O desenvolvimento
sustentavel ndo € observado, e as intervengdes de reurbanizagao
acabam, por vezes, desrespeitando os direitos dos moradores e
agravando a situacdo socioecondmica dos mesmos. (ORSINI;
SILVA, 2018, p.05).

A questao de regularizacao dos assentamentos urbanos, promovendo o adequado
ordenamento urbanistico ¢ de suma relevancia, uma vez que esbarra em questoes
complexas, pois abarca tanto o aspecto social das pessoas envolvidas, quanto o as-
pecto ambiental, pois, ndo rara as vezes, 0s assentamentos se encontram em areas de
protecdo ambiental, ou seja, de impossivel regularizacao.

Assim, o desenvolvimento de algumas politicas publicas tem por solugdo a re-
tirada do conglomerado urbano de certa localidade e realocada em outra, a fim de
proporcionar a reurbanizagdo e regularizagao fundiaria, porém a questdo, longe de
ser a mais simples, esbarra em longas e infindaveis lutas judiciais.

3. A DIFICULDADE DO PODER JUDICIARIO DE SOLUCAO
ADEQUADA

O Poder Judiciario vem desempenhando papel fundamental na resolugdo de de-
mandas envolvendo os conflitos de regularizagdo fundiaria, pois, como ja ressaltado,
sao conflitos de natureza complexa e, muitas vezes “exigem tratamentos cirurgicos
drésticos, como desocupacao e demoli¢ao forcada, para o retorno ou promocao do
status quo de uma urbanizacao sustentavel”. (YOSHIDA, 2009, p. 92)

No entanto, o sistema processual ndo se coadunava com as demandas que vinham
crescendo, notadamente, aquelas que buscavam tutelar interesses de multiplas
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pessoas, € ndo se vislumbrava um titular especifico, mas toda uma coletividade; os
chamados interesses transindividuais.

Os mecanismos tradicionais do processo civil ndo se adequavam,
entdo, ao atendimento de uma demanda que reunisse, por
exemplo, direitos difusos, em que o autor ndo poderia se arrogar
a condicdo de proprietario da ‘sadia qualidade do ar’ ou da
‘manutencao de meio ambiente equilibrado’. (CAZETTA, 2005,
p- 378)

Neste cenario fora concebida a Lei de Acgao Civil Publica — Lei Federal n°
7.347/85 (BRASIL, 1985), com mecanismos mais adequados a tutela coletiva, sendo
ela aprimorada no decorrer do tempo, com a Constituigdo Federal de 1988 (BRA-
SIL, 1988) e o Codigo de Defesa do Consumidor - Lei n°. 8.078/1990 (BRASIL,
1990). Referido diploma, apesar de desempenhar importante papel na tutela dos inte-
resses transindividuais, notadamente, nas questdes envolvendo regularizagao fundia-
ria, ainda mais apo6s a edicdo do Estatuto da Cidade — Lei n® 10.257/2001 (BRASIL,
2001), permitindo ao Ministério Publico a tutela urbanistica, ndo teve éxito.

A judicializacdo dos conflitos envolvendo os grandes conglomerados urbanos no
afa de regularizar assentamentos irregulares e clandestinos, ¢ garantir a preservagao
do meio ambiente, ndo tem se apresentado como a melhor forma, pois a jurisdi¢ao
nao possui mecanismos adequados para atender o tripé que suporta o desenvolvi-
mento sustentavel: social, econdmico e ambiental.

Com efeito, ao Poder Judiciario cabe a aplicago da lei ao caso concreto, e, sendo
assim, “os conflitos de interesses se resolvem, de ordinario, pela subordinacdo dos
seus sujeitos as ordens abstratas da lei que os regula”. (SANTOS, 1994, p. 9)

Sob este prisma, em regra, em agdes visando a regulariza¢do de assentamentos
urbanos hé a participacdo do Ministério Publico (como autor da ac¢do) e do Poder
Publico (como réu), ou seja, ndo ha participacao efetiva dos membros e pessoas da
comunidade diretamente atingida por quaisquer medidas que venham a ser tomadas
para o local. Da a auséncia de participagdo da comunidade, a tendéncia ¢ o agrava-
mento dos problemas que atingem as familias,, que, ndo raras vezes, sdo obrigadas a
sairem dos locais, sem destino certo. Quando o Poder Publico as transfere, coloca-as
em locais extremamente distantes e sem a mesma infraestrutura a que as familias
possuiam, violando direitos dessa parcela da populacdo e agravando sua situacao
socioecondmica.

Aurélio Wander C. Bastos, em estudo intitulado Conflitos Sociais e Limites do
Poder Judiciario(1975), entende que o sistema e a metodologia adotada para a es-
trutura do Poder Judiciario ndo sdo suficientes e adequados para a solucao de de-
mandas. Tendo em vista,que estas demandas possuem uma acentuada alteragdo do
vinculo estrutural entre as partes envolvidas, bem como pretendem uma mudanga
social em curto espacgo de tempo. O que temos € que as situagdes do cotidiano, como
manifestacdes da vida, por vezes ndo se enquadram nos mecanismos formais a que
se encontra estabelecidas a dogmatica judiciaria.
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Isto porque? No nosso entender, os fendmenos sociais ndo sao
normativos e sim normatizaveis (ou, mais amplamente, conjun-
turalizdveis). Embora possamos prever e esperar determinadas
condutas, estas condutas ndo s podem ndo estar normatizadas
como, também, podem ocorrer diferentemente das prescrigdes
normativas. E o espontaneismo processual da vida social que
nos impede de analisa-la segundo o sistematismo do mundo ju-
ridico, politico, moral etc. No caso especial do Direito, a aplica-
¢do da metodologia de sua analise a compreensao das diversas
areas de manifestacdo do comportamento pode levar a desvios
profundos na montagem de qualquer quadro tedrico. (BASTOS,
1975, p. 29)

Realmente, se verificam conflitos que possam ou nao ser absorvidos pelo Poder
Judiciario, e, a depender da complexidade, mesmo absorvido, ndo serdo decididos.

Conforme Bastos (1975):

Desta forma, dependendo da causa do conflito, das consequén-
cias da decisdo e do assentimento das partes, o conflito social
podera ou nao ser absorvido pelo Poder Judiciario. E, em muitos
casos, podera ser absorvido, mas nao sera decidido (quadro 11).
Como explicaremos esta ocorréncia? (p.123)

[.]

Isto porque, segundo argumento que desenvolveremos, estes
conflitos ndo s6 ndo apresentam uma uniformidade na sua pro-
fundidade e na sua velocidade como também os seus vinculos
estruturais sdo acentuadamente mais complexos do que as inter-
-relagdes entre as diversas fungdes judiciarias. (p.128)

[.]

A complexidade destes tipos especiais de relagdo social, princi-
palmente quando assumem caracteristicas antagonicas, torna o
Judiciario, classicamente organizado, incapacitado para absor-
vé-las. Concede-se, como é o caso, o direito substantivo, mas
transfere-se ao Executivo o poder de absorvé-los e, se for o caso,
decidi-los. (p.132-133)

Sendo assim, a velocidade das mudancas sociais, frente ao novo modelo de Esta-
do implementado com a Constituicao Federal de 1988 (BRASIL,1988), voltado para
a protecao do meio ambiente, preocupado com as qualidade de vida das presentes e
futuras geragdes, e colocando a dignidade da pessoa humana no epicentro do orde-
namento juridico, deu novo sentido ndo so6 as decisdes judiciais, uma vez que deve o
julgador ndo s6 estar atento ao atendimento do tripé do desenvolvimento sustentavel
(ambiental, social e econdmico), mas também a toda conjuntura politica e social.
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Se o principio do desenvolvimento sustentavel integra o apice do
ordenamento brasileiro, ele obriga o Judiciario observa-lo. [...]
A preocupagdo com as futuras geracdes trouxe uma dimensao
nova para as decisdes judiciais. Em toda acdo ambiental existe
uma parte ndo processualmente representada, mas que merece
protecdo. [...] Se o constituinte conferiu a todos a missdo de
preservar o meio ambiente para as futuras geragoes, ele obrigou
0 juiz a reavaliar os critérios interpretativos. [...] A aplicacdo da
lei ambiental ndo ¢ o exercicio mecanico da regra silogistica
até entdo consagrado para as demandas interindividuais. Nelas
reside uma transcendéncia. [...]. (NALINI, 2005, p. 285/286)

Deveras, atualmente o que se concebe € que a Jurisdi¢do exercida pelo Estado € o
principal meio de solugdo dos conflitos, isso em decorréncia do principio da inafasta-
bilidade a Jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CF) (BRASIL,1988); no entanto, o exercicio da
Jurisdi¢do no modelo consagrado ndo tem sido suficiente para a solugdo de conflitos
envolvendo a regularizacao fundidria, notadamente, urbana, frente aos limites insitos
ao poder jurisdicional, necessitando a adoc¢do de novas posturas e outros mecanis-
mos que possam estabelecer a paz social.

4. A FACILITACAO DE ACESSO A JUSTICA: MEIOS
ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

O acesso a Justica consiste em garantia fundamental abrangente, de modo a as-
segurar nao so apenas o acesso ao Poder Judiciario, mas também promover os meios
e formas que lhe garantam uma ordem juridica justa, sendo via essencial de garantia
de direitos. (TARTUCE, 2018, p. 82)

O estudo do acesso a Justica desenvolvido por Mauro Cappelletti e Bryan Gar-
th (2002), aponta o panorama existente a partir das possibilidades de superacgao de
obstaculos observados, o que resultou a necessidade de aplicar mecanismos para
promogao mais adequada dessa garantia, implicando em trés ondas renovatorias.

A primeira onda renovatéria de universalizagdo do acesso focou
a necessidade de propiciar acesso aos marcados pela vulnerabi-
lidade econdmica. J& a segunda buscou reformar os sistemas ju-
ridicos para dota-los de meios atinentes a representacdo juridica
dos interesses ‘difusos, atuando especialmente sobre os concei-
tos processuais classicos para adapta-los a adequada concepgdo
de processo coletivo. A terceira onda, por seu turno, preconizou
uma concepgao mais ampla de acesso a justiga, com inclusdo da
advocacia, e uma especial atengdo ao conjunto geral de insti-
tuicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para
processar e prevenir disputas nas sociedades modernas. (TAR-
TUCE, 2018, p. 83)

A intensificacdo de adogdo de mecanismos alternativos de solugdo de conflitos
(alternative disparate resolution — ADR, no inglés), esta compreendida, portanto, na
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terceira onda renovatoria de universalizacdo de acesso a Justica, a fim de propiciar
maior facilitagdo dos meios e mecanismos adequados de pacificagao de conflitos.

O fomento a ado¢do de mecanismos alternativos de solucdo de demandas faz
parte dos objetivos de desenvolvimento sustentavel estabelecidos na Agenda 2030,
firmada pela Organizacao das Nagdes Unidas, conforme o “Objetivo 16. Promover
sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o
acesso a justica para todos e construir instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas
em todos os niveis”. (ONU, 2015)

Realmente, a adogao de mecanismos facilitadores de acesso a justiga sdo formas
de atingir o desenvolvimento sustentavel objetivados pelos Estados membros da Or-
ganizagao das Nag¢des Unidas, insito a dimensao de prote¢ao dos direitos humanos.

Assim, premente a necessidade de desenvolver diversos mecanismos de compo-
si¢ao de conflitos diversos do paradigma jurisdicional, com objetivo de se atingir a
paz social visada pela jurisdicao.

Nesse contexto, ¢ importante compreender que o conflito ndo ¢
uma manifestacdo negativa, pelo contrario, faz parte do convi-
vio social e trata-se de uma experiéncia necessaria, para o de-
senvolvimento e crescimento pessoal(...). (SPENGLER NETO;
SPENGLER, 2016, p. 21)

Destarte, o Poder Judiciario ndo ¢ o tnico meio do qual se possa buscar a solugao
dos conflitos, quando ha um litigio, notadamente, envolvendo interesses difusos e
coletivos.

A utilizagdo do Poder Judiciario para solucionar conflitos am-
bientais (em especial no tocante ao manuseio dos instrumentos
processuais coletivos) deve ser utilizada apenas como tultima
salvaguarda, ou seja, somente quando as demais instancias te-
nham fracassado na tutela ecologica (SARLET; FENSTERSEI-
FER, 2017, p. 190-191).

Nesse contexto, surge a no¢do de justi¢a consensual, conciliatéria ou coexisten-
cial, dando lugar, pois, a autocomposi¢do que propicia as partes em litigio a solugdo
pelo consenso voluntario, ndo obstante possa ser utilizado o auxilio de um terceiro,
que nao impora a vontade da lei ao caso concreto, mas atua como intermediador da
vontade das partes.

A logica consensual (coexistencial ou conciliatéria) e aplicada
em um ambiente onde a pauta ¢ colaborativa: as pessoas se dis-
pdem a dialogar sobre a controvérsia e a abordagem nao ¢é cen-
trada apenas no passado, mas inclui o futuro como perspectiva
a ser considerada. Por prevalecer a autonomia dos envolvidos,
o terceiro facilitador da comunicag@o nao intervém para decidir
sobre o mérito, mas para viabilizar o didlogo em prol de resulta-
dos produtivos. (TARTUCE, 2018, p. 82)



Métodos Consensuais para Solucio de Conflitos.

Sob este prisma, encontramos os métodos ndo contenciosos de solu¢ao de con-
flitos: negociacdo, conciliagdo e a mediacdo; pelos quais as partes ndo atuam como
contendoras (ex advsersus), porém como colaboradoras no processo de solug¢do da
controvérsia, comungando de um tnico objetivo comum: por fim ao litigio. Anotsm
Gabbay, Faleck e Tartuce (2013):

Em linhas gerais, a negociag¢ao pode ser entendida como a co-
municagdo estabelecida diretamente entre as partes, com avan-
¢os e retrocessos, em busca de um acordo.[...] As partes, elas
mesmas, resolvem a disputa, sem a ajuda de terceiros [...].(p. 19)

[.]

Mediagdo ¢ o meio consensual de abordagem de controvérsias
em que uma pessoa isenta ¢ devidamente capacitada atua tecni-
camente para facilitar a comunicagdo de modo que os envolvi-
dos possam encontrar formas produtivas de lidar com as dispu-
tas. (p. 45-46)

E ainda apontam Splenger Neto e Splenger: “Ao passo que a conciliagdo ha
maior intervencao do terceiro conciliador, sendo comumente utilizada para conflitos
instantaneos, que surgem muitas vezes sem qualquer vinculo anterior envolvendo os
litigantes.” (2016, p. 268)

Nesta linha, o Conselho Nacional de Justi¢a editou a Resolu¢do n® 125/2010
(BRASIL, 2010), que “disp0de sobre a politica nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciério, tem por enfoque a conciliagao
e a mediacao, determinando aos 6rgdos judiciarios oferecer os meios consensuais de
solugdo de controvérsias, vindo, dessa forma, ao encontro da visdo contemporanea
de resolugdo consensual de litigios, primando pela composi¢ao amigavel.”

Nesta visdo consensualista, o Novo Codigo de Processo Civil — Lei n°
13.105/2015 adotou a promoga@o de solugdo consensual do conflito (Art. 3°, §2°),
estabeleceu a audiéncia prévia de conciliagdo (art. 334), e aos atores processuais
determinou que incentivem a solugdo consensual da lide (art. 3°, §3°), ¢ abriu portas
a adog¢do da mediacao para o Poder Publico com as Camaras de Mediacao e Conci-
liagdo (art. 174), que veremos logo mais, ponto importante também para as questdes
fundiarias judicializadas. (BRASIL, 2015a)

Todavia, em se tratando de conflitos envolvendo uma grande gama de pessoas,
de ambito complexo, como ocorre nos conflitos que tratam da regularizacdo dos
assentamentos urbanos, pouco se tem utilizado desses meios consensuais. O que se
vem constatando € que, para se chegar a uma solugdo adequada, ha a necessidade
de se estabelecer didlogo com a comunidade envolvida, a fim de conduzir o conflito
com razoabilidade, e garantir atendimento socioecondmico aos interessados, sem
descurar da protecao ambiental.

Nessa perspectiva, é que se ressalta a mediacdo como principal ferramenta para
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solucdo de controvérsias fundiarias, por sua propria esséncia de restabelecimento de
dialogo das partes em conflito, atingindo muito mais que um ponto final na questao,
mas a paz social pelo dialogo, como se esclarecera a seguir.

4.1. A Mediacao: instrumento facilitador da paz social

No cenario juridico atual, a participagdo da sociedade nas decisdes governamentais
tem sido cada vez mais requisitada, como expressdo da democracia participativa
defendida pelo legislador constituinte. Tal participacdo, possibilita a atuacdo da
populacdo nas decisdes governamentais que lhes sdo inexoravelmente impactantes,
razao porque os métodos alternativos de solugdo dos conflitos tém ganhando forga,
frente ao padrdo de sustentabilidade que o Estado deve atender.

Nesse sentido, destaca-se a mediagdo enquanto meio comple-
mentar de solucdo de conflitos, em que os envolvidos, auxilia-
dos por uma terceira pessoa — o mediador — buscam, por meio do
dialogo, da criatividade e da intercompreensdo, a melhor manei-
ra de solucionar a questdo se que uma das partes saia prejudica-
da. [...]. (ORSINI, SILVA, 2018, p. 15)

O objetivo da mediagao ndo € evitar novos processos judiciais, tampouco ser um
mecanismo de diminui¢do das demandas judicializadas, mas sua finalidade, como
instituto de composi¢ao consensual de controvérsias, ¢ a pacificagdo por meio da
autocomposicdo das partes com restabelecimento de dialogo.

A mediacdo ¢ um método consensual onde um terceiro imparcial atua com o ob-
jetivo de facilitar a comunicacdo entre as partes envolvidas. O reestabelecimento da
comunicacdo, permite as partes entenderem as diversas perspectivas do conflito e por
si mesmas encontrarem uma solugdo mais adequada e consentdnea com a realidade do
litigio. Assim, por meio da mediacdo, as partes protagonizam a decisao para a resolu-
¢do da demanda conflituosa - art. 1°, da Lei n® 13.140/2015. (BRASIL, 2015¢)

A mediagdo configura um meio consensual porque nado impli-
ca a imposicdo de decisdo por uma terceira pessoa; sua logica,
portanto, difere totalmente daquela em que um julgador tem au-
toridade para impor decisdes. [...] A mediagdo permite que os
envolvidos na controvérsia atuem cooperativamente em prol de
interesses comuns ligados a superacdo de dilemas e impasse;
afinal, quem poderia divisar melhor a existéncia de saidas pro-
dutivas do que os protagonistas da historia? (TARTUCE, 2018,
p. 188)

Com efeito, os crescentes conflitos envolvendo os assentamentos irregulares, em
areas publicas, privadas e de protecao ambiental, tém exigido a atuag@o diuturna dos
orgdos publicos — Poder Executivo, Judiciario e Ministério Publico. Essa atuagdo
concretiza a busca de meios e mecanismos que possam garantir de modo razoavel,
proporcional e sustentavel, o adequado ordenamento territorial. E do mesmo
modo, proporcional a protecdo ambiental necessaria, sem descurar do aspecto
socioecondmico da populagdo envolvida.
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Nessa perspectiva, os métodos alternativos de resolugcdo de conflitos, notada-
mente, a mediagdo, tém se mostrado ferramentas proficuas para a solucdo dos li-
tigios, uma vez que garantem voz as partes, que podem, em conjunto, encontrar a
solucdo adequada ao caso, razao porque, no Brasil, vem ganhando maior expressao
referido mecanismo para as regularizagdes fundiarias.

4.2. A Lei Federal n° 13.465/2017 e os mecanismos facilitadores da
Regularizacio Fundiaria Urbana

ALein®13.465 de 11 de julho de 2017 (BRASIL, 2017), revogou parte da Lei n°.
11.977/2009 que se tinha acerca da Regulariza¢do Fundiaria urbana', e trouxe novas
perspectivas para os procedimentos de regularizagdo fundiaria tanto na area urbana
quanto na area rural.

Com efeito, referido diploma legal foi editado com o objetivo de facilitar os
processos de regularizagdo dos espagos irregularmente ocupados, tanto no ambito
urbano quanto rural, prevendo uma série de procedimentos e diretrizes a fim de con-
ceder os titulos de propriedade, aos ocupantes das areas, para promog¢ao do regular
ordenamento urbano.

Assim, essa lei vem ao encontro dos objetivos de desenvolvimento sustentavel
da Organizagdo das Nacdes Unidas, pois pretende providenciar o adequado ordena-
mento urbano sob os principios da “sustentabilidade econdmica, social e ambiental e
ordenacao territorial, buscando a ocupagao do solo de maneira eficiente, combinan-
do seu uso de forma funcional - art. 9°, §1°~ (BRASIL, Lei n° 13.465/2017)

Na mesma toada, se encontra dentre suas diretrizes o estimulo a resolu¢do extra-
judicial dos conflitos, em refor¢o a consensualidade e a cooperagao entre Estado e
sociedade, conforme inciso V do artigo 10. (TARTUCE, 2018, p. 367)

Ao estabelecer o estimulo da resolugdo consensual dos conflitos, o legislador
abriu um leque de possibilidades ao Poder Publico em realizar a composi¢ao extra-
judicial para a regularizacdo dos conflitos fundiarios, pois o erigiu como interesse
publico e fim precipuo da Administragdo Publica.

Nos ensina Celso Antonio Bandeira de Mello:

Donde, o interesse ptblico deve ser conceituado como o interes-
se resultante do conjunto dos interesses que os individuos pes-
soalmente tém quando considerados em sua qualidade de mem-
bros da Sociedade e pelo simples fato de o serem. (MELLO,
2007, p. 58)

Realmente, a lei ao estabelecer como seu objetivo a resolucao dos conflitos por
meios extrajudiciais e consensuais, trouxe a lume critério de finalidade do ato ad-
ministrativo, pois, com essa lei, a resolucao pacifica e extrajudicial dos litigios de
regularizagdo fundiaria passou a constituir interesse publico. Esse interesse deve ser

'A Lein°®. 11.977, de 07 de julho de 2009, possuia regras para a regularizagdo fundiaria de
assentamentos urbanos, com a edi¢do da Lei n. 13.465/2017, foi revogado o Capitulo III
(artigos 46 a 71), que disciplinava essa matéria.
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perseguido pelo administrador, possibilitando, com isso, maior atua¢ao do Poder
Publico frente ao espectro de abrangéncia da norma, fortalecendo o atributo de auto-
executoriedade da Administragdo Publica.

Sob este prisma, se vé que a lei disciplina em diversas oportunidades a adogdo
da mediagdo (art. 16; §§3° ¢ 4°, art. 21; 31, §3°; §3°, art. 34) e a possibilidade de os
Municipios criarem cdmaras de prevencao e resolucdo administrativa de conflitos -
art. 34, caput. (BRASIL, Lei n°® 13.465/ 2017)

A adocdo de solugdo consensual possibilita o acordo judicial ou extrajudicial,
inclusive nas areas do Poder Publico, avancando significativamente, possibilitando
a Administra¢do Publica dialogar com a comunidade envolvida e dispor dos bens
publicos de forma consensuada.

Com a autorizagao legislativa prevista na norma em comento, a Administragao
Publica supera entraves juridicos e axioldgicos decorrentes na obrigatoriedade de
somente fazer aquilo que a lei lhe autoriza, de que decorre o principio da legalidade
estampado no caput do art. 37 da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 1988),
conferindo novo contorno a atuagdo do Poder Publico no que tange as regularizagdes
fundiarias.

Por seu turno, a possibilidade de realiza¢do de acordo judicial ou extrajudicial di-
retamente com os interessados referente as areas publicas para fins de regularizacao
fundidria, devidamente homologado pelo juiz, ¢ outro passo importante e destaque
para a flexibilizac¢ao propiciada frente ao principio da indisponibilidade do interesse
publico, que muitas vezes era limitador da atuacdo consensual do Poder Publico.

Outro destaque € o artigo 21, que estabelece em seu caput a adogdo de procedi-
mento extrajudicial de composi¢do de conflitos, no caso de impugnacdo na demar-
ca¢do urbanistica promovida pelo Poder Publico. (BRASIL, Lei n°® 13.465/ 2017)

Em havendo demanda judicial, que o impugnante seja parte ¢ que verse sobre
direitos reais ou possessdrios relativos ao imével abrangido pela demarcagao urba-
nistica, devera informd-la ao poder publico, que comunicara ao juizo a existéncia do
procedimento extrajudicial - art. 21, §1°. (BRASIL, Lei n° 13.465, 2017)

Na adoc¢ao do procedimento extrajudicial de composicdo de conflitos disciplina-
do no referido dispositivo legal, prescreve que devera ser feito um levantamento de
eventuais passivos tributarios, ambientais ¢ administrativos associados aos imoveis
objetos de impugnagao, assim como das posses existentes, com vistas a identificagdo
de casos de prescri¢ao aquisitiva da propriedade - art. 21, §2°. (BRASIL, 2017)

O novel diploma permite, ainda, a alteragdo do auto de demarcacao urbanistica
ou adotar qualquer outra medida que possa afastar a oposi¢ao do proprietario ou dos
confrontantes a regulariza¢ao da area ocupada, e possibilita a aplicagdo da Lein °
13.140/2015 para referido procedimento - art. 21, §3°. (BRASIL, 2015¢)

Por seu turno, dando maior amplitude a utilizagdo de métodos alternativos de
solugdo de conflitos, ndo sendo frutifera a mediag@o, a lei possibilita, de forma fa-

cultativa, a aplicagdo da arbitragem para solucionar o litigio - art. 21, §4°. (BRASIL,
Lein® 13.465/2017)
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Vé-se que o legislador colocou o uso da arbitragem de forma subsidiaria e facul-
tativa, eis que sera ela utilizada, facultativamente, caso nao se obtenha resultado pela
mediagdo. Aqui, vale lembrar que, muito embora a arbitragem esteja classificada
dentre os métodos alternativos de solucao de conflitos, por meio dela as partes sub-
metem a solucao do conflito instalado a apreciacdo de uma terceira pessoa, denomi-
nada arbitro, que resolvera a questdo que lhe foi posta impondo as partes sua decisao
(similarmente ao que ocorre com a decisdo judicial, a diferenca € que na arbitragem
as partes, por vontade propria, escolhem a ela se submeterem).

Ocorre que, a arbitragem é mecanismo para solucdo de direitos disponiveis e é
regida pela autonomia da vontade, como bem prevé a Lei n°. 9.307/1996 (BRASIL,
1996), e nisto consistem grandes entraves para ado¢ao desse mecanismo nos confli-
tos envolvendo a Fazenda Publica. Tal entreves entram em conflito com a disciplina
aplicada a Administragdo Publica, uma vez que o administrador ptblico ndo atua
pelo ente publico com autonomia de vontade, mas uma vontade vinculada ao que
determina a lei, pois os interesses tutelados pelo Poder Publico sao indisponiveis.

Importante destacar o quao custoso pode ser a utilizagdo da arbitragem para as
partes, uma vez que elas devem suportar os 6nus dos honorarios do arbitro (CAPPEL-
LETTI; GARTH, 2002, p. 82); assim, embora nao seja tdo custoso, a necessidade
de pagar os arbitros a torna uma via dispendiosa, prejudicando o acesso as camadas
sociais mais vulneraveis, como ocorre nos conflitos de regularizagao fundiaria.

Contudo, diante da autorizagao legislativa contida nos §§1° e 2° do art. 1°, da
Lei n°. 9.307/96, introduzidos pela Lei Federal n°. 13.129/2015 (BRASIL, 2015b),
combinada com o §4° do art. 21 da Lei n°. 13.465/2017 (BRASIL, 2017), vé-se que,
¢ possivel a adogdo da arbitragem para a solugao de controvérsias envolvendo direi-
tos disponiveis, de modo facultativo e desde que o procedimento da media¢ao tenha
sido infrutifero.

Outro mecanismo de adogdo de métodos consensuais de solu¢ao do litigio no
ambito da Lein®. 13.465/2017, que é digno de nota, € o estabelecido no seu artigo 31
(BRASIL, 2017), o qual prevé que, instaurada a Reurb, o Municipio devera proceder
as buscas necessarias para determinar a titularidade do dominio dos imoveis onde
esta situado o nucleo urbano informal a ser regularizado. E, na hipdtese de apresen-
tacdo de impugnacao, sera iniciado o procedimento extrajudicial de composicado de
conflito, versado na lei - art. 31, caput e §3°. (BRASIL, 2017)

4.3. Mediacao Coletiva

Outro relevante destaque ¢ a possibilidade de mediagao coletiva prevista na lei,
que faculta aos Municipios instaurar, de oficio ou mediante provocagao, procedi-
mento de mediagdo em grupo de conflitos relacionados a Reurb.

A mediagdo comunitdria se apresenta, portanto, como
possibilidade dos cidaddos se envolverem ndo apenas na
resolucdo das suas questdes, mas também participarem
ativamente da busca por solucgdes politicas, econdmicas e sociais
dos locais em que vivem. Os conflitos perpassam a comunidade
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podem ser solucionados de forma mais sustentavel, dando voz
e vez a todos os atores sociais envolvidos, chegando, assim, a
decisdes conquistadas de modo conjunto e ndo unilateral, que
correspondam aos interesses locais e garantam os direitos de
seus moradores. (ORSINLSILVA, 2018, p. 17)

Vale salientar que a lei possibilita, inclusive, que esses acordos sejam realizados
de modo comunitario, diretamente com a comunidade, o que podera ser devidamente
disciplinado por meio de Decreto do Poder Executivo, facilitando, sobremaneira, a
atuacao da comunidade nas decisdes que lhe sdo diretamente afetas, consagrando-se,
assim, o ideal democratico do Estado de Direito.

Em linhas gerais, a mediagdo comunitaria se soma aos métodos extrajudiciais
disciplinados no novel diploma legal como visto, que tém por escopo a facilitagdo
do processo de regularizagido fundiaria urbana.

4.4. Garantias para efetivacio do procedimento: a suspensio da
prescricio

Importante garantia contida no §4°© do art. 34 da lei (BRASIL, 2017), é a previsao
de suspensdo da prescri¢do decorrente da instauragao de procedimento administrativo
para a resolucao consensual de conflitos no ambito da Reurb, que dd maior seguranga
as partes envolvidas no conflito.

A relevancia do tratamento expresso dessa matéria, proporciona maior garantia
as partes envolvidas no litigio, diante das controvérsias existentes no tocante ao de-
curso da prescri¢ao das pretensoes das partes, no decorrer do tramite administrativo
de mediacéo.

Em outras palavras, havia celeuma quanto a contagem dos prazos prescricio-
nais, tanto para o Poder Publico quanto para os particulares envolvidos, no caso das
tratativas administrativas de regularizacdo fundidria, o que, muitas vezes, atuava de
forma negativa quando ao assentimento das partes adotarem procedimentos admi-
nistrativos de mediagdo, pois que sdo, em regra, demorados, e desse transcurso de
tempo, poderiam seus direitos abarcados pela prescricao.

Com a previsdo expressa de que, a instauragcdo do procedimento administrativo
da mediacdo suspende a prescrigdo, encerra a discussao, pois pelo teor do disposi-
tivo, se depreende que da instauragdo do processo os prazos de prescricdo param
de ser contados, retornando ao término do procedimento, pelo periodo que ainda
restarem, uma vez que a lei fala em suspensao; conferindo, assim, seguranca e tran-
quilidade as partes envolvidas no conflito.

5. INSTAURACAO DE CAMARAS PELOS MUNICIPIOS

O legislador possibilitou ao Municipio a criacdo e o regramento de Camaras,
para a prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, determinando que serd
estabelecido em ato do Poder Executivo municipal; além disso, autorizou celebrarem
convénios com os Tribunais de Justiga estaduais para a solu¢do consensual desses
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litigios. (PASSOS DE FREITAS, 2017, s/p)

Assim, o Poder Executivo Municipal podera estabelecer, por meio de Decreto,
os procedimentos e regras administrativas para a realiza¢ao de acordos extrajudiciais
e judiciais com as partes envolvidas, facilitando o acesso dos individuos ¢ a atua-
¢do da Administragdo Publica. A edi¢ao desse ato dispensa o tramite regular de um
processo legislativo, e preenche o pressuposto de legalidade de todo o ato adminis-
trativo, um dos maiores entraves ao Poder Publico para a consecugdo de resolucao
consensual de conflitos.

Deveras, a lei propicia maior oxigenacdo aos procedimentos administrativos, e
estd em consonancia com os objetivos do inciso V do seu artigo 10 (BRASIL, 2017),
bem como, com os proprios objetivos do Cdodigo de Processo Civil vigente que tem
por escopo maior acesso a Justiga, por meios facilitadores de composicao de litigios
- art. 3> (BRASIL, 2015a)

Além disso, o legislador consubstanciou o ideal federativo de autonomia munici-
pal, pois o constituinte garantiu aos Municipios o poder-dever de legislar sobre inte-
resses locais, suplementando a legislagdo federal, bem como, promover o adequado
ordenamento urbano - art. 30, I, II, VII e art. 182, da Constitui¢do Federal de 1988.
(BRASIL, 1988)

Ademais, a lei estabeleceu que, na falta da edi¢do do Decreto pelo Poder Exe-
cutivo, o procedimento sera regido pelo disposto na Lei n° 13.140, de 26 de junho
de 2015, autorizando, portanto, a imediata ado¢do do procedimento consensual pelo
Poder Publico - art. 34, §1°, parte final (BRASIL, 2017). Dessa forma, o legislador
autorizou a Administragcdo Publica agir sem a existéncia de lei especifica (lei muni-
cipal), garantindo a aplicagdo imediata da norma, impedindo eventuais condutas pro-
telatorias do Poder Publico sob o argumento de auséncia de norma legal e violagdo
do principio da legalidade.

Diante do consenso das partes, a nova lei permite a redugdo a termo do acordo
firmado entre elas, constituindo, o termo, condi¢do para a conclusao da Reurb, com
consequente expedi¢do da Certiddo de Regularizagao Fundiaria — CRF - art. §2° art.
34 (BRASIL, 2017); simplificando, portanto, o encerramento do procedimento.

6. A EFETIVACAO DA MEDIACAO PELOS MUNICIPIOS:
DIFICULDADES DE IMPLEMENTACAO

A facilitagdo da regulamentagdo das Camaras Municipais por meio de Decreto e
a utilizacdo da Lei de Mediagdo 11.340/2015, sao um dos aspectos relevantes da Lei
n° 13.465/2017.

Decorrente do proprio texto constitucional que conferiu aos Municipios a com-
peténcia para promover o regular ordenamento urbano (CF/88, art. 30, VIII ¢ art.
182), conforme ressaltado acima, os procedimentos de regularizacdo urbana sao de

responsabilidade desses entes politicos* que devem promové-los de modo a garantir
2 0 entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a é de que os municipios séo os legitimos responsaveis
pela regularizacdo de loteamentos urbanos irregulares, pois sio eles os entes encarregados de disciplinar
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a funcdo social da propriedade e o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da
cidade e o bem-estar de seus habitantes.

Contudo, ndo se pode olvidar as dificuldades, sejam financeiras ou estruturais,
dos Municipios em implantar tais Camaras, ¢ dar efetividade aos mecanismos extra-
judiciais de pacificagdo dos conflitos.

Com efeito, ha municipios que ndo contam com grande estrutura administrativa
e, sequer, sdo sedes de comarcas; suas finangas dependem, sobremaneira, dos auxi-
lios financeiros do Estado e da Unido, para atender as politicas publicas de que sdo
responsaveis.

Neste aspecto, o legislador foi sensivel as multiplas realidades municipais e con-
feriu a possibilidade dos municipios firmarem convénios, com entidades publicas
e privadas, para a consecugdo dos processos de regulariza¢ao fundiaria por meios
consensuais de resolu¢do de conflitos através de Centros de Judiciarios de Solucao
de Conflitos e Cidadania e das Camaras de Media¢ao, como veremos a seguir.

7. ~CONVENIOS COM OS CENTROS JUDICIARIOS DE SOLU-
CAO DE CONFLITOS E CIDADANIA (CEJUSC) OU CAMARAS
DE MEDIACAO CREDENCIADAS

Os Centros Judiciarios previstos na Resolugdo CNJ n* 125/2010 (art. 8° a 11)
(BRASIL,2010), sdo 6rgdos devidamente estruturados com o objetivo de solugdo
consensual dos conflitos, que pode ser tanto pré-processual quanto processual, tém
por objetivo auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao, facilitando o acesso a
Justica.

Os Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania, na
diccdo do art. 8o, da Resolugdo n. 125, do Conselho Nacional de
Justiga, se constituem em unidades do Poder Judiciario, prefe-
rencialmente, responsaveis pela realizagdo das sessoes e audién-
cias de conciliagdo e mediag@o que estejam a cargo de concilia-
dores e mediadores, bem como pelo atendimento e orientag@o ao
cidaddo. (YAGHSISIAN; FREITAS; CARDOSO, 2018, p. 40)

A Resolucdo CNIJ n°. 125/2010 também autoriza os Tribunais a realizarem con-
vénios e parcerias com entes publicos e privados para atender aos fins de tratamen-
to adequado aos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario - art. 7°, VI
(BRASIL, 2010).

Sob este prisma, a Lei n°.13.145/2017 ndo foi inerte, prevendo que os Munici-
pios e o Distrito Federal poderdo, mediante celebracdo de convénio, utilizar desses
orgaos ou das camaras de mediagdo credenciadas nos Tribunais de Justi¢a, conforme
previsao do artigo 167 do Codigo de Processo Civil brasileiro (§5° do art. 34).

Dentre os orgaos credenciados junto ao Tribunal de Justica, especial destaque aos

0 uso, ocupagao e parcelamento do solo, conforme previsao Constitucional — CF/88, art. 30, VIII e art.
182; Lei n®. 6.766/1979, art. 40, § 5°. (EREsp n°® 1459774 / RS; REsp n° 1394701 / AC). (STJ,2016)

71



Métodos Consensuais para Solucio de Conflitos.

Centros de Conciliagdo e Mediagao existentes nas Universidades, que sdo importan-
tes equipamentos sociais para auxiliar o Poder Publico na conducio da solugdo das
demandas no ambito da Reurb, como bem destacado por Gilberto Passos de Freitas:

E neste ponto, pode ser destacada a Camara Privada de Mediagéo
para a solucdo de conflitos socioambientais e urbanisticos da
Universidade Catdlica de Santos, que esta credenciada junto
ao Tribunal de Justiga de Sdo Paulo e vem atuando, ndo s6 em
casos relacionados com o meio ambiente, como na regularizagdo
fundiaria urbana. Na Camara, os mediadores tém a oportunidade
de contar com o apoio de professores e alunos das mais diversas
areas, o que muito contribui para o sucesso da mediacdo. De
outra parte, por for¢a da demanda, foi criada junto ao curso de
pos-graduagdo em Direito Ambiental, um Grupo de Pesquisa
versando sobre a matéria, o qual, além de cumprir com seus
objetivos principais, tem fomentado a formac¢do cidada dos
alunos, o aprofundamento do estudo e o debate sobre questdes
fundiarias e socioambientais (PASSOS DE FREITAS, 2017,

s/p).

Vale lembrar que, convénio ¢ uma “forma de ajuste entre o Poder Publico e
entidades publicas ou privadas para a realizagdo de objetivos de interesse comum,
mediante mutua colaboragdo”. (DI PIETRO, 2013, p. 349)

O convénio €, destarte, um acordo de vontades entre as partes, mas que tem por
escopo objetivo reciproco, como ocorre nos convénios firmados com universidades
- publicas ou privadas (conforme citado acima), cujo objetivo é o ensino, a pesquisa
e a prestacdo de servigos & comunidade. Nao se pode olvidar a possibilidade de
convénio com os centros de conciliacdo ¢ mediacdo dos Tribunais de Justica, outra
forma de efetivacao dos objetivos tragados pelo novel diploma.

Dessa forma, o legislador com a previsao de celebragdo desses convénios, pro-
piciou maior efetividade da atuagdo o Poder Publico municipal, uma vez que, a li-
citacdo ¢ dispensavel para a celebracdo dessa espécie de ajuste da Administragdo
Publica. Podemos afirmar, que celebragdo de convénios ndo depende de licitacdo,
podendo ser firmados diretamente, de acordo com que estabelece o artigo 24, inciso
XXVl e artigo 116, todos da Lei n° 8.666/1993 - Lei de Licitagdes. (BRASIL, 1993)

Vale lembrar que, a possibilidade de contratacao direta pela Administracao Pu-
blica, ndo retira a obrigatoriedade de a Administracdo Publica observar um proce-
dimento formal, com todas as fases, prazos e requisitos do artigo 116, da Lei de
Licitagdes, uma vez que esta o Poder Publico adstrito ao principio da legalidade (art.
37, caput, da Constituicdo Federal).

Destarte, a previsao da Lei Federal n® 13.465/2017, com a relagdo a possibilidade
de a Administracdo Publica Municipal celebrar convénios com os centros de
conciliacdo e mediacdo das entidades publicas e privadas, para a realiza¢do dos
acordos extrajudiciais e, também, dos acordos judiciais, no ambito da Reurb, facilita
a atuacdo do Poder Publico, e da maior garantia de acesso a Justica.
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Enfim, verifica-se que a nova lei garantiu diversas formas para que o Poder Pa-
blico possa, utilizando meios extrajudiciais, notadamente a mediagdo, dar uma so-
lugdo rapida aos conflitos fundiarios urbanos, concorrendo para a protegdo do meio
ambiente e, principalmente, para uma melhor qualidade de vida aos cidadaos.

CONSIDERACOES FINAIS

O crescente aumento dos assentamentos urbanos irregulares, exige do Poder Pu-
blico a adogao de politicas publicas mais eficazes e consentaneas com as diretrizes
internacionais de desenvolvimento sustentdvel, a fim de garantir uma vida digna a
populagao.

Esses assentamentos em decorréncia da irregularidade que lhe sdo inerentes,
muitas vezes com a invasao de terras publicas e areas de prote¢dao ambiental, somam
muitas acgdes judiciais, de solucdo altamente complexas, uma vez que ndo se pode
perder de mira o tripé da sustentabilidade: social, econdmico e ambiental. E, neste
tocante, o Poder Judicidrio ndo possui instrumentos adequados a proporcionar a so-
lucdo aos conflitos, em virtude da propria limitacao da atuagdo da Jurisdicao.

O acesso a Justica ¢ garantia fundamental do homem e estd compreendido den-
tro ao arcabougo dos Direitos Humanos e, nessa linha, sua compreensao perpassa o
acesso ao Processo Judicial, conferindo ao cidaddo a garantia de uma ordem juridica
justa, onde se enquadra a possibilidade de adogao de outros meios de acesso a Jus-
tiga.

A adocdo de meios alternativos de solucdo de conflitos, estd em consonancia
com os objetivos de Desenvolvimento sustentavel preconizados pela Organizagao
das Nagoes Unidas; no que ganha destaque a mediagdo como forma que mais apro-
xima a pacificagdo dos conflitos, uma vez que ela tem por foco a transformacao do
conflito, através da promocao do didlogo entre os atores do litigio.

Nesse sentir, a necessidade de mecanismos que coloquem a comunidade mais
proxima do Poder Publico para que haja solugdo razoavel para as questdes envol-
vendo regularizacao fundiaria, ¢ que d4 a mediagdo maior for¢a no cenario atual, e
possibilita, inclusive, a realizacdo de mediagdo comunitaria, promovendo o didlogo
nao so entre as instituicdes publicas, mas entre estas e os particulares, procurando
encontrar a solugdo mais adequada ao problema; fortalecendo, dessa forma, o ideal
democratico sob o qual se fundamenta o Estado brasileiro (artigo 1°, da Constituigao
Federal de 1988).

Como se percebe, a Lei Federal n° 13.465/2017 ¢ frutifera em mecanismos de
solucao consensual dos conflitos nela inseridos, e da enfoque a via extrajudicial,
merecendo destaque suas inovagdes, e abre grande leque de oportunidades para a ex-
periéncias positivas de solu¢ao consensuada dos conflitos de regularizagio fundiaria.

Destarte, o novel diploma confere ao Municipio maior poder de atuacado, dispen-
sando a edicdo de lei municipal para o estabelecimento de regras de composigao ¢
atuagdo das camaras de mediacao, atendendo aos ditames juridico-constitucionais de
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atuagdo do Poder Publico, pela facilitagdo do mecanismos procedimentais de acesso
a justica; inferindo-se, portanto, que a lei busca solugdes mais adequadas aos com-
plexos problemas socioambientais que permeiam a regularizacdo dos assentamentos
urbanos, ao menos, € que se aspira em razao da importancia que ela d4 a mediagao.
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INVASAO DE AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE
POR GRUPOS VULNERAVEIS E O DIREITO A MORADIA:
SOLUCAO ATRAVES DA MEDIACAO

Denyse Moreira Guedes

1. DIREITO A MORADIA E O MEIO AMBIENTE: DIREITOS EM
CONFLITOS

Historicamente, a negagdo do direito a habitacdo foi a tonica da expansao das
cidades brasileiras, marcadas pela segregacao social e espacial. A expressao
mais notodria desse processo tem sido o incremento da populagao residente em comu-
nidades, loteamentos irregulares e conjuntos habitacionais deteriorados, geralmente
localizados na periferia urbana ou em areas ambientalmente vulneraveis.

A questdo da moradia nos grandes centros urbanos assumiu visibilidade a partir
das décadas de 1960 ¢ 1970, quando a atuagdo governamental, por meio do Banco
Nacional da Habitacdo (BNH) contribuiu decisivamente para o modelo de urbani-
zacgdo segregadora. A solucdo padronizada de financiar grandes conjuntos habita-
cionais em dareas distantes ou com pouca acessibilidade aos centros de emprego,
comércio e servigos nao logrou assegurar aos menos favorecidos financeiramente o
acesso a habitacao digna. (VALLADARES, 1983, p. 22)

Assim, o problema e a critica as suas supostas solugdes atrairam cada vez mais
a atencdo de estudiosos do espago urbano e de formuladores de politicas publicas,
constituindo o campo tematico da habitag¢do nas ci€ncias sociais no Brasil. (VALLA-
DARES, 1983, p. 22)

Por outro lado, a defini¢ao do meio ambiente como questao publica, ndo restrita
ao meio cientifico, teria de aguardar até a década de 1970 - mais precisamente, até
1972, quando se realizou, em Estocolmo, a Primeira Conferéncia Internacional sobre
Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento. Esse evento tem sido apontado como marco
do reconhecimento, por o6rgdos internacionais, das consequéncias do crescimento
econdmico para o meio ambiente ¢ a qualidade de vida dos seres humanos. (RAN-
DOLPH; BESSA, 1993, p.73-84)

Mudangas na conjuntura politica autoritdria e pressdes dos movimentos sociais,
sobretudo a partir de 1979, levaram a adocao de programas de urbanizacgdo de fa-
velas, inclusive pelo Governo Federal. Paralelamente, a constru¢do de conjuntos
habitacionais continuou, mas em menor escala, apds a extingdo do BNH, ocorrida
em 1985.

Embora as favelas tenham continuado a ser estigmatizadas como areas
“marginais” e redutos da violéncia urbana, diversos fatores fizeram com que a
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erradicagdo em massa deixasse de ser vista como “solugdo final” (MACHADO DA
SILVA, 2002, p.220-237): o evidente fracasso da politica de remogdes, o processo
de favelizacdo das grandes e médias cidades, atingindo, inclusive, os proprios
conjuntos habitacionais, ¢ as mudancas na cultura politica decorrentes de pressdes
dos movimentos sociais. Entre esses fatores, destaca-se a énfase nos direitos de
cidadania e na fung¢do social da propriedade urbana, consagrados na Constitui¢do
Federal de 1988.

Por ocasido da Segunda Conferéncia Internacional sobre Meio Ambiente (deno-
minada comumente de ECO-92), realizada no Rio de Janeiro em 1992, a preocupa-
¢do com temas ecoldgicos passa a integrar a pauta dos mais diversos agentes, engen-
drando ou dando maior visibilidade a 6rgaos governamentais, movimentos sociais,
Organizagdes nao Governamentais (ONGs) e partidos politicos.

Em geral, os programas habitacionais, inclusive aqueles com maior participagdo
dos Estados e das Prefeituras, ndo foram capazes de alterar o quadro de exclusdo
espacial vigente nas cidades.

Segundo estudo patrocinado pelo Ministério das Cidades, realizado a partir de
dados do censo de 2000, existem, no Brasil, mais de 12 milhdes de familias que
residem em assentamentos precarios. (MARQUES, 2007, p.314) Trata-se de fave-
las, loteamentos irregulares ou clandestinos e conjuntos habitacionais deteriorados,
geralmente situados em areas pouco atrativas para o mercado imobilidrio formal, ou
proibidas para a ocupagdo: periferias distantes, encostas de morros ou dunas, areas
de preservagdo permanente, margens de rios, lagoas ou represas.

Sdo marcantes as deficiéncias nas condi¢des de habitabilidade desses assenta-
mentos, incluindo servicos e equipamentos urbanos insuficientes ou de ma qualida-
de, construgdes em desacordo com normas de salubridade e seguranca, entre outros.
Enquanto que, os moradores sdo de familias com baixa renda e precaria inser¢ao
no mercado de trabalho formal, muitos deles desempregados. A relagdo predatoria
com o meio ambiente agrava as condi¢des de vida dessa populagdo, que, em muitos
casos, fica sujeita a riscos de inundagdes, desabamentos, deslizamentos de encostas
€ outros.

Do ponto de vista juridico, a legislacdo ambiental brasileira, Lei n® 6.938, apro-
vada em 1981 (BRASIL, 1981) e aperfeigoada pela Constituicdo de 1988, trouxe
inovagdes fundamentais e de suma importancia ao atribuir ao Ministério Puablico
(MP) a fungao de defensor dos direitos coletivos e difusos.

Vale ressaltar que, as leis que tratam do meio ambiente no Brasil estdo entre as
mais completas e avangadas do mundo. Cabe aqui salientar que, até meados da déca-
da de 1990, a legislagdo cuidava separadamente dos bens ambientais e de forma néo
relacionada, mas com a aprovagao da Lei de Crimes Ambientais, também chamada
de “Lei da Natureza”: Lei n° 9.605, de 13 de fevereiro de 1998 (BRASIL, 1998), a
sociedade brasileira, os 6rgaos ambientais e o Ministério Pblico passaram a contar
com um mecanismo para puni¢ao aos infratores do meio ambiente.

De acordo com a Lei de Crimes Ambientais, os crimes contra 0 meio ambiente
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e a qualidade ambiental sdo classificados em seis tipos diferentes: Crimes contra a
fauna; Crimes contra a flora; Polui¢do e outros crimes ambientais; Crimes contra a
administragdo ambiental; Infracdes administrativas ¢ Crimes contra o ordenamento
urbano e o patrimonio cultural (tema do presente capitulo), que aborda a construgao
em areas de preservagdo ou no seu entorno, sem autorizagdo ou em desacordo com
a autorizagdo concedida.

Dando continuidade a politica legislativa do nosso pais, apds a aprovagdo do
Estatuto da Cidade, Lei Federal n® 10.257 de 2001 (BRASIL, 2001), o MP passou
a interferir com mais vigor, assumindo a iniciativa de promover agdes para garantir
tanto a protecdo ao meio ambiente, como a ordem urbanistica, na qual se inclui a
funcdo social da propriedade urbana, dentro das possibilidades concedidas pela Lei
de Crimes Ambientais.

Com isso, a partir da promulgacao do Estatuto da Cidade, o planejamento urba-
no no Brasil sofreu uma mudanga importante, no sentido de regulamentar os dois
artigos da Constitui¢do Federal de 1988 que tratam da politica urbana (artigos 182
e 183). O Estatuto representou, na realidade, a consolidagdo de conquistas reivin-
dicadas ha mais de trés décadas por diversos setores da sociedade, notadamente os
movimentos sociais.

2. AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE (APP) E A
OCUPACAO IRREGULAR POR GRUPOS VULNERAVEIS

A APP, principal area protegida instituida por norma juridica no Brasil, foi cria-
da pelo antigo Coédigo Florestal (Lei n® 4.771), em 1965.(BRASIL,1965) Por sua
importancia ecologica e fornecimento de bens e servicos ambientais ao homem, as
APPs sdo reconhecidas por suas fungdes técnicas como areas que devem ser inte-
gralmente preservadas.

Por esta razdo, as normas, em relacdo as APPs, evoluiram da simples protegao
ambiental de certos locais para algo mais abrangente, que realga a inter-relagao ho-
mem-meio ambiente.

A ideia de se proteger areas representativas dos ecossistemas naturais de um de-
terminado ambiente, no territorio brasileiro, vem desde a criagdo do Codigo Florestal
de 1934, que apresentava algumas caracteristicas preservacionistas, estabelecendo o
uso da propriedade em fun¢ao do tipo florestal existente, definindo as categorias de
florestas protetoras, remanescentes, modelos ¢ de rendimentos.

As florestas protetoras apresentavam, para aquela época, um indicio do que seria
o instituto das florestas de preservagdo permanente, instituido pelo Codigo Florestal
de 1965. Mesmo assim, a ideia e/ou, o espirito do Codigo Florestal de 1934 ja era
bastante conservacionista. (SWIOKLO, 1990)

Visando a tornar o Codigo Florestal e as normas que tratam do meio ambiente exe-
quiveis, foi instituido pela Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) (BRASIL,
1981) o Conselho Nacional de Meio Ambiente (CONAMA). O Conama tem como
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principal finalidade assessorar, estudar e propor ao Conselho de Governo, diretrizes de
politicas governamentais para o meio ambiente. Do mesmo modo, pode deliberar, no
ambito de sua competéncia, sobre normas e padroes compativeis com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida. (SEGUIN, 2002)

Nessa mesma linha, a Resolugdo do CONAMA n° 369, de 2006, visa normatizar
situacdes cuja previsdo legal é genérica, mas que, na realidade, fizeram-se presentes
e carentes de regulamentacdo mais especifica, dispondo “sobre os casos excepcio-
nais, de utilidade publica, interesse social ou baixo impacto ambiental, que possibili-
tam a intervengdo ou supressao de vegetacdo em Area de Preservacao Permanente”.
(CONAMA, 2006)

Percebe-se que, as APPs estao ligadas diretamente as fungdes ambientais, por
meio do fornecimento de bens e servicos fundamentais para toda populacao. Esses
bens e servicos estdo relacionados a regularizagdo da vazao, retengao de sedimentos,
conservagao do solo, recarga do lencol freatico, ecoturismo, biodiversidade etc, en-
fim, a uma infinidade de beneficios.

Por isso, sobre essas areas situadas em espagos urbanos deve incidir politicas
publicas que garantam a efetividade da protegdo especial atribuida por lei, e que deli-
mitem como sera o uso destas areas. Pois, conforme visto, a ocupagao em tais locais
protegidos ¢ uma realidade, sendo diversos os fatores que explicam esta ocupacao
em APPs. Dentre eles, pode-se citar, até mesmo, a inexisténcia ou minima cons-
cientizag¢do da populag@o acerca da importancia ambiental e da preservag@o desses
espacos, devido a falta de educagdo ambiental; o desconhecimento pela populagio
sobre legislagdo ambiental prevendo a intocabilidade das APPs, mas o continuo des-
respeito as leis, devido a falta de sangdes ou repreensdes significativas que inibam
novas praticas.

Tais ocupacgdes irregulares em APPs podem ser constatadas em casos de lotea-
mentos residenciais, clandestinos ou ndo, para a populacdo de baixa renda (consi-
derados como grupos vulneraveis), para pessoas com alto poder aquisitivo, como
condominios fechados e de veraneio; e ainda assentamentos, favelas ou habitagdes
precarias fruto de invasdo da area.

Esses grupos, na nossa sociedade ¢ no mundo, para muitos sdo invisiveis. Alguns
deles, por razdes conceituais, sdo denominados grupos vulneraveis, assim denomi-
nados por ser o conjunto de pessoas que, por questdes ligadas a género, idade, con-
dic¢do social, deficiéncia e orientagdo sexual, tornam-se mais suscetiveis a violagdo
de seus direitos, e sofrem discriminagdo ou sdo vitimas de intolerancia. Neste caso,
nao ha uma identidade, um trago em comum entre os individuos como fator que os
atraem; sao grupos compostos pela sociedade de uma maneira geral. A exemplo:
consumidores, litigantes, sindicatos, deficientes, o acusado penal.

Compreende-se que sao individuos suscetiveis de ser feridos, ofendidos ou ata-
cados, diferenciando de minorias que, devido ao trago cultural comum presente em
todos, origina grupos especificos; que sao sujeitos ligados entre si. Entretanto, nem
sempre diz respeito a um grupo que possui o menor nimero de pessoas, numa alusao
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inveridica ao termo “minoria”. Pelo contrario, por vezes sao numerosos. A exemplo:
indigenas, homossexuais, negros, criangas ¢ idosos.

Percebe-se que, grupos minoritarios e grupos vulneraveis possuem elementos
caracteristicos em comum, embora ndo estabelecam obrigatoriamente uma relagao
sempre de proximidade conceitual. O que parece comum esta na estreita relacao de
afetamento no que tange ao poder que lhes ¢ tirado, ao processo de dominagao, a vio-
1éncia sofrida, a marginalizacdo social e a uma necessidade premente de tolerancia.

Embora com nomenclatura diferenciada, cabe ressaltar que, tanto os grupos vul-
neraveis quanto as minorias, sofrem discriminagao e sdo vitimas da intolerancia.

3. MEDIACAO SOCIOAMBIENTAL COMO ALTERNATIVA AO
CONFLITO DE DIREITOS

A atual sociedade, complexa e em constante evolucdo, apresenta, a cada dia,
novos conflitos das mais diversas ordens. Nesse diapasdo, novas formas de solucdo
de conflitos, os chamados meios alternativos de solucdo de conflitos, ou ainda, re-
solucdo alternativa de disputas (ADR), mostram-se como um caminho habil para se
chegar ao objetivo da justica e da paz social.

Dentre os meios acima referidos, destacam-se a arbitragem, a negociagdo, a con-
ciliacdo e a mediagdo, essa ltima objeto central de estudo do presente capitulo.

O Conselho Nacional de Justiga (CNJ), na Resolucao n° 125, de 2010, dispoe
sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interes-
ses no ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias. Essa resolugao incumbiu
aos 6rgaos judiciarios o oferecimento de mecanismos de solucdes de controvérsias.

Cabe aqui ressaltar que foi aprovada durante a 8* Sessao Plenaria Virtual do CNJ,
a atualizacdo da Resolugao CNJ n. 125/2010, por meio da Emenda 2, que adequa o
Judiciario as novas leis que consolidam o tema no pais — a Lei de Mediacao (Lei n°
13.140/2015) e o Novo Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015).

A Emenda estabelece a criagao do Cadastro Nacional de Mediadores Judiciais
e Conciliadores, visando apoiar Tribunais que ainda nao tenham desenvolvido o ca-
dastro estadual. O diferencial consiste na possibilidade de as partes (com seus ad-
vogados) escolherem mediadores com base no historico de casos do mediador, bem
como no seu patamar de remuneragao.

Registra-se, assim, que as vantagens da mediacdo no tratamento de disputas
ambientais sdo: a informalidade, o reconhecimento das responsabilidades de cada
envolvido quanto aos direitos e deveres ambientais, o fortalecimento das relagdes
de confianga e credibilidade que traz uma solugdo conjunta, a pratica de principios
como respeito, solidariedade e cooperagdo e o dialogo direto entre os envolvidos.
Tais vantagens, impedem manipulagdes autoritarias, permitindo-se, assim, a imple-
mentacdo da gestdo ambiental de forma participativa e democratica, além de criar
o incentivo a lidar com o conflito como uma forma de aprendizagem e crescimento
pessoal.
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A mediacdo pode “viabilizar a politica publica ambiental, a0 mesmo tempo que
permite uma transformagao social, através da (...) assuncao de responsabilidade dos
sujeitos frente ao meio em que vivem”. (SOARES, 2010, p. 138)

No mesmo sentido, 0 novo Codigo de Processo Civil estabelece como principios
norteadores da conciliagdo e mediacao a independéncia, a imparcialidade, a autono-
mia da vontade, a confidencialidade, a oralidade, a informalidade e a decisdo infor-
mada, destacando a necessidade de se manter o sigilo do ato negocial, bem como a
possibilidade de liberdade no estabelecimento de regras negociais (art. 166, da Lei
n°® 13.105/2015).

Dessa forma, reconhecendo-se o conflito como algo inerente a humanidade, ¢é
preciso que se encontre meios de pacifica-los para que a evolucdo decorrente destes
episodios sejam as mais brandas e construtivas possiveis.

Em suma, a mediag@o se perfaz como um caminho adequado a busca pelos ob-
jetivos determinados pelo legislador na Constituicao de 1988, ou seja, a formagao
de um pais justo, igualitario, democratico e tendo como um de seus pilares a busca
pela defesa, preservacédo e conservagdo de um meio ambiente ecologicamente equi-
librado.

Fato ¢é que, a mediagdo tem como fim precipuo a inser¢do de uma cultura de dia-
logo, que devera substituir a tdo difundida (e ja exaustiva) cultura do conflito.

CONSIDERACOES FINAIS

A caréncia e/ou, insuficiéncia de embasamento técnico e legal, aliada as dividas
e confusdes na interpretagdo das normas legais, t€ém gerado varias discussoes acerca
do entendimento das questdes que envolvem as APPs.

A degradacdo ambiental ¢ tributaria da insuficiente oferta de moradias popula-
res pelo mercado imobilidrio formal, incluindo-se ai tanto o Poder Publico como a
iniciativa privada, ocorrendo, assim, a ocupacdo de areas improprias para fins resi-
denciais, especialmente as areas de preservacao ambiental (conhecidas como APPs).

Em referéncia ao Codigo Florestal, este trouxe limitagdes a propriedade privada,
versando sobre os cuidados com as APPs e reserva legal (RL) que devem ser man-
tidas e protegidas. O direito de propriedade a época era considerado praticamente
ilimitado, ou seja, a preservagdo ambiental no interior de uma propriedade apenas se
fazia quando uma determinada area fosse considerada de interesse social, como, por
exemplo, a protecao de um manancial de abastecimento urbano.

Conclui-se que, a definicdo de APP demonstrou categoricamente o grau de im-
portancia que o legislador atribuiu a essas areas. Abordou a proteg¢do do solo, da
flora, da fauna, da paisagem e da biodiversidade, culminando com a sua significancia
para o bem-estar das populagdes humanas. Por isso, a legislagao que trata das APPs
surgiu como consequéncia da grande preocupagao em relagdo as areas reconhecidas
como importantes fontes de bens e servigos ambientais essenciais a sobrevivéncia
do homem.
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Ja a Lei n° 10.257/2001, também conhecida como Estatuto da Cidade, surgiu
apos a Reforma Urbana - implantada pela Constitui¢ao Federal de 1988, nos artigos
182 e 183.(BRASIL, 2001) Até entdo, o Brasil ndo havia se preocupado em ter um
planejamento urbano capaz de suportar o crescimento das cidades.

Depois de alguns anos da vigéncia do Estatuto da Cidade, os municipios que ti-
nham obriga¢ao de implementa-lo nos seus Planos Diretores, iniciaram uma corrida
para cumprir o calendario proposto.

Uma excelente novidade da atuacdo do Poder Publico foi a retirada dos grupos
vulneraveis contidos em APPs mediante negociagdo, evitando o uso da violéncia ex-
plicita. Pois, garantir o direito a habitagdo significa propiciar a todos o acesso a terra
urbanizada, o que s6 serd possivel mediante intervengdes do Poder Publico capazes
de alterar a valorizagdo do solo urbano e, consequentemente, as formas excludentes
de funcionamento do mercado imobiliario.

Medidas dessa ordem contribuiriam nao s6 para garantir o direito a habitagdo
digna, como para efetivar o direito ao meio ambiente saudavel.
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Judiciais - Controle e Acompanhamento Tributério (2016-2017). Foi tam-
bém estagiario do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, lotado em
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gabinete de Juiz Auxiliar na Comarca de Santos, adquirindo experiéncia
pratica nas areas Civel, Criminal e Fazenda Publica (2017-2018). Atual-
mente, ¢ assistente juridico do conglomerado SMERA-BSI-MCLG, em
Santos/SP, com atuacdo no acompanhamento e diligenciamento proces-
sual nas areas de Direito Maritimo, Portuario, Aduaneiro e Securitario.
Presidente do Centro Académico Alexandre de Gusmao da Faculdade de
Direito Catoélica de Santos (Gestao 2018-2019).

e Gabriela Soldano Garcez

Advogada. Professora da Universidade Catdlica de Santos. Mestre em
Direito Ambiental e Doutora em Direito Ambiental Internacional, ambas
com bolsa CAPES, pela Universidade Catolica de Santos. Conciliadora
e mediadora habilitada pela escola Paulista de Magistratura. Professora
de cursos preparatorios para exame de OAB e concursos. Mediadora da
Camara de Mediagao de conflitos Socioambientais, Urbanisticos ¢ Em-
presariais, da Unisantos.

¢ Gilberto Passos de Freitas

Desembargador aposentado do Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Pau-
lo. Doutor em Direito pela PUC/SP. Professor dos cursos de pés-gradua-
¢do da Universidade Catolica de Santos.

* Rita de Kassia de Franca Teodoro

Procuradora Legislativa. Pos-Graduada em Direito. Mestranda em Direito
Internacional pela Universidade Catolica de Santos.

¢ Rosana Cristina Dias Neves

Advogada. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa “Media¢do para Solugdo
de Conflitos Socioambientais”. Membro efetivo da Comissdo de Arbitra-
gem da OAB/SP - Subse¢do de Santos/SP

e Simone Alves Cardoso

Advogada. Professora da Universidade Catdlica de Santos. Mestre em Di-
reito Urbanistico, pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, e,
Doutora em Direito Ambiental Internacional, pela Universidade Cat6lica
de Santos Mediadora certificada pela Escola Paulista da Magistratura, Co-
ordenadora do Juizado Especial Civil da Universidade Catolica de Santos,
nucleo de extensdo em parceria com o TJ/SP, Coordenadora do Curso de
Extensdo de Capacitagdo de Conciliadores e Mediadores da Unisantos,
credenciado no TJ/SP e Coordenadora do Curso de Especializacdo em
Mediacdo, Resolugao de conflitos e Cultura de Paz. Mediadora da Camara
de Mediacao de Conflitos Socioambientais, Urbanisticos € Empresariais,
da Unisantos.
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