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"Falando a multiddo, [Deus] anunciou: ‘A partir de hoje
chamar-me-eis Justica.' E a multiddo respondeu-lhe:
‘Justica, jA n0s a temos, e ndo nos atende." Dis§eus:
'Sendo assim, tomarei o nome de Direito." E a mut&o
tornou a responder-lhe: 'Direito, jA& n0s o0 temos, @&0 nos
conhece." E Deus: 'Nesse caso, ficarei com o nome d
Caridade, que € um nome bonito." Disse a multidddN&ao
necessitamos caridade, o que queremos é uma Justigse se
cumpra e um Direito que nos respeite."™

José Saramago



RESUMO

Esta dissertacdo apresenta os resultados de pesquisas e reflexbes sobre o Direito
de Familia na atualidade e sua contextualizacdo nas esferas publica e privada. As
primeiras analises debrucaram-se sobre os direitos fundamentais, a autonomia
privada e teorias da justica. Como meio de acesso a Justica, fez-se a integracéo da
autonomia privada e os direitos fundamentais, desenvolvendo-se uma teoria geral da
mediacao, com énfase a mediacao familiar. Abordaram-se preliminarmente aspectos
da Teoria Geral de Direito Privado necessarios ao subsidio de uma teoria geral da
media¢do. Concluiu-se pela necessidade de uma énfase a reconstrucdo da
autonomia do sujeito contemporaneo por meio de uma pedagogia orientada pela
ética do discurso e pela atuacdo da familia como comunidade ética; porém, nao se
furtou a uma critica do ensino formal que deveria, prioritariamente, educar em vez de
instruir. Em uma perspectiva civil-constitucional, verificou-se que a mediagdo é
aplicavel aos conflitos familiares, segundo o principio da autonomia privada e como
forma de afirmacédo dos direitos fundamentais, no contexto do Estado Democratico

de Direito.

Palavras-chave: Direito de Familia; mediacdo; direitos fundamentais; autonomia

privada; justica.



ABSTRACT

The present assignment presents results of investigations and reflections about
Family Law nowadays and its position in the public and private spheres. The first
analysis was concerned about human rights, private autonomy and theories of
justice. As an instrument to integrate private autonomy and human rights, was
developped a general theory of mediation. Preliminarily it was done a succinct
approach on necessary points of the General Theory of Private Law to support the
general theory of mediation. It was concluded by the necessity of an emphasis on the
contemporary person's autonomy reconstruction - through a pedagogical way
focused on the ethics of the discourse and on the family as an ethics community.
Also it was done an essay about the formal teaching that should be guided with
priority by education not merely by instruction. In a civil-constitutional way it was
concluded that mediation is able to be applied in familial conflicts, according to the
private autonomy principle, and to affirm the human rights in the context of the

Democratic State of Law.

Key-words: Family Law; mediation; human rights; private autonomy; justice.
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1 INTRODUCAO

Uma das questdes mais inquietantes ao espirito humano e das mais dificeis
de serem respondidas refere-se a justica. Em que medida ela se realiza? Em que
medida o sujeito contemporaneo desempenha seu papel para a realizacdo da
justica? Por que seguir uma regra? Por que a Lei deve ser obedecida?

A partir de tais inquietacdes procurou-se elaborar uma pesquisa e construir
um trabalho sintonizados com os objetivos e propositos do Curso de Pés-graduacao
em Direito da PUC Minas - reconstrucdo dos paradigmas do Direito Privado no
contexto do Estado Democratico de Direito. Para tanto, trabalhou-se a autonomia,
tdo cara ao Direito Privado, porém, conformando-lhe a realidade dos direitos
fundamentais. Em um recorte epistemoldgico, buscou-se a mediacdo familiar como
locus para a analise da permanente tensédo entre o publico e o privado, onde os
direitos fundamentais e a autonomia privada tém, forcosamente, que se manifestar
em um equilibrio reflexo para que haja justica.

A moda de uma trilogia social, filosofica e juridica, procurou-se dividir o
trabalho. Destacou-se de inicio o pano de fundo, o contexto onde se vai trabalhar a
mediacdo e situar o sujeito, consagrando-se 0 primeiro modulo aos direitos
fundamentais, a justica e a democracia. Em uma segunda parte, tratou-se do sujeito
contemporaneo, particularmente no tocante a (re)construcdo da sua autonomia. No
terceiro médulo, buscou-se a teoria da mediacdo, como uma forma de realizacao do
sujeito contemporaneo, em seus ideais de justica, no contexto do Estado
Democratico de Direito.

Englobando a trilogia, a ultima parte cuida da inter-relagdo dos trés mddulos
anteriores, como, numa perspectiva euclidiana, fosse tratado da terra, do homem e
da luta, isto €, do pano de fundo, do sujeito e da busca pela justica.

Os moédulos sao individualizados e, por isso, ha marcos distintos para cada
um deles. Porém, procurou-se permear todo o trabalho com a idéia da comunidade
de comunicadores e do direito ético como requisitos para se chegar a justica.

Procura-se responder as seguintes questdes: em que medida a mediacao
familiar, ancorada na autonomia privada em equilibrio com os direitos fundamentais,
possibilita a realizagdo da justica no contexto do Estado Democratico de Direito?

Como deveria ser uma teoria geral da mediacdo para atender aos anseios da
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justica? Além dessas, foi abordado um conjunto de pequenas duvidas a respeito da
condigdo humana no contexto ético, social e juridico atual. Tais reflexdes reforcaram
a concluséo de que o ser humano so se realiza na integralidade da sua individuacao
e da intersubjetividade, por meio da prética discursiva.

Ressalta-se a pretensdo do autor no sentido de trabalhar com todas as
disciplinas ministradas no referido Curso de Pds-graduacdo, trazendo-as para o
mundo da mediacdo - conhecimento valido é conhecimento aplicado e
compartilhado. E, se se propugna pela formacao integral, pela busca de uma nova
ética, de um novo ethos, para o sujeito contemporaneo, ha que se incursionar por
todas as disciplinas que lhe envolvem, seja no ambito sociopolitico, seja no ambito
filosofico-juridico.

Merece destaque o carater ternario desse trabalho, ndo proposital, ao menos
de inicio, mas que acabou por ganhar tal feicao, pois todos os grandes temas podem
ser agrupados ternariamente. Como exemplo, os direitos fundamentais e suas trés
geracOes classicas; as trés idéias de justica que foram apresentadas e que se
reconciliam na idéia de Habermas; os trés paradigmas do Estado de Direito; e,
finalmente, os novos principios propostos a mediacao. Apesar de se tratar de quatro
principios, a realizagdo de cada um deles é condicionada a concretizagdo dos outros
trés, indissociadamente. Seria a influéncia das licdes preliminares - direito como fato,
valor e norma? Seriam os ensinamentos do Pe. Vaz - comunidade como uma matriz
de trés termos, o principio ordenador, o modelo de ordem e o0s elementos
ordenados? Seria pela obra de Hannah Arendt - procurando-se o presente, perdido
entre o passado e o futuro? Seria um principio reflexo da mediacdo que também é
ternaria - as partes e o mediador? Seria uma busca pelo equilibrio entre a autonomia
privada, os direitos fundamentais e os meios de realizacdo da justica, dentre os
quais se inscreve a mediacdo? Ou seria a assungdo, ainda que inconsciente da
estrutura ternéria da familia - fungdo méae, funcdo pai e filhos? Essa ndo é a
problematizacdo proposta para o trabalho, mas que surgiu no decorrer da obra -
questdes que vieram por acréscimo. Procurou-se, se ndo as responder, a0 menos
refletir sobre elas.

No empenho de se tornar um Mestre, ndo se furtou a uma abordagem da
educacdo como recurso essencial a afirmacdo dos direitos fundamentais, a

necessaria conformacéo da autonomia privada e ao aprendizado da mediacéo.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS, JUSTICA E DEMOCRACIA

Democracia se constroi com justica, a partir da afirmacdo dos direitos
fundamentais — “sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha
democracia; sem democracia, ndo existem as condicbes minimas para a solucao
pacifica dos conflitos.” (BOBBIO, 2004, p.1). E o que se propde fundamentar, neste

primeiro capitulo.

2.1 Direitos fundamentais, direitos humanos e libe  rdades publicas

Ha um consenso elementar com respeito as categorias acima — trata-se de
direitos, sejam do homem ou para o homem. (ASCENSAO, 2006; BALLESTEROS,
1992; BOBBIO, 2004; COMPARATO, 2001; SALGADO, 1995; SAMPAIO, 2004). A
doutrina tem sido prodiga na abordagem desses direitos, ndo havendo, porém, um
consenso sobre sua conceituagao e fundamentacdo. (SAMPAIO, 2004).

As liberdades publicas compreendem os direitos inerentes ao ser humano,
que o Estado deve reconhecer, ordenar e respeitar, circunscrevendo-os no plano
positivo, por meio da legislacdo. As liberdades publicas trouxeram em seu
nascedouro uma forte conotagédo de direito negativo, delimitando as esferas dos
poderes publicos na relagio com o individuo ou com a sociedade.
Contemporaneamente, tém sido acrescidas outras liberdades publicas, traduzidas
em prestacdes ou acdes positivas por parte do Estado em relacéo ao individuo ou a
sociedade, sobretudo no campo social (BARROS, 2006; BITTAR, 2004; DINIZ,
1998b; JABUR, 2000). A conceituagdo acima apresenta forte viés naturalizante.

Os direitos humanos representam marcos de revolugdes. Sdo direitos que
visam a protecdo da pessoa humana abstratamente. Pode-se exemplifica-los por
meio do Bill of Rights, da Declaracdo de Independéncia das 13 Colbnias, da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadéao, ou da Declaragao Universal dos
Direitos do Homem. Tais direitos foram instituidos para assegurar, ainda que
formalmente, a liberdade e a vida de todos os seres humanos. Na opinido de Bryan

Tierney (2001, p.5), a idéia de direitos humanos € uma idéia moral. N&do se refere a
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direitos que as pessoas podem somente exercer em uma dada sociedade, mas a
direitos que tém que ser reconhecidos em todas as sociedades, porque sao
indispensaveis para a realizacado de algumas necessidades e propositos basicos do
ser humano. Nesse mesmo sentido, afirma Salgado (1995).

Assim, os direitos humanos seriam os direitos fundamentais, a seguir
estudados, quando aplicaveis a pessoa natural, pelo Unico fato de ser pessoa
humana. (COMPARATO, 2001; TIERNEY, 2001).

Por sua vez, os direitos fundamentais, que se confundem com os direitos
humanos, assim se manifestaram por serem formalizados nas constituicbes dos
diversos Estados, compondo-lhes os respectivos ordenamentos juridicos. Essa é
uma opinido corrente, bastante reducionista. Porém, trazer os direitos fundamentais
ao nivel do direito positivo, restringindo-os ai, teria pouco fundamento, quando se

precisa de muita afirmagéao. Em relacdo ao Estado Moderno,

os Direitos Fundamentais representam a constitucionalizacdo daqueles
Direitos Humanos que gozaram de alto grau de justificacdo ao longo da
historia dos discursos morais, que sao, por isso, reconhecidos como
condicdes para a construcao e o exercicio dos demais direitos. (GALUPPO,
2003, p.233).

Deve-se compreender aqui o alto grau de justificagdo como sendo diferente
do consensus omnium gentium referido por Bobbio (2004, p.26). O alto grau de
justificacdo é produto de construcbes® que irdo atribuir aos direitos fundamentais,
além de positividade e coercitividade, pretensdo de legitimidade. (Galuppo, 2003,
p.232). Isso Ihes confere o caréater histérico e contingente, além de necessitarem de
uma justificacdo racional, atendendo ao que Habermas (2003b, 2003c) denomina de
tenséo entre validade e facticidade.

Referindo-se a impossibilidade de atribuir um conceito conotativo absoluto
aos Direitos Fundamentais, devido ao carater histérico, contingente e a pretensao de

validade, Marcelo Galuppo apresenta:

Direitos Fundamentais sdo os direitos que os cidaddos precisam
reciprocamente reconhecer uns aos outros, em dado momento histérico, se
quiserem que o direito por eles produzido seja legitimo, ou seja,
democratico. (GALUPPO, 2003, p.236).

! Galuppo (2003, p.233), ao tratar da expressao “construcdes”, refere-se a obra “The postnational
constelation”, de Jirgen Habermas.
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Em outra via, ha a distincdo entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais sob o ponto de vista formal:

Enquanto aqueles [os direitos humanos] séo tratados pela ciéncia do Direito
como prerrogativas que se colocam até mesmo acima de qualquer ordem
posta, estes [os direitos fundamentais] sdo o fundamento da ordem posta.
Os direitos humanos sdo anteriores aos direitos fundamentais ou podem até
mesmo surgir concomitantemente com eles, mas sdo tratados
didaticamente como prerrogativas materiais, que se aproximam do senso
ético ou moral, ja com vestes de juridicidade. (..) Ja os direitos
fundamentais sdo declarados formalmente pelos ordenamentos juridicos.
(BROCHADO, 2006, p.124).

Finalmente, os direitos da personalidade seriam todos os direitos integrantes,
explicita ou implicitamente, do ordenamento juridico que visam dar contetdo a
personalidade (CUPIS, 2004, p.23). Porém, “na linguagem juridica, esta
denominacdo € reservada aos direitos subjetivos, cuja funcdo, relativamente a
personalidade, € especial, constituindo o minimum necessario e imprescindivel ao

seu conteudo.” (CUPIS, 2004, p.24). Assim Orlando Gomes conceitua tais direitos:

Sob a denominacao de direitos da personalidade, compreendem-se direitos
essenciais a pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e
disciplina, a fim de resguardar a sua dignidade. (GOMES, 1999, p.148).

No Projeto® brasileiro, mencionam-se os direitos a vida, a honra e a
liberdade, em carater exemplificativo, e se disciplinam os atos de disposi¢éo
do proprio corpo, vivo ou morto, o tratamento, o0 exame e a pericia médicos,
o direito a imagem, o direito moral do autor e o direito ao nome. (GOMES,
1966, p.5).

Reiterando a conceituacdo acima, o0s direitos da personalidade nao
representam numerus clausus, nem no Caédigo Civil, tampouco na Constituicao.
Buscando uma distincdo entre as categorias dos direitos humanos/fundamentais e
direitos da personalidade, Gustavo Tepedino, baseando-se em Fabio de Mattia®,

considera que

os direitos humanos sao, em principio, 0s mesmos da personalidade; mas
deve-se entender que, quando se fala dos direitos humanos, referimo-nos
aos direitos essenciais do individuo em relagdo ao direito publico, quando
desejamos protegé-los contra as arbitrariedades do Estado. Quando
examinamos os direitos da personalidade, sem ddvida nos encontramos
diante dos mesmos direitos, porém sob o angulo do direito privado, ou seja,
relacdes entre particulares, devendo-se, pois, defendé-los frente aos
atentados perpetrados por outras pessoas. (TEPEDINO, 2004, p.33).

2 Projeto de Orlando Gomes para substituir o Codigo Civil de 1916, que nédo teve prosseguimento.
® Um dos responsaveis pela conceituacdo de direitos da personalidade na Enciclopédia Saraiva do
Direito (1979).
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José de Oliveira Ascensao (2006) nega a identidade entre os direitos
fundamentais e os direitos da personalidade. O autor também vai mais longe,
negando até a tutela plena dos direitos da personalidade, mesmo quando integrados
aos direitos fundamentais. Ao se confrontarem os elencos dos direitos fundamentais
com aqueles dos direitos da personalidade, tal qual uma intersec¢éo de dois circulos,
ndo haveria total coincidéncia, “algo fica de fora”. (ASCENSAO, 2006, p.46). A
resposta é buscada na esséncia de cada uma dessas categorias. No nucleo dos
direitos da personalidade figura a defesa da dignidade da pessoa humana. Por outro
lado, a base dos direitos fundamentais esta na “conformacdo de relacdes que se
desenvolvem na sociedade politicamente organizada.” (ASCENSAO, 2006, p.46 e
seg.). Enquanto os direitos da personalidade se voltam, sobretudo, a realizacédo da
pessoa como individuo, sem menosprezar o solidarismo, os direitos fundamentais
buscam garantir uma harmonizag¢do da comunidade, a paz social.

Doravante, tendo por marco trabalhos mais contemporaneos (COMPARATO,
2001; SAMPAIO, 2004), que remetem aos classicos de todos os tempos sobre o
tema, as expressdes direitos humanos e direitos fundamentais serdo tratadas sem
distincdo, com predilecéo por essa ultima. Uma forte razdo da preferéncia tem fulcro
na Constituicdo Brasileira que consagrou a era dos direitos fundamentais, como é
corrente em seu texto. A expressao direitos fundamentais traz uma idéia de maior
abrangéncia, tomando-se o ser humano ndo somente como o individuo em si
mesmo considerado, mas toda a sociedade, em relacGes reflexas, reciprocas e
solidarias. Também, os direitos fundamentais, ao possuirem caracteristicas de
positividade, coercitividade e pretensao de legitimidade, estdo em maior sintonia

com a época em que se vive, com o Estado no qual se deseja viver.

2.1.1 A afirmacao e a evolugéo dos direitos fundam  entais

Os direitos fundamentais tém a sua afirmagao atrelada a trés momentos
distintos: o seu surgimento nas declara¢cdes, como idéia ou consciéncia; a sua
positivacdo nos ordenamentos, como formalizacdo; e a sua realizacdo na acao

pratica, traduzida por concrecéao e eficacia. (SALGADO, 1995, p.16). Segundo o grau
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de evolugdo, as categorias de direitos fundamentais podem se apresentar
simultaneamente, mas em fases distintas de afirmacéo.

O surgimento dos direitos fundamentais, a partir de marcos revolucionarios,
caracteriza-os como datados. Por surgimento dos direitos compreende-se a
assuncao de significados mais precisos e isso se deu “no transito da Idade Média
para a ldade Moderna”. (SAMPAIO, 2004, p.141).

A partir do século Xl, o Feudalismo sofreu alteracées em seu poder politico e
econdbmico. Houve uma reivindicagcao, por parte do rei, de seu antigo e soberano
poder que se encontrava distribuido entre o clero e a nobreza. Foi precisamente
contra os abusos dessa reconcentracdo de poder que surgiram as primeiras
manifestacdes de rebeldia, com destaque para a Declaracao das Cortes de Ledo, de
1188, na Peninsula Ibérica e para a Magna Carta, de 1215, na Inglaterra.
(COMPARATO, 2001). Novos movimentos importantes para a datacdo do
surgimento dos direitos fundamentais foram as declaragcbes de afirmacdo e
nascimento dos Estados-nacfes, Franca e Estados Unidos, respectivamente.
(SAMPAIO, 2004, p.149).

Os direitos fundamentais podem ser classificados, segundo o0 seu surgimento
e evolugdo no tempo, a partir de seu conteudo essencial. Habermas (2003b, p.107)
menciona a classificagdo de T.H. Marshall, que os dividiu em trés classes, em
direitos civis, politicos e sociais. Os primeiros seriam os direitos liberais de defesa
que protegeriam o sujeito de direito privado em face do Estado, garantindo os
direitos a vida, a liberdade e a propriedade. Os segundos permitiriam ao cidadao
ativo a participacdo no processo politico. E os ultimos assegurariam um rendimento
minimo, no plano econdémico, e, no plano social, seguranca.

Seguindo a doutrina geral®, Lorenzetti (1998, p.151) classifica os direitos
fundamentais em graus ou geracdes, registrando uma evolucao histérica. Assim,
tem-se, como primeira geracdo, a liberdade negativa. Cuida-se de por limites a
atividade do Estado, uma reacdo ao absolutismo, a tirania, a arbitrariedade. Os
principais exemplos séo os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a integridade
fisica. A segunda geracdo trata dos direitos econdmico-sociais que refletem o
paradigma do Estado Social e dizem respeito ao direito ao trabalho, a uma habitacéo

* Os primeiros trabalhos que se tem conhecimento a conferir as dimensées geracionais aos direitos
humanos foram de T.H.Marshall, em 1963 e Karel Vasak, em 1979, conforme a obra de Sampaio
(2004, p.259).
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digna, a saude. Se os direitos da primeira geragdo representavam uma necessidade
de abstencdo do Estado ante o individuo, os direitos sociais representam
exatamente o contrario. Carecem da intervencdo efetiva do Estado para se
implementarem e tém sido os mais marcadamente nado-afirmados dentre os direitos
fundamentais. Como terceira geracao, apresentam-se os direitos difusos e outros
coletivos, com a maior parte deles sempre interessantes a uma coletividade em
geral, isto é, de titularidade difusa. Exemplifica-se com o direito a uma boa qualidade
de vida, a protecdo do meio ambiente, a protecdo do consumidor, entre outros. Por
fim, como quarta geragao, tém-se os direitos derivados da liberdade que podem ser
nominados como o direito de ser diferente. Estdo relacionados a liberdade de se
decidir como ser, como agir, como se manifestar. Como exemplos cita-se o direito a
homossexualidade, a troca de sexo, ao aborto, ao suicidio assistido, a eutanasia, ao
casamento homossexual, dentre outros. (LORENZETTI, 1998, p.151 e seg.).

Como as cartas constitucionais que positivaram tais direitos sempre
realcaram a necessidade e o compromisso dos Estados com a sua implementacéao,
fala-se também num direito ao desenvolvimento. Para Perlingieri (2002, p.158),
salde é a integridade psicofisica, traduzida como o livre e saudavel desenvolvimento
da pessoa humana. Trata-se, entdo, do direito ao desenvolvimento, um direito
fundamental, a permear todas as geracdes acima apresentadas.

Sarlet (2007, p.54 e seg.) prefere o termo dimensfes a geracdes, certamente
valorizando ndo sO6 a época de nascimento dos direitos, mas também as suas
caracteristicas, o seu conteudo.

Ao tratar das ondas geracionais dos direitos fundamentais, Sampaio (2004)
produz uma andlise bastante aprofundada da questdo, apresentando as
proximidades e pontos de divergéncias na doutrina, com respeito a classificacao
daqueles direitos, além de apresentar uma critica, mediante objecdes e defesas, a
cada grupo. Na referida obra, Sampaio (2004), além de apresentar e analisar 0s
direitos fundamentais, também reune aos aspectos histéricos uma abordagem
filosofica, sobretudo em relacdo aos direitos sociais. Os direitos fundamentais séao
apresentados em geracoes, a semelhanca das classes e graus, jA mencionados, em
Habermas (2003b) e Lorenzetti (1998), respectivamente. Sao reconhecidas as trés

geracdes classicas, acrescentando-se uma quarta geracdo de direitos que
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transcenderia® o ambito de um Estado, do Estado-nacdo soberano e singular,
vinculando todos os Estados mundiais. Na mesma obra, também se fala de direitos
de quinta geracao, que englobariam o direito de ser diferente, ja mencionado, que
para Lorenzetti (1998), vinculam-se a quarta geracao.

Para outros autores, os direitos de quarta geracdo compreenderiam, por
exemplo, direitos de solidariedade, direito a paz, a um meio ambiente saudavel e
agueles oriundos dos avancos bio-tecnologicos. (BROCHADO, 2006, p.125).

A despeito da busca da conceituacao, da fundamentacéo e da classificacéo,
torna-se, a cada dia, mais necessaria a luta pela eficacia dos direitos fundamentais.

Esse, sim, o grande desafio de ordem mundial.

2.1.2 A eficcia dos direitos fundamentais

Primeiramente, deve-se proceder a conceituacdo de eficacia. Em sentido
amplo, eficacia é a capacidade, em poténcia e em ato, de produzir efeitos no mundo
juridico. Essa capacidade da norma de produzir efeitos estd vinculada a certos
requisitos que podem ser de ordem material ou de ordem juridica. O atendimento
aos requisitos de ordem material ou fatica confere a uma norma a eficacia social ou
efetividade. Como exemplo, cita-se uma determinada norma que obrigue o
trabalhador a usar um aparelho de protecdo a sua integridade fisica. Caso esse
aparelho possa ser encontrado no mercado, as condi¢cdes materiais ou faticas para a
producdo dos efeitos desejados sera atendida, e a norma tera eficacia social, ou
efetividade. Por outro lado, a eficacia técnica pressupde uma aptiddo genérica, bem
ampla, para produzir efeitos, condicionada a existéncia ou o preenchimento de
requisitos de carater técnico-normativo para a sua satisfacdo. Como exemplo, pode-
se citar a norma que prescreva a inafiancabilidade dos crimes hediondos. Porém,
pode acontecer de tal norma deixar a cargo de outra norma a definicdo do que seja
crime hediondo ou o arrolamento de tais crimes. Enquanto essa segunda norma nao
existir, a primeira ficara sem eficacia técnico-normativa, apesar de ser norma valida,

vigente, integrando perfeitamente o ordenamento juridico-positivo. Também se fala

® Recomenda-se o trabalho de Milene Consenso Tonetto (2006).
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em efeito ideoldgico, quando determinada norma pertence ao ordenamento mas nao
€ rigorosamente observada, limitando-se a amainar um clamor social. Tércio Ferraz
Juanior da o exemplo da lei que instituiu o Salario Minimo. Todos - a populacdo em
geral - sabem que os valores adotados ndo sao suficientes. Mas, todos, ou uma
maioria, reconhecem que seria muito dificil, dadas as peculiaridades econémicas do
Brasil, cumprir rigorosamente tal lei sem haver um tumulto nas relacées econémico-
sociais. A constitucionalizacdo de tal lei, de tal direito, ja traz em si uma certa
eficacia, porém, de matriz puramente ideolégica. (FERRAZ JUNIOR, 1994, p.196).

Aqui ndo sera feita uma distingdo rigorosa sobre o duplo aspecto da eficacia,
que sera tratada indistintamente como eficacia social ou técnica. Isso, porque, em
matéria de direitos humanos muitas normas néo sao efetivamente implementadas ou
respeitadas, produzindo sequer aquele pequeno efeito tratado acima, que € o efeito
puramente ideoldgico. A propdsito, recorda-se uma passagem bem interessante da
obra de Graciliano Ramos, referindo-se a direitos politicos: "(...) desde que me
entendo, vejo eleitores e urnas. As vezes, suprimem os eleitores e as urnas, bastam
livros. Mas é bom um cidadéo pensar que tem influéncia no governo, embora nao
tenha nenhuma." (RAMOS, 2008, p.77).

Outro aspecto prévio, importante a discussdo sobre a eficacia dos direitos
fundamentais: trata-se das caracteristicas dos direitos fundamentais consagrados na
Constituicao brasileira. Encontra-se na obra de Luis Roberto Barroso trés tipos de

normas de direitos fundamentais no nosso direito constitucional positivo:

A. Normas constitucionais que tém por objetivo organizar o exercicio do
poder politico: NORMAS CONSTITUCIONAIS DE ORGANIZACAO;

B. Normas constitucionais que tém por objeto fixar direitos fundamentais dos
individuos: NORMAS CONSTITUCIONAIS DEFINIDORAS DE DIREITO;

C. Normas constitucionais que tém por objeto tracar os fins publicos a
serem alcancados pelo Estado: NORMAS CONSTITUCIONAIS
PROGRAMATICAS. (BARROSO, 2006, p.90).

E interessante observar que, de acordo com a conceituacdo de eficacia
apresentada e a classificacdo acima, jA se poderia ter uma primeira resposta a
reflexdo inicial de qual a situacdo dos direitos fundamentais no Brasil. Os direitos
fundamentais que carecem de normas de organizacdo, complementares, ou aqueles
vinculados a normas programaticas, por Obvio, ndo tém eficacia imediata, seja
eficicia social, seja técnico-normativa. Quanto aos direitos fundamentais positivados

por normas definidoras de direitos, desde que se permita 0 seu reconhecimento com
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ares de direitos subjetivos, tém, provavelmente, eficacia imediata, tanto no plano
social, como no plano técnico-normativo, a0 menos € o preceito do 81°, art.5° da
Constituicdo da Republica®. Foram feitas duas ressalvas, uma com respeito aos
direitos fundamentais como direitos subjetivos e a outra quanto a eficacia imediata
dos direitos fundamentais. Isto, porque o reconhecimento dos direitos fundamentais
como direitos subjetivos ndo esta pacificado’ e, como se vera na critica a seguir,
uma gama extensa e importante de direitos fundamentais apresenta-se sem eficacia,
apesar de estarem perfeitamente constitucionalizados por meio de normas
definidoras de direitos. E necessario aprofundar-se na reflexdo de como - e por que -
os direitos fundamentais se inseriram no ordenamento, quais as circunstancias
sociais a que deverao se ajustar e sob quais critérios isso devera ser concretizado.

Fazendo-se uma analogia com a idéia de Brochado (2006, p.127), os direitos
fundamentais poderiam ser agrupados em duas categorias, a dos direitos-fim e a
dos direitos-meio. Os direitos-fim seriam aqueles necessarios para se garantir o livre
e saudavel desenvolvimento do individuo, em si mesmo considerado, como sujeito
ativo de relacdes sociais e assujeitado a elas. Tais direitos, baseando-se na
classificagao anteriormente apresentada, estariam constitucionalmente assegurados
pelas normas definidoras de direitos e, em principio, teriam eficacia plena e imediata.
Por outro lado, as garantias e principios processuais enunciados (nao
exaustivamente) na Constituicdo brasileira seriam exemplos de direitos-meio. Trata-
se também de direitos necessarios para se alcancar a eficacia dos demais.

Com respeito as vérias fungbes a que os direitos fundamentais podem se
destinar, Sarlet (2007, p.272) os classifica em dois grandes grupos. No primeiro,
estariam os direitos de defesa, compreendendo os direitos de liberdade, de
igualdade, as garantias e, segundo 0 mesmo autor, a parte dos direitos sociais que
seriam as liberdades sociais e os direitos politicos. No segundo grupo, encontram-se
os direitos a prestacdes, compreendendo os direitos a protecdo, a participacdo na
organizacdo e procedimento estatais e os sociais de natureza prestacional. Em

outras palavras,

® Art. 5°, § 1° "As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata."
gBRASIL, 2007, p.30).
Recomenda-se a obra de JesUs Ballesteros (1992), "Derechos Humanos".
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Se os direitos de defesa, como dirigidos, em regra, a uma abstenc&o por
parte do Estado, assumem habitualmente a feicdo de direitos subjetivos,
inexistindo maior controvérsia em torno de sua aplicabilidade imediata e
justiciabilidade, 0 mesmo néo ocorre com o direito a prestacfes. Estes, por
exigirem um comportamento ativo dos destinatarios, suscitam dificuldades
diversas, que levaram boa parte dos autores a negar-lhes aplicabilidade
imediata e, em razdo disto, plena eficacia. (SARLET, 2007, p.272).

Outra dificuldade que se apresenta a efetivacao dos direitos fundamentais diz
respeito as novas caracteristicas do Ordenamento Juridico. Hoje, o ordenamento
caracteriza-se por ser um sistema aberto, constituido por regras e principios,
preenchidos por clausulas gerais e conceitos indeterminados. (NAVES, 2003a). Para
um ordenamento contemporaneo, é necessaria uma mudanca de tratamento, uma
postura também sintonizada com a contemporaneidade por parte de todo o sistema
judiciario. Deve-se compreender por sistema judiciario todo um complexo de
julgamento de conflitos, de elaboragéo de leis, de interpretacdo das leis e da
Constituicdo, além da Seguranca Publica, da Investigagcdo Criminal, do Sistema
Prisional, da Defensoria Publica, do Ministério Publico, da Advocacia, dentre outros.
(DELGADO, 2004). Na questao levantada por Alvaro Ricardo de Souza Cruz:

(...) como operar tal mudanca diante de um quadro de direitos fundamentais
positivados por principios conceitualmente abertos e com sua aplicabilidade
sustada por doutrinas obstaculizadoras de sua efetividade (ndo-congéncia e
normas programaticas além dos limites da possibilidade or¢camentaria)?
(CRUZ, 2001, p.225).

O autor oferece respostas mediante a ado¢cao de um modelo de atuacao do
sistema judiciario sintonizado com o paradigma do Estado Democratico de Direito -
tema a ser tratado em secao seguinte.

Um outro aspecto a influir diretamente na eficacia dos direitos fundamentais é
0 que Lorenzetti (1998, p.162) denominou de "inflacdo de direitos”. No mesmo
sentido, Ferraz Junior (1988, p.170), inspirando-se em Luhmann, chamou de

“trivializacao":

(...) a proliferacdo de direitos fundamentais, a principio, conjunto de
supremos direitos individuais e, posteriormente, de direitos sociais, politicos,
econdbmicos aos quais se acrescem hoje direitos ecoldgicos, direitos
especiais das criancas, das mulheres, etc, provocou, progressivamente, a
sua trivializagdo. Uma coisa se torna trivial quando perdemos a capacidade
de diferencia-la e avalia-la, quando ela se torna tdo comum que passamos a
conviver com ela sem nos apercebermos disto, gerando, portanto, alta
indiferenca face as diferencas. (FERRAZ JUNIOR, 1988, p.170).
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A principio, poderia parecer salutar a ampliagdo cada vez mais intensa do rol
dos direitos fundamentais - todos estariam sendo atendidos em seus anseios e
necessidades e a protecdo seria, paradoxalmente, especifica e generalizada.
Porém, a proliferacdo dos direitos fundamentais mina-lhes a forca da exigéncia. O
resultado do fendmeno € a ineficacia. (LORENZETTI, 1998, p.162).

Pela leitura de Sampaio (2004), depreende-se que os direitos fundamentais,
particularmente os coletivos, sdo fadados induvidosamente a ineficacia. "Os direitos
coletivos ja nascem com o selo da ineficacia, motivada pelos limites reais que
enfrenta o Direito Internacional - campo préprio para efetivacdo da maioria deles".
(SAMPAIO, 2004, p.306). A situacdo econOmica de muitas nacgbes impediria a
efetivacdo desses direitos, que ficariam na dependéncia de uma acéo cooperativa
transnacional, no campo econémico, e ainda provocariam um descréedito no sistema
de direitos fundamentais, pela sua incapacidade de vincular condutas. Porém, a
despeito do que se afirmou, a mera declaratividade desses direitos poderia ter um
aspecto favoravel - um apelo simbdlico - que resultaria na mobilizacdo nacional e
internacional para a sua promoc¢ao. (SAMPAIO, 2004, p.306 e seg). Como
consequéncia, teriamos uma aproximagdo do que Ferraz Janior (1994, p.197)
denominou de "eficicia social" ou "satisfacéo ideoldgica".

Ainda com respeito a ineficacia®, em uma conferéncia para juristas, Norberto
Bobbio (2004, p.25) ressaltou que o problema contemporéneo grave em relacdo aos

direitos do homem néo era mais o de fundamenta-los, mas de protegé-los:

Com efeito, o problema que temos diante de nds ndo é filoséfico, mas
juridico e, num sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e
guantos sédo esses direitos, qual é a sua natureza e seu fundamento, se sao
direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o
modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declaracbes, eles sejam continuamente violados. (BOBBIO, 2004, p.25).

Pode-se concluir, a partir da obra de Comparato (2001, p. 445 e seg.), que a
pouca eficicia dos direitos fundamentais deve-se a um descolamento da técnica que
afirmou o capitalismo, com o predominio do plano econémico, em relacdo a ética,
que, incapaz de afirmar a politica, muito colaborou para a submisséo do plano social

ao econdmico.

® Em prol da afirmacédo e como remédio a ineficacia, Flavia Piovesan (2000) propugna pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Nesse sentido, a Unido Européia ja mantém uma Corte para os
Direitos Humanos.
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2.1.3 Constitucionalizagao e Drittwirkung

Além da eficacia publica dos direitos fundamentais, € importante tratar-se da
eficacia que se vai dizer sobre terceiros, ao se relacionarem tais direitos ao Direito
Privado. De inicio, pensou-se em tratar os direitos fundamentais como substrato do
Direito Privado. Um tanto de reflexdo foi suficiente para se concluir pela precedéncia
historica do Direito Privado em relagcdo aos direitos fundamentais. Se os direitos
fundamentais s&o direitos datados, como marco de revolucbes, com grande
destaque para a Revolucdo Francesa, o Direito Privado mereceu registro muito
anteriormente. (CORDEIRO, 2005, p.31). As Institutas de Justiniano ja traziam em
seu Titulo I, 84°, "Duas séo as posi¢des deste estudo: o publico e o privado. Direito
publico é o que se refere a republica Romana; privado é o direito que versa
interesses dos particulares.” (JUSTINIANO, 2005, p.22).

Em boa parte desse trabalho, tratou-se como direitos fundamentais aqueles
direitos publicos oponiveis contra o Estado ou reivindicaveis perante ele. Essa
premissa serd reformulada adotando-se pensamento consentaneo a doutrinadores
da atualidade, como, por exemplo, Moraes (1991), que atribui a delimitacdo entre
Direito Publico e Direito Privado ao fenbmeno da sistematizacdo manifestado na
codificacdo napolebnica.

ApOs o0 que se discorreu sobre os direitos fundamentais, torna-se bem
evidente o seu vinculo com o Direito Publico. A questdo agora sera compreender o
que € a esfera publica e 0 que é a esfera privada e a vinculagdo desses espacos
juridicos aos direitos fundamentais. As esferas publica e privada, ainda que
distintamente visiveis, estdo progressivamente se entrecruzando. A existéncia
apartada dessas esferas é essencial ao Estado nao-totalitario, embora a fronteira
entre elas seja bastante nebulosa. (UBILLOS, 2003, p.305). As distingdes classicas’

entre o Direito Publico e o Privado baseadas na natureza da matéria ou das relacdes

® Caio Mario propugna pela distingdo que associa elementos objetivo e subjetivo. O Direito Publico
teria por finalidade regular as relag6es dos Estados entre si, ou dos Estados com os seus suditos,
procedendo de maneira soberana e atuando na tutela do bem coletivo. Ja o Direito Privado seria o
gue disciplina as relagdes entre os individuos, com o predominio imediato do interessa patrticular.
(PEREIRA, 1999, p.13).

Orlando Gomes, por seu turno, abdica do interesse e do fulcro no sujeito, para buscar no aspecto
formal a distingéo. O critério objetivo adotado é essencialmente o econémico, portanto Direito Privado
seria aquele pertinente as relagdes econémicas. (GOMES, 1999, p.14).
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a serem reguladas ou pelas caracteristicas das normas que regulam os distintos

ramos tém ensejado novas caracteriza¢gdes. Nesse sentido:

(...) o Direito Publico seria 0 que protege interesses preponderantemente
publicos, regulando relac8es juridicas de subordinacao; o Direito Privado diz
respeito a interesses preponderantemente particulares, regulando relacées
juridicas de coordenacéo. (BETIOLI, 1995, p.196).

Para Alexy (1997, p.511), a diferenca entre os ambitos publico e privado se da
de acordo com a relacédo e com a titularidade dos direitos. Isto €, a relacéo Estado e
cidaddo, em que esse ultimo é o titular de um direito fundamental, refere-se a esfera
publica. J& uma relacdo entre cidaddos, em que ambos sdo titulares de direitos
fundamentais, circunscreve-se a esfera privada.

Registra-se o trabalho, especialmente por ser de vanguarda, em que Michele
Giorgianni, na década de 1960, j4 prognosticava a necessidade da publicizacdo ou
socializagdo do Direito Privado. Se esse ramo do Direito trazia um forte viés
econdmico desde o0 seu nascedouro, aguela época ja se mostrava necessaria a sua
aderéncia a realidade social vigente. Ressaltou-se, ainda, a importante contribuicéo
do Direito Privado ao impor o uso de seus instrumentos a atividade econémica do
Estado e dos entes publicos. (GIORGIANNI, 1998).

No tocante a necessaria socializacdo do Direito Privado e da intersecc¢ao
desse com o Direito Publico, novos doutrinadores também comungam das idéias
acima. (CORDEIRO, 2005; TEPEDINO, 2004). Assim,

A interpenetracdo do direito publico e do direito privado caracteriza a
sociedade contemporanea, significando uma alteracdo profunda nas
relagGes entre o cidaddo e o estado. (...) Dai a inevitavel alteragdo dos
confins entre o direito publico e o direito privado, de tal sorte que a distingao
deixa de ser qualitativa e passa a ser quantitativa, nem sempre se podendo
definir qual exatamente € o territério do direito pablico e qual o territorio do
direito privado. (TEPEDINO, 2004, p.19).

Ainda no aspecto da socializagcédo, percebe-se cada vez mais crescente a
necessidade de se despojar o Direito Privado do carater eminentemente bilateral-
individualista para o carater de coletivo-socializado. Duas idéias merecem destaque,

a primeira pugna pela busca no Codigo Civil, ou ainda, no Direito Privado, da tutela
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dos direitos fundamentais®®; a outra idéia diz respeito & necessaria leitura do Cédigo
Civil, ou da aplicacéo do Direito Privado, a luz da Constituicdo. Sobre a protecdo aos
direitos fundamentais a partir do Direito Privado, Lorenzetti (1998) procura
apresentar o Direito Privado como garantia de acesso a bens, como limite ao poder**
e como protecdo ao individuo. Sendo o individuo considerado, agora, como
componente de relagdes ndao mais bilaterais, mas estruturais, respeitando-se, como
se disse acima, o carater de coletividade do Direito Privado.

Com respeito aos direitos fundamentais, sobretudo os da pessoa humana,
que se encontram na Constituicdo e no Codigo Civil, ha um questionamento
interessante de Canotilho (2003, p.339-357): o0s pressupostos dos direitos
fundamentais pessoais postos na Constituicdo sao iguais aos pressupostos
daqueles direitos positivados no Codigo Civil? A resposta seria negativa, uma vez
que os direitos fundamentais sdo historicos e os diplomas legais em referéncia
tiveram géneses diversas, assim como diversas suas pretensdes de validade e de
abrangéncia. Porém, Tepedino (2003, p.130) refere-se a "espinhosa tarefa de
temperar o desajuste legislativo”, privilegiando-se o tratamento constitucional do
Direito Civil.

Quanto ao tratamento constitucional do Direito Privado, no Brasil, a idéia
ganhou forca apos a Constituicdo de 1988 e com o advento do novo Caédigo Civil.
Porém, como ja se referiu ao trabalho de Giorgianni*? - da década de 1960 - j& se
tratava das fronteiras atuais do Direito Privado, falando-se de constitucionalizacao e
da "funcéo social' do direito subjetivo”. (GIORGIANNI, 1998, p.45). Também merece
referéncia a obra de Perlingieri (2002) a tratar do Direito Civil constitucional. No
Brasil, varios doutrinadores deram destaque ao tema da constitucionalizacdo do
Direito Privado, com énfase para Amaral (1994), Tepedino (2004), Sarlet (2003),
Moraes (1991), Ribeiro™® (1998), L6bo (2003a), Fachin (2000), dente outros. Ao se
tratar dos novos valores prioritdrios na Constituicdo de 1988 - valores existenciais

em detrimento do historico patrimonialismo do direito civil - deve-se considerar que

19 Na verdade, além da tutela, o Direito Privado também deve garantir instrumentalmente a realizagéo
de direitos fundamentais.

10O limite ao poder é tratado de forma genérica, tais como o poder Estado-individuo, Estado-
coletividade, coletividade-cidadao, grupos-individuo, individuo-individuo, maiorias-minorias, dentre
outros.

2 0 trabalho "O direito privado e suas atuais fronteiras", foi editado na ltalia, em 1961. Toma-se por
base a traducédo para o Portugués, de 1998.

13 Joaquim de Souza Ribeiro, autor portugués, em conferéncia cujo tema versava sobre
constitucionalismo e o Cédigo Civil brasileiro.
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qualquer norma ou clausula negocial, por mais insignificante que pareca,
deve se coadunar e exprimir a normativa constitucional. Sob essa otica, as
normas de direito civil necessitam ser interpretadas como reflexo das
normas constitucionais. A regulamentacdo da atividade privada (porque
regulamentacdo da vida quotidiana) deve ser, em todos 0s seus momentos,
expressdo da indubitavel opcao constitucional de privilegiar a dignidade da
pessoa humana. Em consequiéncia, transforma-se o direito civil: de
regulamentacdo da atividade econémica individual, entre homens livres e
iguais, para regulamentacao da vida social, na familia, nas associacdes, nos
grupos comunitarios, onde quer que a personalidade humana melhor se
desenvolva e sua dignidade seja mais amplamente tutelada. (MORAES,
1991, p.68).

Nesse mesmo sentido, Tepedino (2004), ao tratar da intervencéo direta do
Estado nas relacdes de Direito Privado™, procura demonstrar que ndo ha um
agigantamento do Direito Publico, mas uma nova perspectiva de interpretacdo do

direito:

A interpretacdo do direito publico e do direito privado caracteriza a
sociedade contemporénea, significando uma alteracdo profunda nas
relacbes entre o cidaddo e o Estado. (...) a perspectiva de interpretacdo
civil-constitucional permite que sejam revigorados os institutos de direito
civil, muitos deles defasados da realidade contemporanea e por isso mesmo
relegados ao esquecimento e a ineficacia, repotencializando-os, de molde a
torna-los compativeis com as demandas sociais e econdémicas da sociedade
atual. (TEPEDINO, 2004, p.19 e 21).

Uma vez que também se comunga da constitucionalizacédo do Direito Privado,
deve-se retomar a questdo da amplitude do fenbmeno em relacdo a eficacia dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas. Propugna-se pela constitucionalizacéo
do Direito Privado e, por sua vez, os direitos fundamentais sdo constitucionais ou
constitucionalizados. Portanto, jA se adianta que os direitos fundamentais terdo
sempre eficacia sobre as relagbes privadas. A proposicdo seguinte serd uma
reflexdo sobre a medida dessa eficacia, sob quais perspectivas ela se manifesta.

Os direitos fundamentais foram concebidos como direitos do individuo contra
o Estado; isto é, na sua génese, tinham por destinatario apenas o Estado. "Os
direitos fundamentais eram vistos, deste modo, como um instituto especifico das
relacbes entre os individuos e o Estado, consagrado com um fim determinado: a
salvaguarda da liberdade individual e social.” (ANDRADE, 2003, p.273). A

obrigatoriedade juridica de respeito reciproco aos direitos fundamentais por parte

' Pensamento semelhante se encontra em Andrade (2003, p.271): "E necessario que o estado regule
0S mecanismos econdmicos, proteja os fracos e desfavorecidos e promova as medidas necessarias a
transformacéo da sociedade numa perspectiva comunitariamente assumida de progresso, de justica e
de bem estar.”
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dos concidadaos era assegurada pelo Estado, mas ndo era compreendida como
insita a tais direitos fundamentais. A normatizagdo garantidora e protetora daqueles
direitos circunscrevia-se no ambito do Direito Privado e do Direito Criminal. Se um
individuo em suas relacfes particulares sofresse um atentado em sua integridade
fisica, buscava-se tutela no Direito Penal. Se o caso fosse de uma lesdo a direito
real, buscava-se protecao no Direito Civil. Em ambos os exemplos, ndao se invocaria
o direito fundamental, apesar de constitucionalizado. A situacdo comeca a mudar
com a forca irradiante dos direitos fundamentais sobre todo o sistema juridico. A
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, como hoje é tratada, foi denominada
eficacia sobre terceiros, ou Drittwirkung, e teve origem na Alemanha. Em 1954, a
doutrina da Drittwirkung foi formulada por H.C.Nipperdey, em trabalho doutrinario. A
partir de uma decisdo de uma das sec¢des do Tribunal Federal do Trabalho, de que o
Juiz Niperddey era o presidente, reconheceu-se a relevancia direta dos direitos
fundamentais sobre as relagdes privadas. Postulou-se que os direitos fundamentais
contém principios ordenadores para a vida social de carater vinculante e de
aplicacao imediata as relacdes juridico-privadas. (UBILLOS, 2003, p.307). A razéo
de tal deciséo residia na assimetria de poder econdmico e social verificada naquele
caso concreto. Assumiu-se que havia entidades privadas com tal poder econémico e
social que as equiparavam ao Estado. Sendo, portanto, legitimo invocar certos
direitos fundamentais, tais como, o direito a dignidade humana, ao livre
desenvolvimento da personalidade, a ndo discriminacdo, o principio da isonomia
entre homens e mulheres, dentre outros. Aquele juiz também argumentava que se o
legislador deixasse de concretizar, por meio de sua funcao legiferante, os valores e
principios constitucionais, 0 juiz poderia buscar diretamente na constituicdo a
fundamentacéo para a solugcédo dos casos concretos. (FACHINNI NETO, 2003, p.41).
E interessante observar no pensamento de Nipperdey dois fendmenos juridicos,
quais sejam, a constitucionalizacdo do direito civil e a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.

Como toda idéia nova, e, a seu modo, revolucionaria, a doutrina da eficacia
sobre terceiros teve repercussbes favoraveis e desfavoraveis. De inicio, houve
agueles que simplesmente negavam a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas. Também surgiu a questdo se a eficacia seria imediata ou
mediata, também denominada indireta. Na opinido de Ubillos (2003, p.307 e seg.), a

doutrina aleméa teria sido mais favoravel a eficacia indireta. Essa condiciona a
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aplicacdo dos direitos fundamentais as relagbes privadas por meio da atuacdo
legislativa ou judiciaria, respectivamente, nos momentos de elaboracdo ou de
aplicacado da norma. A teoria da eficacia imediata pontua que, independentemente
da existéncia de norma infraconstitucional, em questdes envolvendo direitos
fundamentais, esses sdo aplicados "como 'razdo primaria e justificadora' (nédo
necessariamente a Unica) de uma determinada decisdo." (UBILLOS, 2003, p.316-
317). Em Alexy (1997, p.513-514), encontra-se que, independentemente da natureza
da eficacia, se direta ou indireta, os resultados ou efeitos, da implicacdo dos direitos
fundamentais, pela atividade jurisdicional, sobre as relagdes privadas serdo sempre
equivalentes.

Mendes (2008), ao tratar da eficacia mediata ou indireta, cita Durig, para
guem uma aplicacao direta dos direitos fundamentais poderia suprimir ou restringir
demasiadamente o principio da autonomia privada. Se o proprio sistema de direitos
tem na liberdade o foco primordial, seriam os direitos fundamentais a fonte de
autoridade e de legitimidade para os negocios juridicos que nao apresentassem
conformacao com tais direitos. Em continuidade, menciona Hesse, que busca na
igualdade, como direito fundamental, a justificativa para seu pensamento, afirmando
que a aplicacdo muito profunda da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas entre iguais operaria contra e a favor de ambos os participes da relacéo de
Direito Privado.

Em resposta as posi¢oes tradicionais, que consideravam a eficacia imediata
ou a indireta dos direitos fundamentais, ou até mesmo néo eficacia de tais direitos no
ambito privado, surgiu na mesma Alemanha, ber¢co da Drittwirkung, uma posicéo
menos pura, porém mais conciliadora. Tratava-se de uma solucéo diferenciada, em
que a eficacia dos direitos fundamentais sobre as relacdes privadas dependeria da
situacao in concreto. A vinculacdo do comportamento dos particulares a determinado
direito fundamental estaria condicionada a andlise cuidadosa do conteudo concreto,
a esséncia e a funcdo da norma que previa tal direito. Ndo poderia haver o
comprometimento do conteudo essencial do direito. Assim como o legislador poderia
impor restricdes a um direito, 0 mesmo poderia ocorrer com os titulares do direito
fundamental, porém, dentro de limites. O principio da igualdade também valeria para
os particulares, porém nao poderia haver prejuizo intoleravel a liberdade negocial ou
a autonomia privada, como, por exemplo, a eliminacdo da liberdade de contratar.
(ANDRADE, 2003, p.278-279).
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Os direitos fundamentais estariam dirigidos, em principio, as relacées entre os
particulares e o Estado. Mas, além do dever de abstengcdo com respeito a violacdo
dos direitos fundamentais, o Estado também teria a obrigacdo de criar as condi¢cdes
de realizacdo daqueles direitos. Incluindo-se a protecdo deles quanto a violacdes

externas, nas relagdes de particulares entre si. Porém,

Quer o legislador, ao fazer as leis reguladoras das relagdes juridicas privadas, quer
0 juiz, ao resolver os conflitos entre particulares (designadamente os decorrentes de
relaces contratuais), enquanto poderes vinculados pelos direitos fundamentais,
teriam sempre de ter em conta e de aplicar os preceitos constitucionais respectivos.
(ANDRADE, 2003, p.279).

Ainda, por outro lado, segundo a opinido de Ubillos, no plano doutrinal a
discussé@o ndo se encerrou. Encontra-se em dois os focos, ou seja, ha modalidade
ou tipo de eficacia dos direitos fundamentais sobre as relacbes privadas e na
medida ou intensidade dessa eficacia. Mas, existe um amplo acordo em torno da
idéia de que os direitos fundamentais tenham algum tipo de eficacia social e, admite-
se de modo geral, que o reconhecimento dos direitos fundamentais implica
consequéncias distintas para as esferas publica e privada. Isto é, tém eficacia sobre
toda a ordem juridica, mas ndo da mesma forma nem com a mesma intensidade.
(UBILLOS, 2003, p.308).

Para Rufino do Vale, "o problema da eficacia dos direitos fundamentais no
ambito das relacdes juridicas entre particulares constitui o0 tema mais polémico no
contexto mais amplo da constitucionaliza¢ao do direito privado." (VALE, 2008).

No Brasil, um dos maiores expoentes na defesa da eficacia dos direitos
fundamentais de forma imediata e em todos os niveis juridicos € Sarlet (2007),
buscando fundamentacdo constitucional tanto no art. 5°, § 1°, da Constituicdo da
Republica brasileira, como em seus principios gerais, como, por exemplo, o principio
da dignidade da pessoa humana. Portanto, a Constituicdo assume uma presuncao
de aplicacdo imediata, outorgando aos direitos fundamentais a maxima eficacia e
efetividade, seja na esfera publica, seja na esfera privada. (SARLET, 2007, p.469-
470). Em outra oportunidade, no mesmo sentido, prescreveu que

- a excecdo de uma vinculacdo exclusiva dos 6rgéos estatais - todas as
normas de direitos fundamentais vinculam diretamente os sujeitos privados
e, portanto, sdo eficazes nas relacdes entre particulares. O problema, em
verdade, ndo estd em se advogar a tese da vinculacdo direta dos
particulares aos direitos fundamentais, mas sim em avaliar qual a
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intensidade desta vinculagdo e quais consequéncias praticas a serem
extraidas no caso concreto, especialmente em face do reconhecimento da
peculiaridade destas relacbes (entre particulares), decorrente da
circunstancia de se cuidar de uma relacdo entre titulares de direitos
fundamentais. (SARLET, 2000, p.98).

Conforme decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal'®, percebe-se
nitidamente, no Brasil, uma forte tendéncia jurisprudencial a aliar-se a doutrinaria no
sentido de se considerar a eficicia direta e imediata dos direitos fundamentais sobre
todo o ordenamento juridico, ou seja, uma ampla e plena eficacia horizontal.

Os direitos fundamentais trazem a marca da historicidade. A idéia de justica
estaria também atrelada a evolucdo humana? Chegou-se a um grande desafio: que
é a justica?

2.2 Justica - algumas teorias

A primeira dificuldade que se encontra diz respeito a propria questao
conceitual em si mesma considerada. Haveria um conceito de justica descritivo? Ou
seria normativo? A idéia do que seja amplo, geral, também traz dificuldades
adicionais.

Sem a pretensado de esgotar o tema, passa-se a descrever algumas idéias de
justica, na busca de um conceito que seja coerente ao objeto desse trabalho. O
ponto de partida sera a idéia de justica em Aristoteles, pelo seu cunho pratico, em
relagdo ao mundo somente ideal. Apesar de Kant n&o ter desenvolvido
especificamente uma teoria da justica, suas idéias serdo importantes, sobretudo
para a discussdo do principio da autonomia que vird a seguir. Dada a sua
importancia, e, nesse caso, a sua especificidade, a Teoria da Justica, de Rawls,
torna-se necesséria. (PEGORARO, 1995). E, finalmente, como tragco de todo o
trabalho, serdo tratadas as abordagens de fildsofos contemporaneos, com énfase a
Habermas.

No Dicionario de Politica, encontra-se como conceito normativo que a "Justica
€ um fim social, da mesma forma que a igualdade ou a liberdade ou a democracia ou
0 bem-estar.” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO; 1999, p.660). Para esses

> por exemplo, veja-se o Caso Ellwanger; o RE 201.819-8/RJ; a ADIn 3937, sobre a Lei do Amianto
em S&o Paulo.
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autores, tanto a liberdade quanto a igualdade, termos intrinsecos ao de justica, tém
conceitos descritivos, isto €, como juizos de valor, "podem ser definidos de tal forma
que as afirmacOes em que se evidenciam sao verificaveis, de um modo geral, pelo
simples confronto com a evidéncia empirica.” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO;
1999, p.660). Portanto, uma definicdo de justica em termos descritivos seria
incoerente ou incompleta, partindo-se da premissa de que o conceito de justica'®, da
maneira que se busca nesse trabalho, esta indissociavelmente ligado ao conceito de
bem e de direito, em sentido legal e moral. "A melhor coisa é considerar a Justica
como nocgdo ética fundamental e ndo determinada." (BOBBIO; MATTEUCCI,
PASQUINO; 1999, p.661).

2.2.1 A Justica de Aristoteles - Teoria das virtud  es

A partir da obra Etica a Nicdmaco, especialmente do livro V, Aristételes (2001)
provocou uma reflexdo sobre uma espécie de justica - geral - que é vinculada a
moral e outra justica - particular - que conduzir ao direito.

Corroborando com a afirmacdo sobre a dificuldade de conceitos (ou
definicbes) descritivos para a justica, encontra-se em Aristoteles (2001, p.103):
"Segundo a opinido geral, a justica é aquela disposicdo de carater que torna as
pessoas propensas a fazer o que € justo, que as faz agir justamente e a desejar o
gue € justo". Com sua obra, Aristoteles permitiu e provocou toda uma reflexdo nas
varias possibilidades de se pensar a justica.

Primeiramente, trata-se de uma justica geral que revela ser conteudo da
Moral. A justica é uma virtude que encerra todas as demais’’, "(...) nesse sentido
[geral], a justica ndo é uma parte da virtude, mas a virtude inteira". (ARISTOTELES,
2001, p.106). Para Michel Villey, a justica geral ndo se confunde exatamente com a
moralidade plena, pois ndo ha sinonimia perfeita mesmo numa lingua bem

elaborada. E, assim, ser um homem justo seria a0 mesmo tempo ser prudente,

'® ale uma remiss&o a Teoria Tridimensional do Direito. (REALE, 1986).

Y Em uma concepcao aristotélico-tomista, a justica, em sentido estrito, além da prudéncia, da
coragem e da temperancga, compdem as virtudes cardeais. Cardeal vem de cardus — o eixo em torno
do qual gira a porta. S&o as virtudes que abrem a porta da vida. (LAUAND, 2007, p.151 e seg.). E
importante remarcar que, além das virtudes cardeais, a justica como a soma de todas as outras
também envolve a generosidade, a honestidade, a magnanimidade, a misericérdia...
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temperante, corajoso, honesto, modesto, isto é, reunir em si todas as virtudes.
(VILLEY, 1977, p.52). A manifestacdo desse somatério de virtudes tem por razdo de
ser a comunidade, "sem a qual ndo se podera falar em justica, porque esta, por sua
vez, se destina ao bem da comunidade”. (SALGADO, 1986, p.41). Portanto a justica
geral, também chamada justica universal ou legal, por interferir diretamente em
todas as demais leis da polis, € reguladora de todas as relacdes entre os cidadaos.
E a virtude total por prescrever o respeito as leis e a igualdade entre todos os
cidadaos. (PEGORARO, 1995, p.33).

Em segundo lugar, Aristoteles (2001, p.107) reconhece que ha mais de uma
espécie de justica, buscando determinar-lhes o género e a diferenca especifica:
"Podemos, entdo, deixar de lado a justica que corresponde a virtude total, e a
injustica correspondente a essa justica, sendo uma delas o exercicio da virtude
completa, e a outra, o do vicio completo, ambas em relacdo ao nosso proximo. " A
essa nova espécie, denomina-se justica particular, que alguns autores associam
diretamente a equidade (MAFFETTONE; VECA; 2005), outros a igualdade (NOVAIS,
2004, p.213). Outro aspecto importante na Teoria da Justica de Aristoteles € o fato
de a justica se operar no outro, seja a justica geral, seja a particular.
(ARISTOTELES, 2001, p.105).

Uma sintese da teoria da justica em Aristoteles poderia, entdo, ser
apresentada como a justica resultando da aplicacdo da lei com equidade em relac&o
a outra pessoa. Portanto, a justica é a lei equitativamente se operando no outro, no
proximo ou semelhante. Esse conceito de justica, centrado na alteridade, € o grande
mérito da justica em Aristoteles, essencial a teoria geral da mediacao.

2.2.2 A filosofia kantiana

Os tratados, ou melhor, as teorias sobre a justica desde a Idade Antiga até a
Idade Média apoiavam-se sempre em um idéia de justica vinculada a um fim: a
felicidade humana. Para Aristételes, essa felicidade estava atrelada ao presente -
situacdo temporal. Para os filésofos medievais, a felicidade era um bem a ser
alcancado na vida eterna, particularmente nas idéias cristds, muito reforcadas na
doutrina de Sdo Tomas de Aquino. (PEGORARO, 1995).
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Kant ndo elaborou propriamente uma teoria da justica, mas, sim, uma Teoria
da Moral. Embora a justica seja 0 “tema central em todo tratado ético”. (NOVAIS,
2004, p.223). A partir do século XVIII, com Kant, houve uma verdadeira revolucao na
questao ética da justica, abalando os fundamentos teleolégicos contidos na idéia de

justica aristotélica e tomista.

Kant rompe exatamente com esses fundamentos e erige a autonomia da
vontade (liberdade) como base inabalavel da moralidade. A vontade livre e
autolegislativa confere a si mesma a norma do agir moral. (...) comeca seu
tratado™ com uma exaltacdo da boa vontade, como razao pura pratica
responsavel de todo o agir moral. (...) Portanto, pela razdo pura pratica o
homem torna-se senhor de si, autolegislador e independente das
determinacées empiricas [indiferente a qualquer experiéncia sensivel]. (...) E
0 nascimento da moral da obrigacdo. (PEGORARO, 1995, p.54-55).

A moral da obrigagdo acima referida, traduzida pela obrigagcéo ética, resulta
na busca por um principio supremo da moralidade, Unico, que serd denominado
"imperativo categorico” (KANT, 2006, p.51), descrito, em sua férmula geral como:
"age s6 segundo méaxima®® tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne
lei universal". (KANT, 2006, p.51).

O imperativo categérico € uma lei objetiva, um mandamento que ordena
uma ac¢édo boa em si mesma, sem relacdo com qualquer outra finalidade, e
que, por isso, ndo pode ser tirado da experiéncia, ja que esta é contingente
e aquele deve valer como lei universal, isto é, deve valer para todos os
seres racionais. (NOVAIS, 2004, p.221).

O imperativo categorico, por meio da sua férmula da lei universal trata do
procedimento para que se determine se uma maxima deve ser desejada pelo agente
como valida ndo somente para sua vontade como também para a vontade de todos
0s demais agentes racionais. A formulagcdo, mesmo néo utilizada a todo instante no
julgamento do que seja o correto, € reconhecida como subjacente a concep¢ao
comum de moralidade de todo agente racional. (BORGES; DALL'AGNOL; DUTRA,

2002).

'® Refere-se, aqui, a Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes.

¥ Maxima é o principio subjetivo da aco e deve se distinguir do principio objetivo, isto é, da lei
pratica. Aquela contém a regra pratica que determina a razao em conformidade com as condi¢des do
sujeito (muitas vezes em conformidade com a sua ignorancia ou as suas inclinagdes) e é, portanto, o
principio segundo o qual o sujeito age; a lei, porém, é o principio objetivo, valido para todo ser
racional, principio segundo o qual ele deve agir, quer dizer, trata-se de um imperativo. (KANT, 2006,
p.51).
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A partir da sua primeira formulagdo, Kant apresenta outras formas de
desdobramento do imperativo categdrico, sendo a que se segue denominada
férmula da natureza: "age como se a maxima da tua acdo devesse se tornar, pela
tua vontade, lei universal da natureza". (KANT, 2006, p.52). Essa segunda férmula
preenche a primeira, introduzindo a idéia da vontade de cada sujeito. Isto €, as
maximas sao "principios subjetivos que orientam a vontade de qualquer pessoa
razoavel ganhando, por isso, o estatuto de leis praticas objetivas". (PEGORARO,
1995, p.58).

Dessa forma, o imperativo categérico ganha valor moral, tornando-se uma lei
pratica. Na sua obra, Kant (2006, p.52-54), aponta alguns deveres reais para o
sujeito, em relacdo a si mesmo e em relacdo aos outros, de modo a ilustrar a
importancia da vontade na concretizacdo da maxima universal em relacdo a
natureza®®. Os exemplo apresentados tratam do dever de preservacdo da vida, do
dever de ndo mentir, do dever de cultivar os proprios talentos e o dever de
solidariedade.

No segundo desdobramento da formulagc&o primeira, Kant chega a formula da
humanidade: "age de tal maneira que possas usar a humanidade, tanto em tua
pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e
nunca simplesmente como meio". (KANT, 2006, p.59). E a partir dessa formulagao -

da consideracdo do homem como um fim em si mesmo, sempre - que sera possivel

realizar a sintese da igualdade e da liberdade ou distribuir igualmente a
liberdade entre os seres racionais. Dai o conceito de justica, preconizado na
acao revolucionaria na Franca, e que em Kant assume teorizacdo
esplendorosa: a partilha igual do bem maior do ser humano enquanto ser
racional como tal, a liberdade, que aparece como conteddo da idéia de
justica. (SALGADO, 1986, p.224).

No terceiro desdobramento, chega-se a férmula da autonomia: age pelo
"principio segundo o qual toda a vontade humana seria uma vontade legisladora
universal por meio de todas as suas maximas.” (KANT, 2006, p.62). Essa formula
eleva a vontade humana, portanto racional, a condicdo de legisladora universal, isto
e, despojada de qualquer interesse. Trata-se de uma vontade autbnoma capaz de
julgar a si mesma e a suas agées como um legislador universal, por meio de todas

as suas maximas.

% Natureza representa a realidade das coisas enquanto determinadas por leis universais. (KANT,
2006, p.52)
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Nesse ponto, Kant introduz uma variante ao principio da autonomia da
vontade, introduzindo o conceito de reino dos fins**: "age segundo maximas de um
membro universalmente legislador em um possivel reino dos fins.” (KANT, 2006,
p.69). Essa formula, como derivacdo do principio da autonomia, conecta as a¢des
humanas a idéia de igualdade (universalidade) e liberdade, além de considerar o
reino dos fins como "uma comunidade ideal de seres racionais". (BORGES;
DALL'AGNOL; DUTRA, 2002, p.20). Poderia ser feita uma objecdo quanto a

idealidade de se viver num reino dos fins... e, como resposta, tem-se que,

Embora uma teoria desse tipo22 [monista] tenha a vantagem de consagrar a
responsabilidade de cada um por suas acdes, a reconstrucdo de uma teoria
kantiana de dois niveis, i.e., ideal e nao ideal, tem a vantagem de nos guiar
guando temos de enfrentar situagcdes no mundo real (como o caso do
assassino que bate a minha porta a procura de um inocente). (GOMES;
MERLE, 2007, p.62).

Com respeito a idéia de liberdade, seu conceito, pela teoria kantiana, difere

substancialmente daqueles que o antecederam,

(...) ressalvada a contribuicdo de Rousseau. Nao se identifica com o
conceito de liberdade natural (fazer o que se quer), nem com liberdade
juridica (fazer o que néo é proibido ou ordenado por lei), nem com o de livre
arbitrio (faculdade de escolher), que constituiu a concepg¢do usual de
liberdade até Kant. (...) recebe de Rousseau a idéia de liberdade definida
como autonomia na esfera politica e interioriza-a, fazendo dessa autonomia
também liberdade moral do individuo. (SALGADO, 1986, p.233 e 235).

De acordo com Salgado (1986, p.155 e seg.), Kant emprega o termo ética, em
sentido amplo, compreendendo a teoria das virtudes - ou a moral - e o direito.
Portanto, o imperativo categdrico compde uma legislacdo universal fundada nas
ciéncias das leis da liberdade, que deve também ser aplicada as leis juridicas, no
tocante & questéo da justica.

A constante preocupacdo de Kant com o universal e a evolucado do contexto
sociopolitico, fez com que no conceito kantiano de justica figurasse, no centro, a
idéia de liberdade, seguida de igualdade (SALGADO, 1986, p.339):

*! No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preco, pode ser
substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo prego, e por isso
ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade. (KANT, 2006, p.65).

2 Usamos aqui o termo monista(s), na falta de termo melhor na lingua portuguesa que expresse a
idéia de Korsgaard: "single-level theory(ies)", que, literalmente, seria traduzido por teoria(s) de um
Unico nivel. (GOMES; MERLE, 2007, p.62).
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a idéia de justica em Kant (que ndo é apenas virtude do particular)
desdobra-se em trés momentos:

1- Justo €, em primeiro lugar o que reconhece o Unico direito natural (inato),
a liberdade, como igual para todos os seres racionais (0 homem na
humanidade);

2- Justo é, de outro lado, o que realiza as liberdades externas de todos os
individuos, limitadas por um principio de igualdade, isto €, segundo uma lei
universal, no sentido de compatibiliza-las e tornar possivel a sociedade
organizada (0 homem na sociedade civil);

3- Justa é, finalmente a lei que realiza a liberdade no sentido de autonomia,
ou seja, a lei que cada vez mais se aproxima do principio da racionalidade,
criando uma legislacao juridica universal, no sentido de ser a expressao da
vontade geral da qual cada um deve participar, como garantia da paz
perpétua num reino dos fins (0 homem na republica e no contexto da
sociedade das nacdes). (SALGADO, 1986, p.340-341).

hY

Quanto a justica, Kant ndo trata da virtude especificamente como o fez
Aristoteles, mas, ao tratar da ética do dever, "introduz o tema do Direito, aliado ao
dever e a necessidade de compatibilizar o exercicio da liberdade exterior e
sociopolitica.” (PEGORARO, 1995, p.61). Esse é um ponto relevante para o trabalho
proposto: tratar o direito como o delimitador da liberdade (autonomia), que permite
essa delimitacdo. As leis que delimitam o exercicio da liberdade sdo morais na
medida que sao leis da liberdade, e ndo puramente leis da natureza, agrupando-se
em leis juridicas — heterbnomas - e leis éticas - autdnomas. (PEGORARO, 1995,
p.63).

O grande mérito de Kant foi consagrar a liberdade como elemento central da
idéia de justica. A fundamentacao tedrica do conceito de justica na liberdade tornou-
se indissoluvel e definitiva, "por ja constituir um valor da nossa cultura.” (SALGADO,
1986, p.347).

2.2.3 Ajustica como equidade

A partir da obra “Justica como equidade - uma reformulacado” (RAWLS, 2003),
procura-se conhecer a Teoria da Justica, de John Rawls, fundamental para a

compreensao do escopo desse trabalho, particularmente no que toca a justica

social.
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7

A Teoria da Justica ou Justica como Equidade € construida a partir do
delineamento do papel e do objeto da justica para, assim, atingir sua idéia central.

Este seria o0 papel da justica:

A justica é a virtude primeira das instituicfes sociais, assim como a verdade
0 é dos sistemas de pensamento. (...) Cada pessoa possui uma
inviolabilidade fundada na justica que nem o bem-estar de toda a sociedade
pode desconsiderar. (RAWLS, 2008, p.4).

A primeira parte do enunciado acima poderia associar essa teoria com aquela
de Aristételes, pois se inicia com referéncias a virtude. Porém, no curso de sua obra,
Rawls demonstra tratar-se de uma teoria construida a partir da ética deontoldgica,
bebendo-se em fontes kantianas e tendo por base um novo contratualismo.
Portanto, o papel da justica seria assegurar a liberdade e a igualdade em uma
sociedade na qual, apesar da identidade de interesses, também ha conflitos de
interesses.

Como objeto primario da justica, Rawls enfoca a estrutura basica da
sociedade, dai porque dizer que se trata de uma teoria da justica social. A estrutura
bésica da sociedade representa a maneira como ou mediante a qual as instituices
sociais mais importantes distribuem direitos e deveres fundamentais e determinam a
divisdo de vantagens provenientes da cooperacdo social. Por instituicbes sociais
mais importantes entende-se a constituicdo politica e o0s principais acordos
econdbmicos e sociais, como, por exemplo, a propriedade privada, a familia
monogamica, o livre-mercado, a protecdo legal as liberdades de pensamento e
consciéncia. (RAWLS, 2008, p.8).

Aqui a idéia intuitiva € que essa estrutura contém varias posicdes sociais e
gue as pessoas nascidas em condicdes diferentes tém expectativas
diferentes de vida, determinadas, em parte, tanto pelo sistema politico
quanto pelas circunstancias econémicas e sociais. (..) E a essas
desigualdades, supostamente inevitaveis na estrutura basica de qualquer
sociedade, que se devem aplicar em primeiro lugar os principios da justica
social. (...) A justica de um arranjo social depende, em esséncia, de como se
atribuem os direitos e os deveres fundamentais e também das
oportunidades econdmicas e das condi¢des sociais dos diversos setores da
sociedade. (RAWLS, 2008, p.8-9).

Como elemento a resolver a questdo das desigualdades na estrutura basica

da sociedade, Rawls introduz os principios da justica social. Sera sobre a elaboracéo



38

desses principios que se fundard a justica como equidade. De inicio, sao
apresentados os dois principios da justica, na sua primeira formulagéo:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de
iguais liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar
de liberdades para as outras pessoas.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de
tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam
em beneficio de todos como (b) estejam vinculadas a cargos e posicdes
acessiveis a todos. (RAWLS, 2008, p.73).

O primeiro € o principio da liberdade e dos direitos humanos fundamentais,
que o autor denomina liberdades fundamentais. Trata-se dos direitos politicos
(direito ao voto e ao exercicio de cargo publico) e a liberdade de expresséao e de
reunido; a liberdade de consciéncia e de pensamento; o direito a integridade
psicofisica; ainda exemplifica o autor, com o direito & propriedade pessoal (em
contraste com a propriedade de bens de producéo, que precisa ter fim social), além
da liberdade de locomocédo e do direito a protecdo contra prisdo e detencéo
arbitrarias, em consonancia com o Estado de Direito. Tais liberdades (e direitos) tém
que ser iguais para todos. (RAWLS, 2008, p.74).

O segundo principio esta ligado as desigualdades sociais e econdmicas,
sendo denominado principio da diferenca. Cuida da distribuicdo de renda e riqueza e
da estruturacdo das organizacfes, diferentes entre si, quanto aos niveis de
autoridade e de responsabilidade que detenham. (RAWLS, 2008, p.74). Esse
principio "refere-se aos interesses materiais, a reparticdo equilibrada dos bens
primarios, dos encargos, dos deveres e das vantagens sociais." (PEGORARO, 1995,
p.72).

Como se pode observar, esse segundo principio admite as diferengcas na
estrutura social, embora busque reduzi-las. Pela primeira parte do segundo principio,
h& o reconhecimento da escassez dos recursos e da necessidade de se maximizar
um minimum, 0 minimo social, assegurado a todos. Uma vez aceito o principio da
diferenca, "deve-se estabelecer o minimo [social] no ponto em que, levando-se em
conta os salarios, maximize as expectativas do grupo menos favorecido.” (RAWLS,
2008, p.355). Nesse ponto da sua teoria, Rawls, a despeito de se ter referido
expressamente a salarios, retoma dois aspectos importantes do que sejam os bens
a serem melhor distribuidos: ganhos em cultura e em civilizagdo. Introduz-se

também a idéia de que embora possa haver limites ao esforco (econémico) de
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distribuicdo dos bens, tomando-se um horizonte mais amplo, intergeracional, uma
maximizacdo que nado tenha sido suficientemente justa para uma geracao, podera
sé-lo para a proxima ou nas proximas geracbes. (RAWLS, 2008, p.354-365). Ha
forte énfase na alocacédo de recursos para a educacdo, com base no principio da

diferenca:

ao tomar essa decisao [priorizar recursos a educacéao], ndo se deve aferir o
valor da educacdo apenas no tocante a eficiéncia econdmica e ao bem-
estar social. Tao ou mais importante € o papel da educacdo de capacitar
uma pessoa a desfrutar da cultura de sua sociedade e participar de suas
atividades, e desse modo proporcionar a cada individuo um sentido seguro
de seu préprio valor. (RAWLS, 2008, p.121).

7

Pela segunda parte do segundo principio, conclui-se que é admitida a
desigualdade, seja nos cargos publicos seja nas vantagens, porém ha que ser
respeitada a igualdade de oportunidade de acesso aos postos institucionais por
todos os membros da sociedade. Essa segunda parte origina o que o autor
denominou de "principio liberal de igualdade equitativa de oportunidades”. (RAWLS,
2008, p.101). O acesso aos postos observara critérios, tais como, "aptidao, formacéo
e competéncia publicamente comprovados. Dito negativamente, ninguém pode ser
excluido por razbBes circunstanciais de cor, sexo, idade, conviccdo politica e
condicdo econdomica.” (PEGORARO, 1995, p.73). Trata-se de justica distributiva,
mas sem o igualitarismo classico. "Dai se segue que a distribuicdo dos bens sociais
nao precisa ser igual, visto ndo se tratar de um igualitarismo social - como seria o
caso de modelos de um socialismo de Estado ou do comunismo.” (OLIVEIRA, 2003,
p.20).

Os dois principios gerais sdo ordenados lexicalmente. Isto &, ha prioridade na
realizacdo do primeiro para que, em sequéncia, se realize o segundo. (RAWLS,

2008, p.74 e segq.). Ou, nas palavras de Olinto Pegoraro:

O primeiro principio é absolutamente prioritario e sempre inegociavel. A
liberdade nunca pode ser negociada por ofertas materiais e sociais de que
fala 0o segundo principio. As limitagbes da liberdade sédo determinadas
somente pela prépria liberdade para ordenar a coexisténcia livre. Entre os
principios vigora uma ordem lexicografica. (PEGORAROQO, 1995, p.73).
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Ao longo da sua obra, Rawls reformula® os principios da justica que recebem

a seguinte formulagéo final:

Primeiro principio:

Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema total de
liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema similar de
liberdades para todos.

Segundo principio:

As desigualdades econémicas e sociais devem ser dispostas de modo a
que tanto:

(2) se estabelecam para o maximo beneficio possivel dos menos
favorecidos que seja compativel com as restricdes do principio de poupanca
justa, como

(b) estejam vinculadas a cargos e posicdes abertos a todos em condi¢cdes
de igualdade equitativa de oportunidades. (RAWLS, 2008, p.376).

Até chegar aos principios, Rawls apresenta a idéia central de sua teoria da
justica e os esclarecimentos sobre a posicéo original, onde se dara a formulacdo e
contratacao daqueles principios.

A idéia central da teoria da justica repousa em uma situacdo original e
hipotética onde os principios sdo formulados e se estabelece o acordo original para
um sistema equitativo de cooperagao. (RAWLS, 2003, p.11 e seg.; RAWLS, 2008,
p.13 e seg.). Essa situacdo idealizada onde se encontram os fundadores da
sociedade bem ordenada € denominada posicdo original, que deve ser
compreendida como um procedimento de representacdo. Trata-se de um conjunto
de pessoas razoaveis situadas de forma equiitativa, despojadas de seus interesses,
de modo que as decisdes dai decorrentes serdo elas proprias equitativas. (RAWLS,
2000, p.380; RAWLS, 2003, p.25; RAWLS, 2008, p.21). E interessante observar que,
na concepcao original, Rawls tratava a teoria da justica como uma teoria da escolha
racional. Posteriormente, modificou o procedimento, distinguindo os interesses dos
contratantes como sendo de duas categorias; o racional, por um lado, e o razoavel,
por outro. Esse ultimo passou a ter prioridade sobre o primeiro. (RAWLS, 2000,
p.380).

23 A reformulacao abaixo - definitiva - foi extraida da obra: Justica como equidade - uma reformulagao,
considerada uma obra tardia de Rawls, onde o autor reelabora e sintetiza a sua Teoria da Justica
apos longos e intensos debates com grandes fildsofos, tais como, A. Macintyre e J. Habermas:

"(@) cada pessoa tem o mesmo direito irrevogavel a um esquema plenamente adequado de
liberdades basicas iguais que seja compativel com o0 mesmo esquema de liberdades para todos; e

(b) as desigualdades sociais e econémicas devem satisfazer duas condi¢des: primeiro, devem estar
vinculadas a cargos e posi¢des acessiveis a todos em igualdade equitativa de oportunidades; e, em
segundo lugar, tém de beneficiar ao maximo os membros menos favorecidos da sociedade [principio
da diferencal." (RAWLS, 2003, p.60).
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Outra idéia contida na posicéo original diz respeito ao véu de ignorancia:

Visando preservar a equidade na escolha dos principios e ndo fazer com
gue intervenham as contingéncias naturais e social, 0s parceiros ignoram
certos tipos de fatos particulares (...). Entretanto eles conhecem todos os
fatos gerais que afetam a escolha dos principios de justica. Por isso a
barganha e as relagdes de forca ndo podem intervir e a imparcialidade é
constitutiva da justica. (RAWLS, 2000, p.383).

Portanto, inseridos no modelo apresentado como posi¢do original, sob a
opacidade de tal véu de ignorancia, os parceiros iriam optar pelos dois principios de
justica que se tornariam a fundamentacdo, o imperativo categoérico da Teoria da
Justica.

Na formulacdo da Teoria da Justica, Rawls desenvolveu suas idéias
circunscritas a um Estado. (RAWLS, 2008). Posteriormente, na Reformulagcédo, o
filbsofo demonstrou que, devido ao fato do pluralismo e a necessidade de politicas
externas globais, sua teoria deveria ser compreendida como aplicavel a todos os
Estados onde a Democracia e o Direito fossem imperativos ou tivessem a pretenséo

de sé-lo, como, por exemplo, no Brasil.

O modelo procedimentalista de Rawls nos parece, portanto, deveras
apropriado para uma sociedade emergente como a brasileira, de forma a
garantir uma cultura publica num Estado Democratico de Direito que
viabiliza o pluralismo razoavel, na medida em que consolidamos nossa
transicdo para a democracia, depois de varios séculos de colonialismo e
autoritarismo. (OLIVEIRA, 2002, p.57).

A Justica como Equidade pode ser, entdo compreendida como a teoria da
justica composta por um sistema equitativo de cooperacéo entre cidadaos, pessoas
livres e iguais, que devem atuar em estrita observancia a dois principios de justica,
obtidos por meio de um consenso e formulados num procedimento prévio a vida
(social) daquela sociedade, inaugurando a sociedade civil e o Estado Democratico
de Direito. (NUNES JUNIOR, 2002, p.62).

O grande mérito de Rawls foi trazer a igualdade como elemento central a

idéia de justica, sem renunciar a idéia da liberdade kantiana.
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2.2.4 Justica ou ética? - teorias contemporaneas, teorias (re)conciliatérias

Véarias sdo as teorias que também discutiram a idéia de justica, seja como
tema principal, seja como tema acessorio a fundamentar teorias éticas, ou do direito,
ou da democracia.

E interessante mencionar, de inicio, a obra de Kelsen (2001), as obras de
filosofia do direito, de Michel Villey (1977), além de Macintyre (2001) e de Dworkin
(2003; 2005).

Kelsen, no inicio da obra ja oferece uma sintese do seu pensamento:

(...) o que é justica?

Nenhuma outra questdo foi tdo passionalmente discutida: por nenhuma
outra foram derramadas tantas lagrimas amargas, tanto sangue precioso;
sobre nenhuma outra, ainda, as mentes mais ilustres - de Platdo a Kant -
meditaram tdo profundamente. E, no entanto, ela continua até hoje sem
resposta. Talvez por se tratar de uma dessas questdes para as quais vale o
resignado saber de que o homem nunca encontrara uma resposta definitiva;
devera apenas tentar perguntar melhor. (KELSEN, 2001, p.1).

Maclintyre (2001), propde um retorno, ou melhor, uma reabilitacdo da ética
aristotélica das virtudes, desenvolvendo uma teoria da filosofia moral.
Dworkin abre o caminho para a teoria que irA permear essa dissertacao.

Desenvolvendo uma teoria da interpretacdo do direito afirma que

a justica é uma instituicdo que interpretamos. (...) se entendermos a justica
Como um conceito interpretativo teremos de tratar as concepc¢des de justica
de diferentes pessoas, enquanto inevitavelmente desenvolvidas como
interpretacdes de praticas das quais elas proprias participam, como
reivindicando uma autoridade mais global ou transcendental, de modo que
possam servir de base para criticar as praticas de justica de outras pessoas
até mesmo, ou sobretudo, quando forem radicalmente diferentes.
Consequientemente, as margens de seguranc¢a da interpretacdo sdo muito
menos rigidas: ndo se exige que uma teoria da justica ofereca uma boa
adequacdo as praticas politicas ou sociais de qualquer comunidade
especifica, mas apenas as conviccdes mais abstratas e elementares de
cada intérprete. (Dworkin, 2003, p.90).

Kelsen (2001) cunhou a marca do positivismo e a esséncia do direito objetivo,
demonstrou a sua opc¢ao pela purificacdo da ciéncia do direito, tratando com
bastante indiferenca os fins da justica, "deixando esta tarefa problematica a religido
ou a metafisica social.” (KELSEN, 2001, p.299).
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Pelas obras pesquisadas®*, Dworkin (2003; 2005), desenvolveu, no contexto
de sua filosofia, toda uma teoria da interpretacdo importante para se fundamentar a
mediacao a partir de teorias que envolvem justica, direito e democracia.

Michel Villey, com sua Filosofia do Direito (1977), tratou das possiveis
definicdes e fins do direito e, posteriormente, dos meios do direito, tangenciando o
que se pretende como marco tedrico - a énfase a uma praxis argumentativa no
contexto comunitario — intersubjetividade - de uma sociedade cada vez mais
pluralista e carente de solugfes rapidas e justas (ainda que seja necessario refletir

melhor sobre essa Ultima expressao). Assim, afirmou que

sdo inadaptados as necessidades especificas do oficio do direito os
processos de raciocinio ou da moral (l6gica dedntica - deducéo a partir de
regras de conduta) ou das ciéncias experimentais. E preciso
reencontrarmos o sentido da antiga légica juridica da controvérsia, chamada
método dialético, do qual hoje Perelman e a filosofia do direito da Escola de
Bruxelas mostraram a perenidade, e onde se situa a propria ldgica juridica.
O direito jamais saira de uma maquina; ele supde que sejam ouvidas e
confrontadas dialeticamente uma e outra parte do processo. A solucédo de
direito nasce do choque dos discursos contraditérios, ndo do raciocinio
solitario de um sébio no seu gabinete. Ela € um produto coletivo. (VILLEY,
1977, p.170-171).

As idéias acima séo importantes para o reforco da linguagem e do discurso
como meios de aperfeicoamento da justica, como sera abordado na ética do
discurso: "E a linguagem que nos permite, em Gltima analise, os jogos complexos do
‘pbr-se no lugar de’; por meio da linguagem podemos avaliar uma situacao diferente
da nossa e elaborar um juizo para essa situacdo." (GALUPPO, 2003, p.227).

Habermas inicia sua obra "Direito e democracia” (2003b; 2003c) fazendo uma
remissdo as idéias e principios contidos em "Consciéncia moral e agir comunicativo"
(HABERMAS, 2003a). O autor ao desenvolver sua teoria do agir comunicativo, ou
ética do discurso, também desenvolveu idéias correlatas que podem ser fundamento
de uma teoria do direito ou de uma teoria da democracia, ou, sobretudo, de uma
teoria da justica.

A teoria do agir comunicativo compreende a substituicdo da raz&o pratica,
presente em Kant e em Rawls, pela razdo comunicativa. Se a razao pratica esta
vinculada essencialmente a "o que se deve fazer”, a razdo comunicativa envolve
sobretudo o "como se deve fazer ou proceder”. (HABERMAS, 2003a; 2003b).

** Recomenda-se a leitura do cap. 10 da obra "Uma questédo de principio" (DWORKIN, 2005), onde o
fildsofo do direito, a contrario senso, procura caracterizar o que a justica ndo é.
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A razdo comunicativa, ao contrario da figura classica da razao pratica, néo é
uma fonte de normas do agir. Ela possui um contelido normativo, porém
somente na medida em que o que age comunicativamente é obrigado a
apoiar-se em pressupostos pragmaticos de tipo contrafactual. Ou seja, ele é
obrigado a empreender idealizagcbes, por exemplo, a atribuir significado
idéntico a enunciados, a levantar uma pretensao de validade em relacao
aos proferimentos e a considerar os destinatarios imputaveis, isto €,
autbnomos e verazes consigo mesmos e com o0s outros. (HABERMAS,
2003b, p.20).

Por ndo ser informativa, isto €, ndo fornecer nenhuma indicagdo concreta para
o desenvolvimento das tarefas praticas, a razdo comunicativa possibilita uma
orientacdo na base de pretensfes de validade, diferentemente da razdo pratica que
tem tradicdo prescricional ou normativa. (HABERMAS, 2003b, p.21). Com isso,
Habermas busca fundamentar o direito e a democracia, por extensdo a justica, em

um plano de inevitavel tensdo entre facticidade e validade. Nesse sentido,

(...) de um lado, o Direito é facticidade quando se realiza aos designios de
um legislador politico e é cumprido e executado socialmente sob a ameaga
de sanc¢des fundadas no monopdlio estatal da for¢a. De outro lado, o Direito
€ validade quando suas normas se fundam em argumentos racionais ou
aceitaveis por seus destinatarios. (NUNES JUNIOR, 2002, p.55).

A ética do discurso nao pressupde uma reflexéo solitaria, focada no individuo.
Propde-se uma razao dialdgica em contraposi¢cdo a razdo monoldgica. Isso ocorre -
a dialogia - como resultado de um procedimento intersubjetivo, em que 0s sujeitos,
situados historicamente, por meio de uma linguagem comum, em dialogo, passam a
estabelecer uma relagdo comunicacional intersubjetiva e argumentativa. O resultado
sera o consenso discursivo. (HABERMAS, 2003a; 2003b).

Pela teoria de Habermas, a verdade se estabelece no consenso discursivo. A
verdade néo é produto de uma reflexdo solitaria, no nucleo de uma consciéncia
isolada (filosofia do conhecimento ou da consciéncia), mas resultado de uma acao
argumentativa - o procedimento dialégico - guiada por normas estabelecidas e
compartilhadas, isto é, aceitas como validas, pelos membros da comunidade sem a
necessidade de coercdo e com a participacdo argumentativa de todos os envolvidos.
(HABERMAS, 2003a; 2003b). Assim, a sociedade contemporanea, pluralista,
complexa, vive uma permanente tensdo: de um lado, ou em determinadas
circunstancias, estdo aqueles que agem segundo a facticidade, isto é, sob a coercéo

de normas exteriores; de outro lado, aqueles que agem segundo uma racionalidade
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comunicativa, isto €, cuja "acao é orientada para a busca cooperativa de
entendimento reciproco.” (DURAOQ, 2006, p.105).

Num caso de conflito, os que agem comunicativamente encontram-se
perante a alternativa de suspenderem a comunicacdo ou de agirem
estrategicamente - de protelarem ou de tentarem decidir um conflito nao
solucionado. Parece haver uma saida através da regulamentacdo normativa
de interagOes estratégicas, sobre as quais 0s proprios atores se entendem.
A natureza paradoxal de tais regras pode revelar-se a luz da premissa,
segundo a qual a facticidade e a validade se separam, na perspectiva dos
proprios sujeitos agentes, formando duas dimensGes mutuamente
excludentes. Para atores orientados pelo sucesso, todos os componentes
da situacdo transformam-se em fatos, que eles valorizam a luz de suas
préprias preferéncias, ao passo que 0s que agem orientados pelo
entendimento dependem de uma compreensao da situacdo, negociada em
comum, passando a interpretar fatos relevantes a luz de pretensfes de
validade reconhecidas intersubjetivamente. (HABERMAS, 2003b, p.46-47).

Habermas denomina comunicativas as interacbes mencionadas acima, em
gue as pessoas envolvidas pdem-se de acordo para coordenar seus planos de acéo.
Afere-se o acordo alcangado em cada caso pelo reconhecimento intersubjetivo das
pretensdes de validade. Tais pretensdes que afloram nas interagcbes comunicativas
sdo desdobradas em pretensdes de verdade, pretensdes de correcdo e pretensoes
de sinceridade. As pretensdes de verdade referem-se a algo no mundo objetivo,
enquanto as pretensdes de correcao referem-se a algo no mundo social comum e as
pretensdes de sinceridade referem-se a algo no mundo subjetivo préprio. Para
Habermas, na acdo comunicativa, ha uma motivacéo racional entre os interlocutores,
um motivado pelo outro, visando uma adesao ao procedimento em virtude do efeito
“ilocucionario de comprometimento que a oferta de um ato de fala suscita."
(HABERMAS, 2003a, p.79 e seqg.).

Que um falante possa motivar racionalmente um ouvinte a aceitacao de
semelhante oferta ndo se explica pela validade do que € dito, mas, sim, pela
garantia assumida pelo falante, tendo um efeito de coordenacéo, de que se
esforcara, se necessario, para resgatar a pretensao erguida. Sua garantia, o
falante pode resgata-la, no caso de pretensdes de verdade e corre¢éo,
discursivamente, isto é, aduzindo razbes; no caso de pretensfGes de
sinceridade, pela consisténcia de seu comportamento. (...) Tao logo o
ouvinte confie na garantia oferecida pelo falante, entram em vigor aquelas
obrigacdes relevantes para a sequéncia da interacdo que estdo contidas no
significado do que foi dito. Assim, por exemplo, (...) ho caso de acordos e
contratos, simetricamente para os dois lados; (HABERMAS, 2003a, p.79-
80).
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Ao usarem uma linguagem compartilhada intersubjetivamente, ao haver a
adequada interacao dialogica, aqueles que se valem das forcas da linguagem véem-
se obrigados a sair de posi¢cOes egocéntricas e a "se colocar sob critérios publicos
da racionalidade do entendimento” (HABERMAS, 2003b, p.46), que é a
racionalidade comunicativa. No mundo da vida, composto pelas relagbes sociais
cotidianas de que se valem reciprocamente 0s sujeitos, a agao comunicativa pode
ser empregada conferindo validade ao discurso e ao resultado produzido
(consenso). Trata-se de relagcbes ganha-ganha, caracterizadas pela busca
cooperativa de entendimento reciproco. Nessas circunstancias, os agentes agem
motivados pela adesao e respeito a lei, convictos de sua legitimidade. Nos sistemas
sociais, como por exemplo, na economia e na politica, prevalece uma racionalidade
estratégica, orientando a acao para o0 sucesso, a partir de avaliacdes das condicoes
circunstanciais, avaliacdes do tipo custo-beneficio. Esta-se no campo da facticidade,
onde os agentes obedecem a lei por temor de coergdo, avaliando se o beneficio da
transgressdo compensaria o custo advindo da sancéo legal. Trata-se de relagdes do
tipo ganha-perde, presentes nos sistemas sociais. (DURAO, 2006). Tais relacdes
ndo atendem, em absoluto, o ideal de Habermas, que situa a justica na pratica

argumentativa.

O genial da teoria de Habermas reside, portanto, na substituicdo de uma
razdo pratica, baseada num individuo que, por meio de sua consciéncia,
chega a norma, pela razdo comunicativa, baseada numa pluralidade de
individuos que, orientando sua acao por procedimentos discursivos, chegam
a norma. Assim, a fundamentagéo do Direito, sua medida de legitimidade, é
definida pela raz8o do melhor argumento. Como emanacdo da vontade
discursiva dos cidad&os livres e iguais, o Direito pode realizar a grande
aspiracdo da humanidade: a efetivacéo da justica. (NUNES JUNIOR, 2002,
p.56).

A reconciliacdo aqui postulada diz respeito a critérios de justica essenciais a
mediacdo. De Aristoteles tomou-se a idéia de justica operando-se no outro, isto €, a
alteridade; da idéia de Kant, tomou-se a liberdade como autonomia, reconstruida em
autonomia privada; e, de Rawls, a equidade como critério de justica em que a
igualdade € buscada por meio do reconhecimento e da reducao da diferenca.

Esses trés critérios - alteridade, liberdade e igualdade - sédo pressupostos
necessarios a mediacdo, reconciliados na teoria do discurso, e representam 0s

pilares do Estado de Direito e da democracia, conforme abordado na proxima secao.
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2.3 Estado e democracia

A palavra estado passou a ser empregada na acepcdo de unidade de povo,
sobre determinado territério e sob determinada soberania, com a obra "O Principe",
de Maquiavel. Porém, a tradicdo judaico-crista confere a criacdo do Estado, tal qual
no modelo classico, as civilizagdes mesopotamicas, sumérias e assirias. E de se
registrar a figura mitica do rei Nimrod, que estabeleceu seu Estado na Mesopotamia,
ha mais de quatro mil anos, cobrando impostos, separando etnias em guetos e
prometendo protecdo a todos. Ha quem associe tal rei ao personagem Gilgamesh,
do famoso poema épico. O certo é que, ha quatro mil anos, ja havia cidades-
estados, em que a Historia registra, nesses territorios, governos dotados de
soberania, até em excesso, a exercer poder sobre uma populagédo. Essas cidades-
estados eram dotadas de estruturas de administragcdo, com recolhimentos de
impostos e onde se aplicava um conjunto de leis que visavam a pacificacdo social,
também denominada bem comum (WIKIPEDIA, 2007). Seja pacificacdo social ou
bem comum, nada mais é, em nossos tempos, do que a tdo ansiada realizacdo da
justica.

Deve-se registrar que, ao constituir aglomeragbes sociais, fixas, com o
objetivo de lavrar a terra e cuidar do gado, o homem tornou-se sedentario,
permanecendo de maneira definitiva em determinados territérios. Isto é, aqueles
grupos sociais primitivos estacionaram-se em determinados locais, criando as
primeiras células do Estado. Constata-se que estacionar, estado, estar, sdo palavras
gue tém a mesma matriz linglistica. Sdo oriundas do verbo stare, ser, estar,
permancer, em latim. Dai a concepc¢do de que Estado: é o territorio onde estd um
grupo de pessoas, com animo definitivo de ai permanecer e que sdo submetidas ao
poder soberano de uma lideranca. A busca pelo ideal de justica, imanente ao
homem, fez com que aqueles grupamentos se organizassem para a defesa de seus
interesses e necessidades sob um governo que iria exercer seu poder de varias
maneiras distintas, mas com uma unica justificacdo: o bem comum. Surgem, entao,
as primeiras leis a compor um ordenamento juridico segundo os interesses dos

governantes mais do que dos governados, nas cidades-estados.

O Direito e a organizacao politica pré-modernos encontravam fundamento,
em Ultima analise, em um amalgama normativo indiferenciado de religido,
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direito, moral, tradicdo e costumes transcendentalmente justificados e que
essencialmente ndo se discerniam. O Direito é visto como a coisa devida a
alguém, em razédo de seu local de nascimento na hierarquia social tida como
absoluta e divinizada nas sociedades de castas, e a justica se realiza
sobretudo pela sabedoria e sensibilidade do aplicador em "bem observar" o
principio da eqliidade tomado como a harmonia requerida pelo tratamento
desigual que deveria reconhecer e reproduzir as diferencas, as
desigualdades, absolutizadas na tessitura social [...]. O Direito, portanto, se
apresentava como ordenamentos sucessivos. Consagradores dos
privilégios de cada casta e faccao de casta, reciprocamente excludentes, de
normas oriundas da barafunda legislativa imemorial, das tradi¢cdes, dos usos
e costumes locais, aplicadas casuisticamente, como normas concretas e
individuais, e ndo como um Unico ordenamento juridico integrado por
normas gerais e abstratas vdlidas para todos. (CARVALHO NETTO, 1998,
p.476).

2.3.1 A democracia e a evolugcao do Estado

Nesse trabalho parte-se da idéia de Estado moderno em que ja se
promoveram as rupturas com 0s regimes anteriores - Estado absolutista, sistema
feudal, Estado teocratico, Direito Candnico - alcancando-se o Estado de Direito.

Pelas palavras de Pe. Henrique Vaz,

E no terreno do Estado de direito que o nascimento da democracia torna-se
possivel. A experiéncia grega apresenta-se aqui com perfeita
exemplaridade. Com efeito, o Estado de direito, ou seja, a sociedade
politica propriamente dita, representa a emergéncia decisiva de uma forma
superior de comunidade ética na histdria das sociedades humanas. Nele a
relacdo de poder perde formalmente suas caracteristicas de relacdo de
dominacdo e assume as prerrogativas de um poder cujo exercicio soberano
repousa sobre a soberania da lei. No entanto, o Estado de direito ndo se
confunde com o Estado democrdtico. Todo Estado democratico € um
Estado de direito mas a reciproca nao é verdadeira. (VAZ, 1985, p.10).

Diferentemente da opinido acima, Habermas (2003b) e Oliveira (2004)
somente reconhecem um Estado de Direito se nele reinar a democracia, como se
vera a frente.

A seguir sado apresentados os paradigmas de Estado que se sucederam a
partir do Estado moderno e se procura correlacionar as teorias de justica, 0 modelo
de Estado contemporéneo e os direitos fundamentais. Com isso, busca-se uma

compreensao do pano de fundo onde se situa e interage o0 sujeito contemporaneo.
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2.3.1.1 Estado Liberal de Direito

Voltando-se as atencdes para o Estado e o Direito da modernidade, tem-se
por marco inicial o Estado Liberal de Direito. Como reacdo ao Estado Absolutista,
nasce o Estado Liberal, com a caracteristica marcante da intervencdo minima do
Estado na esfera privada. A base desse modelo de Estado foi a separacdo dos
poderes e uma estrutura de freios e contra-pesos para a harmonizacéo reciproca

dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Um dos grandes principios de organizacdo politica adotado pela
Constituicdo do Estado de Direito €, portanto, o da separacdo de poderes
[...] dentro de um sistema de controles reciprocos. Sob o paradigma do
Estado Liberal, cabe ao poder legislativo a supremacia, ja que ele é quem
elabora as leis, fontes supremas do Direito [...]. Cabe ao Poder Judiciario
dirimir conflitos interparticulares ou, conforme o modelo constitucional, entre
esses e a administracdo publica [...]. E, enfim, cabe ao Poder Executivo
implementar o Direito, garantindo a certeza e a seguranca juridicas e
sociais, internas e externas, na paz e na guerra. (OLIVEIRA, 1997, p.38-39).

Também merece destaque no modelo em questdo a instituicdo de direitos
fundamentais de carater individual, também denominados direitos de primeira
geracdo, que sdo limitadores da atuacdo estatal sobre os individuos que era a
grande marca do Estado Absolutista. Os direitos fundamentais tém carater
essencialmente individualista, destacando-se o direito a vida, a liberdade, a
igualdade e a propriedade privada.

Para a efetivacdo do Estado Liberal, foi necessario o desenvolvimento e
fortalecimento de um arcabouco legal que ird redundar em duas vertentes: a
codificacdo e o constitucionalismo. Devido a valorizacdo da legislacdo para a

sustentacdo desse modelo, passou-se a denomina-lo Estado Liberal de Direito.

Sob o paradigma liberal, cabe ao Estado, através do Direito Positivo,
garantir certeza nas relacfes sociais, através da compatibilizacdo dos
interesses privados de cada um com o interesse de todos, mas deixar a
felicidade ou a busca da felicidade nas maos de cada individuo.

Em nivel de esfera privada, reconhecem-se direitos naturais, vida, liberdade
e propriedade.

Em nivel de esfera publica, convencionam-se direitos perante o Estado e
direitos a comunidade estatal: status de membro (nacionalidade), igualdade
perante a lei, certeza e segurancga juridicas, tutela jurisdicional, seguranca
publica, direitos politicos, etc. (OLIVEIRA, 1997, p.37).
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Com base em Elias Diaz, Nascimento (2004, p.24-25), enuncia as principais
caracteristicas do Estado Liberal de Direito, que poderiam ser destacadas como:

- ha uma atuacéo negativa do Estado no campo do trabalho e da economia. Isto €, 0
Estado se abstém, politicamente. As intervencdes, quando ocorrem sao em favor da
propriedade privada e em questdes de ordem publica e militar (policia e defesa);

- 0s direitos e garantias individuais séo formalizados, porém restritos a determinadas
classes econémico-sociais;

- ocorre a ascensdo e o fortalecimento da classe burguesa, em relacdo ao poder
politico e social. A mobilidade das classes sociais € muito reduzida, gerando baixa
participacdo da sociedade também na esfera privada;

- na economia, a doutrina do liberalismo econdémico vai se fundar em trés pilares: o
carater quase-absoluto da propriedade privada, a economia competitiva de livre
mercado e a acumulacao de capital,

- no campo juridico, o Direito comp&e-se de um sistema normativo de regras gerais e
abstratas, validas de maneira universal para todos. Ha a positivacdo dos direitos
fundamentais de primeira geracdo, sendo a igualdade entre os individuos
meramente formal.

Apesar de ter o Estado Liberal de Direito conseguido promover a ruptura com
0S regimes anteriores, novas demandas for¢cardo a mudanga para um novo modelo
de Estado. Os membros do Estado Liberal de Direito livraram-se do absolutismo dos
reis e do jugo dos senhores feudais, porém se viram sob o poder de uma nova
classe dominante — a Burguesia. O contingente de excluidos representava a maior
parcela da populagdo, que se encontrava a mercé de um Estado abstencionista e,
ainda por cima, estimulador do individualismo. A Revoluc&o Industrial vai contribuir

ainda mais para esse estado de coisas.

A liberdade e igualdade abstratas, bem como a propriedade privada
terminam por fundamentar as praticas sociais do periodo de maior
exploragdo do homem pelo homem de que se tem noticia na historia,
possibilitando um acumulo de capital jamais visto e as revolugles
industriais. Idéias socialistas, comunistas e anarquistas comegam a colocar
agora em xeque a ordem liberal e a um s6 tempo animam 0s movimentos
coletivos de massa cada vez mais significativos e neles se reforcam com a
luta pelos direitos coletivos e sociais, como o de greve e de livre
organizacao sindical e partidaria, como a pretensdo a um salario minimo, a
uma jornada maxima de trabalho, a seguridade e previdéncia sociais, ao
acesso a saude, a educacdo e ao lazer. Mudancas profundas também de
toda ordem conformam a nova sociedade de massas que surge apds a 12
Guerra Mundial. (CARVALHO NETTO, 1998, p.479).
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2.3.1.2 Estado Social de Direito

A busca pela melhor sociedade — promessa ndo cumprida pelo Estado Liberal
— provocara o surgimento de um novo modelo de Estado. Segundo J.J.Calmon de
Passos,

Resguardando o individuo em face do poder politico, foi deixado
desprotegido, entretanto, diante do poder econdmico. Bem cedo se
percebeu que, postos 0s homens a mercé desse poder — sujeitos apenas ao
livre jogo das “leis de mercado” — restabelecida estava a antiga dominacao
gue se pretendera eliminar, ainda que agora com novos figurantes. Dessa
verificagdo e da necessidade de superar a ameaca nasceram os chamados
“direitos sociais”. (PASSOS, 1999, p.316).

O surgimento do novo modelo € consequiéncia da acumulacéo de capital e de
propriedade em méaos de poucos, do excesso de formalismo do Estado Liberal e de

novas demandas sociais clamando, sobretudo, por igualdade material.

A sociedade do poOs-Primeira Guerra, a sociedade de massas, para usar
uma expressao consagrada pela sociologia do Século XX, compreende-se
divida em sociedade civil e Estado. Ndo mais uma sociedade de individuos-
proprietarios privados, mas uma sociedade conflituosa, dividida em varios
grupos, coletividades, classes, partidos e fac¢cbes em disputa, cada qual
buscando seus interesses. Nado mais um Estado Liberal (neutro), distante
dos conflitos sociais, mas um Estado que se assume como agente
conformador da realidade social e que busca, inclusive, estabelecer formas
de vida concretas, impondo pautas “publicas” de “vida boa”. O Estado de
Bem-Estar Social, que surge apés a Primeira Guerra e se firma apés a
Segunda, intervém na economia, através de acdes diretas e indiretas; e visa
garantir o capitalismo através de uma proposta de bem-estar que implica
uma manutencdo artificial da livre concorréncia e da livre iniciativa, assim
como a compensagdo das desigualdades sociais através da prestacao
estatal de servigcos e da concesséo de direitos sociais. (OLIVEIRA, 1997,
p.40-41).

Os novos direitos, denominados de segunda geragcao séo representados por
direitos coletivos e sociais, vém se agregar aqueles da primeira geracao que, no
novo modelo de Estado, sdo também redefinidos. (CARVALHO NETTO, 1998,
p.480). A liberdade, a igualdade e a propriedade privada séo direitos revistos, em
qgue o privilégio do social-coletivo sobressai em detrimento do individual, tipico do
modelo anterior. Nao se concebe mais o carater absoluto da propriedade privada
que, agora, quando admitida, tem a caracteristica de ser um mecanismo de incentivo

a operosidade e a produtividade sociais. A propriedade privada € condicionada a sua
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funcao social. A liberdade, anteriormente, formalizada e assegurada por um sistema
legal minimo, passa a se materializar, considerando-se as diferengas sociais,
econdmicas e culturais entre os cidadaos. O Direito vai assegurar igualdade material

em detrimento da igualdade formal do modelo em superacgéo, pois

[...] todo o Direito é publico, imposicdo de um Estado colocado acima da
sociedade, uma sociedade amorfa, carente de acesso a saude ou a
educacdo, massa pronta a ser moldada pelo Leviat& onisciente sobre o qual
recai essa imensa tarefa. O Estado subsume toda a dimensé&o do publico e
tem que prover os servicos inerentes aos direitos de 22 geracdo a
sociedade, como saude, educacdo, previdéncia, mediante os quais alicia
clientelas. (CARVALHO NETTO, 1998, p.480).

Dix Silva (2000, p.38), enumera 0s seguintes aspectos como componentes do
Estado Social de Direito:
- no campo politico, por meio de intervengdes diretas, busca atender as demandas
sociais com maior participacdo dos cidadaos e igualdade formal entre eles;
- no campo social, o Estado se faz mais presente com a¢des de bem-estar, com o
reconhecimento de associac¢des sindicais e patronais;
- no campo econdmico, ha intervencgdes diretas no sistema capitalista de producao;
- no campo juridico, ha maior participacdo do Estado com a constitucionalizacédo de
direitos sociais, coletivos e econémicos.

Como aspectos negativos do Estado Social de Direito, pode-se citar a
restricdo das liberdades individuais, pois o Estado é o gigante paternalista,
utopicamente provedor de tudo para todos, tutor de todos os cidaddos que tém

participacéo reduzida nos governos. Conforme ensina J.J. Calmon de Passos,

Enquanto puro Estado Social, sua feicdo democratica se faz irrelevante,
podendo-se atribuir essa qualificacdo a toda e qualquer forma de autocracia
com vocagédo social. Sob o colorido de Estado de Direito Social, entretanto,
reclama, necessariamente, se somem 0s valores essenciais ao Estado de
Direito, nascido das revolugdes libertarias do século XIX, os valores novos,
essenciais a realizacdo da igualdade, ja associada, desde as origens, ao
valor liberdade. (PASSOS, 1999, p.318).

Na segunda metade do século passado, o Estado Social de Direito entra em
crise, fomentada pelos abusos perpetrados na 22 Guerra Mundial e nas décadas
seguintes — campos de concentracdo, explosdo de bombas atbmicas, divisdao de
paises como a Alemanha e a Coréia, eclosdo de novas ditaduras mundo afora, entre

outros.
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A partir da década de 1970, a crise do Estado Social de Direito se acentua,

conforme Cattoni de Oliveira, reforcando as idéias de Elias Diaz,

No esteio dos novos movimentos sociais, tais como o estudantil de 1968, o
pacifista, o ecologista e os de luta pelos direitos das minorias, além dos
movimentos contra-culturais, que passam a eclodir a partir da segunda
metade da década de 60, [...] a partir de duras criticas tanto ao Estado de
Bem-Estar — denunciando os limites e o alcance das politicas publicas, as
contradicbes entre capitalismo e democracia -, quanto ao Estado de
socialismo real — a formacéo de uma burocracia autoritaria desligada das
aspiracGes populares -, cunha a expressao Estado Democratico de Direito.

(OLIVEIRA, 1997, p.43).

Com esse modelo de Estado, advém os direitos de terceira e quarta

geragOes, o0s interesses ou direitos coletivo-difusos: os direitos ambientais, do

consumidor, do idoso, dentre outros.

Sao direitos [difusos] cujos titulares, na hipotese de dano, ndo podem ser
clara e nitidamente determinados. O Estado, quando néo diretamente
responsavel pelo dano verificado foi, no minimo, negligente no seu dever de
fiscalizacdo ou de atuacdo criando uma situacdo difusa de risco para a
sociedade. A relacdo entre o publico e o privado é novamente colocada em
xeque. Associacdes da sociedade civil passam a representar o interesse
publico contra o Estado privatizado ou omisso. Os direitos de 12 e 22
geracdo ganham novo significado. Os de 12 sdo retomados como direitos
(agora revestidos de uma conotagcdo sobretudo processual) de participacdo
no debate publico que informa e conforma a soberania democrética de um
novo paradigma, o paradigma constitucional do Estado Democratico de
Direito e seu Direito participativo, pluralista e aberto. (CARVALHO NETTO,

1998, p.481).

O Estado Democratico de Direito surge, portanto, de uma crise de

legitimidade. O cidadao deixa de ser o sujeito passivo da tutela estatal, passando a

ter participacdo ativa na vida do Estado. Nao mais se concebe um poder estatal que

nao seja legitimado. E, para isso, ha que se ter uma

sociedade livre, justa e solidaria, onde o poder emana do povo e em seu
nome deve ser exercido, pela sua participagdo no processo decisério e na
formacgdo de atos do governo, respeitando a pluralidade de idéias, culturas e
etnias; pressupondo didlogos entre opinides e pensamentos divergentes e
convivéncia de formas de organizacédo e interesses diferentes na sociedade;
e liberando a pessoa humana de diferentes formas de opresséo, pela
vigéncia de condicdes econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno

exercicio. (NASCIMENTO, 2004, p.34).
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2.3.2 Estado, Direito e realidade brasileira

O distico libertas quae sera tamen da bandeira de Minas Gerais é bastante
profético. O Brasil ainda carece de uma democratizacdo efetiva. Nas palavras de J.
J. Calmon de Passos (1999, p. 319), houve uma “redemocratizacdo tardia”. Isso fez
com gue o paradigma do Estado Democratico de Direito ainda esteja em construcéo

nas terras brasileiras:

O Estado Democratico de Direito representa, assim, a vontade
constitucional de realizagéo do Estado Social. E nesse sentido que ele é um
plus normativo em relacéo ao direito promovedor-intervencionsita proprio do
Estado Social de Direito. [...] Desse modo, se na Constituicdo se coloca o
modo, é dizer, os instrumentos para buscar/resgatar os direitos de segunda
e terceira geracdes, via institutos como substituicdo processual, acédo civil
publica, mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncdo (individual e
coletivo) e tantas outras formas [alternativas], € porque no contrato social —
do qual a Constituicdo é a explicitagdo — ha uma confissdo de que as
promessas da realizacdo da funcdo social do Estado ndo foram (ainda)
cumpridas. (STRECK, 2005, p.38).

No Brasil, a promulgacéo da Constituicdo da Republica, em 1998, instituiu o
Estado Democratico de Direito®™. Além da efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais — compromisso do Estado Social — tem-se, no Brasil, com certo atraso
em relagdo a outros paises mais desenvolvidos, uma intensa mobilizacao politico-
social para que a instituicdo do Estado Democratico de Direito se concretize, cada
qual, esfera publica politica e sociedade civil, procurando desempenhar seus papéis

nesse novo paradigma em construgdo. Como esclarece Habermas:

Hoje em dia, o termo “sociedade civil” ndo inclui mais a economia
constituida através do direito privado e dirigida através do trabalho, do
capital e dos mercados de bens, como ainda acontecia na época de Marx e
do marxismo. O seu nucleo institucional é formado por associacdes e
organizacdes livres, ndo estatais e ndo-econdbmicas, as quais ancoram as
estruturas de comunicagdo da esfera publica nos componentes sociais do
mundo da vida. A sociedade civil comp@e-se de movimentos, organizaces
e associacbes, 0s quais captam o0s ecos dos problemas sociais que
ressoam nas esferas privadas, condensam-nos e os transmitem, a seguir,
para a esfera publica politica. (HABERMAS, 2003c, p.99).

% Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias (...).
[Predmbulo da Constituicdo da Republica do Brasil, de 1988]. (BRASIL, 2007, p.21).
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A questdo problematizada € a seguinte: até que ponto os brasileiros estédo
aptos a atuar como cidaddos compondo uma sociedade civil nos moldes acima e até
qgue ponto a esfera publica politica esta em sintonia com as demandas dos novos
tempos? O baixo nivel de instrucdo dos brasileiros, a enorme desigualdade
socioecondmica, a auséncia de um patriménio minimo?® garantido a todos,
associados a permanéncia de elites detendo o poder, ainda representam um imenso
desafio na busca da melhor sociedade. A realidade brasileira aponta uma
"democracia precaria” (CARVALHO, 2002, p.229). Ainda que se tenham afirmados
os direitos civis e politicos, fica-se devendo no quesito dos direitos sociais. De
acordo com Carmen Lucia Antunes Rocha (1999, p.73), "liberdade ndo combina com
a fome, dignidade ndo se harmoniza com a falta de trabalho e perspectivas,
igualdade na pobreza néo faz Justica." Portanto, a democracia plena somente sera

alcancada com a conjuncéo de toda a gama de direitos fundamentais.

2.3.3 Requisitos paradigmaticos do Estado Democrat  ico de Direito

Para Lénio Streck, ainda se padece na terra brasilis de um direito produzido
de modo ‘'liberal-individualista-normativista”. (STRECK, 2005, p.33). Sob o
paradigma do Estado Democratico de Direito, para Menelick Carvalho, € preciso que

as decisdes judiciais

ao retrabalharem construtivamente os principios e regras constitutivos do
Direito vigente, satisfacam, a um sé tempo, a exigéncia de se dar curso e
reforcar a crenca tanto na legalidade, entendida como seguranca juridica,
como certeza do Direito, quanto ao sentimento de justica realizada, que
deflui da adequabilidade da decisdo as particularidades do caso concreto.
(CARVALHO NETTO, 1998, p.482).

O procedimentalismo na idéia de democracia proposta por Habermas (2003b,
2003c) e a participacdo da sociedade como intérprete da constituicdo®’ (HABERLE,

1997), associados a novos meios de acesso a Justica, compreendem o tripé do

% Entendendo-se aqui patriménio minimo como o minimo existencial: satde, educacéo, alimentacao,
lazer, trabalho, acesso a justica e demais bens da vida condizentes a dignidade humana - com
referéncia a obra "Estatuto juridico do patriménio minimo", de Luiz Edson Fachin (2001).

" Maria de Fatima Alflen da Silva (2006, p.114), fala que "ndo se deve hesitar em ter vontade de
constituicdo."
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Estado Democratico de Direito. Encontra-se na mediacdo mais uma opcao de
realizacdo dos direitos fundamentais, no tocante ao acesso a Justica. A perspectiva
da mediacdo é trans-individual, intersubjetiva, tornando os sujeitos auténomos e
verdadeiramente responsaveis pela solucdo de seus conflitos. A mediacdo atende

aos requisitos paradigmaticos do Estado Democrético de Direito.

2.3.3.1 A Teoria Discursiva do Direito

Este topico do trabalho ambiciona sintese, ainda que modesta, da
monumental obra de Jirgen Habermas (2003b; 2003c), “Direito e Democracia —
entre facticidade e validade” -, cujas idéias irdo permear a analise da Mediagéo, seu
vinculo ao Direito Publico e ao Direito Privado e as expectativas quanto ao futuro do
instituto.

Em sua obra, Habermas desenvolve uma Teoria Discursiva do Direito,
essencialmente vinculada ao Estado Democratico de Direito. Segundo o autor, nédo
h& democracia sem comunicacdo. Somente por meio do principio discursivo, em
uma democracia, € que se garante a legitimidade das leis quando originadas de
processos argumentativos amplos, livres de coacéo, com participacao acessivel aos
interessados e afetados e ainda tendo como principio norteador razdes
convincentes, aceitas por todos. (NASCIMENTO, 2004, p.31). A teoria desenvolvida
por Habermas passa por duas vertentes até chegar a Teoria Discursiva do Direito,
quais sejam, a acao comunicativa e o discurso propriamente dito. A acéo

comunicativa pura dar-se-ia por um ato de liberdade.

Liberdade comunicativa s existe entre atores que desejam entender-se
entre si sobre algo num enfoque performativo e que contam com tomadas
de posicdo perante pretensGes de validade reciprocamente levantadas.
Essa caracteristica peculiar da liberdade comunicativa, que depende
sempre de uma relacdo intersubjetiva, explica por que ela se liga a
obrigacdes ilocucionarias. Para alguém tomar uma posicdo, dizendo “sim”
ou “ndo”, é preciso que o outro esteja disposto a fundamentar, caso se torne
necessario, uma pretensdo levantada através de atos de fala. Uma vez que
0s sujeitos que agem comunicativamente se dispdem a ligar a coordenacao
de seus planos de acdo a um consentimento apoiado nas tomadas de
posicdo reciprocas em relagdo a pretensdes de validade e no
reconhecimento dessas pretensdes, somente contam 0s argumentos que
podem ser aceitos em comum pelos partidos participantes (HABERMAS,
2003b, p.156).
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De acordo com Nogueira (2007), quanto aos atos de comunicacao que geram
o0 consenso do discurso, Habermas estabelece quatro pretensdes de validade: o
falante procura escolher expressées compreensiveis pelo ouvinte; o conteudo da
comunicacdo deve ser verdadeiro; deve haver sinceridade nas intencdes do
comunicador, para se criar confiangca entre eles; finalmente, a manifestacdo do
comunicador somente serd aceita se houver na esséncia da idéia transmitida
respeito as normas e valores vigentes na sociedade. Inicia-se, entdo um processo
discursivo. O discurso nao deve ser compreendido, aristotelicamente, como ato de
retérica, de dialética, de logica ou de analise, em sentido puro. Mas, deve ser
compreendido como o resultado de um processo de exposicao de idéias por alguém
e de entendimento dessas idéias por outro, que ir4 participar dessa discussao néo
como mero ouvinte, mero receptor, mas como agregador de idéias e compreensodes
a idéia original. O objetivo final desse processo discursivo ndo € o simples
convencimento de uma das partes, mas a compreensao e o sentimento de co-
autoria dessa idéia final, por parte de ambos.

O processo desenvolvido seria democracia em esséncia e a grande
expectativa, a grande utopia de Habermas seria o livre respeito de todos por essa
idéia final e a adesédo a ela, pois foi legitimada pelo processo que a concebeu.
Portanto, a validade estaria assegurada. O discurso é uma fundamentacdo que se
desenvolve argumentativamente, em que o0s melhores argumentos e novas
informacdes podem ser agregados. (HABERMAS, 2003b, p.281 e seg.).

A linguagem como recurso linglistico representaria a agdo comunicativa e a
linguagem como recurso argumentativo representaria o discurso. Da conjugacao
desses dois recursos, resultaria a teoria discursiva. Sendo esse processo
desenvolvido, no campo do Direito, de maneira factual e valida, tem-se entdo a
aplicacdo, ou melhor, a concretizacdo da Teoria Discursiva do Direito. Pode-se
perceber na teoria de Habermas a sua aplicabilidade consistente ao Estado
Democréatico de Direito. Como afirma Cattoni de Oliveira (2004, p.173), citando
Habermas, “ndo ha Estado de Direito sem democracia”.

No Estado Liberal, a igualdade formal e o individualismo preponderante,
jamais permitiriam a aplicacdo da Teoria Discursiva. No Estado Social, no qual o
cidaddo era sujeito passivo da tutela estatal, tampouco se conceberia tal processo

como necessario a validade do Direito — bastava a vontade do Estado. Ja o Estado
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Democratico de Direito € o locus de realizacdo dessa teoria. Como postulou

Habermas em critica a coercao versus liberdade.

Nessa medida, o direito moderno [atual] nutre-se de uma solidariedade
concentrada no papel do cidaddo que surge, em Ultima instancia, do agir
comunicativo. A liberdade comunicativa dos cidaddos pode, como vimos,
assumir, na pratica da autodeterminacdo organizada, uma forma mediada
através de instituicdes e processos juridicos, porém ndo pode ser
substituida inteiramente por um direito coercitivo. (HABERMAS, 2003b,
p.54).

Concluindo, a partir da Teoria Discursiva, Habermas fundamenta o vinculo
entre Direito e Democracia, demonstrando também que o modelo de democracia
legal (formal) ndo se coaduna com o modelo de democracia participativa, em que €&
assegurado a todos o espac¢o do discurso, situacao tipica do Estado Democratico de
Direito. (GALUPPO, 2002, cap.4 e 5).

2.3.3.2 A sociedade aberta dos intérpretes da cons tituicdo

Ha forte vinculo entre a Teoria Discursiva do Direito e a teoria propugnada por
Peter Haberle (1997), em sua obra “Hermenéutica Constitucional — a sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo”. Os pontos de maior relevo concentram-se na
consideracdo de que o paradigma do Estado Democratico de Direito funda-se em
um “direito participativo, pluralista e aberto”. (CARVALHO NETTO, 1999, p.481).
Pelas palavras de Alexandre Franco Babhia:

Somente através de espacos de discussédo publica, formais ou nao, em que
se assegure igual participacéo de diferentes grupos, agindo discursivamente
€ que se poderd lidar com as desigualdades. Cidadania € um processo (de
participagdo politica) e, tal qual a democracia, um aprendizado. Nao ha pré-
requisitos para a cidadania. (FRANCO BAHIA, 2004, p.315).

Gilmar Ferreira Mendes, na apresentacdo da obra de Haberle (1997), afirma
que a proposta € a democratizacao da interpretacdo constitucional; considerando-se
uma sociedade aberta, isto €, um complexo de cidadaos, de grupos de interesses,
orgdos estatais, o sistema publico e a opinido publica agindo como “for¢as
produtivas de interpretacdo, atuando, pelo menos, como pré-intérpretes
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(Vorinterpreten) do complexo normativo constitucional.” (HABERLE, 1997, p.10). A
interpretacédo constitucional tem-se concentrado em duas questdes essenciais, as
tarefas e objetivos da interpretacdo e o método, processo ou regras de
interpretacdo. Levanta-se, agora, uma terceira questdo: e quanto aos participantes
da interpretacdo? Quem sdo e quem o deveria ser?

A interpretacdo constitucional tem seu ambito restrito aos juizes, “sociedade
fechada” (HABERLE, 1997, p.11-12), mediante procedimentos formalizados. N&o se
pretende, segundo a teoria em estudo, uma eliminacdo do Juiz Constitucional, que
irA atuar sempre em que ndo houver consenso, ou melhor, nos casos de uma
profunda divisdo da opinido publica. A Corte Constitucional além de zelar pela
integridade da Constituicdo, também cuida da “participacdo leal” dos diferentes
intérpretes, de modo que todos os interesses sejam resguardados. (HABERLE,
1997, p.46).

Marcelo Barbosa Silveira realca a aplicabilidade da proposta de Peter

Héaberle:

No Brasil, ou melhor, no modelo constitucional de controle adotado no
Brasil, essa tarefa fica mais facil se compreendermos o processo enquanto
procedimento em contraditério, onde as partes participam ativamente da
construcdo do provimento final, concretizando assim, o principio de que o
destinatario da norma é também o seu autor, que se reconhece como tal no
espaco publico do processo, em que, garantindo os principios fundamentais
estruturantes do processo democratico, a ele seria dada a oportunidade de,
discursivamente, construir o sentido da norma constitucional. Dessa forma,
percebe-se que a abertura interpretativa da Constituicdo pode levar a
ampliacdo da democracia, entendida como democracia de cidadaos.
(SILVEIRA, 2006, p.3).

Haberle (1997, p.15) sugere um “catalogo provisério” dos participantes da
interpretacdo constitucional. Fundamenta também a assertiva de que a interpretacao

nao € monopdlio do Estado:

[...] a interpretacdo constitucional ndo é um “evento exclusivamente estatal”,
seja do ponto de vista tedrico, seja do ponto de vista pratico. A esse
processo tem acesso potencialmente todas as forcas da comunidade
politica. O cidadao que formula um recurso constitucional € intérprete da
Constituicéo tal como o partido politico que propde um conflito entre 6rgéos
ou contra o0 qual se instaura um processo de proibicao de funcionamento.
(HABERLE, 1997, p.23-24).

e

Ainda, segundo o autor, a interpretacdo constitucional € atividade que

concerne a todos. O que nao deixa de ser mais um forte argumento em favor da
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participacdo ou da possibilidade dela na interpretagcdo constitucional por parte de
todos os segmentos da sociedade. A Teoria de Haberle contextualiza, ou melhor,
concretiza o paradigma do Estado Democratico de Direito, pois os direitos
fundamentais somente encontrardo espaco de realizacdo na sociedade democréatica.
(HABERLE, 1997, p.37). Prosseguindo, o autor ressalta a importancia da
participacdo do povo, ndo somente na eleicdo que confere legitimidade democratica
ao processo de decisdo, mas também no processo interpretativo, pois tem

participacdo garantida pelos direitos fundamentais:

Povo é também um elemento pluralista para a interpretagdo que se faz
presente de forma legitimadora no processo constitucional: como partido
politico, como opinido cientifica, como grupo de interesse, como cidaddo. A
sua competéncia objetiva € um direito da cidadania no sentido do art. 33 da
Lei Fundamental’®. Dessa forma, os Direitos Fundamentais sdo parte da
base de legitimacdo democratica para a interpretacdo aberta tanto no que
se refere ao resultado, quanto no diz respeito ao circulo de participantes.
(HABERLE, 1997, p.37).

Héaberle ressalva que povo, na acepcdo acima, ndo € tomado no sentido
cldssico do Estado Liberal, mas como associa¢do de cidadaos — “A democracia do
cidaddo € muito mais realista que a democracia popular.” (HABERLE, 1997, p.38). O
autor conclui a sua obra ressaltando a importancia de uma teoria constitucional que
nao prescinda também da integracdo constitucional realizada pelo legislador e da

dificil questédo de se constitucionalizar normativamente todos os participantes.

Constitucionalizar formas e processos de participacdo é uma tarefa especifica
de uma teoria constitucional (procedimental). [...] E verdade que o0 processo
politico € um processo de comunicacdo de todos para com todos, no qual a
teoria constitucional deve tentar ser ouvida, encontrando um espaco proprio e
assumindo sua fungdo enquanto instancia critica. [...] A teoria constitucional
aqui enunciada tem também uma peculiar responsabilidade para a sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo. (HABERLE, 1997, p.55).

Finalizando, no Estado Democratico de Direito ndo devem existir
iluminados ou esclarecidos a deter o monopdélio da interpretacdo constitucional que é

garantia, direito fundamental de todos os cidadaos.

8 0 art. 33, 1, da Lei Fundamental Alema consagra a igualdade de direitos e obrigacdes do cidadéo
alem&o. (HABERLE, 1997, p.37).

Na CR88, tal dispositivo esta inserto no art. 5°, “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, (...), nos termos seguintes:

I — homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos desta Constituicdo;".
(BRASIL, 2007, p.22-23).
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2.3.3.3 O acesso a Justica

Como ja foi enunciado, a Jurisdicdo € garantia constitucional de toda a
sociedade. E preceito insculpido na Constituicdo da Republica. Porém, essa garantia
precisa ser materializada. Isso se da em virtude do acesso a Justica. Entendendo-
se, aqui, acesso a Justica ndo somente como a possibilidade de se recorrer ao
Poder Judiciario, quando houver interesse ou necessidade, mas “acesso a ordem
juridica justa”. (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2001, p.33). A ordem juridica
justa perpassa a idéia de uma disponibilidade de alternativas, meios, recursos e
remédios, a disposicéo do cidadao, na busca de uma pretenséo de direito, que ainda
pode ser atualizada no sentido de que o importante ndo € somente o convencimento
como foi dito acima, mas a compreensdo, o entendimento, por todos, de se ter
alcancado a solucéio de equidade. (RODRIGUES JUNIOR, 2006, p. 37)%.

O acesso a Justica € considerado “o mais basico dos direitos humanos — de
um sistema moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos”. (CAPPELLETTI, 1998, p.12). As solucdes préaticas para 0s
problemas do acesso a Justica ocorreram em ondas. A primeira delas caracterizou-
se pela “assisténcia judiciaria para os pobres” (CAPPELLETTI, 1998, p.31), que, no
Brasil, caracterizou-se pela gratuidade da Justica, a quem de direito, e pela criacao
da Defensoria Publica. Porém, apesar de direito constitucionalizado, a efetivacéo
dessa primeira onda ainda deixa a desejar.

A segunda onda é denominada como a “representacdo dos interesses
difusos”. (CAPPELLETTI, 1998, p.49). A doutrina brasileira considera como
pertencentes a essa segunda onda, além dos interesses difusos, em sentido estrito,
0s interesses coletivos e os individuais homogéneos®. A protecdo juridica,
resultante dessa segunda onda, no Brasil, opera-se pelas acdes de classe, acao civil
publica, acdo popular e 0 mandado de seguranca coletivo - institutos previstos na
Constituicdo da Republica, de 1988, e em legislacao ordinaria.

Por fim, a terceira onda, “um novo enfoque de acesso a justica”

(CAPPELLETTI, 1998, p.49), “busca o emprego de técnicas processuais

? para maiores detalhes sobre os meios alternativos de solucédo de disputas, recomenda-se as obras
de Serpa (1999), Tavares (2002) e Rodrigues Junior (2006).
% para distincdo entre os conceitos desses interesses, recomenda-se a leitura de “Novas linhas do
Processo Civil”, p.53-62, de Luiz Guilherme Marinoni (1996).
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diferenciadas” (RODRIGUES JUNIOR, 2006, p. 32), em que ndo se abandonam as
solugbes adotadas nas ondas anteriores, mas Sa0 acrescentadas maiores
possibilidades de se efetivarem. Tais possibilidades passam pela elaboracdo de
novas leis, como por exemplo as que instituiram os Juizados Especiais, a Lei da

Arbitragem e as leis que tém reformado o Cddigo de Processo Civil.

2.4 Direitos fundamentais, justica e democracia - uma circularidade

A situacéo brasileira € paradoxal, se, por um lado tem-se o voto e a liberdade,
muito se fica a desejar quanto aos direitos sociais. A desigualdade social, ainda que
mitigada por acbes afirmativas e inclusivas, ndo tém demonstrado a eficiéncia
necesséria a garantia da consolidagdo da democracia. Como agravante, surgem
novas demandas de direitos fundamentais, geracdes novas, para alguns autores.

Sobre as geracOes de direitos fundamentais, ha autores que as correlacionam
aos paradigmas de Estado - mantendo-se as trés geracdes classicas. Seriam 0s
direitos individuais, os sociais e 0s coletivo-difusos, relacionados respectivamente
aos Estados Liberal, Social e Democratico de Direito. Os pioneiros desse
pensamento foram T. H. Marshall (HABERMAS, 2003b; SAMPAIO, 2004) e Karel
Vasak (SAMPAIO, 2004; BARROS, 2006). Também se encontra semelhante idéia
em Bobbio (2004). Portanto, para T. H. Marshall e Karel Vasak, ndo haveria uma
quarta ou quinta geracao de direitos fundamentais, que seriam, na realidade, um
prolongamento da terceira geracao.

Considerando-se os direitos fundamentais como necessidades da pessoa
humana ou advindo delas, tais direitos precedem ao Estado que os legitima. Nao se
concorda com a vinculagdo das geracdes de direitos aos paradigmas® de Estado.
Esta objecdo permite manter a perspectiva historica do direito e do préoprio ser

humano. Se os direitos fundamentais enclausurarem-se em trés geracdoes e o

%! Sobre 0 conceito de paradigma remete-se a obra de Boaventura de Souza Santos (2007), embora,
nessa Dissertacéo, tenha-se tomado o termo em toda a sua polissemia. Dada a sua apropriacéo pelo
senso comum, “paradigma” tem sido freqlentemente tratado como "modelo" - encontram-se
exemplos na Secdo 4.1. Quanto ao termo paradigma em relacdo a evolugao do Estado, procurou-se
empregar o termo sob a 6tica do autor mencionado (SANTOS, 2007). Porém, deve-se evidenciar que
se verifica na atualidade explicitagcdes ético-politico-sociologicas de todos os paradigmas de Estado
em co-existéncia (temporal-espacial).
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paradigma de Estado encontrar no Estado Democratico de Direito o seu locus final
de realizacéo, a perspectiva evolutiva ficaria comprometida. Prefere-se crer que a
quarta e a quinta geracfes de direitos fundamentais estdo a clamar por uma
reconstrucdo do Estado Democratico de Direito, ou, até mesmo, por uma nova
ordem.

Dada a natureza da quarta e quinta geragbes de direitos fundamentais,
segundo os que Ihes advogam existéncia, pode-se fazer questionamentos: por que
ndo se estaria a caminho de um Estado Biocratico de Direito® - considerando a vida
na e da Terra? Ou, quem sabe, um Estado Cosmocratico de Direito®* - numa
integragao suprema do ser humano?

A democracia pressupde a justica. Nao ha justica sem direitos fundamentais.
Mas, a justica € a realizacdo da causa final do homem - "é a primeira na intencao e
dltima na realizacdo". (PEGORARO, 1995, p.91). Portanto, estabelece-se uma
circularidade®®, um vaivém entre as teorias da justica, entre as geracées de direitos
fundamentais e, até mesmo, entre os paradigmas de Estado, implicando uma mutua

complementaridade.

%2 Recomenda-se a obra "As trés ecologias”, de Felix Guattari (2007).

3 Em meados do século passado, Teilhard de Chardin (1946) ja falava na "planétisation humaine".

% Circularidade na acepcao de circulo hermenéutico, que, além de revelar a continuidade da
experiéncia humana, permite o esclarecimento e o apoio muatuo das teorias, sempre a se
complementarem. (PEGORARO, 1995, p.88).
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3 A CONSTRUGAO DA AUTONOMIA DO SUJEITO CONTEMPORAN EO

O objetivo deste capitulo é analisar a autonomia e apresentar as relactes
juridicas como situagbes (juridicas) subjetivas existenciais, passiveis de serem
tratadas no mundo do direito de maneira distinta dos enfoques tradicionais. Sera
necessaria, de inicio, a abordagem da autonomia desde a sua consagracado como
liberdade, em Kant, até a sua insercdo no ambito da comunidade de comunicadores,
de Habermas.

Parte-se da distingdo entre autonomia publica e a autonomia privada. Desde a
época classica, o republicanismo ja privilegiava os direitos do cidadéao, traduzidos
como soberania popular, frente aos direitos privados. O interesse social prevalecia
sobre o individual. Essa soberania popular, ou liberdade dos antigos, €
compreendida como a autonomia publica. O liberalismo veio alterar esse estado de
coisas, concedendo primazia ao individuo, em sua esfera privada, atribuindo-lhe
direitos (fundamentais), que podem ser traduzidos como autonomia privada.
(HABERMAS, 2000, p.193 e seq.).

"Nao existe nenhum direito sem a autonomia privada de sujeitos de direitos"
(HABERMAS, 2000, p.195), portanto, o Estado de Direito veio consagrar a
autonomia. Nesse contexto, politico, foi possivel a diferenciacdo entre autonomia
publica e privada. Propugna Habermas por uma nova idéia de autonomia,
concluindo que "a autonomia privada e a publica se pressupdes mutuamente, e sédo
co-originarias, uma n&o podendo se sobrepor & outra." (REPOLES, 2003, p.111).

Dessa forma, ressalta-se a importancia dos direitos fundamentais, que em
todas as suas dimensdes, compreendem a autonomia publico-privada a fundamentar
a comunidade de comunicadores preconizada para o Estado contemporaneo. "A
autonomia € condicéo de possibilidade da ordem juridica de um Estado Democratico
de Direito, que conjuga soberania popular e protecdo aos direitos fundamentais.”
(RUGER; RODRIGUES, 2007, p.21).

Ressalta-se, porém, que a autonomia sempre foi objeto de inUmeras
abordagens, muitas delas distintas da idéia kantiana, mas sempre vinculadas a

liberdade. Em uma outra abordagem:
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N&o se pode entender o conceito de autonomia com uma natureza Unica ao
longo do tempo e através dos teoricos que se dedicaram a reflexdes sobre o
assunto. A autonomia a que se refere Aristételes ndo é a mesma do
pensamento kantiano ou marxiano e muito menos das atuais teorias do agir
comunicativo. Apesar das diferencas - as vezes como equivalente de
liberdade, outras como de autogoverno ou soberania e ainda outras como
de liberdade, vontade, individualidade, independéncia e auto-suficiéncia -
ndo resta ddvida que a nocdo da autonomia tem desempenhado papel
importante na filosofia moral aplicada e nas filosofias nhormativas em geral.
(GUSTIN, 1999, p.34).

A seguir seré buscada uma conceituagdo da autonomia privada, distinguindo-
a da autonomia da vontade, procurando-se demonstrar que aquela é uma

compreensao mais apropriada a época pds-convencional, em que se vive.

3.1 Autonomia da vontade e autonomia privada

Inicialmente, ha que se discorrer sobre a evolu¢cdo da autonomia no contexto
dos varios paradigmas de Estado que se sucederam na Modernidade. Em resposta
ao Estado Absolutista, nasceu o Estado Liberal, verdadeiro ber¢co da autonomia da
vontade. Como ja foi dito anteriormente, € caracteristica desse Estado a intervencgéo
minima na esfera privada, o carater quase absoluto da propriedade privada, a
economia competitiva do livre mercado e a acumulacdo de capitais, além de uma
igualdade meramente formal entre os individuos. Nesse contexto, 0s atos negociais
consubstanciavam a maxima pacta sunt servanda, o negoécio fazendo lei entre as
partes, independentemente de principios relativos a alteridade e justica. Pode-se
afirmar que havia a manifestacdo da autonomia da vontade em estado puro,
consequéncia do individualismo do Estado Liberal. Essa situacdo vai-se modificar
com a evolucdo ao Estado Social de Direito, com o movimento pela afirmac¢do dos
direitos de segunda geragdo, com as restricbes impostas pelo novo Estado as
liberdades individuais, o dirigismo contratual e a funcdo social da propriedade. A
essa época, a autonomia da vontade, dadas as restricbes a ela impostas pelo
Estado Social, passa a se manifestar como autonomia privada. Os atos negociais
entre os individuos, incluindo-se a mediacdo, consubstanciam-se na esfera do
Direito Privado, mais bem delimitado pelo Estado e mais estritamente sob a sua

tutela. Nas palavras de Renata Pompeu,
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A idéia de autonomia que vai permear a mediagdo ndo pode consentir nos
contornos liberais que outrora Ihe foram atribuidos, como auto-suficiéncia,
mas num conceito de autonomia que trara consigo a idéia do debate e da
inclusdo do outro. (POMPEU, 2006, p.93).

Ao tratar da autonomia, Kant, ndo o fez com o pensamento na politica, mas

no contexto da moral, em sentido amplo. Por isso concluiu que:

A autonomia da vontade é a constituicdo da vontade, gracas a qual ela é
para si mesma a sua lei (independentemente da natureza dos objetos do
querer). O principio da autonomia é, portanto, ndo escolher sendo de modo
a que as maximas da escolha no préprio querer sejam simultaneamente
incluidas como lei universal. (KANT, 2006, p.70).

Prossegue, Kant, afirmando que a liberdade é a propriedade da vontade de
ser lei para si mesma, portanto, vontade livre e vontade submetida as leis morais sdo

coisas indistintas, indissociaveis. (KANT, 2006, p.65). A autonomia é, pois, "0
fundamento da dignidade® da natureza humana e de toda a natureza racional.”
(KANT, 2006, p.66).

Em virtude da exposicdo a seguir, doravante, a autonomia sera tratada como
autonomia privada e alcada a condicdo de principio juridico, com o aval de
doutrinadores como Caio Mario (PEREIRA, 1999, p.305), Cordeiro (2005, p.395),

Amaral (1999), dentre outros. Dessa forma, a autonomia privada

€ o poder que os particulares tém de regular, pelo exercicio de sua propria
vontade, as relagdes de que participam, estabelecendo-lhes o contelido e a
respectiva disciplina juridica.

Sinbnimo de autonomia da vontade, para grande parte da doutrina
contemporénea, com ela porém ndo se confunde, existindo entre ambas
sensivel diferenca. A expressdo “autonomia da vontade” tem uma
conotacdo subjetiva, psicolégica, enquanto a autonomia privada marca o
poder da vontade no direito de um modo objetivo, concreto e real.
(AMARAL, 2006, p.345).

Acredita-se ser a preferéncia pela expressdo autonomia privada fruto de uma
maior e melhor delimitacdo do Direito Privado, com a evolucdo dos paradigmas de
Estado. Particularmente, com o advento do Estado Democréatico de Direito, que
surge, portanto, de uma crise de legitimidade, o cidadado deixa de ser o sujeito

% No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preco, pode ser
substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco e por isso
nao admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade. (KANT, 2006, p.65).
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passivo da tutela estatal, passando a ter participagéo ativa na vida do Estado. Nao
mais se concebe um poder estatal que nao seja legitimado. E, para isso, ha que se
ter na sociedade pluralista, livre, justa e solidaria, os espacos para o dialogo, para as
interacdes positivas, garantidos a luz do principio da dignidade da pessoa humana.
Ao compreender-se a autonomia privada como principio juridico, percebe-se o
seu sentido numa perspectiva relacional, pois a idéia de autonomia "pressupde
socialidade, intersubjetividade". (NAVES, 2003b, p.83). Como apresentado em
seguida, a mediacdo, por ter dimensdo relacional, intersubjetiva, ancora-se no

principio da autonomia privada.

3.2 Autonomia privada - caracteristicas e fundamen  tos

Dada a gama de possibilidades de abordagem da autonomia, apos a analise
da concepcao kantiana - essencial para a afirmacdo da vontade - requisito do
negdcio juridico - procura-se analisar a autonomia no campo das situacdes juridicas
gue envolvem o0s negocios juridicos. Ja antecipando, ou melhor, situando a
mediacdo, objeto deste trabalho, na esfera das relagbes juridicas (situagdes
subjetivas) que prescindem absolutamente da vontade, como todo negdcio juridico.

Poderia, nesse ponto, ser posta uma objecao: a vontade kantiana, tomada da
moral, em sentido amplo, é superior a vontade para o Direito, ou, a0 menos, é
diferente dela, pois ao Direito interessaria apenas a sua manifestagcdo concreta,
objetiva.

Em resposta a objecéo, ndo se concorda®® com esse desprendimento da
consciéncia intima de cada um na manifestacdo da vontade para o Direito. Apesar
de o direito ndo se confundir com a moral (em sentido estrito), sdo frutos de uma
mesma cepa. Principios implicitos ao negdcio juridico, como lealdade, honestidade e
probidade, reforcam a argumentacédo, sobretudo no Direito de Familia, de que ao

Direito interessam as inclinagdes e as intencdes da vontade de cada um. Um bom

% Nesse mesmo sentido, Anténio Menezes Cordeiro (2005, p.391), reconhece uma duplice utilizagédo
dada a autonomia privada, no ambito do Direito: em sentido amplo equivale ao espaco de liberdade
reconhecido a cada um, correspondendo a um dado imanente das pessoas, permitindo-lhes, por si
mesmas, criar o Direito; em sentido estrito, representa o espaco, concedido pelo Direito, para que as
pessoas possam desenvolver atos juridicos que desejarem.
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exemplo sdo 0s necessarios estudos psicossociais nas querelas por guarda de filhos
ou na adocao.

A autonomia da vontade recebeu, portanto, a denominacdo de autonomia
privada para se desvencilhar do peso do dogma da vontade (liberdade quase-
absoluta) recebida a partir do Estado Liberal, sobretudo em relacdo ao direito de
propriedade. Consagrou-se, entdo, como autonomia privada e é principio juridico,
fundante e estruturante®’, do Direito Privado. Portanto, é necessario que se trace
uma conformacdo para a autonomia privada e que se lhe dé conteddo. As
caracterizagOes apresentadas a seguir foram recolhidas na doutrina civilista ainda
com seu forte viés patrimonialista. Portanto, sera preciso um esforco de
reconstrucdo da autonomia privada, conformando-a as situacdes existenciais.

Apresenta-se a autonomia privada a luz da doutrina de Antonio Menezes
Cordeiro (2005), que preconiza duas situacOes distintas que permitem a incidéncia
da autonomia privada nos atos juridicos: a liberdade de celebracéo e a liberdade de

estipulacao.

Na liberdade de celebracdo, a autonomia permite praticar ou ndo praticar o
acto e, portanto, optar pela presenca ou pela auséncia de determinados
efeitos de Direito, a ele associados.

Na liberdade de estipulacdo, a autonomia vai mais longe: ela permite optar
pela pratica do acto e, ainda, selecionar, para além da sua presenca, o tipo
de efeitos que se irdo produzir. (CORDEIRO, 2005, p.392).

O interesse do presente trabalho repousa na liberdade de estipulacdo visto
tratar-se da mediacao, que € correlata ao negdcio juridico. Para Amaral (2006, p.347
e seg.), os limites para a autonomia privada sdo a ordem publica, os bons costumes

e a boa-fé objetiva, entendendo-se

ordem publica como conjunto de normas juridicas que regulam e protegem
os interesses fundamentais da sociedade e do Estado e as que, no direito
privado, estabelecem as bases juridicas fundamentais da ordem econémica.
Bons costumes, como o conjunto de regras morais que formam a
mentalidade de um povo e que se expressam em principios como o da
lealdade contratual, da proibicdo de lenocinio, dos contratos matrimoniais,
do jogo etc. E boa-fé, como lealdade no comportamento. (AMARAL, 2006,
p.347).

%" Francisco Amaral (1999) tece uma abordagem interessante do principio da autonomia privada a luz
do personalismo ético.
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A afirmacado de que o Estado limita a autonomia privada sofre contestacoes,
das quais se comunga. De acordo com Naves (2003b) a autonomia é um poder que
o direito atribui a pessoa. Sendo assim, se o proprio Estado atribui a autonomia, néo
faria sentido ora concedé-la, ora limitd-la. O que ocorre € a atribuicdo de uma
autonomia com plasticidade suficiente para amoldar-se as realidades que se
concretizam no vasto mundo das relagBes historico-sociais de interesse para o
direito. (NAVES, 2003b, p.89).

Sob a perspectiva civil-constitucional, a autonomia privada, sendo principio
juridico, vai-se densificar nas circunstancias do caso concreto. Essa compreensao
sera fundamental para esse trabalho, pois fundamentara a abertura necessaria para
que, por meio do exercicio da liberdade, as pessoas possam resolver suas questdes
familiares, patrimoniais ou extrapatrimoniais, construindo solu¢cdes por meio da
mediacao.

O proximo topico trata das situagfes juridicas, quando também se analisa
como a busca pela concretizacdo dos direitos fundamentais acabou por conformar a
autonomia privada, trazendo-a para o ambito das relagdes juridicas com uma
roupagem adequada ao paradigma do Estado Democratico de Direito, em que a
autonomia vincula-se a um pano de fundo mais existencialista em detrimento da sua

natureza patrimonialista de origem.

3.3 As situagdes juridicas

Contemporaneamente, o direito e a realidade se movimentam no sentido de
se aproximarem, portanto foram adotadas teorias consetaneas com o0 momento atual

no tocante ao estudo das situacdes juridicas. O Direito na pés-modernidade

revela-se pela pluralidade de fontes, pela intervencéo estatal nos negocios
privados, pelo respeito aos direitos fundamentais e pelo direito a diferenca.
Tudo isso em prol da despatrimonializacdo do Direito Privado, da
instrumentalizagcdo do contrato e da propriedade a pessoa humana,
reposicionando-a no centro do sistema juridico. (NAVES, 2003a, p.16).
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A situacdo juridica, em sentido amplo®, é uma circunstancia estatica no
mundo juridico, caracterizada por uma qualificacdo normativa. Por isso tem-se o
bem mével e o imével, o fungivel e o infungivel, etc. Outro exemplo, seria a
qualificacao (juridica) de um imovel como Bem de Familia. Portanto, situacao juridica
"é a conjuntura resultante da aplicacdo de uma norma juridica.” (NAVES, 2003b,
p.28).

Em sentido estrito, a situacéo juridica torna-se situacao subjetiva. Isto €&, vai-
se considerar a posi¢cado dos sujeitos (ou centros de interesses, ou referenciais de
iImputacdo) presentes na situacao, desaguando-se na situagédo subjetiva. Essa, por
seu turno, pode se desdobrar. Caso haja um Unico sujeito, trata-se de situacdo
unissubjetiva. Caso haja dois ou mais sujeitos, situacao plurissubjetiva ou relacao
juridica. (CORDEIRO, 2005, p.305-306).

De maneira assemelhada, Torquato Castro (1985), classifica as situacoes
juridicas (situacfes subjetivas) em unipossicionais e pluriposicionais. Essas Ultimas
caracterizam-se por apresentarem dois ou mais sujeitos (ou centros de interesses),
diversamente posicionados (posicfes juridicas opostas), porém buscando a
consecucao de um objeto Unico.

A situacdo juridica envolvendo a pluralidade de sujeitos que acima se
apresentou como relacdo juridica € aquela de interesse primordial a esta
dissertacédo, dado o fenébmeno da intersubjetividade presente na mediacao.

Passa-se a discussao da relacédo juridica, tomada em sua dupla forma, como

situagao subjetiva patrimonial e situacao subjetiva ndo-patrimonial, ou existencial.

3.3.1 Situag0es juridicas patrimoniais - a autonom  ia do ter

As situacdes subjetivas que envolvem conteddo econémico e que, por isso,
podem ser avaliadas em dinheiro vao representar as situagdes subjetivas
patrimoniais. (CORDEIRO, 2005, p.307). Ressalta-se, mais uma vez, o forte viés
patrimonialista da nossa legislacao civil. Com respeito ao Direito Privado, basta uma

simples consulta ao Cdédigo Civil Brasileiro - cédigo de 1916 - para se perceber a

% O posicionamento adotado baseia-se nas obras de Ascenséo (2002) e de Naves (2003b).
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"racionalidade patrimonialista” (FACHIN, 2000, p.133) com que foi elaborado.
Somente no quarto livro da parte especial vai-se tratar da familia e, mesmo assim,
cuida de relacbes eminentemente patrimoniais. O novo Cadigo Civil, de 2002, trouxe
evolucbes em relacdo ao antecessor no tratamento da pessoa, da familia e das
questdes nao-patrimoniais, embora, analisado a luz da Constituicdo de 1988, com
seu cunho solidarista, deixa muito a desejar.

Algumas consideracfes precisam ser feitas sobre o patriménio, a pessoa e 0
sujeito de direitos. Patrimbnio pode ser conceituado como a "projecdo econdmica da
personalidade." (DINIZ, 1999, p.99). O artigo 1°, do Cddigo Civil prescreve que
"Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil." (BRASIL, 2007, p.229).
Essa prescricdo foi suficiente para se manter a categorizacdo abstrata, tradicional,
gue designa a pessoa como sujeito de direitos. Portanto, "ser sujeito de direitos seria
encaixar-se, concretamente, nos suportes faticos sustentadores das relacdes
juridicas." (EBERLE, 2006, p.23). Porém, o conceito de pessoa, natural, humana,
esta mais além da qualificacdo como sujeito de direitos.

A qualificacdo da pessoa como sujeito de direitos e deveres acabou por
promover a necessidade de se possuir alguma coisa para se integrar ao mundo

juridico. Como consequiéncia, a pessoa

para exercer os direitos e contrair as obriga¢cdes cujo contorno também é
dado pela ordem juridica, precisa identificar-se com um nome e um registro,
ter a idade que a lei quer que tenha (ou alguém devera representa-la ou
assisti-la), ter condi¢ées de emitir sua vontade (ou alguém por ela), enfim,
precisa apresentar-se acima de simplesmente ser. (MEIRELLES, 2000,
p.89).

Portanto, a pessoa, sujeito de direitos e possuidora de um patriménio, em
regra, caracteriza uma situacdo subjetiva patrimonial. Duas situacdes subjetivas
podem, entdo, advir, as situacdes contratuais e as situacdes reais. Essas Ultimas
fogem ao escopo da relacdo juridica por ndo serem plurissubjetivas (ou
pluriposicionais), ndo alcancando a intersubjetividade. (NAVES, 2003b, p.89).

Tanto pelo ato em si, como pelo possivel acordo obtido, a mediacdo
caracteriza-se como um negocio juridico, de natureza contratual. Inclui-se, portanto,
no rol das situacdes subjetivas contratuais.

O patrimbénio sempre foi assunto prioritario no Direito Civil tradicional; a

normatizacdo das situacdes contratuais e a vasta producdo doutrinaria e
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jurisprudencial demonstram a busca de seguranca juridica, que pode ser mito ou
dogma.

A autonomia privada abrange toda a disciplina contratual, isto é, perpassa
todas as fases do contrato. (NAVES, 2003b, p.93). Ressalta-se uma nova ordem
juridica em que, mantendo ainda forte conotacdo patrimonialista, o Direito
estabelece contornos para a autonomia privada, ancorando-se em principios como a
boa-fé, os bons costumes e a ordem publica. A intervencao estatal no ambito privado
das situacdes subjetivas patrimoniais representa marco caracteristico do Estado
Social, consubstanciada no denominado dirigismo contratual. (FIUZA, 2006, p.413 e
seg.). Saiu-se do império®® - a supremacia quase-absoluta da autonomia - e caiu-se
na benevoléncia - o beneplacito do paternalismo estatal. O que, sob o aspecto do
seu crescimento ndo deixou de ser uma evolucdo, mas muito ainda ha que se
reconstruir para a emancipacao da pessoa humana.

Uma vez, no ambito das situacdes subjetivas patrimoniais, conformada a
autonomia segundo os principios da boa-fé, dos bons costumes e da ordem publica,
resta uma questdo a analisar: a autonomia privada frente as situacdes subjetivas

existenciais.

3.3.2 Situagdes juridicas existenciais - a autonom  ia do ser

“O direito ndo corresponde absolutamente ao mundo do ‘ser’, ele cuida do
mundo do ‘haver’, das coisas que se dividem” - essa referéncia a Gabriel Marcel,
encontrada em Michel Villey (1977, p.57), causa estranheza, principalmente quando
0 que se deseja é uma menor énfase a questdo patrimonial em detrimento da
guestdo existencial. Mas, o proprio Villey esclarece, em seguida, que se ensina
exatamente o contrario no mundo atual. Gabriel Marcel estava referindo-se a bens
(res interiores), tais como o amor, a liberdade, o respeito a pessoa humana, que, na
sua opinido, séo indivisiveis. (VILLEY, 1977, p.57). Ousa-se acrescentar que tais

bens, ainda que indivisiveis, sdo compartilhaveis e devem receber primazia em sua

¥ A idéia de império e benevoléncia foi encontrada em CAMARGO (2008), membro do CEBEL -
Centro de Estudos Brasileiro sobre o pensamento de Emannuel Lévinas.
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tutela juridica, reforcando-se a idéia de individuo como sujeito de relagbes sociais,
pautadas na dignidade da pessoa humana.

Inicialmente, julga-se necessario retomar o conceito juridico de pessoa. As
relacdes juridicas, e o Codigo Civil, acabaram por conformar os papéis do homem,
quais sejam, o0 contratante, o proprietario, o0 empresario, o marido (ou
companheiro)/pai e o testador. A pessoa assume o0 correto sentido etimolégico do
termo — persona, a mascara dos atores teatrais da Antigliidade. (MEIRELLES, 2000,
p.90).

Pessoa, nessa ordem de idéias, é aquele que compra, que vende, que
testa; enfim, aquele que retne condigbes de desenvolver atividades
adequadas no sentido marcadamente proprietarista do Cadigo Civil
Brasileiro. Ser pessoa € adequar-se, perfeitamente, aos parametros
estabelecidos pelo ordenamento; é traduzir, de modo concreto, a imagem
conceitual ditada pelo mesmo. (MEIRELLES, 2000, p.91).

O senso comum € suficiente para se reconhecer que a pessoa, no conceito
juridico, o sujeito do ter, nem sempre corresponde a pessoa, particularmente aquela
do mundo da vida, vinculada ao mundo real do ser — um ser humano pela propria
natureza e dignidade. (MEIRELLES, 2000, p.91). Ha um descolamento entre o
sujeito de direito e o sujeito do mundo real, despossuido de um minimo existencial
necessario para se incluir no mundo juridico e, assim, se realizar em seu projeto de
humanidade. Isso se torna mais grave ainda em sociedades de desigualdades
institucionalizadas. Nao pode haver horizontes para uma pessoa a quem nao seja
permitido, em situacdes subjetivas, ver aflorar sua autonomia de ser. Felizmente,
com o advento da Constituicdo de 1988, esse estado de coisas tem-se alterado,
buscando-se conferir personalismo ético as situacgdes juridicas. (AMARAL, 1999).

A partir de um ordenamento caracterizado como um sistema aberto de regras
e principios, tem-se alcancado algum éxito na aplicacdo do principio da autonomia
privada as situagfes subjetivas existenciais. Pode-se exemplificar, circunscrevendo-
se ao Direito de Familia*® e & Mediacéo: dissolucdo (consensual) da sociedade
conjugal; guarda de filhos e regime de visitas; decisdes quanto ao nhome de familia
adotado no casamento, dentre outros.

Nesse mesmo sentido, ao analisar o projeto do Coédigo Civil vigente, Luiz
Edson Fachin asseverou: “O Direito Civil, hoje, ‘privilegia’ o desenvolvimento

“° 0 Biodireito representa um vasto campo de analise e aplicacdo da autonomia as situacdes
subjetivas existenciais, porém foge ao escopo desse trabalho.
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humano e a dignidade da pessoa concretamente considerada, em suas relagbes
interpessoais visando a sua emancipacdo.” (FACHIN, 2000, p.130). Ainda com
respeito ao Cdédigo Civil vigente no Brasil e seu Livro de Familia, assim manifesta

Eduardo de Oliveira Leite:

A grande divisdo em matérias pessoais, em primeiro lugar, e patrimoniais,
posteriormente, ndo s6 atende a nova perspectiva constitucional trabalhada
sobre os valores existenciais do homem, como também resgata a
supremacia do pessoal sobre o patrimonial, nas questdes familiares.
(LEITE, 2005, p.27).

A linha de pensamento até aqui apresentada sera de grande importancia para

se analisar a mediagdo como aplicivel as relacdes juridicas existenciais.

3.4 O negdcio juridico

A mediacdo € um instituto que, com toda a sua dinamica peculiar, se
materializa por meio de uma relacdo, de uma interacdo de centros de interesses
caracterizados por situacdes subjetivas peculiares e, no mais das vezes,
antagbnicas. O evento marcado pela interacdo entre os mediandos situa-se na
esfera dos negécios juridicos*’. Adota-se aqui 0 conceito assumido por Caio Mario,
como sendo da moderna teoria, em que 0 negdcio juridico pertence a uma categoria
"constituida de uma declaragdo de vontade no sentido da obtencdo de um
resultado.” (PEREIRA, 1999, p.303). Nesse mesmo sentido, Orlando Gomes,
conceitua 0 negocio juridico como "toda declaracdo de vontade destinada a
producdo de efeitos juridicos correspondentes ao intento pratico do declarante, se
reconhecido e garantido pela lei." (GOMES, 1999, p.269). Numa linha mais
abrangente, César Fiuza, conceitua 0 negocio juridico como "toda acdo humana
combinada com o ordenamento juridico, voltada a criar, modificar, ou extinguir
relacfes ou situacdes juridicas, cujos efeitos vém mais da atuacao individual do que
da Lei." (FIUZA, 2006, p.202).

“ Sugere-se o0 estudo "Do fato ao negécio: em busca da precisdo conceitual”, de Jodo Baptista Villela
(1982b).
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E importante observar que, no negdcio juridico, tanto a declaracio de vontade
qguanto o resultado estardo vinculados ao ordenamento juridico, que hoje, é
representado por um sistema aberto de regras e principios. Afirmacéo que ja traz no
seu bojo uma preparacdo para se compreender e fundamentar a aplicacdo da

mediacdo familiar também a situacdes subjetivas existenciais.

3.5 Autonomia, individualismo e subjetividade

Neste topico, propde-se analisar a autonomia do sujeito contemporaneo e
refletir sobre a sua (re)construcdo. Para complementar essa proposta, precisa-se
considerar alguns principios, quais sejam, a afetividade, a alteridade, a
inclusdo/tolerancia e a responsabilidade, que serdao abordados a seu tempo.

Primeiramente, deve-se fazer uma distincdo entre o individualismo, quase-
sinbnimo do egoismo, exacerbado pelo Estado Liberal, e o individualismo, fonte de
identidade do ser. Esse Ultimo, cuida da carga que se recebe, para continuamente
aprimorar, ao se adentrar no mundo, na comunidade, desde o nascimento até a
morte, talvez, até depois dela. O individualismo que torna o ser humano Unico em
dignidade e que o distingue dos demais, mas que também somente existe porque
existe 0 outro, o proximo. Porém, esse individualismo que serve pra distinguir uma
pessoa de outra tem sido sobrepujado pelo individualismo egoista, fortalecido no
liberalismo, devido a inclinagbes da natureza humana. A tentagdo de uma autonomia
da vontade na qual a liberdade absolutizou-se, para aqueles que a detinham, ficou
distante da idéia kantiana. Como se viu, vicissitudes da historia sociopolitica,
acabaram por demonstrar, de maneira mais acentuada a partir do Estado Social, a
necessidade de uma conformagdo da autonomia da vontade. Elemento essencial
aos negocios juridicos, a autonomia privada encontrou no Direito uma espécie de
regulamentacao publico-privada. Sendo o direito reflexo de fatos sociais e estando a
servico do ser humano, a conformacdo da autonomia pretende promover a pessoa
humana, conferindo-lhe dignidade e lhe assegurando a realizacéo plena de vida. Os

direitos fundamentais pretendem conferir uma nova ordem social na (re)construcéo
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desse individuo integral*’. Para essa reconstrucdo é necessario conciliar as idéias
de autonomia-liberdade e de individuo.

Como superacdo ao paradigma de uma liberdade apenas formal e aos
reclamos de uma sociedade de individuos cada vez mais desiguais, o Estado Social
provocou, ou promoveu, uma retomada da consciéncia do outro. Os direitos
fundamentais sociais, ao responder aos anseios de justica social, acabaram por
introduzir principios a conformar a autonomia da vontade: a ordem publica, a boa-fé
e 0s bons costumes. “A autonomia privada veio apenas substituir a carga
individualista e liberal da autonomia da vontade" (NAVES, 2003b, p.82), porém,
conservou o seu sentido e a sua essencialidade as relagdes juridicas.

Quanto ao individualismo, em sua versao liberal que se denominou
negativa*®, plasmou-se de tal maneira na sociedade moderna, com caracteristicas e
paradigma daquilo que vem para ficar em definitivo. Ainda que, erroneamente,
atribuindo ao individualismo uma origem democratica — liberalismo e democracia
guardam muitas dessemelhancas -, Tocqueville ao distinguir o individualismo do

egoismo, acabou por aproxima-los:

Individualismo é uma expressdo recente, que nasceu por causa se uma
idéia nova. Nossos pais apenas conheciam o egoismo. O egoismo € um
amor apaixonado e exagerado por si mesmo, que leva o homem a nada
relacionar sendo a ele apenas e a preferir-se a tudo. O individualismo é um
sentimento refletido e pacifico, que dispde cada cidaddo a isolar-se da
massa de seus semelhantes e a retirar-se para um lado com sua familia e
seus amigos, de tal sorte que, apés ter criado para si, dessa forma, uma
pequena sociedade para seu uso, abandona de bom grado a prépria grande
sociedade. (..) o individualismo, de inicio, s6 faz secar a fonte das virtudes
publicas; mas, depois de algum tempo, ataca e destréi todas as outras e vai,
afinal, absorver-se no egoismo. (TOCQUEVILLE, 1977, p.386).

N&o se quer culpar o Estado Liberal pelas mazelas da natureza humana em
suas inclinacbes egoistas. Porém, resta claro, a Histéria o demonstra, que no
liberalismo floresceram ideologias individualistas. Tais ideologias tornaram

indissociaveis** o individualismo e a autonomia, mas ndo sdo caracteristicas

*2 Recomenda-se a leitura de “A educacéo do homem integral’, de Huberto Rohden (1998).

3 Na verséo negativa, ha interesse em reconhecer o outro para se individuar na multiddo de egos;
ndo para, responsavelmente, incluir o outro e respeita-lo; tampouco para se colocar em seu lugar; ndo
hé& afeto nem alteridade.

* Alain Renaut (2000) em “A era do individuo”, procura distinguir individualismo e autonomia com o
objetivo de precisar as relacdes entre individualismo e subjetividade. Em rumo semelhante, procura-
se nesse trabalho uma ponte a transpor o individuo (no sentido negativo) para o sentido de sujeito
(individuo mobilizado).
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somente do mundo ocidental, nem se encontram circunscritas a ele. O
individualismo é a “negacdo da dimensdo comunitaria da pessoa humana’.
(LORENZON, 1989, p.36). E, para Mounier, o individualismo vai além de uma
simples moral, € a metafisica da soliddo integral, a Unica que nos resta quando
perdemos a verdade, o mundo e a comunidade dos homens. (MOUNIER, 1963,
p.158-159). Essa perda leva a um sentimento de derrelicdo que impde ao individuo a
soliddo, o solipsismo da modernidade tardia; porém o individuo ndo perde
propriamente sua esséncia comunitaria, ndo sabe é como resgata-la. Nesse ponto, a
sociedade de consumo se projeta, faz todo tipo de aceno possivel ao individuo para
que se inclua, se integre, a precos cada vez maiores, mediante artificios cada vez
mais descartaveis e substituiveis por outros novos, mas sempre a custa da idéia do

ter para ser. Nas palavras de Arlindo Lorenzon:

Essa soliddo em face da verdade e do conhecimento, em face do mundo e
da comunidade é a soliddo do homem contemporaneo. Muito haveria a
dizer, dentro de uma critica das mensagens dos meios de comunicacéo de
massa no mundo capitalista e burgués ocidental, com contetdo
marcadamente individualista e consumista. As enormes dificuldades que os
movimentos comunitarios enfrentam para mudar essa concepg¢do e essa
pratica se tornam cada vez maiores. Ha toda uma conspiracdo contra
qgualquer tentativa de despertar no homem a consciéncia da
intersubjetividade e da dimenséo essencial comunitaria. (LORENZON, 1989,
p.39-40).

Na opinido de Fabio Konder Comparato (2001), a humanidade sO resta
deixar-se dilacerar rumo ao apogeu capitalista ou tomar “afinal o rumo da justica e
da dignidade, seguindo o luminoso caminho tragcado pela sabedoria classica. Nao ha
terceira via.” (COMPARATO, 2001, p.457). Desse aspecto, discorda-se, pois, a
despeito da crise de esperanca, ha sempre uma terceira via. Apresenta-se duas
objecdes a seguir, que poderiam ser refutadas a custa do argumento de ser a crise
do individualismo uma questdo cronica. Mas, prefere-se acreditar na dor do
crescimento. Institutos como a mediacdo representam uma crenca no individuo,
como sujeito mobilizado, e uma fé na humanidade.

Realmente o problema ndo é novo. Ha mais de cinquenta anos, Edgar de
Godéi da Mata Machado (1953) j& conclamava por um personalismo juridico® No

mesmo sentido, & mesma época, a melhor literatura nacional* ja diagnosticava:

> A obra “Contribuicéo ao personalismo juridico” é de 1953, com reedigdo em 1999, pela Del Rey.
“ Trata-se da obra “Licdes de abismo”, lancada em 1950.
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A grande angustia do nosso tempo € um sentimento de excomunhado. Nao
sentindo em si uma existéncia propria, uma atividade prépria, o homem
precisa desesperadamente de um apoio exterior. Um andaime que lhe falte,
ele logo se sente desvairadamente infeliz, como quem, num pesadelo, se
achasse numa sala onde todo o mundo se divertisse em chinés. (...)
Desajustado, ndo compreendendo o chinés em que o0s outros riem e
cantam, o excluido s6 pode fazer uma coisa que ndo exige sociabilidade:
chorar. E olhe 1a!

O resultado ai esta: uma sociedade em panico, que tudo aposta na
estridéncia e na visibilidade; uma sociedade de aterrorizados que pisa 0s
pobres, os pequeninos, os doentes, na furia de atingir um estrado em praga
publica, de onde possam fazer, uns aos outros, sinais febris e sem
significacdo. (CORCAOQ, 1989, p.215).

Percebe-se que o diagndstico atual ndo demonstra grandes diferencas
daquele de ha meio século. Porém, aspecto extremamente favoravel é o paradigma
do Estado Democratico de Direito e a mobilizacdo das sociedades em razdo dos
direitos fundamentais — por eles e por causa deles. Somando-se a conjuntura
favoravel com a fé no homem como um sujeito de buscas, acredita-se na superagao
da mencionada crise de esperanca.

O homem como um ser eternamente insatisfeito — ndo fosse assim, estaria
nas cavernas, na tradicional ou na de Platdo — busca sempre uma saida, uma luz a
clarear o caminho do futuro. Duas caracteristicas sdo marcantes no individuo: a
preocupacdo com o futuro, que talvez nem se concretize, e a memoéria de seu
passado, com seus erros e acertos. Como relata Hannah Arendt (2007), sobra pouco
ou nenhum espaco para o presente. Entre o passado e o futuro, 0 homem se perde
e, com isso, perde a oportunidade de se evoluir ao grau de sujeito. Isto é, de
estabelecer o correto equilibrio entre o individuo particularizado e o individuo
universal, que é o sujeito mobilizado. (VAZ, 1990).

Nesse ponto, jA se pode reformular a questdo objeto desse tépico: como
(re)construir a autonomia do individuo contemporaneo? Reale (1986) afirmava que
toda pergunta traz implicita uma expectativa de resposta. Para Hannah Arendt
(1998) o Estado de Direito e a cidadania sdo pressupostos para a conquista da
liberdade, igualdade e dignidade. As circunstancias e o diagnéstico ja foram
abordados. Concentra-se, pois, no agente que € o foco da questao.

Um processo reconstrutivo pressupde uma demolicdo, ndo uma aniquilacéo e
choca-se com a mentalidade contemporéanea, em que tudo é fugaz, descartavel, de

consumo imediato e, ainda, superavel no instante seguinte. Embora passe pela fatal
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demolicédo, a reconstrugcéo pressupde o aproveitamento de certas substancias boas
e necessarias daquilo que foi desmanchado. A moda de uma parede demolida que
dard lugar a uma nova, aproveitam-se os tijolos, talvez o alicerce, o substrato. A
inovacdo serd o cimento, mais algum reforco estrutural a lhe fortalecer na sua
esséncia de parede.

A reconstrucdo da autonomia do sujeito contemporaneo ha de ser conduzida
com vista a sua insercdo na comunidade de comunicadores preconizada por
Habermas (2003a; 2003b), porém, sem se descurar de que, na realizacdo dos
planos de vida de cada um, deverd estar incluida também a realiza¢do do outro.

A consciéncia de si como sujeito que reconhece o outro sera alcancada
gracas a praxis argumentativa, ao emprego de uma pedagogia do discurso, da
dialética e dialogia nas rela¢cdes sociais, politicas e juridicas, segundo principios
ético-juridicos indispensaveis a afirmacédo dos direitos fundamentais. Para Manfredo
de Oliveira,

Nosso ser pessoal, nossa subjetividade ndo sdo dados, mas conquistas que
passam pela nossa identificacdo com o mundo de obras técnicas e
interacionais por nés criadas. O processo de personificacdo, a descoberta
da subjetividade é medida pela construcdo das obras comunitarias.
(OLIVEIRA, 1989, p.15).

A proposta apresentada no curso desse trabalho passa pela construcdo de
uma comunidade ética, com énfase para a familia, a comunidade primordial, na
busca de uma vida humanizante e humanizada, pois "A vida boa humana é a vida
boa entre seres humanos, caso contrario pode até ser vida, mas ndo sera nem boa
nem humana." (SAVATER, 1996, p.74).
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4 MEDIACAO - ENTRE O DIREITO E A FAMILIA

A mediacao integra as alternativas para resolucao de disputas, consistindo
em uma via extrajudicial para a solugéao de conflitos ou disputas, particularmente em
conflitos relativos as questdes trabalhistas, a empreitada, ao direito imobiliario, ao
seguro, a franquia, ao direito de familia, a responsabilidade civil, ao contrato
internacional, etc. (DINIZ, 1998b, p.235).

E nitido o aspecto privatistico da mediagdo que tem seu espaco de aplicacio
diretamente relacionado aos direitos disponiveis, na esfera civil. Portanto, a condicao
de aplicabilidade da mediacdo estaria vinculada aos direitos disponiveis ou a
situacdes em que determinados direitos podem ser tratados sob a perspectiva da
disponibilidade.

Valendo-se das palavras de Mauro Cappelletti,

O direito civil substantivo, ou seja, aquele direito substantivo sobre o qual
operam os tribunais civeis, continua, pelo contrario [em comparacao aos
sistemas comunistas], sendo, para nés, “ocidentais”, a principio — excecéo
feita de alguns setores do mesmo, como de alguns aspectos do direito de
familia ou do direito do trabalho, agrario, industrial -, um direito privado. Este
cria, por conseguinte, direitos subjetivos privados, isto €, deixados a livre
disponibilidade do individuo, o qual pode dispor deles de modo diverso:
alienando-os, transferindo por doag&o ou por sucessédo, renunciando a eles,
etc. (CAPPELLETTI, 2001, p.21).

4.1 A familia e o Direito

“O amor esta para o Direito de Familia assim como a vontade esti para o
Direito das Obrigacdes” (PEREIRA, 2003, p.232), dessa forma, Rodrigo da Cunha
Pereira, citando Joao Baptista Villela, inicia um ensaio sobre o Direito de Familia do
século XXI. Trata-se de temas caros a esta dissertacdo: amor, como afetividade;
vontade, como autonomia e familia, como uma nova realidade sociojuridica. Na

opinido de Perlingireri,

O sangue [parentesco] e os afetos sdo razbes autbnomas de justificacdo
para o0 momento constitutivo da familia, mas o perfil consensual e a affectio
constante e espontanea exercem cada vez mais o papel denominador
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comum a qualquer nudcleo familiar. O merecimento de tutela da familia ndo
diz respeito exclusivamente as relagbes de sangue, mas, sobretudo,
aquelas afetivas que se traduzem em uma comunhdo espiritual de vida.
(PERLINGIERI, 2002, p.244).

Para se acompanhar a situacdo atual da familia e o direito, procurou-se, em
linhas gerais retratar a evolucdo das familias, sobretudo a brasileira, tecendo
correlagbes com os paradigmas de Estado de Direito. Também se procurou
correlacionar as varias caracteristicas das familias e as circunstancias sociais
presentes ao tempo dos filosofos cujas idéias de justica foram apresentadas.
Ressalta-se o carater duplice da familia e das rela¢des familiares, entre o publico e o
privado, para, finalmente, analisar os rumos e as demandas do Direito de Familia na

contemporaneidade.

4.1.1 A familia no tempo

Ao final do século XVIIl, rumando-se para o Estado Liberal, a familia

brasileira, igualava-se a familia patriarcal européia com algum tempero tropical:

(...) a familia brasileira seria o resultado da transplantacéo e adaptacao da
familia portuguesa ao nosso ambiente colonial, tendo gerado um modelo
com caracteristicas patriarcais e tendéncias conservadoras em sua
esséncia. (SAMARA, 2004, p.7-78).

Porém, a mesma autora ressalta outras variacbes familiares, em funcdo do
tempo, do espaco e dos agrupamentos sociais. (SAMARA, 2004). As diferengas nao
chegavam a descaracterizar aspectos como o0 patriarcalismo, a irrelevancia da
afetividade como fator de formacédo da familia e a estrutura nuclear, pai, mae e
descendentes. Ressalta-se que a afinidade tornava-se presente, chegando por
acréscimo, particularmente desenvolvida com a convivéncia e a preocupacdo com
os filhos. Familias ja havia, como atualmente, monoparentais (principalmente devido
a viuvez), concubinérias, na forma de unides estaveis, mas a familia nuclear, cuja
mola propulsora era a perpetuacdo da estirpe e a preservacao patrimonial, era a

privilegiada pelas leis civil e eclesiastica.
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A familia brasileira, em linhas gerais, caracterizou-se pela autoridade do pai -
heranca do direito romano e seu pater familias - , pelo carater sagrado do casamento
- heranca da religiosidade medieval - e pela solidariedade - traco tipico da familia
portuguesa. (GONTIJO, 2008).

Uma outra caracteristica da familia brasileira a distingui-la da portuguesa de
origem era a feicdo mais complexa adquirida em virtude dos agregados ligados ao
patriarca por vinculos diversos, tais como, parentesco, prestacdo de servicos ou
amizade. Ainda se integravam a essa extensa familia os afilhados, filhos ilegitimos
ou de criacdo e escravos. (SAMARA, 2004). A mesma autora afirma que a familia
paulista ndo diferia em muito da familia patriarcal tradicional, salvo pelo menor
namero de membros e, também, pela menor proximidade dos demais agregados.
Outro aspecto interessante eram o0s vinculos de afinidade e de solidariedade
demonstrados em relacéo aos filhos e afilhados. Uma andlise de testamentos da
época demonstraram a preocupagdo com a protecdo patrimonial dos filhos e
afilhados, além do reconhecimento de filhos naturais. Fato bastante comum eram os
filhos com escravas, reconhecidos nos testamentos. (SAMARA, 2004).

Aspectos interessantes da familia brasileira a época colonial era a exaltacao
do homem procriador, que as vezes mantinha dois nacleos familiares; o central, ao
lado da familia legitima e o periférico, constituido pela concubina e os bastardos.
Outras caracteristicas diziam respeito ao mito da mulher, esposa, submissa e do
marido dominador. Ja havia muitos pedidos de anulagédo de casamento, por iniciativa
de esposas insatisfeitas. Opcgédo pelo celibato, tanto masculino como feminino,
unides concubinarias, ainda que ndo houvesse impedimentos ao casamento,
participacdo feminina em assuntos caracteristicos do sexo oposto, na politica, por
exemplo, revelaram que a mulher ndo era tdo submissa, nem o homem téo
dominador, como consagrado pela tradicdo. A falta de castidade e o aceite de
mulheres que ja tinham filhos naturais também dep&em contra aqueles dogmas.
Havia queixas de esposas quanto ao comportamento do marido e relatos de
inconformismos quanto ao casamento e a vida conjugal, ocasionando separacdes de
corpos e de bens, embora ndo permitissem a contragdo de "novas nupcias".
(SAMARA, 2004, p.68).

Pelo que se expds, e situacdo semelhante perdura até a Republica, a familia
brasileira era um amalgama de liberdade e repressédo, sobretudo quando interesses

distintos estavam em questdo. Se havia o fator econémico, prevalecia a familia
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patriarcal tradicional; todo sacrificio era valido pela preservacdo do patriménio.
Quando se tratava de familias menos abastadas, principios religiosos e
socioculturais prevaleciam tanto no estabelecimento como na sustentacdo das
relacfes familiares.

O Estado Liberal ainda vai encontrar a familia arraigada em costumes
coloniais e ancestrais, em que predominava 0 casamento por interesse arranjado
pelos pais do novo casal, muito preocupados com a posi¢cao social e a preservacao
dos bens. (SAMARA, 2004).

A autonomia da vontade, em seu apice no liberalismo, ndo favorecia livres
escolhas e ainda relegava o casamento por amor a um plano secundario, sobretudo
no meio burgués. A literatura da época, na transicdo do romantismo para o realismo-
naturalismo ja prenunciava alguma evolucdo no modo de se constituir e de se
desconstituir familias. De acordo com Samara (2004), seria nas classes menos
favorecidas economicamente que a liberdade de escolha e o casamento por amor se
fortaleceram. Nessas classes havia menos razdes para unides arranjadas pelos
patriarcas. Também, nessas classes, as unides ilegitimas eram mais frequientes.

Até meados do século XX, a ordem familiar econémico-burguesa ainda
repousava em trés fundamentos: "a autoridade do marido, a subordinacdo das
mulheres e a dependéncia dos filhos". (ROUDINESCO, 2003, p.38).

A familia pré e poés-codificada era marcadamente patriarcal,
patrimonializada, matrimonializada e hierarquizada. Seu locus era uma
sociedade eminentemente agraria. O pai, centro da grande familia e
detentor do patriménio, também estava no topo da piramide, decidindo qual
seria 0 destino de todas as pessoas que lhe eram subordinadas: filhos,
parentes, empregados. A familia era desenhada em moldes semelhantes a
familia romano-canfnica. Esse foi o modelo da familia assumido pelo
Cadigo Civil de 1916. (TEIXEIRA, 2005, p.20).

Na primeira metade do século XX ja se considerava o casamento por amor,
mantendo-se ainda a forca do patriarcado. Segundo Venosa (2004), o casamento
religioso que fora banido da lei civil desde a Republica retornou em 1934, mas a
adesao popular mantinha-se ao casamento religioso. Acredita-se na contribuicdo da
Igreja para a valorizagdo do amor no casamento.

Luc Ferry (2008) aponta trés pontos de ruptura que provocaram a transicao
da familia tradicional dos séculos XVIII e XIX para a familia do século XX: o

casamento por amor; a arquitetura dos lares que passou a permitir intimidade e
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privacidade aos casais; e, finalmente, o amor parental que fez aflorar as fungbes
afetiva e educadora da familia.

Com o esforco de recuperacao devido as duas guerras mundiais e a Grande
Depressao, a familia como célula - elemento individual - da sociedade cedeu lugar
ao coletivo. Os esforcos do novo Estado - Estado Social - se deram no campo
econdmico-coletivo. O assistencialismo nao era direcionado especificamente para as
familias, mas para todos os individuos como coletividade. A familia nao ficou imune
ao movimento e se modernizou. (FERRY, 2008). No Brasil, destaca-se a trajetoria da
emancipacao feminina, do direito ao voto ao Estatuto da Mulher Casada, no campo
politico-juridico; a revolucdo sexual, no campo da socioafetividade;, e da
independéncia econdmica, no campo do trabalho. Essas mudancas refletiram na
familia como instituicdo quanto as atribuicbes de seus membros, sobretudo no papel
do marido-chefe-de-familia, e ainda foi afetada radicalmente com a legalizacdo do
desquite e do divércio.

Em sintese, sobre o que se falou e o que se vai dizer em seguida, tem-se a

opinido de Giordano Bruno:

No sistema do Codigo de 1916 somente havia espaco para uma espécie de
familia, a matrimonializada. Pessoas que ndo queriam ou nao tinham
possibilidades de se casar ficavam fora do Direito de Familia. Depois de um
constante desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial, a Constituicdo de
1988 consagrou o principio da pluralidade de formas de familia, estendendo
a protecdo do Estado a toda espécie de agrupamento familiar, admitindo
gue numa sociedade podem conviver mdltiplos projetos de vida.
(ROBERTO, 2003, p.96).

A Constituicdo da Republica, de 1988, com sua concepc¢ao solidarista, tornou-
se o grande marco da familia brasileira, ao igualar os géneros, funcionalizar o
casamento e a unido estavel e reconhecer os novos formatos de entidades
familiares. A familia tornou-se "plural” e "mosaico” (FACHIN, 1999, p.289;306), as
relacbes familiares transformam-na em um "caleidoscépio de relacbes"”
(GROENINGA, 2004, p.258). A nocéo de familia foi dilargada (LEITE, 2005, p.25).
Ao lado da familia nuclear, tradicional, pai, mae, filhos, surgem as familias
monoparentais - um dos genitores e seus filhos, a familia homoafetiva, a familia
anaparental - pessoas, parentes ou ndo, convivendo dentro de uma estrutura
calcada em compreensdes mutuas. (BARROS, 2004; DIAS, 2006; PEREIRA, 2004).
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Ainda que se considere uma visdo ideal, encontra-se em Silvio Manoug

Kaloustian, sobre a importancia da familia:

A familia brasileira, em meio a discussdes sobre a sua desagregacao ou
enfraquecimento, esta presente e permanece enquanto espaco privilegiado
de socializacéo, de pratica de tolerancia e divisdo de responsabilidades, de
busca coletiva de estratégias de sobrevivéncia e lugar inicial para o
exercicio da cidadania sob o parametro da igualdade, do respeito e dos
direitos humanos.. (KALOUSTIAN, 1994, p.11).

E interessante observar como a familia atual encontra no Estado Democréatico
de Direito o locus da sua realizagao.

Depois de uma abordagem da familia sob aspectos paradigmaticos das trés
variantes de Estado de Direito, procurou-se situar a familia no contexto em que
viveram os filésofos da justica abordados nesse trabalho. Na opinido de Semy Glanz
(2005, p.111), Aristételes entendia a familia como preexistente ao Estado e mais
necesséaria que ele. Porém, apesar de compreender o casamento como instituicao
natural, propunha sua regulacdo por parte do Estado. Por outro lado, Kant viveu, ao
menos em sua fase da meia-idade o que hoje ja se consideraria uma familia, como
"unidade de vivéncia" (LOBO, 2003b), preferindo a companhia dos livros e do fiel
criado. (KANT, 2006, p.129).

Quanto a Rawls, devido a sua contemporaneidade a sociedade de consumo,
deve ter experienciado as "familias cornflakes”, ou, ao menos, ter tomado ciéncia
delas. Eram as familias nucleares tipicas, pai-mae-filhos, que apareciam nos
anuncios tomando o café da manha e saboreando cereais de milho. (GLANZ, 2005,
p.49). Isso, provavelmente, além de ter ouvido muitas vezes sobre ser vencedor e
ser perdedor... Habermas ndo deve ter passado incOlume as revolucdes que
alteraram a geografia européia, vivenciando pelo menos os dois ultimos paradigmas
de Estado e todas as alteracdes que acabaram por promover também nas familias.
Acrescente-se ainda que Habermas nasceu em 1929, sob a égide de uma
constituicdo - a Constituicdo de Weimar, de 1919 - que ja trazia em seu bojo a
garantia de direitos fundamentais de segunda geracéo, os direitos sociais.

A familia como "grupo regulado pelo amor® é caracteristica
contemporanea e o amor é condicdo de sua manutencao. (SIMIONATO; OLIVEIRA,
2008). Porém, permite-se uma ressalva pois 0 amor € essencial a constituicdo da

familia, mas ha uma certa idolatria ao amor-paixao. O amor deve ser tomado em um
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sentido bem amplo que abranja o afeto, o respeito, a compreensao, a tolerancia, a
alteridade e a responsabilidade. Ou, como escreveu Leon Tolstoi, em "A felicidade

conjugal™:

A partir daquele dia, terminou meu romance com meu marido. O antigo
sentimento tornou-se uma recordagdo preciosa, mas impossivel de
renascer. Um novo sentimento, de amor aos meus filhos e ao pai deles, deu
inicio a uma nova vida, uma vida feliz mas diferente, que ainda estou
comecando a viver... (TOLSTOI, 2008, p.122).

O grande desafio da contemporaneidade € assegurar a realizacédo e o livre e
saudavel desenvolvimento da personalidade humana, portanto ndo "ha mais
protecdo a familia pela familia, sendo em razado do ser humano”. (FARIAS, 2002,
p.34). A familia contemporanea precisa ser "um verdadeiro LAR: um Lugar de Afeto
e Respeito”. (DIAS; PEREIRA, 2003, xvii).

4.1.2 O direito de familia - entre o publicoe op rivado

Ao prefaciar a obra de Cristina Zamberlam (2001), Ricardo Aronne fala na
"publicizacdo democratizadora do privado”, como uma reconstrucdo do Direito de

Familia, repensado a luz da sua constitucionalizacdo. Para Zamberlam, "as
fronteiras entre o publico e o privado vém determinar modos de sentir, viver, amar e
mover que variam segundo os discursos dominantes em cada €época e suas
respectivas geracdes." (ZAMBERLAM, 2001, p.5).

A Constituicdo brasileira preceitua que a familia é a base da sociedade e tem

protecdo especial do Estado. N&o se trata apenas da tutela institucional, pois

Percebe-se, mais profundamente, a preocupacdo entre o senso individual
dos membros da familia e a nogéo ética da familia, valores fundamentais
para uma sociedade justa. (...) numa verdadeira politica de familia.
(ZAMBERLAM, 2001, p.141-142).

Outro aspecto publico marcava a familia tradicional, fundada no casamento,

que sempre teve o traco constitucional da indissolubilidade®’. Isso, até a reforma

" A indissolubilidade do casamento foi contemplada nas Constituicoes de 1934 (art.144), de 1937
(art.124), de 1946 (art.163) e de 1967 (art. 167, §1°). (RODRIGUES JUNIOR, 2007, p.187, Nota 17).
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constitucional que abrigou a Lei do Divorcio, de 1977. A Constituicdo atual
fundamenta a relacdo familiar na afetividade. "Assim, enquanto houver affectio
havera familia, unida por lacos de liberdade e responsabilidade, e desde que
consolidada na simetria, na colaboracdo, na comunhao de vida néo hierarquizada.”
(LOBO, 2004, p.151). Essa nova base da familia, com estrutura aparentemente tdo
fragil, reclama a protecdo do Estado. (LOBO, 2004). Ainda no sentido publico da
afetividade, afirma Barros (2006, p.888), que a afeicdo "é um fato jurigeno, que gera
direitos e obrigacGes acerca de varios bens e valores, como alimentos, moradia,
educacéao, etc."

Se, num passado ndo muito remoto, a familia era considerada uma
instituicdo, hoje se encontra funcionalizada, tornou-se um centro de interesses onde
sujeitos privados se realizam sob a protecdo estatal, com o compromisso de se
promover a dignidade da pessoa humana. (BARROS, 2006, p.887). Encontra-se em
Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p.620): "Em 1994, por ocasidao da
comemoracao do Ano da Familia, a ONU declarou a familia como configurando 'a
menor democracia no seio da sociedade"."

Uma vez mais o publico e o privado se interpenetram com vistas a garantir o
qgue Perlingieri (2002) define como o livre e saudavel desenvolvimento do individuo.
Ressalta-se que tal desenvolvimento do individuo s € alcancado na medida em que
se permita o desenvolvimento de todos os que compdem aquela entidade familiar,
segundo o principio da solidariedade. As fronteiras entre o publico e o privado
tornam-se cada vez menos distintas e, no Direito de Familia, tal demarcacao ainda é
mais ténue devido a subjetividade dos elementos que compde as relagbes

familiares, sobretudo a sua dimenséao existencial, aliado ao fato de que

Nem sempre as normas de direito privado sdo capazes de garantir, nas
relacbes entre os particulares, a protecdo dos direitos fundamentais. A
complexidade das relacbes humanas e as constantes transformacdes
sociais revelam, de forma cada vez mais nitida, a incapacidade do Estado
em elaborar leis suficientes para a protecdo do individuo em todas as
relacdes de que participa. (PEREIRA, 2007, p.18).

A principiologia constitucional tem contribuido para o relevo das construcdes

jurisprudenciais, de uma nova hermenéutica®® para a solucdo de conflitos nas

8 Ao se tratar de uma nova hermenéutica e da constitucionalizacédo do Direito de Familia, remete-se
a teoria da sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo, de Haberle (1997), um dos pilares do
Estado Democratico de Direito, como assumido nesse trabalho.
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relacbes familiares. Nao faz muito tempo, quem poderia pensar em danos morais
nas relacdes familiares? Em paternidade avoenga*®? Isso sem falar na importancia
secundaria que a culpa vem adquirindo na separacao de casais. Os novos contornos
do direito e, sobretudo, do Direito de Familia, expressam bem o clamor da ordem
social pelos direitos fundamentais, incluindo-se aqueles da familia.

Para Jodo Baptista Villela, a familia ndo s6 precede ao Estado e a religido
como, pela sua dinamica prépria, € capaz de se constituir e de sobreviver sem
agueles. Porém, a politica e a religido acabaram por estender seus bracos sobre a
familia, trazendo-a para os seus quadros. Com isso, houve a primeira publicizagdo
do privado. A segunda publicizacdo do privado € caracteristica da
modernidade/contemporaneidade. Em funcdo do principio da dignidade da pessoa
humana, o Estado precisou estender sua protecdo aos individuos que compdem a
familia, ndo mais protegendo a familia pela familia, mas protegendo a familia por
causa da pessoa em cada um dos seus membros. (VILLELA, 1999).

A partir de opinido inspirada em Villela (1999), a familia "é tanto estrutura
publica como relacéo privada, pois identifica o individuo como integrante do vinculo
familiar e também como participe do contexto social" (DIAS, 2006, p.27), com a qual
se pobe de acordo.

4.1.3 Direitos da familia e p6s-modernidade

Ha autores que preferem a expressao "direito das familias” (DIAS, 2006;
TEIXEIRA; RIBEIRO, 2008), numa clara inclusdo, elevando-se o tradicional ambito
da familia a todas as entidades familiares, despojando-se de discriminagbes e
preconceitos. Essa opc¢do inclusivista € um marco do Direito de Familia na
contemporaneidade. O Estatuto da Mulher Casada, de 1962, a Lei do Divorcio, de
1977, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990 as Leis da Unido Estavel, de
1994 e 1996, e o Estatuto do ldoso, de 2003, sdo exemplos de evolugbes
legislativas no sentido de retornar a pessoa ao centro do ordenamento. Porém, Dias

(2006, p.29), denomina dirigismo estatal a intervencdo do direito na organizacao

9 Recomenda-se o artigo "O filho do avé"”, de Rolf Madaleno (2009).
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familiar, alertando para os prejuizos que dai podem decorrer para a liberdade do ser
sujeito. A autora conclama uma reflexdo sobre a legitimidade do Estado, que, no seu
interesse de preservar a familia, acaba por invadir a "auréola de privacidade e de
intimidade das pessoas.” (DIAS, 2006, p.28). Mas, ao se considerar a eficacia, a
efetividade dos direitos fundamentais indistintamente sobre as relagbes publicas e
privadas, evita-se, ou se reduz, aquela intromissao estatal.

Compreender os direitos da familia na contemporaneidade € assumir nova
principiologia para o Direito de Familia. A realidade das demandas familiares tem
concretizado cada vez mais a necessidade de se considerar a afetividade como um
principio. Isso, a ponto tal de se defender a "tutela constitucional do afeto"
(BARROS, 2006, p.881). Ao mesmo tempo se verifica a presenca da afetividade
como base - estrutura e fundamento - ndo somente a repersonalizar o direito,
também a funcionalizar a familia a realizacdo de seus membros sob o prisma da

socioafetividade.

4.2 Alternativas para o Direito

Esta parte do trabalho guarda um vinculo com o item que se refere ao acesso
a Justica. A opcdo pelo hiato locacional dos dois temas justifica-se por dois
argumentos. Primeiramente, considera-se indissociavel do paradigma do Estado
Democratico de Direito a questdo do acesso a Justica. Em segundo lugar, entre o
acesso a Justica e as alternativas ao Direito, tornou-se necessario, no espirito da
repersonalizacdo do Direito, conhecer melhor o individuo, elevado a categoria de
individuo-sujeito, ou individuo mobilizado. Uma vez construida a autonomia do
sujeito contemporaneo, ou, ao menos delimitado o seu rumo e o0 seu sentido, pode-
se tratar de novas maneiras para se buscar as solucdes de conflitos, pois a pessoa
sera sempre o ator central no espetaculo da vida.

Habermas (2003b) assume que o direito precisa preencher fungcdes muito
especiais na modernidade. Primeiramente, menciona a "for¢ca social integradora”
(HABERMAS, 2003b, p.47), tema a que se voltara quando da abordagem dos novos
principios para a mediacdo. Em segundo lugar, ressalta a "funcédo de estabilizacao
das expectativas nas sociedades modernas" (HABERMAS, 2003b, p.115),
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estabelecendo um liame entre as duas funcbes pelo agir comunicativo. E
interessante observar que todas as técnicas processuais que sdo apresentadas a
seguir estdo em sintonia com as fun¢bes atribuidas por Habermas ao direito na
modernidade.

Retomando o acesso a Justica, RODRIGUES JUNIOR (2006, p.32) fala de

técnicas processuais diferenciadas, porém

O cidaddo, idealmente, ao escolher qualquer forma alternativa de
composicao de conflitos, ndo o deve fazer por inacessibilidade ou
ineficiéncia do 6rgdo estatal, mas deve pautar a escolha pela sua livre
vontade. Por isso, ndo basta instituir outras formas de composicdo de
conflitos e acreditar que a crise do Judiciario estara superada. As mudancas
em tal érgdo sdo necessarias e urgentes, mas devem ser conciliadas com
essa nova tendéncia mundial de se resolverem conflitos [pelos meios
alternativos]. (RODRIGUES JUNIOR, 2006, p.38).

As formas alternativas de resolucao de conflitos tém sido uma realidade cada
vez mais presente nas democracias atuais, preocupadas com a melhor prestacéo
dos servicos juridicos, visto tratar-se de garantia fundamental. Muitas alternativas
tém surgido, algumas combinando meios pré-existentes, ja aplicados no passado. A
sigla ADR foi empregada pioneiramente nos Estados Unidos, significando Alternative
Dispute Resolution que engloba todos os processos de resolucédo de conflitos em
gue ndo héa a intervencao de autoridade judicial. (SERPA, 1999, p.357).

A busca de “alternativas para promover a pacificagdo social” (FIUZA, 1995,
p.39) resultou em expedientes que nao sdo da jurisdicdo estatal, mas se equivalem
a ela e que somente existem por deliberacdo legal. Tais expedientes podem ser
sintetizados na arbitragem, na autocomposicdo e na mediacdo, também
denominados, por alguns autores, como equivalentes jurisdicionais — termo
emprestado de Carnelutti (TAVARES, 2002, p.26). De acordo com César Fiuza
(1995, p.41), ndo é pacifica a posicdo doutrinaria se seriam todos os métodos
alternativos de composicdo de litigios 0 mesmo que equivalentes jurisdicionais. A
diferenca essencial entre os equivalentes jurisdicionais e os ADRs serd pontuada a
seguir, apesar de todos pretenderem por fim a um conflito com uma solugéo que se
afigure legitima. (TAVARES, 2002, p.26).

A intervencao ou ndo de autoridade judicial seria a grande distingéo entre os
ADRs e os equivalentes jurisdicionais. Para os puristas do Direito Processual,

somente naquelas formas de resolucdo de conflitos em que houvesse um terceiro
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com funcao judicante, poder-se-ia falar em equivalente jurisdicional; como exemplo,
tem-se a arbitragem. Mas a questdo ndo é pacifica (RODRIGUES JUNIOR, 20086,
p.80-83). H& impropriedade técnica no termo ADR no sentido de que alternativa
pressupde a idéia de, pelo menos, duas possibilidades, mutuamente excludentes.
Se 0 acesso ao sistema judiciario é garantia fundamental, ao se optar pela jurisdicdo
ndo-estatal, estar-se-ia excluindo a Jurisdicdo, o que ndo € verdadeiro. A Jurisdi¢cao
devera estar sempre disponivel a sociedade; o que se faz € a opg¢ao por um caminho
mais curto, mais rapido, mais econémico e, as vezes mais eficiente. “O termo ADR,
nos dias de hoje, € conhecido, internacionalmente, como designacdo de uma
variedade de meios, que serve de alternativa aos procedimentos adjudicatorios,
como a litigagao”. (SERPA, 1999, p.358). Por isso, é preferivel a expressdo meios ou

formas alternativas de resolucdo de disputas, pois é mais sintonizada com a

realidade mundial. Como ressaltou Jodo Baptista Villela:

Na solucdo dos conflitos de interesse cresce de importancia o recurso a
composicao amigavel, ndo sé pela notdria insuficiéncia da justica publica em
decidir oportunamente as questdes que lhe sdo submetidas, como pelos
seus elevados custos econdmicos, sociais e psicologicos, que ndo constitui,
de resto, nenhuma garantia de acerto ou adequacdo (VILLELA, 1982a,
p.21).

A seguir sao apresentadas algumas formas alternativas de resolucdo de
disputas, umas em franco uso no Brasil, outras somente por esclarecimento,

reservando-se a mediacao itens especificos.

4.2.1 Negociacao

Ao processo pelo qual as partes, ou seus representantes, estudam ou
discutem uma transacdo buscando uma solugdo para o0 caso, denomina-se
negociacdo. Nessa situacao ndo ha a intermediacao de terceiros, pois as partes, por
si mesmas, diretamente, discutem, argumentam e arrazoam uma solucao a disputa.
A negociacgéo é atividade corriqueira na sociedade e também é constante na vida do
profissional do Direito, sobretudo daqueles que atuam em Direito Privado.
(RODRIGUES JUNIOR, 2006, p.45; TAVARES, 2002, p.41).
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4.2.2 Conciliagao

Quando um terceiro intermedeia uma relacdo conflituosa, aconselhando,
emitindo opinides, sugerindo solugdes, induzindo as partes a um acordo, diz-se
haver a conciliagcdo. Como todo método de resolucdo de disputas, o objetivo da
conciliacdo também € a busca de uma solucdo para o conflito. Trés sdo os
resultados possiveis para uma conciliacdo: a desisténcia, quando se renuncia a
pretensdo; a submissdo, quando uma das partes acata 0 que quer a outra, sem
oferecer resisténcia; e a transacdo, em que ocorrem concessdes reciprocas. Todos
os resultados obtidos representam solucdes parciais, pois dependem da acdo ou da
vontade das partes. Esse método de composicdo pode ser judicial ou extrajudicial,
guando depende unicamente da vontade das partes e pode se realizar a qualquer
momento. A conciliagcdo judicial pode ser facultativa, com iniciativa das partes, ou
obrigatéria, em que é ato vinculado do juiz. No Brasil, varias sdo as prescricdes
normativas sobre a conciliagdo, tanto em Direito Publico como, mais
acentuadamente, em Direito Privado. Como exemplo, tem-se na Consolidagdo das
Leis do Trabalho varios artigos prescrevendo a conciliacdo, facultativa em alguns
casos, obrigatoria em outros. Também o Codigo de Processo Civil, particularmente
com as novas leis reformadoras, tem privilegiado a conciliagdo. Na esfera penal,
também é possivel a conciliagdo nos casos de pequenos delitos e contravencgoes,
conforme a Lei 9.099/95, que criou os Juizados Especiais. (RODRIGUES JUNIOR,
2006; TAVARES, 2002).

4.2.3 Arbitragem

Diz-se haver arbitragem quando uma controvérsia surgida entre as partes é
resolvida, por opcéo delas, por um terceiro nao integrante, em regra, dos quadros do
Poder Judiciario, mas que atua como se fosse um juiz. A op¢do pela arbitragem é
assegurada pelo compromisso arbitral — contrato acessoério a um negadcio, principal -
ou pela clausula compromissoria - item inserido no préprio contrato celebrado entre

as partes. Quando uma parte ndo honrar o compromisso de resolver eventual
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conflito pela arbitragem, a outra parte podera requerer em Juizo a nomeacdo de um
arbitro. A arbitragem é um verdadeiro julgamento, em que, no processo, as partes
concordam em nomear um arbitro — terceiro imparcial — que ira conduzir o
procedimento, apreciar provas, conhecer os fatos e arrazoados, ouvir testemunhas e
argumentacgodes, por parte de advogados das partes, inclusive, e, por fim, julgar o
mérito da questdo. A decisdo do arbitro constitui titulo executivo judicial. Caso haja
acordo entre as partes, o arbitro o homologara. (RODRIGUES JUNIOR, 2006;
TAVARES, 2002).

A arbitragem representa instituto, por exceléncia, do Direito Privado, porém,
bastante restrito em Direito de Familia. “A disputa é elemento essencial para que se
dé a arbitragem. [...] H& matérias, que por tratarem de direitos indisponiveis, ndo se
sujeitam jamais a arbitragem.” (FIUZA, 1995, p.44). A Lei n® 9.307/96 — Lei da
Arbitragem — regulamenta o instituto que, embora presente no ordenamento
brasileiro desde a época colonial, ainda ndo é tao utilizado como em outros paises, a
exemplo dos E.U.A. e da Russia. (FIUZA, 1995, p.44).

4.2.4 Outros meios de resolucao de conflitos

Dentre outros meios alternativos, particularmente utilizados em outros paises,
destacam-se a adjudicacdo, o mini trial, o summary juri trial, o rent a judge, o fact
finding e o ombusdsman®. A excecdo desse Ultimo, bastante utilizado no Brasil,
sobretudo por intermédio de SACs — Servi¢co de Atendimento a Clientes — por meio
de chamadas telefonicas gratuitas - os conhecidos e, as vezes, inoperantes 0800 -,
os demais sdo praticamente desconhecidos pelos brasileiros.

O préximo topico tratard da mediacdo que € um meio alternativo de resolugéo
de conflitos ainda nédo devidamente normatizado no ordenamento juridico brasileiro,
mas um tanto conhecido e difundido. Alternativa da qual ndo se prescinde e na qual
se cré estarem insertos elementos essenciais a realizacao da justica, quais sejam,

os direitos fundamentais e a autonomia privada, elevando-se a mediagéo ao nivel de

* para maiores detalhes sobre os meios alternativos de solucdo de disputas, recomendam-se as
obras de Rodrigues Junior (2006), Serpa (1999) e Tavares (2002).
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mais uma possibilidade de realizacdo e emancipacdo da pessoa humana no
contexto do Estado Democratico de Direito.

4.3 Mediagao

Visto ser a mediacdo objeto de grande interesse e discussao, sobretudo nos
altimos quinze anos, havendo varios conceitos enunciados por diversos estudiosos

do Direito, em inUmeras obras, optou-se pelo auxilio do dicionario. Mediagéo

[...] € uma forma de negociacéo direta entre as partes em conflito em que
terceira pessoa previamente treinada em técnicas de negociacao, munida
de conhecimentos multidisciplinares de psicologia e sociologia, € convidada
nado para decidir, mas para conduzir as partes a uma solucéo, facilitando o
acordo. [...] técnica ndo adversarial de solucéo de conflito, pela qual dois ou
mais litigantes (pessoas fisicas ou juridicas) recorrem a um especialista
neutro, para que, mediante realizagdo de reunides conjuntas ou separadas,
obtenham uma resolucdo consensual e satisfatéria daquele litigio. (DINIZ,
1998b, p.235).

Alguns estudiosos classificam a mediacdo em dois tipos, a mediagéo
transformadora e a mediacdo que visa acordos. Porém, em esséncia, o instituto é
um processo global, ainda que visando acordos, acaba por transformar os participes,
colaborando para o crescimento pessoal de todos os envolvidos. (SERPA, 1999,
p.360).

4.3.1 Mediacdo - teoria geral

Esta secdo trata da mediacdo, o terceiro pilar da matriz ternaria desse
trabalho - os demais pilares sédo aos direitos fundamentais e a autonomia privada. A
mediacdo ja tem ampla aplicacdo na realidade juridico-social brasileira, embora o
projeto da Lei de Mediacdo se encontre parado no Legislativo. Mas, dada a
importancia do modelo e a sua crescente aplicacdo, justifica-se o estudo e o
desenvolvimento de uma teoria geral que lhe dé a merecida relevancia. Nas palavras

de J. J. Calmon de Passos, "essa sensibilidade para o socialmente institucionalizado
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e ainda nao regulado é que €, justamente, o divisor de aguas entre os que fazem da
pratica do direito apenas uma profissdo e 0s que tentam construir conhecimento a
servico dos homens." (PASSOS, 1999, p.324).

4.3.1.1 Conceituacao

O termo mediacao teve sua origem no verbo latino mediare, dividir ao meio,
colocar-se no meio. Assim ensina César Fiuza “mediacdo € palavra polissémica
utilizada, tanto como sinébnimo de corretagem, enquanto intermediacdo mercantil,
quanto como equivalente jurisdicional, na solucdo de conflitos de interesses.”
(FIUZA, 1995, p.51).

Como se vera a seguir, a realidade e as necessidades sociais acabaram por
atribuir tal termo ao processo de resolucdo de disputas mais condizente com a
evolucdo do homem e o0 contexto em que se encontra: Estado Democratico de
Direito, traduzido pela necessidade de ser, o homem, livre, além de sujeito de
direitos, participe direto no processo de elaboracédo, interpretacdo e aplicacdo do
Direito, enfim, responsavel pelo seu préprio destino e o de seus semelhantes.

Apresentam-se a seguir dois conceitos de mediacdo, bastante interessantes.
O primeiro deles, tem autoria de profissional do Direito, atuando em area — Direito do
Trabalho — onde a mediagcdo ja esta presente, de maneira sistematica, ha mais

tempo, no Brasil®..

Mediacao consiste na conduta, pela qual determinado agente, considerado
terceiro imparcial em face dos interesses contrapostos e das respectivas
partes conflituosas, busca auxilia-las e, até mesmo, instiga-las a
composicéo, cujo teor sera porém, decidido pelas proprias partes.[...] E
figura, as vezes, chave na vida social, quer no ambito das relacdes
interindividuais ou microssociais, quer no ambito comunitario mais amplo.
(DELGADO, 2002, p.1431-1432).

O segundo conceito, a seguir, ja adiantando o carater multidisciplinar da
mediacao — para muitos, interdisciplinar ou transdisciplinar -, € da lavra conjunta de

um médico psiquiatra e de uma psicologa, especialistas em mediacao familiar.

*! Para maior aprofundamento sobre a mediagéo e Direito do Trabalho, recomenda-se a obra “Direito
Coletivo do Trabalho e Mediacao”, de Joselita Nepomuceno Borba (2002).
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A mediacdo é um processo no qual uma terceira pessoa — o mediador —
auxilia os participantes na resolugdo de uma disputa. O acordo final resolve
o problema com uma solugdo mutuamente aceitavel e sera estruturado de
modo a manter a continuidade das relacées das pessoas envolvidas no
conflito. (HAYNES; MARODIN, 1996, p.11).

Ha que se esclarecer que a mediacdo é um processo, uma técnica ndo
adversarial de resolugcédo de conflitos que privilegia a negociacao entre as partes -
conduzida por um intermediario -, mas ndo deve ser confundida nem com a
conciliacdo, tampouco com a arbitragem. Nesses dois Ultimos processos, 0
intermediario, seja o conciliador, seja o arbitro, exerce uma influéncia muito direta na
solucdo do conflito, as vezes, realmente decidindo, optando por determinada
solucdo. Ao contrario, na mediacdo as partes sao auxiliadas pelo intermediario e
serdo elas que irdo construir a melhor solugdo para seu caso, em uma perspectiva
de co-autoria de um acordo, ou de uma transformacdo comportamental, em que
ambas saem ganhando. (SERPA, 1999, p.366; VEZZULLA, 1995, p.15).

4.3.1.2 Caracteristicas - elementos e classificacd o0

Para Ceésar Fiuza (1995, p.53), a mediacéo é espécie do género equivalentes
jurisdicionais, equivalendo-se a jurisdicao e substituindo-a. Admite-se, porém, que a
mediacdo comporta subespécies, o que sera abordado quando se tratar dos tipos de
mediacao.

Na opinido de Walsir E. Rodrigues Junior (2006, p.81), a mediacdo ndo deve
ser considerada equivalente jurisdicional na medida em que o intermediario ndo &
representante do Estado, nem tem poderes para dizer o direito.

Em sua obra, Fernando Horta Tavares (2002, p. 74), afirma que a mediacao
tem “como finalidade primordial pacificar disputas”; portanto, comunga com aqueles
que defendem ser a mediacdo espécie do género equivalente jurisdicional. O
mesmo autor apresenta, porém, uma idéia de natureza contratual a mediagéo, ao
afirmar que ela é “fonte de obrigagfes, fruto da vontade das partes”. (TAVARES,
2002, p.75).
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As obras mais recentes que enfrentam a questdo, tém atribuido a mediacéo a
natureza juridica contratual. Opinido com a qual também se p&e de acordo Rozane
Cachapuz (2005, p.35-36), a fundamentacdo de que quaisquer dos tipos de
mediacao existentes e utilizados ao longo da Historia se manifestaram por meio de

um contrato, sempre privilegiando a vontade das partes. Portanto,

(...) na mediacao, com o auxilio do mediador, as partes também exercem o
Direito, pois encontram a solu¢do adequada ao caso concreto, pondo fim ao
conflito, sem a intervengdo do Estado. A solugdo encontrada sera
formalizada em termos contratuais, tornando-se, assim, fonte de obrigacdes
por ser fruto da vontade das partes. (RODRIGUES JUNIOR, 2006, p.83).

Uma boa fundamentacdo a respeito da natureza juridica contratual da
mediacao diz respeito ao fato de ser o instituto empregado, no Brasil, com amparo
no Direito Obrigacional, embora ainda néo esteja regulamentado por lei especifica.

O advento da Lei de Mediacdo n&o pacificard facilmente a questdo da
natureza juridica da mediacdo. Conforme o Projeto, com a lei, ser4 possivel a
mediacao judicial e a extrajudicial. Ha correntes doutrinarias que negam até mesmo
a arbitragem a natureza de equivalente jurisdicional, alegando ser a propria
jurisdicdo. (RODRIGUES JUNIOR, 2006, p.81). Se a arbitragem se faz presente,
institucionalizada, h4 mais tempo, e ainda as opinides sao divergentes, pode-se
imaginar as discussfes que ainda ocorrerdo com a mediacao.

N&o ha mediacdo sem conflito. Assim como ndo ha, sem as partes e sem o
mediador. “A inclusdo do advogado como elemento fundamental da mediagéo néo é
pacifica.” (RODRIGUES JUNIOR, 20086, p.76).

Quanto aos elementos caracterizadores da mediacdo, Fernando Horta

Tavares 0s enumera como:

a) intervencao de terceiros (pessoa basicamente neutra ou, quando menos,
interessada apenas na composi¢ao do conflito, que é o mediador);

b) disputa (elemento que preexiste a mediacdo, sendo necesséaria a
presenca de duas ou mais pessoas, que precisam estar disputando direitos)
e

¢) intencdo de promover acordo para p6r fim ao litigio (vontade, disposicao e
esforcos, especialmente do mediador, para o intento). (TAVARES, 2002,
p.67).

E interessante a inclusdo da vontade como um elemento caracterizador da

mediacdo, pois, realmente, sem essa predisposicdo especifica, o processo seria
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fadado ao insucesso. Também se deve remarcar que as partes podem ser pessoas
fisicas ou juridicas.

Em doutrina contemporanea e especializada, observa-se que a mediacdo se
apresenta em duas vertentes: a mediacdo que visa ao acordo e a mediacéo
transformadora.

O primeiro tipo, como o préprio nome revela, faz do acordo seu objetivo
principal. Pode representar certo risco ao processo em virtude de seu viés
instrumentalista e pragmatico. O sucesso da mediacdo ndo deve ser um acordo a
qualquer preco, mas uma solucédo justa, viavel e boa para as duas partes; sem se
descartar a hip6tese de ndo haver acordo.

O segundo tipo pode até redundar em um acordo, mas seu objetivo principal &
a transformacao dos agentes, o crescimento pessoal das partes, uma amenizacao
das causas do conflito e a criacdo de um espaco para o entendimento, uma busca
pela harmonia. Esse segundo tipo estd mais sintonizado com as teorias do discurso,
da acdo comunicativa e da interpretacdo, em que o acordo vem por acréscimo.
(SCHNITMAN; LITTLEJOHN, 1999).

Dentre outros tipos e classificagbes, encontrou-se a classificacdo a seguir, em
Rodrigues Junior (2006, p.104-105): mediagdo-supervisdo em que os intermediarios
sdo autoridades comunitarias, empresariais ou familiares; mediacdo terapéutica,
bastante semelhante a mediacao transformadora, em que a estrutura psicolégica do
conflito é mais explorada; mediacdo legal que é desempenhada por profissional do
Direito; mediacdo singular, em que h& um sO6 mediador, ou de capacitagdo
unidisciplinar; co-mediagcdo, em que mais de um mediador conferem formacao
multidisciplinar ao processo; mediagao privada (ou caucusing ou mediacao shutle),
em que as partes sao tratadas em sessdes privadas, em separado; mediacéo
estruturada, devido a frequéncia com que ocorrem, comportam alguma
normalizacdo; mediacdo recomendada em que se obedece a previsao legal; e
mediacao trabalhista, que também dispde de normatizacdo, pois envolve interesses

publicos e privados.
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4.3.1.3 Objeto e objetivos

A aplicabilidade da mediacédo tem campo vasto. Vezzulla (1995, p.15), afirma
gue “todas as questbes comerciais, civeis, trabalhistas e familiares podem ser
submetidas a mediag&o.”

Em Maria de Nazareth Serpa, encontra-se exemplificado um rol onde a

mediacao tem sido eficazmente aplicada em

[...] disputas: comerciais, civis e demandas envolvendo quebra de contrato;
demandas industriais e do trabalho; questfes de vizinhanga e comunitaria,
envolvendo propriedade, posse, etc; questdes publicas e conflitos sociais;
conflitos internacionais e disputas familiares. (SERPA, 1999, p.371).

Ao rol acima ainda se pode acrescentar o emprego da mediagcdo em questdes
ambientais.

E de conhecimento geral a grande importancia e o uso bastante corrente do
Termo de Ajustamento de Conduta — TAC -, verdadeiros acordos obtidos em
processo de mediacgdo, entre setores da industria e do comércio e 6rgdos publicos,
com intermedia¢do do Ministério Publico do Trabalho e do Meio Ambiente.

Para Maria de Nazareth Serpa (1999, p.371), as metas da mediacdo podem
ser simplificadas na “producédo de um plano de acao para o futuro das relacdes entre
os disputantes, de maneira a que eles o possam cumprir”. Ainda segundo aquela
autora, a meta seria a busca pelo melhor acordo viavel, que seja possivel, ainda que
haja a necessidade de ajustes a posteriori; mas que as partes tenham-se
transformado, educando-se no processo de busca da solucdo e se comprometendo
com a solucao construida, embora tenha havido o conflito.

Compreendendo-se a mediacdo como 0 processo que ira garantir 0 espaco
do didlogo, do discurso entre as partes, e ainda capacitando-as para construir a
melhor solucdo possivel e viavel para o conflito, preservando a sociabilidade entre
elas, Lilia Maia de Morais Sales enumera quatro objetivos: “a solu¢éo de conflitos, a
prevencéao de conflitos, a inclusdo social e a paz social”. (SALES, 2003, p.27-34).

Anteriormente, jA se mencionou o conflito como elemento caracteristico da
mediacdo. Portanto, o tratamento de conflitos seria o objetivo mais evidente da

mediacao.
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Uma vez que se busca e, na maior parte das vezes, consegue-se, um acordo,
novos conflitos sdo prevenidos, além de reduzir o acumulo de demandas ao
Judiciario. A mediacéo € processo nao adversarial, o que, de certa forma, assegura
uma harmonizacdo, uma composicdo amigavel, entra as partes. Isso facilita
possiveis ajustes posteriores aos compromissos assumidos, evitando-se novas
demandas na esfera judicial.

Nada mais correto do que se afirmar que as partes, no processo de
mediacdo, tornam-se 0S principais responsaveis por seus proprios destinos, no
ambito do conflito, passando de meramente sujeitos a posicdo de intérpretes,
elaboradores e aplicadores do direito por eles construido. Isso é mais do que
incluséo social, € uma inclusdo a cidadania. Compreendendo-se cidadania como a
participacdo na vida sociopolitica do Estado, na qualidade de sujeito de direitos e
deveres legitimados.

A paz social ndo € simplesmente a auséncia de conflitos, mas é o resultado
de um processo que propicia o diadlogo e a regulacdo dos conflitos num espirito de
compreensao e de cooperacdo mutuas. A mediacao tem esse objetivo.

Como consequéncia da mediacdo, ainda poderiam ser citados o acesso a
Justica, como a terceira onda do movimento universal apregoado por Cappelletti
(1988, p. 81-87), e a garantia de direito fundamental - o direito a integridade
psicofisica -, defendido por Perlingieri (2002, p.158), como o livre e saudavel

desenvolvimento da pessoa humana.

4.3.1.4 Principios

Varios sdo os principios que definem a mediacdo ou que estabelecem a sua
ética. Dentro do espirito desse estudo, merecem destaque especial 0os principios da
voluntariedade e o da ndo-adversariedade.

O carater negocial da mediacédo, intrinsecamente, ja teria por requisito a
voluntariedade ou liberdade das partes. As partes precisam ser livres e autbnomas
para optar pela mediagcdo e nela permanecerem até quando decidirem, sem

obrigatoriedade ou imposicéo legal. Observam-se trés graus de liberdade as partes:
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a liberdade de optar pela mediagcédo e se manterem nela; a liberdade de escolher um
mediador; e, por fim, a liberdade para decidir pela solu¢gdo mais viavel, em proveito

de ambos os lados. Como ensina Walsir E. Rodrigues Janior,

A voluntariedade estabelece uma notavel diferenca entre a mediacdo e o
procedimento judicial, pois, na mediacdo, basta que uma das partes néo
tenha interesse em continuar no processo, fazendo com que ele tenha seu
fim decretado. J4 no procedimento judicial, uma vez ajuizada a acdo e
decorrido o prazo para a resposta do réu, o seu desenvolvimento e a sua
conclusao saem do ambito da vontade exclusiva de uma das partes e passa
para a responsabilidade do Estado, € o chamado impulso oficial. Para que o
autor desista da agdo, tera que ter o consentimento da outra parte.
(RODRIGUES JUNIOR, 2006, p.86).

A mediacdo precisa ser permeada pelo sentimento de ndo-competitividade
entre as partes. A solucéo esperada é uma situacdo em que ambas as partes saem
ganhando, relacdo ganha-ganha. Portanto, as partes ndo sdo adversérias, mas, na
verdadeira acepg¢éo da palavra, sdo parceiras na busca de uma solugéo que resolva
o conflito e preserve ou restaure as relacbes que havia antes dele. Assim,

observamos em LEITE (2008, p.118 e seg.) e também em Lilia Sales:

A mediacdo estimula um sentimento de cooperacdo e de comunicagéo
guando aponta as partes ndo como antagbnicas mas como aquelas que
trilham o mesmo objetivo: entre as diferengas, encontrar os objetivos

comuns, buscando a melhor solugéo, alcancando a harmonia. (SALES,

2003, p.47).

Outro principio fundamental a mediagédo € a confidencialidade ou sigilo. Esse
principio vale tanto para as partes como para o mediador, cabendo a esse ultimo
“respeito ao processo de mediagcdo e as partes”. (SALES, 2003, p.51). De maneira

ainda mais incisiva, propugna Rozane Cachapuz que

Os envolvidos em um processo de mediacdo, tanto as partes como o
mediador, assistentes e advogados, ficam proibidos de divulgar qualquer
ocorréncia advinda no desenlace do conflito, inclusive, os seus testemunhos
séo proibidos em qualquer juizo. (CACHAPUZ, 2005, p.38).

Considera-se confidencial ndo somente o transcurso do processo de
mediacdo, mas também o acordo que somente poderia ser divulgado com o

consentimento das partes. Especialmente, em disputas que envolvam segredo
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profissional ou comercial e em assuntos de Direito de Familia. (RODRIGUES
JUNIOR, 2006, p.93).
Muita rigidez e formalismos poderiam provocar um desestimulo a composicao

amigavel que se pretende com a mediacdo e comprometer o resultado.

Como a mediacdo deve ficar liberada de rituais e de demarcacdes
excessivas, somente indicar-se-80 estruturas (unidades de tempo e
objetivo) ou passos possiveis. Com plena consciéncia de que em muitas
mediagOes se pulardo etapas e em outras nos deteremos, e até, em muitos
casos, voltaremos a etapas ja ultrapassadas. (VEZZULLA, 1995, p.65).

O principio da informalidade e da flexibilidade da mediacdo também merece
destaque. (RODRIGUES JUNIOR, 2006, p.88). Ndo ha uma estruturacéo rigida para
0 processo que deve levar sempre em primeira conta a conveniéncia das partes.
Como em todo negdcio, as partes deverdo ser flexiveis, saber ouvir, saber se

posicionar, com respeito mutuo e boa-fé.

hY

Outros principios da mediacdo estdo mais relacionados a capacitacao e
aptiddao do mediador que além de imparcial, deve ter credibilidade e a demonstrar
frente as partes, sobretudo.

A flexibilidade também é caracteristica essencial do mediador.

A flexibilidade mencionada é a aptiddo de redimensionar os fatos narrados
na direcdo inversa da que vém sendo apresentados, principalmente quando
o mediador vai ganhando a confianca das partes, que passam a adaptar
seus discursos com o verdadeiro sentimento reprimido — o que vai
possibilitar o entendimento real da dimensdo do problema, tanto pelos
envolvidos como pelo mediador. (CACHAPUZ, 2005, p.37).

Sobre a capacitacdo do mediador, tem-se que:

O mediador utiliza técnicas e habilidades, escuta as partes, interroga-as,
esclarece o problema, cria opcdes e tenta fazer com que os disputantes
cheguem a sua prépria solucéo. Ele faz com que as partes descubram qual
é verdadeiramente o tema em debate, com que entendam a diferenca entre
0 gue querem e 0 que precisam, com que considerem as solicitagfes e
necessidades do outro e tenta obter um acordo sem coagir. (ALVAREZ;
HIGHTON, 1999, p.191).
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4.3.2 Mediagéo e Processo

Duas consideracdes precisam ser reforcadas nesse momento. Primeiramente,
a mediacdo, dada as suas caracteristicas, principios, elementos, objetos e objetivos,
guarda intima proximidade com o Processo. Por outro lado, a media¢cdo, como meio
alternativo de resolucédo de conflitos, deve ser sempre considerada como uma
possibilidade a mais para se buscar a Justica e ndo instrumento a desafogar o
sistema judiciério.

Considera-se o Processo como procedimento realizado em contraditério entre
os interessados, em simétrica paridade. (GONCALVES, 1992, p.115). Portanto, a
mediacdo também representa um modelo processual em que h& espaco
argumentativo, reservado as partes, que se colocam em posicdo de mesmo nivel;
contando com a ajuda de um facilitador, neutro e imparcial, os envolvidos buscaréo

construir a solucéo para o conflito. Em Fazzalari encontra-se a assertiva seguinte:

[...] a nossa era assiste a difusdo do ‘processo’ em todos os setores do
ordenamento, [...] € no futuro se fara sentir mais ainda a sua necessidade.
Permanece, por isso, o dever da doutrina de aprofundar e aperfeicoar os
modelos processuais [...] explicitando principios, para oferecé-los a quem
faz as leis e a quem as deve aplicar. (FAZZALARI, 2006, p.40-41).

Nesse mesmo sentido, "A tendéncia do direito processual para o futuro esta
voltada & busca de um direito e uma justica mais acessivel." (SILVA, 2008, p.18).

A mediacdo é uma técnica que acredita na capacidade de as proprias partes
encontrarem ou construirem a solugéo para o conflito entre elas. Por constituir-se de
um processo ndo adversarial, permite introduzir, com maior chance de éxito, o
"paradigma procedimentalista do direito” (HABERMAS, 2003b, p.24), apoiado no
principio do discurso e de suas interagcbes comunicativas, em que "as pessoas
envolvidas se pdéem de acordo para coordenar seus planos de acdo." (HABERMAS,
2003a, p.79). O acordo obtido da a medida do reconhecimento intersubjetivo das
pretensdes de validade e o direito cumpre suas funcdes sociais de integracao e de
estabilizacdo de expectativas, ao propiciar o discurso e favorecer o consenso.
(HABERMAS, 2003b, p.47 e 115).

Eduardo de Oliveira Leite, destaca vantagens da mediacdo sobre 0 processo

judicial: "E que o método do litigio judicial incorpora um sistema inevitavel de ataque
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e defesa, agravado pela necessidade da prova que coloca a nu aspectos mais
intimos da familia provocando uma radicalizagao do conflito." (LEITE, 2008, p.107).

Prossegue o mesmo autor sobre os litigios familiares

(..) que, como sabemos, ndo se esgotam na mera dimensao psicolégica. Ao
contrario, o que se constata nas Varas de Familia, € uma enorme
dificuldade de aliar os aspectos legais aos demais aspectos metajuridicos,
gue também interferem na correta interpretacao das lides forenses. (LEITE,
2008, p.135-136).

A grande questdo da atualidade é “encontrar o espaco do homem comum”,
(PASSOS, 2003, p.1). Acredita-se que esse seja 0 espacgo do discurso em simétrica
paridade. O espaco onde o homem responsavel e livre, senhor de uma autonomia
privada reconstruida, respeita e € respeitado, elaborando, solidaria e
comunitariamente, para si e para todos, solu¢cbes que concretizem uma cultura de

paz.

4.3.3 Mediacdo em Direito de Familia

Varios autores propugnam pelo emprego da mediacdo em todas as situacdes
em que haja controvérsias, nesse sentido, Vezzulla (1995, p.15) e Riberti Nazareth
(2001, p.54). Acredita-se que, respeitadas as delimitagcdes legais, € amplo o espectro
para emprego da mediacdo. Pode-se afirmar, entdo, que em toda situagdo de
conflito, deve-se questionar a possibilidade de se aplicar a mediacédo. Isso vale

também para as situacdes que envolvem a familia.

Conflito € inerente a vida humana, pois as pessoas sédo diferentes, carregam
historias particulares, tém pontos de vista e se comunicam de formas
diferentes, valores, poderes, interesses, recursos ou posi¢des diferentes,
dizendo respeito, entdo a tenséo e a luta entre duas partes. No ciclo vital de
uma familia, no caminho entre 0 casamento e o divorcio, quando estas
diferencas abrem fendas profundas, instala-se o conflito. (GRISARD FILHO,
2002, p.15).

A Juiza francesa Daniele Ganancia aponta a dupla especificidade do conflito

familiar:



105

- os conflitos familiares, antes de serem conflitos de direito, séo
essencialmente afetivos, psicologicos, relacionais, antecedidos de
sofrimento.

- dizem respeito a casais que, além da ruptura, devem imperativamente
conservar as relacdes de pais, em seu proprio interesse e no interesse das
criancas.

Ou seja, a resposta judicial sozinha € insuficiente e, muitas vezes,
inadaptada as necessidades dos conjuges. (GANANCIA, 2001, p.7).

E voz corrente dentre os estudiosos que a jurisdi¢do tradicional, na maioria
das vezes, nédo traz respostas suficientes para os conflitos de Direito de Familia.
Isso, dada a elevada carga de subjetividade que contém. A conciliacdo nao seria o
meio mais adequado, pois 0os envolvidos ndo tém consciéncia real do que buscam
nem do que podem conseguir. (CASABONA, 2001, p.84-92). Pelo que ja se expls, a
mediacao supre a perfeicdo essa deficiéncia do processo tradicional.

Em sua recente obra, Rodrigues Junior (2006, p.96 e seg.), apresenta uma
gama de oportunidades para o emprego da mediacéo familiar quando da dissolucéo
da sociedade conjugal. Como exemplos, tem-se a questdo da partilha de bens, da
guarda dos filhos, dos alimentos e do uso do sobrenome adotado com o casamento.

A Psicologa Cleide Rocha de Andrade, Coordenadora do Grupo de Estudos
de Mediacdo — IBDFAM/MG, considera a mediacdo o recurso apropriado para se
abordarem os conflitos familiares, “devido a sua proposta de transformacéo
construtiva da relacdo entre os envolvidos. Os resultados obtidos revelam que esse
procedimento favorece a autonomia e a responsabilidade das pessoas” (ANDRADE,
2006, p.36), propiciando o restabelecimento da confian¢ga matua. Portanto,

a mediacdo pode ser entendida como uma experiéncia singular, pois
permite a expressdo do saber da vida, a reflexdo e o surgimento de uma
nova subjetividade, sem se perder diante da necessidade objetiva de regras
ancoradas no ordenamento juridico para a efetiva resolucdo de disputas.
(RODRIGUES JUNIOR, 2008, p.376).

Por fim, reforcando tudo o que foi enunciado acima, apresenta-se a posi¢ao
de duas especialistas em questbes familiares, Maria Berenice Dias e Giselle

Groeninga:

A mediacdo é um complemento ideal de auxilio a Justica, principalmente na
area de Direito de Familia, em que se busca a transformacéo dos conflitos
de forma pacifica para que o casal resolva os problemas decorrentes da
ruptura com menor custo emocional, econdbmico e social. Ao auxiliar na
reorganizacdo da vida, na retomada da auto-estima, propicia o transito entre
0 objetivo e o subjetivo. (DIAS; GROENINGA, 2001, p.63).
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Procurou-se, a seguir destacar alguns conflitos em que a mediagdo tem-se
mostrado bastante eficaz, como meio alternativo para a resolugdo de conflitos em

questdes de Direito de Familia.

4.3.3.1 Mediacao e separacao de casais

Casal € o “par composto de homem e mulher que mantém relacdes sexuais,
tendo uma comunhé&o de vida, seja dentro ou fora do casamento” (DINIZ, 1998a,
p.518-519). Obviamente, o conceito atual de casal, assim como de entidade familiar,
tem comportado reconstrucdes, a luz da pluralidade de situacdes encontradas na
sociedade. A nocgdo de casal acima esta vinculada com o casamento, com a unido
estavel, com o concubinato, por exemplo. Sem deixar de constatar a aplicabilidade,
a principio, da mediacéo a qualquer situacéo socioafetiva, o presente trabalho passa
a avaliar a questao da dissolucdo do casamento e da unido estavel.

Atualmente, dadas as caracteristicas da familia — igualdade entre membros e
maior autonomia entre eles — tem havido maior necessidade de mais espaco para o
desenvolvimento e a realizacdo de cada individuo-membro, sobretudo, em um
primeiro estagio, daqueles que compdem o casal. Isso tem intensificado os conflitos
familiares.

A familia tem encontrado, a cada dia, maior pretensao de tutela pelo Estado.
Isso, sobretudo, para atender aos principios e regras constitucionais que
reconhecem na familia a base social do Estado. Nessa perspectiva, muitas sdo as
leis que procuram assegurar protecao as entidades familiares, procurando assegurar
aos casais a comunhao de vida mais plena que seja possivel. Mas, os conflitos entre
casais sdo inevitaveis e, as vezes, incontornaveis. A lei procura proteger a unidade
representada pelo casal. No passado havia o curador ao vinculo, hoje se tem a
conciliacdo necessaria. Porém, na separacao, a tutela jurisdicional nem sempre se
tem prestado & melhor atuacdo nessa seara. Citou-se, em secdo anterior desse
trabalho, o depoimento de Daniéle Ganancia (2001, p.7) — juiza francesa, com vasta
atuacao em Direito de Familia. Para suprir as deficiéncias da jurisdicao classica, que
nem sempre oferece as melhores respostas e solu¢cdes aos conflitos familiares, a

mediacdo encontra um grande espaco e oportunidade de se manifestar. Nao se
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deve confundir a classica conciliagdo, judicial ou parajudicial, previstas no
ordenamento, com a mediagao.

Devido a complexidade das relacbes familiares, a mediacdo busca também
outros aspectos, para além das questdes legais e das questdes que sdo postas em
um processo de separagao; aspectos que ndo estdao compreendidos na abordagem
judicial tradicional, nem o sistema judiciario esta capacitado para fazé-lo. Com suas
técnicas e abordagens multidisciplinares, a mediacdo € expediente altamente
recomendavel para esses casos. Quanto a possibilidade da mediacdo nas

separacoes judiciais, Walsir E. Rodrigues Junior, destaca:

Entretanto, a liberdade de acordar as clausulas de uma separacéo judicial
ndo é absoluta. E inegavel que nas relagcbes privadas também existam
direitos fundamentais tutelados pelo Estado. Assim, reconhecendo que os
titulares das relagbes familiares, muitas vezes, sdo também titulares de
direitos fundamentais, fica facil concluir que nédo raro devera haver limitagcao
da liberdade. (RODRIGUES JUNIOR, 2008, p.379-380).

Procurou-se, aqui, considerar a aplicabilidade da mediacdo na separagao de
casais que um dia se uniram na busca da comunhao plena de vida. Reservou-se
espaco a seguir para as questdes de filho, patrimonio, entre outras, tdo recorrentes
nos conflitos familiares.

O carater multidisciplinar da mediagéo, abrangendo aspectos juridicos, sociais
e psicologicos da relacdo, pode auxiliar mais apropriadamente 0s casais na
construcdo de solucédo para o conflito, na busca de um acordo satisfatorio a ambas

as partes e na superacao do luto representado pelo fim da conjugalidade.

4.3.3.2 Mediacao e filhos menores — alimentos, gua rda e visitas

Em uma crise familiar mais séria, daquelas que ameagam a unido do casal,
os filhos menores costumam participar, quase sempre na pior posicdo possivel:
expectadores e vitimas do conflito. E comum, em uma separacéo, os filhos menores
perderem a condicdo sublime de filhos e serem transformados em instrumentos,
verdadeiras armas de guerra ou moeda de troca, a servico dos individuos que um

dia compuseram o casal na busca da comunh&o plena de vida. Os ressentimentos,
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as angustias, a necessidade de achar culpa e culpados reflete de maneira muito
drastica sobre os filhos.

Mais uma vez, surge a mediacdo como uma boa alternativa a propiciar ao
casal uma melhor compreenséo do conflito e na busca da melhor solucéo possivel,
sobretudo no momento de se definir alimentos, guarda de filhos e regime de visitas.

Por maiores que sejam as dores do casal e os (res)sentimentos reciprocos,
pode haver uma amenizacao da situacao, tdo logo eles se derem conta de que 0s
filhos estdo envolvidos de maneira muito negativa no conflito. Em nome dos filhos e
do melhor interesse deles que entraram circunstancial e involuntariamente no
conflito, a mediagédo também pode ser eficaz. A busca de interesses ainda ocultos, o
processo discursivo e participativo que a mediacao propicia, certamente facilitara a
transformacdo do casal, podendo até solucionar o conflto com um acordo. O
importante é que a mediacdo busque preservar as relagbes entre os casais
principalmente em prol do desenvolvimento dos filhos menores que ainda dependem
de ambos. Assim, a mediacdo pretende “pacificar o conflito, responsabilizar os
protagonistas e permitir a continuidade das relacdes de co-parentalidade.”
(GANANCIA, 2001, p.15).

Os pais serdo encaminhados para a construcdo de novas formas de
convivéncia com os filhos, separados ou retomando a relacéo,
conscientizando-se do papel de cada um, com o intuito de formarem um
relacionamento respeitoso, alcancando alto indice de possibilidade de dar
certo, porque a solucdo partiu das partes envolvidas e néo foi decidida por
nenhum estranho. (CACHAPUZ, 2005, p.142).

4.3.3.3 Mediacao e patrimbdnio

O patrimonio pode ser compreendido como a projecdo econdOmica da
personalidade (VENOSA, 1999, p.119), isto é, um conjunto de direitos e obrigagdes
gue o sujeito cria ou incorpora em torno de sua pessoa. “Incluem-se no patriménio: a
posse, os direitos reais, as obrigacdes e as acbes correspondentes a tais direitos. O
patriménio abrange direitos e deveres redutiveis a dinheiro.” (DINIZ, 1998b, p.541).

As questbes econOmicas sao frequentes e muito recorrentes nos conflitos

familiares. Muitas vezes, a mediacdo consegue perceber nesses conflitos sobre
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patriménio, geralmente muito acirrados, interesses ocultos (VEZZULLA, 1995, p.75),
que revelam a real natureza do problema, suas causas e possiveis
redirecionamentos das questdes postas pelas partes. A fase da discussao
patrimonial, por outro lado, também pode “simbolizar a concretizacdo da
separacdo™?. (AVILA, 2004, p.41). Como é comum ainda terem os casais dividas a
respeito da decisdo de se separar, esse também é momento muito oportuno a
mediacdo para um conhecimento mais aprofundado da situacdo. A partir dai, a
mediacao buscara a reparticdo mais equitativa e justa dos bens, de acordo tambéem
com as possibilidades e necessidades de cada um dos componentes do casal, além
da consideragao sobre os esfor¢gos dos envolvidos para a constituicdo de aquestos.
Isto €, a mediacdo ndo devera se descurar do regime de bens adotado no inicio da
unido. Embora se trate de direitos patrimoniais que, uma vez disponiveis, sobre eles
se pode transigir, ha4 que se respeitar eventual pacto antenupcial ou o preceito legal

e a autonomia dos envolvidos.

4.4 Mediagéo na atualidade - a realidade brasileir a

Ainda é bastante incipiente a pratica da mediacdo no Brasil. Como afirma
Grysard Filho (2002, p.14), “apesar dos esforcos de institutos e associacdes, a
mediacdo continua sendo uma pratica, somente uma pratica, sem afirmacdo no
sistema juridico”. Na opinido de Targa (2004, p.144), a mediacdo no direito brasileiro
encontra-se em processo de construgcdo. Ha excecdo quanto ao Direito do

Trabalho®::

O modelo de mediagao trabalhista brasileiro pode ser compreendido sob
quatro perspectivas: a possibilidade da existéncia de mediadores publicos e
privados, o carater obrigatorio ou facultativo da mediagao, a tentativa da
mediagdo como condi¢do para o ingresso de acdo de dissidio coletivo e a
mediacdo de conflitos individuais e coletivos. (SALES, 2003, p.130)

°2 para maiores detalhes, recomenda-se “Mediacdo familiar — formacdo de base”, autoria de Eliedite
Avila (2004), publicacdo do TJSC.

>3 No Anexo E, de seu livro, “Justica e mediacao de conflitos”, Lilia Sales (2003) apresenta um rol de
normas trabalhistas brasileiras referentes a mediacao em conflitos daquela natureza.



110

Deve-se realcar o viés conciliatorio que a mediacao trabalhista apresenta. Na
pratica trabalhista, via de regra, o que ocorre é um processo de conciliacdo, as
vezes mal-sucedido. Tanto € assim, que as proprias leis existentes, empregam 0s
termos negociacéo, mediacao ou intermediacédo, indistintamente.

Quanto aos outros ramos do Direito, a mediacdo vem sendo aplicada na
esfera civel, em Direito de Familia, enquanto se aguarda pela lei regulamentadora
do instituto. Porém, o Cdédigo de Processo Civil, jaA ampara a mediacdo, em seu
art.265*. (Silva, 2004, p.24).

Como a prestagao jurisdicional apresenta deficiéncias, outras solucdes, ou
melhor, complementacdes, tém sido buscadas, e a mediagdo € um bom exemplo. Ao
escolher a via da mediacéo, as partes ndo deverao fazé-lo por deficiéncia no acesso
a Justica nem por ineficiéncia do sistema judiciario. A escolha deve ser pautada pela
livre vontade de cada um. Propugna-se é pela ndo-adversariedade, pela composi¢ao
harmbénica do conflito que evite exacerbar a litigiosidade e favorecer o arbitrio.
(PASSOS, 2007, p.12-13; RODRIGUES JUNIOR, 2006, p.37).

>4 Cadigo de Processo Civil, “art. 265, Suspende-se 0 processo:

Il — pela convencao das partes; “. (BRASIL, 2007, p.591).
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5 MEDIACAO, AUTONOMIA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Muito se tem a caminhar quanto a afirmacdo dos direitos fundamentais no
Brasil (COMPARATO, 2001). Vive-se no limite da "desigualdade institucionalizada".
(IULIANELLI, 2003, p.28). Tem-se um circulo vicioso em que, sem igualdade, ndo h4
cidadania. (ARENDT, 1998). Sem cidadania, ndo ha direitos fundamentais. Sem
direitos fundamentais, ndo ha que se falar em Estado Democratico de Direito.
Evidentemente, o senso comum o confirmaria, a situacao brasileira é paradoxal pois,
a despeito da desigualdade institucionalizada, percebe-se um certo grau de
liberdade e de mobilidade, no sentido de se caminhar segundo os dois principios de
justica de Rawls (2003; 2008). Mas, pela perspectiva da teoria do discurso, do
principio da democracia, propugnados por Habermas (2003a; 2003b; 2003c), muito
ainda precisa ser feito para uma efetivacéo dos direitos fundamentais.

A demonstracdo do grau de efetividade dos direitos fundamentais nas
relacbes familiares € apresentada em recente obra de Sumaya Pereira (2007). Um
dos aspectos mais interessantes, diz respeito ao carater duplice da familia. Na
pessoa (autbnoma) de cada um de seus membros tem o direito de buscar a protecao
estatal, mas, ao mesmo tempo, é destinataria do dever de protecdo dos direitos
fundamentais dentro da comunidade familiar. (PEREIRA, 2007, p.21).

lulianelli (2003, p.22) estabelece como fonte dos direitos fundamentais a
dignidade humana, as necessidades humanas e a comunidade politica. A dignidade
humana seria a fonte primordial, em sua dimensdo sacro-ontologica. As
necessidades humanas sao decorrentes da propria evolucdo humana no seu curso
historico-racional. A comunidade politica deve ser compreendida para além do
conceito liberal de origem. Na pds-modernidade, a comunidade politica passa pela
comunidade de comunidades, apregoada por Rawls (2003; 2008), alcancando a
comunidade de comunicadores de Habermas (2003a; 2003c).

Pela suas caracteristicas, a mediacdo pode se revelar como grande
promotora dos direitos fundamentais, mormente pelos novos principios que a ela se

vai atribuir.
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5.1 Novos principios para a mediacao

Considerando a mediacdo na esfera publico-privada do Direito de Familia,
procurou-se determinar novos principios que, acrescidos aos tradicionais,
conferissem aquele instituto um grau de constitucionalizacdo, consoante a vontade-

necessidade de Constituicdo da contemporaneidade, pois

Com a Constituicdo da Republica de 1988, tornou-se possivel extrair varios
principios, implicitos ou explicitos, que passaram a ser fontes das decisdes
judiciais, tais como: o da dignidade da pessoa humana, da pluralidade de
entidades familiares, da afetividade, da familia funcionalizada, da liberdade,
da igualdade, entre outros. (RODRIGUES JUNIOR, 2007, p.180).

Ao se propor uma principiologia adicional a mediagdo preocupou-se menos na
fundamentacédo juridica, como principios expressamente constitucionalizados. Mas
se procurou esclarecer o seu conteudo, valor e importancia para uma teoria geral da
mediacao. Até porque o proprio instituto vem-se afirmando pelo uso, sem ter ainda

uma lei especifica que lhe consagre ao ordenamento.

5.1.1 Afetividade

Numa primeira aproximacéao, talvez seja a empreitada menos complexa a de
elevar a afetividade ao nivel de principio juridico também aplicavel a mediacdo. A
doutrina ja vem procedendo nesse sentido, desde as ultimas décadas, como se
pode observar em Oliveira e Muniz (1990), Loébo (2003b), Pereira (2004), Dias
(2006) e em obra recente coordenada por Teixeira e Ribeiro (2008). Quanto ao
principio da afetividade, a doutrina tem-se mostrado prédiga no tocante ao
reconhecimento da natureza socioafetiva das relacbes familiares. Com respeito a
mediacao sera interessante uma consideracdo ao conflito e ao principio da ruptura.
Se o principio da ruptura for aplicado a situagdes familiares, pode-se deduzir, de
inicio, que ndo haveria espaco para o principio da afetividade.
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O principio da ruptura funda-se na liberdade de escolha que deve existir ndo
s6 na constituicdo, na manutencdo, mas, também, na extingdo da entidade
familiar. E a autonomia privada que podera ser exercitada sempre, desde
gue ndo afete a dignidade das pessoas envolvidas. Ninguém esta
autorizado a restringir ou impor a existéncia ou a permanéncia de uma
entidade familiar. (RODRIGUES JUNIOR, 2007, p.188).

Prossegue Walsir E. Rodrigues Janior (2007, p.196), afirmando que o
principio da ruptura apesar de permitir a acdo unilateral de quaisquer dos conjuges
para por termo a sociedade conjugal, sem discussao de culpa, pode nao favorecer o
relacionamento posterior entre eles. A mediacdo mediante a sua pratica discursivo-
dialogica certamente favorece o relacionamento futuro de um casal que se separa,
sobretudo se ha filhos.

Por isso, 0 que se propugna € a invocacao da afetividade mesmo havendo a
ruptura ou o conflito, & moda de um resgate de algum resquicio de respeito, de
solidariedade, ou de sentimentos dignos que devem existir entre seres humanos,
pois se deseja compreender a afetividade para além do conceito de amor ou da
affectio classicos. Cumpre, portanto, aos envolvidos num conflito, incluindo-se os
componentes do sistema judiciario, encontrar naqueles "restos de amor e de
conjugalidade” (PEREIRA, 2001, p.38) alguma centelha de afetividade para que o
processo possa ser conduzido menos traumaticamente. Como bem argumenta

Giselda Hironaka:

O afeto esta na construcao; mas, deve estar também, na ruptura relacional,
resguardando as pessoas para além daquela dose certamente incontrolavel
de sofrimento que ndo se pode impedir. E 0s que estdo encarregados de
administrar o conflito devem estar comprometidos com o0 respeito a esse
afeto atavico. (HIRONAKA, 2006, p.436).

Sem o principio da afetividade permeando o0 processo seria aceitar por uma
razao cinica ou meramente instrumental a norma que prevé e recomenda a
conciliagdo durante o processo judicial. Por outro lado, a mediacdo é o locus por
exceléncia daqueles que optaram por uma razao comunicativa, pela dialogia, na
tentativa de resolver seus problemas sob a tutela estatal, mas nao,
necessariamente, por ela. A partir do principio da afetividade, "a mediacdo
apresenta-se como um caminho alternativo a resolucdo dos litigios no ambito
familiar, no qual ha a preocupac¢édo fundamental com a preservacdo emocional das
partes.” (RODRIGUES JUNIOR, 2007, p.196).
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Os primeiros passos rumo a afetividade foram marcados pela necessidade de
retorno do homem ao centro do ordenamento. (LOBO, 2004). Essa
repersonalizacdo, apesar de apregoada ha bom tempo por Mata Machado (1953),
ganhou reforco com a Constituicdo solidarista de 1988. Também, Amaral (1999),
tratando da autonomia privada, jA propunha a personalizacdo ética das relacdes
juridicas.

Embalados pela Constituicdo da Republica de 1988, tanto a doutrina como a
jurisprudéncia passaram a se valer do afeto nas relagdes familiares. Bons exemplos
podem ser encontrados em Lobo (2003a; 2004) e "Na esteira dessa evolugcao, o
direito das familias instalou uma nova ordem juridica para a familia, atribuindo valor
juridico ao afeto.” (DIAS, 2006, p.61). Para essa autora, a afetividade funda-se como
derivacao dos direitos fundamentais - constitucionais individuais e sociais - a garantir
a dignidade de todos. (DIAS, 2006, p.59). Também ressalta Flavio Tartuce (2008)
gue, embora nao conste do texto constitucional a palavra afeto, como um direito
fundamental, aquele é decorrente da constante valorizacdo da dignidade humana.
Por isso, a proposta desse trabalho é tratar a afetividade como principio essencial a
mediacdo familiar, ainda que principio de natureza ética, pois ndo ha preceito legal
passivel de impor o afeto. Porém, ha preceito legal correlato aos efeitos do afeto.
Trata-se, entdo, de um principio ambivalente, de dupla face - uma ética, outra
juridica.

Por outro lado, Carbonera (1999) e L6bo (2003b), fundamentam o principio da
afetividade como principio juridico a partir de clausulas especificas da Constituicdo
da Republica, de 1988 e da jurisprudéncia dos tribunais. Nesse mesmo sentido,
Sumaya Pereira (2007, p.178), considera o principio da afetividade como principio
constitucional implicito.

Também o Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao tratar da familia
substituta, traz no art. 28, § 2°, "Na apreciacao do pedido levar-se-a em conta o grau
de parentesco e a relacao de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar
as consequéncias da medida." (BRASIL, 2007, p.1165).

Sérgio Rezende de Barros argumenta que a afetividade é "um fato social
jurigeno, que gera direitos e obriga¢gBes acerca dos varios bens e valores, como
alimentos, moradia, saude, educacdo, etc." (BARROS, 2006, p.886). Em sua
exposicao, com a qual se comunga, o0 autor citado argumenta que o afeto é direito

constitucionalmente tutelado. Inicialmente, hd a protecdo do afeto como direito
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fundamental individual - trata-se da liberdade, ou autonomia, de afeicoar-se um a
outro. Essa liberdade € constitucional, pois a Constituicdo (BRASIL, 2007), art. 5°,
§2°, admite direitos e garantias ndo expressos, mas decorrentes dos principios e do
regime por ela adotados. Em seguida, o afeto pode evoluir progredindo-se como
relacdo social categorial - direito especial de certas categorias, como a familia, o
idoso, a crianga e o adolescente, dentre outros. Por fim, o afeto, como direito de
todos, atinge a sua dimensao difusa, em que o cimento do direito é a solidariedade.
Da articulacéo das trés dimensdes acima, a individual, a social e a difusa, decorre a
tutela constitucional do afeto e de seus efeitos. (BARROS, 2006).

O afeto tratado aqui transcende a idéia do sentimento inicial, basico e
necessario, que pode vincular duas pessoas pelas suas autonomias. Trata-se de
uma dimensdo mais ampla que perpassa a relacdo de pessoas como pares ou
parceiras em um relacionamento, atingindo a dimensdo da pessoa como agente
moral, ainda que idealizado, que deve ter nobres sentimentos para com oS
semelhantes, pelo simples fato de serem pessoas humanas, em verdadeira

comunh&o com o outro, ensejando a alteridade, em sentido universalizante.

5.1.2 Alteridade

Iniciou-se esse trabalho com a idéia de Aristoteles, cuja concepcao é de que a
justica se opera no outro. A busca por um principio universal de justica em que um
dos pilares fosse a alteridade perpassou a idéia de Kant (2006) e desaguou em
Rawls (2003; 2008). Especialmente, o segundo principio, no tocante a diferenca,
recuperou a alteridade como pilar para a justica. E pela diferenca que um individuo
olha e vé o outro. Para Kant o imperativo categdrico exige que o agente considere a
si e todo outro ser da sua espécie sempre como um fim em si mesmo, sendo este
um condicionante do agir ético. (PIMENTA, 2003).

A alteridade, para Lévinas, é o reconhecimento livre e desinteressado do
outro, em uma relagdo assimétrica. (PIMENTA, 2003). A assimetria decorre do fato
de, dificilmente, duas pessoas darem o0 primeiro passo, uma no sentido da outra,
simultaneamente. E, se ndo houvesse a opcao, a iniciativa, pelo primeiro passo,

reconhecendo o outro e caminhando em seu sentido, ndo haveria alteridade, pois
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"cada um permaneceria na expectativa, a espera do movimento do outro ao seu
respeito.” (PIMENTA, 2003, p.67). Inspirando-se em Pivatto (1999), pode-se
reconhecer a alteridade como a efetivacdo do humano, a partir da orientacédo para o
outro, isto €, ser para o outro.

A alteridade é a liberdade (de)votada ao préximo, como afirma Bonamigo
(2006). Numa perspectiva kantiana, "A funcéo do direito é delimitar a liberdade. (...)
a liberdade compatibilizada com a liberdade dos outros."” (PEGORARO, 1995, p.63).

Ainda que a alteridade nao seja um principio insculpido na Constituicdo, pode-
se depreender de preceitos constitucionais a necessidade, ou ainda melhor, o
mandamento para se reconhecer o outro pois "Todos séo iguais perante a lei, sem

distincdo de qualquer natureza...", conforme o art. 5° da Constituicdo brasileira
(BRASIL, 2007, p.22). Se todos sao iguais, ainda que exista o individuo, existira
sempre e prioritariamente o outro. Portanto, a alteridade pode e deve ser tomada, no
minimo, como um principio ético e um valor juridico essencial as relacdes juridicas,

sobretudo aquelas de cunho existencial.

5.1.3 Inclusao - para além da tolerancia

O principio da incluséo é proposto na esfera das relagdes familiares e tem na
mediacao grande abertura para sua efetivacdo. A tolerancia seria uma decorréncia,
um corolario, daquele principio. Na sua Teoria da Justica, Rawls (2003), prescreve
que, apesar das desigualdades sociais e econ6micas, os cidaddos tenham justa
igualdade de oportunidades de acesso aos cargos e vantagens. A aptidao, talento
natural, formacdo e competéncia, publicamente comprovados tornam-se critérios de
acesso, mas outras acfes também deverdo favorecer a inclusdo. De acordo com
Pegoraro (1995, p.73), "Dito negativamente, ninguém pode ser excluido por razdes
circunstanciais de cor, de sexo, idade, conviccéo politica e condicdo econémica.”

O principio da inclusdo pode ser visto como preceito constitucional desde o
Titulo I, que trata dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
passando pelo Titulo Il, dos direitos e garantias fundamentais, até o penultimo titulo,
em seu Capitulo VII, dedicado a familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso.
(BRASIL, 2007).
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O acesso a Justica, também direito fundamental e pilar do Estado
Democrético de Direito, é outra base juridica do principio da inclusdo. Ao se falar da
igualdade, da nao-discriminacdo, da liberdade de crenca, do pluralismo, a
Constituicdo da Republica, de 1988, também fundamenta a tolerancia, aqui,
associada ao principio da incluséao.

Ana Carolina Brochado Teixeira e Maria de Fatima Freire de Sa trazem uma
perspectiva relacional a dignidade da pessoa humana em uma constru¢cdo que

coaduna as relacdes familiares e os principios aqui propostos:

Afinal, é na alteridade, na reciprocidade e no relacionamento com o outro
qgue a personalidade se constrdi, como um processo dialético e dialégico
com o outro. Por isso, a necessidade da convivéncia familiar e comunitaria
para construir e edificar a afetividade, além de possibilitar a insercéo social.
Eis a justificativa constitucional para considerar-se a convivéncia com o
"outro” [a inclusdo] como direito fundamental. (SA; TEIXEIRA, 2004, p.24).

Quanto ao seu papel, a mediacdo busca a inclusdo mesmo a partir do conflito.
Qualquer procedimento adversarial ainda que redunde em conciliagdo, ndo criara
facilmente, ou melhor, possibilitard uma correta interlocucao para os envolvidos. N&o
ha debate, ainda que haja argumentacdo. Ocorre um processo retorico no qual
vencera a forca da melhor argumentacéo® - uma parte ganha e a outra perde, ou as
duas perdem. Em um procedimento de mediacdo, havera discurso e dialogia,
prevalecendo a forca do melhor argumento, ha o convencimento, que é ato de
vencer conjuntamente, como compreensdo mutua. O procedimento na mediacdo é
inclusivo por si mesmo. A pratica discursiva, na oportunidade que o discurso oferece
a intersubjetividade e a compreensdo mdutua, privilegia a inclusdo de maneira
insuperavel. A inclusdo sob a perspectiva ética de Lévinas (2004, p.27), traduz-se na
idéia de que "Compreender uma pessoa € ja falar-lhe. Por a existéncia de outrem,
deixando-a ser, € ja ter aceito essa existéncia, té-la tomado em consideracéo.” Dai
"surge a responsabilidade ndo como uma retirada da autonomia do sujeito, mas
como uma relacdo de nao indiferenca ao apelo, que se instaura com o acolhimento
[inclusdo] de Outrem.” (PIMENTA, 2004, p.66).

Quando, para promover a inclusdo por meio dos direitos fundamentais, trata-
se de maneira especifica determinadas categorias, tais como, o idoso, a crianca, 0

adolescente, o membro da familia, Bobbio (2004), fala em principio da especificacao.

** Alberto Thomas (2001, p.43), citando Joseph Joubert: "O objetivo da argumentacdo, ou da
discussao ndo deve ser a vitéria, mas o progresso."



118

Em uma perspectiva sociopolitica, sem cidadania, ndo ha inclusdo. Dai a
importancia dos direitos fundamentais para a concretizacdo do principio da inclusao.
Nesse sentido, Haberle (1997) com a teoria da sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo norteia o caminho para a conquista dos direitos fundamentais, para se
pertencer a uma "coletividade politica". (IULIANELLI, 2003, p.21). Também, em igual
sentido, Hannah Arendt (1998) trata a cidadania como meio de conquista da
liberdade, igualdade e dignidade. Em Habermas (2003b), da mesma forma, se
encontra que uma das funcdes do direito € a inclusdo, como integracdo social.

Portanto, sem o principio da inclusdo ndo ha efetivagédo dos direitos fundamentais.

5.1.4 Responsabilidade

Se Lévinas (2004) elevou a alteridade aos foros da santidade, transcendendo
o humano, trouxe, por outro lado, a responsabilidade para a esséncia do ser
humano. O sujeito somente se humaniza quando se responsabiliza. (PIVATTO,
1999; VILLELA, 1982a).

Um grande propalador do principio da responsabilidade foi Hans Jonas
(2006), que tratou o principio sempre como um imperativo em relacdo ao outro,
aguele que vem depois. Pode-se adotar as argumentacdes daquele autor mesmo
para as relacOes familiares, para as situagcdes de mediacao, inclusive. Nessas
Gltimas, vislumbram-se dois niveis de responsabilidade: com o outro - a outra parte
na mediacdo - e com os demais afetados no procedimento, como, por exemplo, 0s

filhos. Na apresentacao da obra de Hans Jonas, Clara Bingemer destaca que

A responsabilidade é principio primordial e norteador deste momento da
historia de utopias caidas e novos paradigmas levantados, no qual o ser
humano busca desesperadamente categorias que o ajudem a continuar
vivendo uma vida digna e que continue merecendo o nome de humana.
(JONAS, 2006, p.19).

O principio da responsabilidade trata da assungcdo dos riscos e das
conseqiéncias de um agir sempre orientado por uma reflexdo ético-juridica,

estritamente vinculada a liberdade, como autonomia. (PIVATTO, 2001, p.219).
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O fato de que os homens existam, ainda que nao Ihes tenha sido ofertada a
opcao de nao-existir, € um primeiro imperativo imposto a eles. Eles tém que
continuar existindo como tal. E, para isso, ha que se assumir a responsabilidade da
existéncia, sua manutencdo e seu curso, preferencialmente aprimorando a sua
significacdo. Porém, esse aprimoramento continuo que faz do homem um ser em
permanente construcdo ndo pode comprometer a existéncia da humanidade.

O homem é um ser condenado a responsabilidade, que pode fazer dessa
danacéo a propria redencéo, ndo somente assumindo riscos e arcando com as suas
consequéncias, mas, sobretudo, pensando e agindo sob o império de uma ética da
responsabilidade. (JONAS, 2006). Nas palavras de Joao Baptista Villela (1982a,
p.32), “O homem s0 e feliz a condicao de ser livre. S6 € livre, quando responsavel. E

s6 é responsavel se os motivos de sua conduta estdo dentro e ndo fora dele.”

5.2 Direitos fundamentais, autonomia privada e rel  acdes familiares

Ao longo desse trabalho sempre se buscou um equilibrio entre a autonomia
privada e os direitos fundamentais. Se o principio da autonomia privada ainda é
essencial as relacdes juridicas, os direitos fundamentais ndo devem ser
negligenciados. Se o0 acesso a Justica € componente do paradigma do Estado
Democréatico de Direito, ha que se ter democracia efetiva e cidadania, como
preconizada por Habermas (2003a; 2003b, 2003c) e Haberle (1997).

Se aindividuacédo do sujeito € necessaria, ha que ser pensada a luz do sujeito
como individuo mobilizado na direcdo do outro. Aqui, introduz-se uma variavel a ser
considerada na mediacdo: o0 poder. Mesmo nas relagbes familiares, ou
principalmente nelas, a assimetria de poder precisa ser considerada. Os direitos
fundamentais, conforme se lhes olham, podem trazer em si um viés de dominacéo
(SAMPAIO, 2004, p.127) que precisa ser neutralizado previamente a mediacao.

Sem se distanciar dos direitos fundamentais, embora se tratando de relagcbes

da esfera privada, encontra-se em Sumaya Pereira:
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€ 0 grau de autonomia real dos sujeitos que indicard a maior ou menor
necessidade de protecdo dos direitos fundamentais. Assim, quanto maior for
o poder ostentado por um dos sujeitos da relagéo familiar, menor devera ser
a tutela de sua autonomia privada e, ao contrario, mais intensa a sua
vinculagcdo em relacdo aos direitos fundamentais do sujeito mais fragil.
(PEREIRA, 2007, p.181).

Esse se torna um desafio ao mediador. Em posicdo neutra e imparcial,
integrado na relacao conflituosa e, a0 mesmo tempo, coadjuvante dela, o mediador
deve identificar™® as assimetrias de poder e estabelecer um equilibrio na relagéo,
para que possa ocorrer na simétrica paridade preconizada para o processo tomado
como procedimento.

Em sua obra, Eduardo de Oliveira Leite (2008, p.111, Nota 9), ao tratar da
neutralidade do mediador aponta duas correntes. A primeira trata 0 mediador como
condutor do procedimento - absolutamente neutro - deixando ao alvedrio das partes
as questdes de conteudo. Essa primeira corrente ndo considera as assimetrias de
poder, a questdo da sujeicdo de uma parte a outra, nem o preparo do mediador para
a transdisciplinaridade do processo de mediacdo. A segunda corrente, da qual se
comunga, a neutralidade € minorada em favor da busca de equilibrio entre as partes,
ainda que seja ao custo de o mediador passar da esfera do procedimento e adentrar
em questdes de seu conteudo, porém, agindo no sentido de neutralizar assimetrias
de poder, hipossuficiéncias e sujei¢des psicoldgicas.

Uma vez superada a assimetria de poder, em um procedimento de mediacéao,
o enfrentamento das partes devera ceder lugar ao seu reconhecimento muatuo. A
construcdo da verdade como etapa de superacdo do conflito, evitard a manipulacao,
cedendo-se vez a uma "socialidade de reconhecimento” (OLIVEIRA, 1989, p.33), na
direcdo de uma acdo transformadora que atenderd as pretensdes da justica:
estabilizar expectativas, inclusdo (de si mesmo e do outro) e possibilidade de

autoconhecimento.

*® Remete-se a Foucault (2000, p.227), "A analise dos mecanismos de poder ndo tende a mostrar que
0 poder é ao mesmo tempo andnimo e sempre vencedor. Trata-se ao contrario de demarcar as
posicdes e os modos de acdo de cada um, as possibilidades de resisténcia e de contra-ataque de uns
e de outros".
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5.3 Mediagéo - nova ética ou novo ethos ?

Para se invocar o novo, deve-se ter consciéncia do velho. Seria ingenuidade
acreditar que a mediacdo, como uma novidade, desafogaria o judiciario - ja se
demonstrou que, ao invés de ser um substitutivo ou um equivalente jurisdicional,
trata-se de uma alternativa a Justica tradicional. Também seria uma idealizacéo
acreditar que haveria menos separacdes de casais ou menos conflitos, com a pratica
da mediacdo. Quando se prop6s a questdo acima, j4 se pressupunha uma resposta
qgue é afirmativa, porém tem que ser integral. Isto é, para que haja efetividade na
mediacdo ha que haver uma conjuncdo de fatores que englobam direitos
fundamentais e a autonomia privada reconstruida.

A mediagdo como processo de pacificacdo de contendas nédo é algo novo. Os
pais de Santa Rita de Cassia, no século XIV, eram pacificadores. (ARIAS, 2005).
Porém, diante das circunstancias do mundo contemporaneo, a proposta é de
reconstrucdo. Nao se imagina o sucesso da mediacao familiar - sobretudo versando
sobre situagfes juridicas existenciais - sem uma reconstrucdo da autonomia do
sujeito que refletirda na sociedade. Uma sociedade pautada no desejo de liberdade,
no sentimento de igualdade e na pratica da solidariedade. Mas, "uma sociedade
complexa s6 pode ser integrada socialmente se contar com um direito coercitivo e
positivado” (GALUPPO, 2003, p.231). Porém, o mesmo autor tempera: "o direito
moderno ndo se esgota na sua positividade e coercibilidade" (GALUPPO, 2003,
p.232), mirando na intersubjetividade preconizada por Habermas (2003b), que,
mediante praticas discursivas, sera a fonte da sua legitimidade.

A mediacdo é uma pratica emancipatoria do sujeito, seja frente ao império,

seja frente a benevoléncia do Estado:

A mediacéo visa fazer que os dois protagonistas passem da adversidade a
conversagdo (do latim conversari: "virar-se para"), ou seja, leva-los a se
voltar um para o outro para falar, compreender e, se possivel, encontrar um
compromisso que abra caminho para a reconciliagdo. [...] A mediacdo
pretende, portanto, criar, na sociedade, um lugar onde os adversarios
possam aprender ou reaprender a se comunicar, a fim de alcancar um pacto
gue lhes permita viver juntos, se ndo dentro de uma verdadeira paz, ao
menos, dentro de uma coexisténcia pacifica. (MULLER, 2006, p.32-33).
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Compreende-se o0 ser humano ndo como um ser moral, mas um ser para a
moral, que tem consciéncia do dever e da necessidade de ser justo, ndo fosse
assim, decretar-se-ia a morte do direito, a obsolescéncia da justica. O
aprimoramento de técnicas alternativas a jurisdicdo ndo prescinde do direito nem
nega a sua eticidade. Na caminhada para se tornar um verdadeiro agente moral, 0
sujeito precisa ser reeducado, tornando-se mais consciente de sua autonomia, agora

conformada pelos direitos fundamentais, e se emancipando da tutela estatal.

5.3.1 Por uma nova pedagogia - da linguagem ao dis  curso

Ao se propor uma nova pedagogia, ndo se propde uma ruptura com 0O
passado, mas uma reconstru¢ao de elementos que compdem a formagao do sujeito,
tais como a autonomia privada, o exercicio dos direitos fundamentais e a criacdo de
novos institutos juridico-sociais mais adequados as demandas contemporaneas.

Primeiramente, faz-se um retorno na Histéria. No século XVII, Spinoza ja
dizia: "as desavencgas humanas, sao desavencas de palavras". (SQUARISI, 2007). O
que representa uma clara alusdo a importancia da linguagem nas relacdes
humanas. Assertiva retomada com o giro linguistico, em meados do século XX, e
reforcada com as teorias de Perelman (1999), Gunther (2004) e Habermas (2003a;
2003b; 2003c). Em um de seus ensaios, Montaigne (2000), relata o dialogo que
presenciou entre os membros da corte de Carlos IX e indios da Franca Antartica
(Brasil). Os selvagens foram questionados sobre a impressao que estavam tendo do
novo pais. Responderam ser-lhes incompreensivel a existéncia de metades (assim
denominavam as pessoas) tdo bem vestidas, alimentando-se abundantemente
dentro dos palacios e outras metades, nas ruas, mendigando pdo e abrigo.
Prosseguiram dizendo que o mais absurdo era essas metades nao se revoltarem e
tocarem fogo nos palacios das metades injustas. Vé-se claramente a idéia de justica,
de alteridade e de rebelido (seria uma forma de desobediéncia civil?) dos avés dos
avos de tantos brasileiros. Mais de trés décadas antes de Kant, Mathias Aires
([2007?], p.124), considerado pelo editor da referida obra o maior pensador em lingua
portuguesa do século XVIII, escreveu: "Nao pode haver justica quando esta se

exercita por algum fim que néo seja por ela s6.”
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Os exemplos acima demonstram que dada a historicidade do ser humano e
de tudo que a ele concerne, a experiéncia do passado precisa ser resgatada para se
reconstruir o presente. A nova pedagogia proposta € a da educacao, pois o que hoje
se recebe é apenas instrucdo: "A instrucdo € da inteligéncia, a educacédo é da
consciéncia. A instrugdo faz o homem erudito; a educagdo faz o homem bom.
Ambas sdo necessarias, mas a mais importante é a educagdo da consciéncia."
(ROHDEN, 1998, p.163).

Em referéncia a heranca grega, no Ocidente, Fernando Savater, afirma que
houve "uma distincdo binéria de fun¢gBes que, de certo modo, ainda perdura entre
nés: a que separa a educacdo propriamente dita, por um lado, e a instru¢do, por
outro." (SAVATER, 1998, p.56). Também em Foucault (2007, p.131), faz-se
referéncia a educar e instruir. Seria uma medida para ndo se ter que vigiar e punir?

A proposta ndo € repassar unicamente a escola a missao de educar, a luz dos
direitos fundamentais e da autonomia privada, como elementos essenciais a uma
ética contemporanea. Essa missdo também é da comunidade, e, sobretudo, da
familia. Em um trabalho intitulado justamente "Educar e Instruir’, Inés Lacerda de
Araujo (2007) diagnostica:

Na familia e na escola as relagcdes se instrumentalizam, quer dizer, sdo
mobilizadas apenas para responder a necessidades imediatas. O Estado
regula, vigia, penetra nas relacdes familiares (métodos de natalidade,
regulamentacdo do aborto, ingresso na escola, etc). (...) Qualificar-se fica
sendo uma questdo de regulamentos, o que inibe a criatividade, suprime a
responsabilidade, leva ao imobilismo. A escola se torna um balcdo de
negocios, uma prestadora de servigos. (...) A reacdo deve vir do proprio

mundo da vida, da agdo comunicativa, que pode transformar a escola em
meio e fim para a realizagdo da formacdo completa. (ARAUJO, 2007, p.67).

A escola € o melhor meio de difusdo dos valores socioculturais e éticos,
possibilitando aos alunos o exercicio de atividades essenciais ao julgamento e
escolha. As disciplinas escolares devem ser acompanhadas por valores sociais de
solidariedade e de cooperacdo, numa verdadeira integracdo entre os valores da
instruc&o tradicional com aqueles formadores da pessoa. (ARAUJO, 2007).

Obviamente, no Brasil, tais idéias dependem da acdo estatal quanto a
formacdo e ao "aperfeicoamento dos professores na reformulacdo da politica
didatico-pedagogica”. (ARAUJO, 2007, p.71). Ao tratar de aspecto semelhante - a
crise na educacao de seu tempo - Hannah Arendt ressaltou que "A educacgéo é o

ponto em que decidimos se amamos 0 mundo o bastante para assumirmos a
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responsabilidade por ele e, com tal gesto, salva-lo da ruina que seria inevitavel ndo
fosse a renovacéo e a vinda dos novos e dos jovens." (ARENDT, 2007, p. 247).

Ha experiéncias interessantes que merecem ser relatadas, que reforcam o
que Walter Benjamin (2007, p.14) denominou por "plasmacéo do ético”. Rosemary
Padilha (2003) apresenta os resultados de um trabalho que denominou "mediacao
sistémico-integrativa" aplicada a instituicbes de ensino. Ao serem preparados como
mediadores, alunos adolescentes tornaram-se mais responsaveis na conducéo e
resolucao de seus conflitos, sobretudo no relacionamento com os demais colegas. O

resultado foi uma redugéo significativa na violéncia escolar. Nesse mesmo sentido,

Pensar o fendbmeno violéncia descolado do processo de civilizacdo do
humano pode provocar visdo miope da dindmica social. Na atual conjuntura
social brasileira, a escola € o elemento novo; a violéncia é velha conhecida,
uma constante na formac&o social do Brasil. (SIMOES, 2006, p.99).

Outro fator que denuncia a urgéncia de aperfeicoamento do ensino sao 0s
nameros apresentados por Inés Araujo (2007, p.69): "No processo de comunicacao,
alguém semi-alfabetizado - caso da maioria da populagcédo brasileira - conhece um
universo de aproximadamente 500 palavras e destas faz uso de apenas 200 a 300.”
Como seréd possivel alguém nessas condi¢cdes participar de um procedimento
dialético-dialégico como é a mediacdo? Em um lado oposto, acrescenta-se ainda a
preparacao formal dos advogados com seu carater eminentemente adversarial.

Na opinido de Marcelo Galuppo (2003, p.227), "E a linguagem que nos
permite, em Ultima analise, 0s jogos mais complexos do 'pbr-se no lugar de': por
meio da linguagem podemos avaliar uma situacao diferente da nossa e elaborar um
juizo para essa situacao." Ao propor a ética do discurso e o principio da democracia,
Habermas (2003a; 2003b), foi mais além da linguagem em sentido classico. Atingiu
o discurso e esse exterioriza uma representacdo preexistente na pessoa, portanto
supera a linguagem. Nesse contexto, a mediacdo, com seu procedimento dialético-
dialogico, a linguagem transmutada em discurso, atinge o que Boaventura de Souza
Santos (2007, p.105) denomina "novissima retérica”. Nesse procedimento, a
argumentacao multidirecional - no sentido de troca de posi¢des - acaba por se tornar
a soma do conhecimento de cada um, além de propiciar o autoconhecimento
(SANTOS, 2007).
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Portanto, uma das proposicdes ao desenvolvimento e a afirmacéo da
mediacdo é pelo seu ensino, seja na escola elementar/fundamental, seja na

graduacdo®’ em ciéncias sociais, tais como o direito, a psicologia.

5.3.2 A familia como comunidade ética

A familia, seja 0 modelo tradicional, seja a nova entidade familiar, original ou
reconstituida, sempre sera um espaco de formacdo de identidades. Porém, a
formacdo ndo se da mais integralmente - é fragmentaria. Houve uma sub-rogacéo.
Terceirizou-se a formagéo dos filhos. A escola, a televisédo, a internet, passaram a
substituir os pais, ou inexistentes, ou ausentes porque envolvidos/preocupados com
seus interesses pessoais/profissionais, que até podem incluir a preocupacdo em
garantir um futuro melhor para os filhos. O espacgo-tempo da mesa de jantar foi
tomado pela televisdo, pelo trabalho que se levou para concluir em casa, pelos
estudos complementares, pelo dever-de-casa, pela net e seus grupos de
relacionamentos. O diagndstico parece ser o que Fernando Savater (1998, p.67)
denominou de "eclipse da familia”, que, na atualidade, tem esbocado rea¢cées como
desejo de retorno ao modelo (ultra)passado ou como desejo de reconstrucao:

O grito provocador de André Gide - "familias, odeio-as!" -, que teve tanto
€CO0 N0S anos sessenta, propensos as comunidades e a vagabundagem,
parece ter sido substituido, hoje, por um suspiro discretamente murmurado:
"familias, sentimos sua falta...". (SAVATER, 1998, p.73).

Apesar de se elevar a afetividade a condicdo de principio ético-juridico, a
Justica e sua lei mostram-se impotentes para impor sentimentos e condutas as
relacdes familiares, nem se tem convic¢ao se tal imposicdo seria legitima. Porém,
admite-se que a familia é "atualmente reivindicada como o Unico valor seguro ao
qual ninguém quer renunciar. Ela € amada, sonhada e desejada por homens,
mulheres e criancas, de todas as idades, de todas as orienta¢des sexuais e de todas
as condic¢des." (ROUDINESCO, 2003, p.198).

> Algumas Faculdades de Direito ja incluem em seus cursos disciplinas ou cursos extracurriculares
sobre os meios alternativos de solugao de conflitos, mas ndo de maneira sistematica. Ha excecoes,
como por exemplo, a Universidade Federal de Uberaba - UNIUBE - em que a matéria Mediagao e
Arbitragem encontra-se na grade curricular, como disciplina auténoma. (SILVA, 2008, p.29).
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De acordo com o Pe. Vaz (1991, p.7), "A experiéncia milenar das sociedades
humanas logrou constituir no curso da sua histéria formas de comunidades éticas
como a familia, os grupos religiosos, as tradicdes culturais e outras, onde o0s
individuos se acolhiam para buscar uma razoavel satisfacdo das suas necessidades
simbdlicas." A crise da modernidade passa pelo enfraquecimento ou dissolucéo
dessas comunidades. Ainda, pelos ensinamentos do Pe. Vaz, uma comunidade ética
s6 sera possivel se as relacbes propriamente intersubjetivas, "sobretudo aquelas
gue se estabelecem na ordem da reciprocidade entre os direitos e os deveres" (VAZ,
1991, p.7) sejam pautadas - vividas e reconhecidas - como relagfes éticas; isto é,
legitimadas pelos sujeitos, a partir de principios de justica.

Pe. Vaz (1991) propde uma matriz de trés termos, em analogia ao dominio da

Natureza:

Assim como na Natureza a ordenagcdo nomolégica dos elementos permite
unifica-los sob um principio de ordem, seja ele representado miticamente ou
estabelecido cientificamente, assim na Sociedade o individuo se eleva ao
nivel da comunidade ética ao consentir em integrar-se no corpo normativo
do ethos, o que lhe permite transcender a contingéncia da sua
individualidade empirica e referir-se a um principio de ordem que lhe dé
razdo do seu existir comunitario e do seu agir eticamente qualificado. (VAZ,
1991, p.9)

Para Veronica Cezar-Ferreira (2007, p.50), a familia € a pré-escola da vida.
Prefere-se ir mais além, a familia é a propria escola e a pds-graduacéo da vida. E a
comunidade ética a que precisa (re)tornar a familia. O locus da esperanca de uma
renovacdo da sociedade em que autonomia privada e direitos fundamentais
convivam na sua permanente tensdo natural, porém propiciando ao sujeito
contemporaneo a tdo decantada e inefavel eudemonia.*®

Nas palavras de Joédo Baptista Villela,

S6 a familia fundada na aptiddo para responder ao mistério de amor e
comunicacdo que habita cada ser humano o pode livrar do vazio e da
soliddo. O modelo h&a de ser, por conseguinte, aberto, vale dizer, inspirado
na liberdade. Se ndo for resumir demais, a regra de ouro pode estar em
atribuir ao Estado a garantia e ao homem a construcdo da familia.
(VILLELA, 1980, p.40).

*% Eudemonia compreendida ndo como a felicidade tal qual até os medicamentos-drogas da

modernidade, ou uma ida ao Shopping Center, ttm proporcionado, mas sim como um estado
duradouro de beatitude, de serenidade.
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6 CONCLUSAO

Na busca de uma compreensdo da justica, iniciou-se o trabalho pela
abordagem dos direitos fundamentais. A conclusdo € que democracia pressupde
justica e ndo hé justica sem direitos fundamentais. Portanto, com essa circularidade
considerada, no Brasil, a democracia encontra-se em processo de construcdo. A
justica se encontra dependente daquela para a sua realizacao.

A democracia se assenta no tripé ancorado na ética do discurso, no
constitucionalismo - considerando todos os cidadaos como legitimos intérpretes da
Constituicao - e no acesso a Justica.

Por outro lado, o sujeito contemporaneo, para se realizar no contexto
democratico, precisa se emancipar. Nao existe nenhum direito sem a autonomia
privada do sujeito de direitos. Compreende-se o ser humano ndo como um ser
moral, mas um ser para a moral, que tem consciéncia do dever e da necessidade de
ser justo. O aprimoramento de técnicas alternativas a jurisdicdo nao prescinde do
direito nem nega a sua eticidade. Na caminhada para se tornar um verdadeiro
agente moral, o0 sujeito precisa ser reeducado, tornando-se mais consciente de sua
autonomia, agora conformada pelos direitos fundamentais, e se emancipando da
tutela estatal. A mediacdo € uma pratica emancipatéria do sujeito, seja frente ao
império, seja frente a benevoléncia do Estado.

A (re)construcdo da autonomia do sujeito contemporéaneo precisa ser
conduzida com vista a sua insercdo na comunidade de comunicadores. A
consciéncia de si e do outro sera alcancada pela praxis argumentativa, do emprego
da pedagogia do discurso, da dialética e da dialogia, segundo principios ético-
juridicos indispensaveis a afirmacao dos direitos fundamentais.

A mediacao, por ter dimensdao relacional, intersubjetiva, ancora-se no principio
da autonomia privada. Em uma perspectiva civil-constitucional, sendo principio
juridico, a autonomia privada vai-se densificar nas circunstancias do caso concreto.
Assim, fundamenta-se a abertura necessaria para que, por meio do exercicio da
liberdade, conformada pelos direitos fundamentais, as pessoas possam resolver
suas questbes familiares, patrimoniais ou extrapatrimoniais, construindo solucoes

gracas a mediacao.
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A mediacgédo familiar € um processo de restauracdo da comunicagdo em que 0
conflito deve ser ultrapassado com o exaurimento de todas as possibilidades de
abordagem - busca pelas causas aparentes e pelas causas ocultas. E no espaco da
mediacao que a alteridade, a afetividade, a inclusdo/tolerancia e a responsabilidade
encontram seus planos de realizacdo. Isso se da por meio da palavra, do discurso e
da conversacdo - virar-se para o outro e comprometer-se com o dialogo.

Sera por intermédio de uma nova ética, como principio de reconhecimento -
auferido, sobretudo, nos direitos de solidariedade - que o individuo se elevara a
condicdo de sujeito mobilizado. Conjugando-se com um novo ethos, como principio
de estruturacdo - consubstanciado pelo existir comunitario e pela dialogia - 0 sujeito
se emancipara, tornando-se capaz de buscar solucbes para seus conflitos,
propiciando-se a realizacao da justica.

Algumas considera¢gfes Ultimas seriam providenciais: ao se optar por
desenvolver uma teoria geral da mediagéo, deixou-se de tratar uma rica experiéncia
adquirida em atividades praticas de mediacdo. A primeira delas é a iniciativa da 12
Vara de Familia de Belo Horizonte, em que um grupo de trabalho vinculado ao
IBDFAM conduz procedimentos de mediacdo. A segunda € a parceria existente
entre 0 Centro de Defesa da Cidadania - instituto ndo-governamental de apoio
psicojuridico a carentes da Justica - e os Nucleos de Mediagdo - 6rgdos da
Secretaria de Estado de Acdo Social. A opcao pelo caminho tedrico para esse
trabalho reforca a necessidade de se promover primeiramente a educacdo, como
forma de preparo para a posterior pratica da mediacao.

Outra consideracéo trata do transcurso do tempo e dos acontecimentos que o
preencheram. Dentro dos ultimos doze meses - a partir do inicio dessa dissertacao -
a melhor cultura do cinema brasileiro produziu pequenas pérolas como "Feliz Natal",
"Nossa vida ndo cabe num Opala", "Ultima parada - 174", "Linha de passe" e o
transnacional "Ensaio sobre a cegueira”". Nesse mesmo tempo, 0s meios de
comunicacdo estarreceram a populagdo com o caso da menina supostamente
atirada da janela pelos proprios pais - pai e madrasta; com o caso da adolescente
sequestrada e morta pelo ex-namorado - namoro que se iniciou qguando a jovem
tinha a idade de doze anos; com as imagens da adolescente goiana "cedida" pelos
pais a uma familia, mas que estava sofrendo atrocidades fisicas e psiquicas por
agueles que se comprometeram a “cria-la"; e, mais aterrador (?), o caso do pai que

manteve a filha em carcere privado por longos anos, como sua escrava sexual.



129

Em todas as situagbes mencionadas, seja nos filmes, seja nos casos reais,
um aspecto chama, ou clama, a atencgdo: a familia, ou a falta dela. Uma atuacao
ética da familia ou da comunidade poderia ter dado melhor rumo ao que se tornou
tragédia. No casos mencionados afloram questdes que poderiam ser analisadas a
luz dos direitos fundamentais e da autonomia. A falta daqueles e o excesso dessa,
ou a falta de ambos, desencadeou as situacdes apresentadas. Conclama-se uma
reflexdo sobre as comunidades éticas.

Consideracao final : ja se disse, certa vez (ou foram inimeras vezes?) que
uma dissertacdo ndo se termina - € sempre interrompida. Ao colocar o ultimo ponto
nesse trabalho, julgou-se necessario um esclarecimento: por que abordagens tao
sucintas as idéias de Maclintyre e Lévinas? A resposta vem pela combinacao de dois
pensamentos bem distantes no tempo, mas muito presentes na atualidade: uma
democracia comeca com trés refeicdes ao dia (FERNANDES, 1994) e € preciso um
minimo de conforto para se praticar a virtude (TOMAS DE AQUINO, 1946). Essa é a
justificativa pela opcdo em nao se explorar o retorno a ética das virtudes - proposta
de Macintyre -, tampouco a ética da alteridade - nos moldes transcendentes de
Lévinas. Assumiu-se que sem a afirmacgéo dos direitos fundamentais, sem o correto
equilibrio entre tais direitos e a autonomia privada, sem institutos capazes de
resgatar a humanidade no ser humano - a mediagdo é um bom exemplo, como
possibilidade - ndo se esta preparado para passos tao largos. Isto €, vdos mais altos
dependem da adeséo livre a uma ordem fundada na justica. Mas a mente e o
coragao restam esperangosamente abertos... tem-se o voto e a liberdade, falta agora
compartilhar o péo.
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