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    APRESENTAÇÃO




    A coletânea de Direito Privado: concepções jurídicas sobre o particular e o social descortina, neste volume, a interlocução entre o Direito Privado e as novas tecnologias, acompanhando as tendências do direito e da sociedade da informação.




    Primando sempre por um conteúdo rico e instigante, a presente obra trata ainda de outros temas, cumprindo sua finalidade de trazer ao leitor um amplo conhecimento do Direito Privado, a partir das pesquisas realizadas pelos autores.




    O conteúdo interdisciplinar é inaugurado pelo autor Sérgio Dalaneze ao demonstrar como a utilização da comunicação não violenta na resolução de conflitos pode ser utilizada pelo poder judiciário, evidenciando a necessidade de profissionais qualificados para desempenho da função de mediadores ou conciliadores, na busca do fim último que é a pacificação social.




    Os autores Fábio Viana Oliveira, Luís Carlos Fagundes Vianna e Pedro Henrique Moreira Simões, em outro giro, tratam da desconsideração da personalidade jurídica diante do Direito Sucessório, investigando se seria possível a responsabilização do patrimônio pessoal do herdeiro para garantir a dívida da pessoa jurídica do de cujus, ou seja, se seria admitido ignorar a personalidade jurídica da empresa e, na sequência, ignorar a personalidade do sócio no sentido de atingir o patrimônio dos herdeiros, caso estivesse realizado algum ilícito autorizador do deferimento da desconsideração.




    No terceiro capítulo, Análise econômica do Direito e o aplicativo Venmo: consequências normativas para o Direito Civilista, o tema abordado por Bruno Pastori Ferreira tem o objetivo de apresentar o aplicativo em comento, suas repercussões jurídicas, com a finalidade de garantir um ambiente seguro, com redução de custos e preservação das avenças contratuais, diagnosticando as externalidades positivas e negativas.




    Celso de Morais, por sua vez, apresenta O impacto do avanço tecnológico no relacionamento interpessoal, intrapessoal e na privacidade dos indivíduos. O autor indaga, sob a ótica do avanço tecnológico, como se daria a interação entre as pessoas e o direito, entre as pessoas com elas mesmas, no tocante à proteção e à privacidade dos dados, considerando o direito à autodeterminação informativa e o respeito aos limites do consentimento. Além disso, questiona o que há para além desses limites em relação à efetividade das normas, especialmente, é claro, àquela normatização trazida pela LGPD, por meio da ANPD, com relação ao poder fiscalizatório, seja por meio do processo educativo, seja por via da possibilidade de aplicação das sanções, enquanto norma específica.




    Mayna Marchiori de Moraes Dykstra, Michele Hortz Marchiori de Moraes e Rodrigo Marchiori de Moraes apresentam o capítulo Smart contracts: os desafios à adoção dos contratos inteligentes pelo ordenamento jurídico brasileiro, imbuídos da missão de apresentar mecanismos jurídicos para solucionar as controvérsias doutrinárias e jurisprudenciais e os reflexos dessa indefinição no cotidiano forense, com o intuito de contribuir para o delineamento dos potenciais benefícios e riscos na adoção desse modelo contratual.




    Finalizando a obra, Heitor Romero Marques, João Paulo Sales Delmondes e Leide Thaiana Dias da Silva, em Teoria do desvio produtivo do consumidor na sociedade contemporânea, contextualizam a aplicabilidade da presente teoria no cenário atual do judiciário, abordando o referido instituto, contrapondo suas funções e tecendo considerações acerca dos pressupostos para a sua caracterização. A análise dos autores contemplou ainda a possibilidade de se atribuir a este tipo de dano uma categoria autônoma, quer seja uma nova modalidade de dano desvinculada do dano moral, ou se a perda de tempo vital é apenas elemento caracterizador do dano moral.




    Como apresentado, este volume é uma excelente opção para quem deseja aprofundar seus conhecimentos em Direito Privado e estar sempre atualizado, lembrando que a Editora Dialética visa oferecer amplo acesso de seu conteúdo de forma física, mas também de forma online, reforçando seu compromisso com o conhecimento de qualidade.




    Aos autores o agradecimento pela significativa contribuição, aos leitores um proveitoso aprendizado.




    Ouro Preto, janeiro de 2023.




    Luciana Fernandes Berlini




    Pós-doutora em Direito das Relações Sociais pela UFPR. Doutora e Mestre em Direito Privado pela PUC/Minas. Pesquisadora Líder do Terra Civilis.
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    RESUMO: o presente artigo pretende demonstrar a utilização da comunicação não violenta na resolução consensual de conflitos no poder judiciário. A partir da análise da evolução do tratamento dado pelos métodos consensuais no judiciário, constatou-se que, atualmente, de forma legal e operacional consolidou-se esse modelo no judiciário. Evidenciou-se a necessidade de profissionais qualificados para desempenho da função de mediadores ou conciliadores. Por fim, traz como elemento diferenciador a utilização dos métodos e técnicas da comunicação não violenta por todos os envolvidos na resolução consensual do conflito, notadamente, pelos conciliadores e mediadores, na busca do fim último que é a pacificação social.
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    INTRODUÇÃO




    Há um brocardo jurídico muito conhecido que diz ubi societas, ibi jus, (se há sociedade, há direito) atribuído tanto a Domitius Ulpianus como a Cícero, que advém de uma frase ou pouco maior ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi jus; ergo, ubi homo, ibi jus. (Se há homem, há sociedade; se há sociedade, há direito; logo, se há homem, há direito). Mais do que a fidedignidade histórica do pensamento, que é de toda forma muito antigo, interessa aqui o seu significado, que dentre muitas coisas como a inerência do Direito em relação ao ser humano, também destaca a crença muito entusiasta no Direito como um fator de organização da sociedade e, por conseguinte, elemento privilegiado de pacificação social.




    Com o devido respeito e reconhecimento da contribuição do Direito para com sociedade e sua pacificação, nesse aspecto é necessário destacar que nos primórdios do surgimento da espécie humana, não se tinha claramente regras de direito e formas de resolução de conflitos. Pois havia regras de diferentes matizes (religiosas, míticas, populares, etc.) e formas variadas de resolução de conflitos, com vistas à pacificação social.




    É inerente à vida social o surgimento de conflitos, uma vez que os seres humanos sentem, pensam e agem diferentemente nas mais variadas situações. A diversidade de pensamento e ações podem, em determinadas situações, ofender os pensamentos do outro e, em casos mais graves, impossibilitar a ação do outro. Surge o conflito quando o outro entende que é seu direito manifestar ou fazer algo que lhe está sendo proibido por alguém que não tem o direito de fazê-lo. Desta forma, verificamos o choque entre dois direitos.




    Esse choque de direitos é, na verdade, um choque aparente, vez que para vida a social há necessidade de compatibilização dos direitos, que se apresentam como antagônicos, para que haja a convivência harmônica dos direitos de todos.




    Para a resolução de conflitos a humanidade desenvolveu várias formas de resolução, que com o desenvolvimento social foram superadas ou incorporadas às formas mais modernas.




    De todo modo, nas sociedades primitivas ou ainda em sociedade atuais que se encontram nesse estágio vigora a autocomposição do conflito, sendo que a própria pessoa envolvida no conflito resolve-o diretamente com o outro. Ou seja, o que prevalecia era à força do mais forte sobre o mais fraco, o que caracteriza a autotutela. Pela autotutela (ou autodefesa), o indivíduo resolve o conflito por sua própria força, agindo por si próprio para obter o seu desejo, vontade ou direito.




    Também nesse período e posterior a ele há a forma de autocomposição do conflito pelos dois envolvidos que pode ocorrer a solução através da renúncia do interesse próprio ou do reconhecimento do interesse do outro. Ao lado da autotutela, temos a autocomposição pode ser caracterizada pela desistência, quando ocorre a renúncia da pretensão; pela submissão quando ocorre a renúncia à resistência oferecida à pretensão; e transação quando ambas as partes renunciam a pretensão.




    Também, com a evolução das sociedades e complexidade dos conflitos as organizações sociais passaram a introduzir um terceiro, de modo imparcial, auxiliasse na resolução do conflito. No início essa função foi confiada aos sacerdotes ou aos anciões que conheciam os costumes e regras da comunidade.




    Esse modelo é chamado de heterocomposição, pelo fato de que um terceiro imparcial define a resposta com caráter impositivo em relação às pessoas em conflito.




    Assim início da evolução da espécie humana é presumido que a solução de conflitos dava-se através da força física e na imposição do mais forte sobre o mais fraco, com o passar do tempo e com as transformações socioeconômicas outras formas de organização social desenvolveram a noção de justiça para que se limitasse o uso da força e do exercício do poder, como também de restabelecer o equilíbrio nas relações entre pessoas.




    Alguns dos documentos mais antigos que regulamentavam as relações sociais e também a resolução de conflitos são os códigos de Hamurabi, Manu e XII tabuas, que ficaram famosos por adotar a “Lex talionis” (Lei do Talião), popularmente conhecida por “olho por olho, dente por dente”1.




    De todo modo não foi somente a violência que imperou na idade antiga para a resolução de conflitos, pois há relatos que a consensualidade era estimulada, desejada e até mesmo, em certas situações, necessária para a pacificação social2.




    Com o passar do tempo o modelo de heterocomposição foi sendo, progressivamente, atribuição quase que exclusiva do Estado, notadamente a partir da Modernidade, com a consolidação do Estado Moderno, com a função de resolução de conflitos confiada ao poder Judiciário, através da formação qualificada do Juiz.




    Mesmo com Estado atribuindo a si próprio a quase exclusividade em dizer o Direito (Juris dictio), a resolução consensual de conflitos nunca deixou de existir, pois segundo Komatsu (1978, p. 5-6 e 44), em determinados momentos da História, e na cultura de determinados povos, a conciliação tem maior expressão e relevância que a jurisdição estatal, à qual precede com preferência, demonstrando a importância que sempre teve a conciliação nas sociedades clássicas, na antiga Grécia, no Direito Romano, no Direito Canônico, no Germânico e em inúmeros outros sistemas jurídicos. Além de observar que, ainda hoje, na sociedade japonesa, constitui motivo de desonra terem, as partes, de ir a Juízo para solucionar suas controvérsias; significa a confissão da incapacidade de conviver em sociedade de forma harmoniosa.




    Corrobora com essa assertiva Lagrasta Neto (1998, p. 47-48) ao dizer que




    [...] os chineses seguem o princípio da filosofia de Confúcio, segundo o qual o homem sábio consegue resolver suas diferenças de maneira amigável. A necessidade de lançar mão de recursos judiciais significa, entre outras coisas, que as partes são destituídas de sensatez sendo, portanto, pessoas inferiores [...]. A técnica do Shuo-ful (‘persuadir pelo diálogo’) é largamente aplicada àqueles seres inferiores empenhados numa disputa ou engajados numa conduta antissocial.




    No Brasil a relação entre a resolução consensual e o monopólio estatal, obedeceu à tradição portuguesa das ordenações, sendo certo que nas três ordenações que vigoram no Brasil, As Ordenações Afonsinas, Manuelinas e Filipinas há menção expressa sobre a necessidade seja das partes ou do Juiz em proporcionar a conciliação3.




    Desta forma com a Independência, a obrigatoriedade da conciliação assumiu desde logo o status de Direito Constitucional. Apareceu como norma expressa na Constituição de 18244, que não apenas tratou da conciliação prévia, precedente ao processo, como da conciliação, no curso do procedimento, por Juízes indicados pelas partes. Esta Constituição incentivava expressamente a solução de litígios por outros meios, que não a decisão judicial, emanada do Estado-juiz. No artigo 160 autorizava a nomeação de árbitros pelas partes, permitindo a execução de suas sentenças sem recurso, se assim fosse convencionado. Também no seu artigo 161 estimulava abertamente a conciliação, condicionando o início ou prosseguimento do processo via judicial à tentativa previa de composição do litigio. E ainda no artigo 162, a Constituição instituía a figura do juiz de paz, que, entre outras funções, tinha a finalidade precípua de promover atividade conciliatória previa.




    A figura do Juiz de Paz ainda permanece no ordenamento pátrio, contudo a sua função ainda não foi rigorosamente regulamentada, sendo assim, o Juiz de Paz, no Brasil, está limitada a realização de casamentos.




    Com a implantação da República, o primeiro ato legislativo referente à conciliação foi o Decreto nº 359, de 26 de abril de 1890, que afastou a obrigatoriedade da tentativa de conciliação prévia para o ajuizamento da ação, justificando tal conduta na “onerosidade do instituto nas demandas e inutilidade como elemento de composição dos litígios”.




    Desta forma, aboliu-se a tentativa obrigatória de conciliação previamente ao processo judicial, porém, foi mantido o reconhecimento de efeito aos acordos celebrados pelas partes que estivessem na livre administração de seus bens, sob a forma de escritura pública ou termo nos autos, e às decisões proferidas em sede de juízo arbitral.




    As demais Constituições de 1934, 1937, 1946 e 1967, não faziam menção à conciliação, apenas traziam poucas referências aos juizados de paz, sem, contudo a menção da conciliação.




    Em 1968 tem uma boa novidade legislativa com a edição da lei 5.748 em 25 de julho, vigente até hoje, conhecida como Lei dos alimentos que prevê a conciliação.




    A Constituição atual elaborada em 1988 traz vários indicativos da abertura para a solução consensual de conflitos, notadamente o princípio da solução pacífica dos conflitos, presente no artigo 4º, VII.




    Antes, porém da Constituição atual, já o Código de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 1973) destinou uma seção exclusiva àconciliação, no capítulo pertinente à audiência, obrigando o comparecimento das partes ou procuradores com poderes especiais. Além disso, leis especiais também incentivam a conciliação, como a Consolidação das Leis do Trabalho (Decreto-lei no 5.452/1943).




    Modernamente a função de dizer a quem pertence o direito, no caso de conflitos, pertence ao Estado, através da sua função Jurisdicional, por meio de funcionários públicos qualificados para o julgamento dos conflitos, os juízes de direito.




    Ocorre que com o maior acesso da população em geral, o aumento do número dos conflitos, a morosidade do sistema judiciário, entre outros problemas levou a prestação jurisdicional a ficar aquém do necessário para garantir a paz social. Além disso, em muitas situações os juízes julgam os casos, mas não resolvem os conflitos.




    Os métodos consensuais de resolução de conflitos surgem para sanar essas dificuldades e por isso estão sendo absorvidos pelo Judiciário. Para tanto, nos últimos anos, principalmente a partir de 19955, o Estado Brasileiro, vem promulgando leis que adotam em seus procedimentos os métodos consensuais de resolução de conflitos, além de reconhecer e incentivar a arbitragem.




    A busca da solução por meios consensuais de resolução de conflitos no judiciário sempre esteve presente em nossas leis, no entanto, era o que se chamava de “letra morta”, pois não era aplicada. Essa realidade começou a modificar no final do século XX, por meio de um aprimoramento e produção de estudos científicos sobre a solução pacifica de conflitos e também pelo reconhecimento que o poder judiciário (pelo menos no Brasil) não tinha, e não têm, condições de satisfazer a demanda crescente da população na busca pela justiça, através do poder judiciário.




    Por isso, a partir desse período há um reconhecimento, por parte do Estado da eficiência e, por que não afirmar, da necessidade de novos métodos de solução de conflitos. Essa nova postura do Estado manifestou-se através de leis, resoluções, portarias e criação de órgãos incumbidos de efetivar, dentro do judiciário, a forma consensual de resolução de conflitos, a exemplo da resolução nº 125/2010 do Conselho Nacional de Justiça.




    Posteriormente a Constituição atual de 1988 (BRASIL, 1988), tivemos vários documentos normativos que passaram a adotar a conciliação como requisito para o desenvolvimento do processo, como a lei dos Juizados Especiais, Lei no 9.099/1995 e mais recentemente, implantando de forma efetiva os métodos consensuais temos como diplomas principais da Resolução 125 do Conselho Nacional de Justiça, a Lei 13.105/2015 (BRASIL 2015) que é o atual Código de Processo Civil e a Lei 12.140/2015 (BRASIL, 2015) que é a lei de Mediação.




    Atualmente, os meios consensuais podem ser vistos como uma forma de distribuição de justiça. Embora a composição do conflito não seja imposta nem advenha do Estado, ela é construída a partir da condução dos próprios envolvidos a um resultado que se pretende rápida, eficaz e satisfatório.




    É inegável que os meios consensuais se inserem em um movimento de transformação da visão sobre as formas de distribuição de justiça. Como a mediação e a conciliação judiciais são desenvolvidas no curso da atividade jurisdicional, têm o condão de promover novas reflexões sobre como a jurisdição se configura e realiza.




    Essa perspectiva foi bem expressa no Código de Processo Civil, Lei 13.105/2015 (BRASIL, 2015), após enunciar no caput a garantia de acesso à justiça, o art. 3.º dispõe no §2.º que “o Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos” Na mesma linha o §3.º do art. 3.º dispõe que “a conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial”.




    Com isso, criou-se uma demanda por pessoas qualificadas para exercerem a função de mediadores/conciliadores, uma vez que, embora possa desempenhar essa função, o Juiz não é realmente preparado para ser conciliador, não fazendo a conciliação parte de suas atribuições funcionais. É ele sim preparado para impor a solução justa para o caso concreto.




    Assim, para afastar o amadorismo no exercício da atividade conciliatória no interior do judiciário é requisito para o desempenho desta função a qualificação, através de curso e de estágio supervisionado, para a aquisição de conhecimentos em relação à dinâmica do conflito e o desenvolvimento de técnicas que auxiliem as pessoas em conflito a desenvolverem a capacidade de solucionar os seus próprios conflitos.




    Os mediadores e conciliadores judiciais são responsáveis para auxiliar as pessoas em conflitos a encontrar uma solução consensualizada. Para tanto, os mediadores e conciliadores necessitam estar qualificados com técnicas e condutas para atingir esse objetivo.




    A linguagem não violenta é uma excelente técnica à disposição dos conciliadores/mediadores, pois a comunicação não violenta apresenta-se como “falar e ouvir – que nos leva a nos entregarmos de maneira tal que permite que nossa compaixão natural floresça” (ROSENBERG, 2006, p. 21).




    Os mediadores e conciliadores através da comunicação não violenta e sua necessária empatia poderão desempenhar as suas funções com mais segurança, mais qualificada e o que é melhor, possibilitarão que as pessoas em conflitos incorporem a comunicação não violenta e resolvam autonomamente os seus conflitos.




    IMPLANTAÇÃO LEGAL DA CONCILIAÇÃO/MEDIAÇÃO




    Como vimos acima a resolução de conflitos de forma consensual sempre esteve presente no ordenamento pátrio, ora mais incisivo, ora tímido e despercebido. Chegando mesmo, no período republicano de 1899 a 1988, a ser letra morta. Ou seja, constava nas leis, mas sua aplicação não era exigida e, portanto, não se efetivava na prática. Não é ser razão que nesse período imperou soberanamente no Brasil, na área jurídica a teoria do positivismo jurídico e na área da teoria política o fortalecimento do Estado e a centralização jurídica neste. Dessa forma, ao Estado coube a exclusividade de criar e dizer o Direito, desprezando até mesmo a capacidade das pessoas em resolver os seus próprios conflitos.




    Com os movimentos democráticos e de acesso à justiça no final do século XX, essa realidade centralizadora do Direito e do Judiciário começaram a mudar, primeiro ao constituir direito universal o acesso de todos ao judiciário6, segundo ao incluir a resolução consensual no próprio procedimento judiciário, como uma etapa imprescindível do processo.




    A Resolução consensual do conflito pelas próprias partes dentro do processo judicial foi uma grande evolução na forma do tratamento do conflito no Brasil. De início, pós 1988, foi timidamente, e somente com a promulgação de lei 9.099 em 1995 (BRASIL, 1995) é que tivemos a audiência de tentativa de conciliação como um requisito para o desenvolvimento regular do processo7.




    Embora importante a disposição da lei 9.099/95, estava restrita às matérias da competência do juizado especial que restringia muitas situações que podiam ser resolvidos neste órgão da justiça.




    Desta forma, a grande guinada para a resolução consensual de conflitos dentro do processo judicial deu-se com a entrada em vigor da Resolução 125/2010 (BRASIL, 2010) do Conselho Nacional de Justiça que institui a Política Judiciária Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito à solução dos conflitos por meios adequados à sua natureza e peculiaridade. Esse marco normativo de forma bastante genérica instituía, no âmbito de todos dos tribunais estaduais e federais a obrigatoriedade da criação de órgãos específicos para o tratamento adequado dos conflitos, leia-se métodos consensuais.




    Com isso, teve no Brasil a implantação de um verdadeiro sistema de resolução consensual de conflitos, representando por órgãos na primeira e segunda instâncias, os CEJUSC (Centro Judiciário de Solução de Conflitos e Cidadania) e os NUPEMEC (Núcleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solução de Conflitos), respectivamente. Essa organização estrutural foi fundamental para que os órgãos do judiciário passassem, efetivamente, a oferecer à população um serviço de resolução de conflitos utilizando-se dos métodos consensuais. Além disso, trouxe regulamento acerca dos mediadores e conciliadores e sua formação, das câmaras privadas de conciliação e outras normativas.




    Com a implantação da Resolução 125/2010 (BRASIL, 2010) muitos Juizados e Tribunais implantaram a resolução consensual, contudo ainda de forma tímida e espontânea, de acordo com a vontade “politica” de juízes e desembargadores. Contudo essa realidade mudou com a promulgação da lei 13.015/2015 (BRASIL, 2015) que instituiu um novo Código de Processo Civil no Brasil.




    O novo CPC, como ainda é popularmente conhecido, determinou a obrigatoriedade da audiência de tentativa de conciliação/mediação como requisito para o desenvolvimento regular do processo, uma vez que usou o termo “o juiz designará”, ou seja, não cabe o juiz escolher ou não a audiência. A lei já determina que ela deva ocorrer8.




    Além disso, o Código de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015), também expressamente declarou que é incumbência do Juiz promover a autocomposição das partes, a qualquer tempo9. Não deixando dúvidas quanto à inserção da resolução consensual dentro do processo judicial.




    Especial atenção o CPC deu às ações de família ao mencionar que todos os esforços serão empreendidos para a solução consensual, inclusive com a suspensão do processo para esses fins, ou então de quantas sessões de mediação/conciliação forem necessárias para a solução consensual10.




    Além disso, a lei 13.105/2015 (BRASIL, 2015), nos artigos 165 a 174, estruturou a forma das resoluções consensuais e os princípios da atuação do mediador/conciliador.




    Logo em seguida à promulgação do Código de Processo Civil Lei 13.105/2015 (BRASIL, 2015) , foi promulgada a Lei 13.140/2015(BRASIL, 2015) que trata especificadamente sobre a mediação entre particulares como meio de solução de controvérsias e sobre a autocomposição de conflitos no âmbito da administração pública.




    Com a promulgação da Lei 13.140/2015 (BRASIL, 2015), popularmente conhecida como lei da mediação, o Brasil completa o movimento pela resolução consensual de conflitos que iniciou com a Constituição Federal em 1988.




    A lei 13.140/2015 (BRASIL, 2015), embora mencione o termo mediação, pode muito bem ser chamada de lei geral de resolução consensual, vez que deve ser aplicada para todos os métodos consensuais. Nesta Lei está normatizada a mediação judicial e as mediações privadas, também a mediação entre particulares e a mediação envolvendo órgãos públicos, além de descrever os princípios gerais, a função de mediador e os procedimentos gerais das sessões de mediação.




    Com a entrada em vigor da Lei de Mediação têm-se, hoje, no Brasil, todos os instrumentos necessários e suficientes para o uso ordinário dos métodos de resolução consensual de conflitos tanto pelos órgãos privados como pelos órgãos públicos.




    Hoje é inegável a importância da resolução consensual de conflitos, tanto na nossa sociedade, como nos processos judiciais. Esse reconhecimento pode ser visto na Resolução CNE/CES nº 5, de 17 de dezembro de 2018 (BRASIL, 2018), do Ministério da Educação e Cultura, que institui a obrigatoriedade nos curso de Direito da disciplina Formas Consensuais de Solução de Conflitos.




    A resolução consensual de conflitos pelos órgãos públicos é feito, quase que exclusivamente pelo poder judiciário, que através das leis supracitadas absorveu a solução consensual para dentro dos seus processos e procedimentos. Com isso, quase todos os processos do judiciário passaram a ter, pelo menos, uma audiência de tentativa de conciliação.




    Essas audiências de conciliação são executadas por pessoas que não são juízes e, na maioria, não fazem parte do poder judiciário, mas são pessoas que foram capacitadas para desempenhar essa função que são os conciliadores e mediadores judiciais.




    ATRIBUIÇÕES DOS ATORES NA CONCILIAÇÃO/MEDIAÇÃO JUDICIAL




    As sessões de conciliação e ou mediação no âmbito do poder judiciário são coordenadas pelos conciliadores ou mediadores devidamente capacitados e admitidos para o exercício dessa função, em conformidade com as regras e condições dos Tribunais de Justiça de cada Estado da Federação.




    Além do conciliador/mediador somente devem estar presentes nestas sessões ou audiências as partes e os seus respectivos procuradores, no caso, os advogados.




    Embora, ainda a lei, designe tais sessões de audiência, esta não se assemelha às tradicionais audiências do processo judicial tradicional. Uma vez que nas audiências de tentativa de conciliação não há produção de provas ou interrogatórios ou oitiva de testemunhas. De fato, não faria sentido, pois trata-se de uma tentativa de acordo.




    Por isso, além de estruturar o sistema judiciário para incorporar as práticas consensuais de resolução de conflitos, também é necessário difundir a cultura da paz da solução consensual. A inserção da disciplina de soluções consensuais de conflitos nos cursos de Direito é uma demonstração dessa iniciativa de nova formação do profissional de Direito, seja Advogado, Promotor ou Juiz. Todos os operadores de Direito devem ter como princípio e finalidade a atuação voltada para a solução consensual de conflitos.




    Quanto à participação do advogado é necessário que se capacite para atuar na mediação/conciliação, até mesmo para a melhor defesa dos interesses de seus clientes. É preciso que o advogado entenda como é o processo de mediação, como deve ser a conduta do mediador, como deverá se portar, como negociar, a fim de que não haja prejuízos às partes e que a lisura dos procedimentos seja garantida; é preciso que saiba também atuar na pré-mediação ou nos procedimentos pré-processuais, ou seja, uma nova forma de trabalhar abre-se ao profissional da advocacia.




    A atuação do advogado na contenção de litígios é uma orientação do próprio Código de Ética da advocacia11. Hoje, espera-se mais do advogado que ele trabalhe com o que se chama de sistema multiportas, ou seja, o Advogado diante do caso concreto procede a sua análise e decide para escolher entre os métodos disponíveis, o mais adequado ao seu cliente.




    Também é importante que as pessoas que irão tentar resolver os seus conflitos de forma consensual devam estar preparadas para o procedimento, uma vez que, diferentemente da forma passiva do judiciário tradicional, nas sessões de mediação/conciliação as partes envolvidas desempenham um papel extremamente ativos, pois são serão elas que resolveram os seus problemas. Contudo, esse protagonismo, não pode inviabilizar as tratativas de acordo. Por isso, a necessidade de um terceiro imparcial para auxiliar a desenvolver essa dinâmica, que é o conciliador/mediador.




    Apesar de que qualquer pessoa possa, em princípio, habilitar-se para o desempenho de conciliador/mediador, os Tribunais de Justiça exigem que o conciliador/mediador faça um curso preparatório, e que seja capacitado em conhecimentos das técnicas e dos métodos de conciliador/mediador, necessários para o bom desenvolvimento do procedimento de resolução consensual de conflitos.




    O conciliador/mediador desempenha papel central e fundamental nas sessões de solução consensual. Essa função está definida e delimitada nos marcos legal acima declinado.




    É sabido que são vários os métodos de solução consensual, contudo o sistema judiciário, concentra-se em dois deles que a conciliação e a mediação. Desta forma, os conciliadores e mediadores atuarão de acordo com as conceituações técnico legais desses institutos.




    Segundo as Leis 13.105/2015 (BRASIL, 2015), 13.140/2015 (BRASIL, 2015) e a Resolução 125/2010 do CNJ (BRASIL, 2010) a conciliação é uma variante da mediação. É prevalentemente focada no acordo e apropriada para lidar com relações eventuais em que não existam vínculos pessoais anteriores ao conflito em pauta. Prevalece o objetivo de equacionar interesses materiais ou questões jurídicas. Utilizada tradicionalmente junto ao Poder Judiciário, ela prioriza o problema concreto.




    Na conciliação o conciliador pode tomar certa iniciativa; pode, a exemplo, apresentar sugestões com vistas à conciliação e fazer advertências que entenda necessárias na construção de um acordo.




    Por tal técnica de autocomposição, um profissional imparcial intervém para, mediante atividades de escuta e investigação, auxiliar os contendores a celebrar um acordo, se necessário expondo vantagens e desvantagens em suas posições e propondo saídas alternativas para a controvérsia, sem, todavia, forçar a realização do pacto.




    O objetivo da atuação do conciliador é alcançar um acordo que evite complicações futuras, com dispêndio de tempo e dinheiro.




    A conciliação pode operar-se tanto no contexto de uma demanda judicial como no âmbito de instituições privadas voltadas à resolução de controvérsias (a exemplo das denominadas “câmaras de conciliação e arbitragem”).




    Segundo as Leis 13.105/2015 (BRASIL, 2015), 13.140/2015 (BRASIL, 2015)e a Resolução 125/2010 (BRASIL, 2010) do CNJ a mediação é a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisório que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver soluções consensuais para a controvérsia. Desta forma, a mediação procede-se a um procedimento estruturado, informal, voluntário e confidencial, que pode ser adaptado às necessidades individuais das partes e considerar uma ampla gama de aspectos relativos aos interesses negociais e comerciais em disputa.




    A confidencialidade garante que todas as opções discutidas entre as partes não terão consequências para além do processo de mediação.




    A mediação apresenta ampla versatilidade, por isso é o meio mais utilizado também pela capacidade de gerir impasses comuns em negociações. Pode ser entendida como um processo de negociação assistido, em que as próprias partes envolvidas dialogam e compõem o conflito com auxílio de profissional neutro e imparcial por elas escolhido.




    O mediador não induz propriamente as pessoas a um acordo: ele contribui para o restabelecimento da comunicação de modo que elas gerem novas formas de relacionamento e equacionamento de controvérsias. Sua atuação ocorre no sentido de gerar oportunidades de reflexão e encaminhamentos de modo que os próprios indivíduos protagonizem a elaboração de propostas.




    Em certa perspectiva, a missão do mediador é aproximar as pessoas para que elas possam compreender melhor diversas circunstâncias da controvérsia, proporcionando alívio de pressões irracionais ou elementos emocionais complicadores que impeçam a visualização realista do conflito; assim, elas estarão preparadas para proceder a uma análise mais equilibrada da situação e, se o caso, atuar para entabular um possível acordo.




    Uma mediação bem-sucedida é aquela em que, promovida eficientemente a facilitação do diálogo pelo mediador, as pessoas se habilitam a retomar a comunicação de maneira adequada, passando a conduzir suas relações de forma consensual.




    A Lei de mediação, preocupada com a qualidade dos mediadores, traz os requisitos para que alguém possa ser mediador judicial, a saber, (i) ser pessoa capaz; (ii) ter graduação há pelo menos dois anos em curso de ensino superior de instituição reconhecida pelo Ministério da Educação; (iii) capacitação em escola ou instituição de formação de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados ou pelos tribunais; (iv) observância de outros requisitos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justiça em conjunto com o Ministério da Justiça.




    A diferenciação básica esta esculpida no Código de Processo Civil12, de modo que, resumidamente, a conciliação adequa-se mais aos casos em que não há vínculo anterior entre as partes e que o conciliador pode sugerir soluções para o litigio. Já na mediação que se apresenta mais adequada para nos casos em que haja vinculo anterior entre as partes, ao mediador cabe auxiliar os interessados a identificar o conflito e restabelecer a comunicação para que eles encontrem por si próprios a solução para o litigio.




    CONTRIBUIÇÃO DA COMUNICAÇÃO NÃO VIOLENTA NA CONCILIAÇÃO/MEDIAÇÃO JUDICIAL




    Verifica-se que a demanda pelas formas consensuais de solução de conflitos tende a aumentar e exigir dos conciliadores e mediadores a qualificação necessária para desempenhar essa função. Para tanto esse profissional precisa dispor de técnicas capazes de levar às partes em conflitos a uma solução consensualizada.




    A Comunicação não violenta apresenta-se como uma das técnicas mais importantes que o conciliador/mediador pode utilizar nas negociações de conflitos. O desenvolvimento das atribuições da comunicação não violenta, por meio dos seus elementos comunicativos e o desenvolvimento da empatia, tanto pelo conciliador/mediador como também pelas partes conflitantes possibilitará a solução consensual dos conflitos.




    A aplicação da comunicação não violenta fica mais visível nos métodos de resolução consensual de conflitos, como a mediação e a conciliação, vez que nestes métodos a função precípua do mediador/conciliador é restabelecer a comunicação entre as pessoas em conflitos.




    Uma vez rompido ou não estabelecido o processo comunicativo, caberá ao mediador/conciliador atentar-se para os elementos desse processo que devem ser considerados, tais como, o emissor, o receptor, a mensagem e o contexto. O mediador/conciliador deve estar atento a esses elementos no processo comunicativo, pois, o estabelecimento ou restabelecimento da comunicação exige do mediador/conciliador a superação de eventuais “ruídos” que podem recrudescer o conflito ou travar o processo de solução. Por isso, função importantíssima do mediador/conciliador é de viabilizar uma comunicação eficiente.




    Além disso, através da intervenção técnica do mediador/conciliador a comunicação deve atingir o patamar de fluição com eficiência, clareza e sinceridade, com isso os envolvidos ampliam a percepção sobre sua responsabilidade pessoal no conflito e empoderam-se na busca de respostas adequadas para os problemas.




    Segundo o psicólogo americano Marshall Bertram Rosenberg, fundador do Centro para a Comunicação Não-Violenta (CNVC), Organização Não-Governamental Internacional e criador da teoria da Comunicação não violenta que apresenta-se como um processo de comunicação, uma vez que os diálogos surgem numa linguagem compassiva que substitui velhos padrões de defesa, de recuo ou ataque diante de julgamentos e críticas, minimizando reações defensivas e violentas (ROSENBERG, 2006).




    Ainda segundo o mesmo autor a Comunicação não violenta surgiu da necessidade de minimizar conflitos violentos em relacionamentos. “Trata-se, isto sim, de inculcar atitudes positivas em lugar das atitudes negativas que nos dominam” (ROSENBERG, 2006, p. 15), sendo que a objetivo da Comunicação não violenta é “estabelecer um relacionamento baseado na sinceridade e na empatia” (ROSENBERG, 2006, p. 122).




    Percebe-se a importância fundamental da empatia no estabelecimento ou restabelecimento de uma comunicação que seja não violenta. Importante distinguir empatia do termo parecido que a simpatia, visto que muitos os confundem, sendo que a simpatia se configura mais com uma pessoa que interessa pelo outro, mas não por causa do outro, mas na verdade, por que o outro permita que ele expresse todas as suas qualidades, como ser educativo, prestativo, etc. A empatia, por sua vez, não é julgar, ou dar conselhos, ou contar uma história nossa como parâmetro, empatia é escutar com os sentimentos de forma que o ouvinte apenas sinta o que o outro sente e se conecte com ele. Empatia é fazer perguntas sobre o que ele sente, e se manifestar que está conectado com que fala, dessa forma, o outro é encorajado a falar profundamente de seus sentimentos, podendo assim, resolver questões bem complexas.




    Na dinâmica de resolução consensual de conflitos o uso da empatia pelos conciliadores ou mediadores possibilita de se conectar com as situações e vivências do outro, permitindo que ambos os conflitantes possam mudar a forma de pensar e de agir, pois estará se percebendo, de verdade o que outro deseja ou necessita, e não o que o nós mesmos queremos que outro deseje ou sinta.




    O diálogo entre os conflitantes através da comunicação não violenta possibilitará a propositura de alternativas com vistas à solução. Para tanto o início desse caminho é a o desenvolvimento da empatia que está intimamente ligada à comunicação, pois nas palavras de Marshall Rosenberg (2006, p. 134-135) “A empatia (…) requer que se concentre plenamente a atenção na mensagem da outra pessoa. Damos aos outros o tempo e espaço de que precisam para se expressarem completamente e sentirem-se compreendidos”.




    O mediador ou conciliador no exercício da sua função de facilitador de resolução de conflitos de forma consensual pode ser comparado à função do terapeuta, na parte da escuta, acolhimento e empatia, dos envolvidos ou dos pacientes, respectivamente.




    O próprio Rosenberg percebe as semelhanças e elementos comuns no processo de implementação da comunicação não violenta, ao citar o renomado psicólogo americano Carl Rogers, segundo (ROSENBERG, 2006, p. 73),




    quando uma pessoa se sente realmente ouvida, sem julgamentos ou enquadramentos, ela é capaz de redescobrir seu próprio universo e continuar seu caminho. Mas para que isso aconteça, é fundamental a presença que se contenta só em estar lá, sem necessidade de agir […]. A empatia exige, portanto, uma atenção ao outro, à sua mensagem, àquilo que ele precisa expressar e se sentir compreendido.




    Não é por acaso que Rosenberg retoma Rogers, visto que esse psicólogo é famoso pelo desenvolvimento da terapia centrada nas pessoas e, também, concede grande importância à empatia.




    Segundo a Psicóloga Evna de Oliveira Neres (2019, n. p) em recente estudo sobre a empatia em Rogers, assim sintetiza a relação entre cliente e terapeuta:




    Uma interação empática do terapeuta com o cliente requer a presença de algumas classes de comportamentos verbais e não verbais do terapeuta que favorecem a relação entre eles. Egan (1994), especifica determinados comportamentos que demonstram empatia, sendo eles: (a) manter contato ocular; (b) fitar diretamente, mas não fixamente a pessoa; (c) adotar postura que indique envolvimento; (d) inclinar-se levemente em direção ao falante; (e) procurar identificar as mensagens não-verbais do falante; (f) e estar atento às próprias reações corporais e emocionais, procurando controlá-las.




    Nada mais claro na definição de empatia que o próprio Rogers (1997, p. 169):




    Compreensão aguda e empática do mundo do cliente, como se fosse visto do interior. Captar o mundo particular do cliente como se fosse o seu próprio mundo, mas sem nunca esquecer esse caráter de “como se” —é isso a empatia, que surge como essencial no processo terapêutico. Sentir a angústia, o receio ou a confusão do cliente como se se tratasse de sentimentos seus e, no entanto, sem que a angústia, o receio ou a confusão do terapeuta se misturassem com os do cliente, tal é a condição que estamos tentando descrever




    Com o desenvolvimento pelo conciliador ou mediador da “compreensão respeitosa do que os outros estão vivendo” (ROSENBERG, 2006, p. 133) e, além disso, demonstrar a todos que participar da sessão de conciliação ou mediação assa maneira de comunicar de forma empática a probabilidade de êxito na resolução consensual aumenta significativamente.




    Como visto há intensa relação de reciprocidade entre empatia e comunicação não violenta, de modo que uma alimenta a outra e vice-versa. Desta forma, a comunicação não violenta, enquanto técnica ou instrumento de solução consensual de conflitos, fundamentada na abordagem empática do conciliador ou mediador, favorece que as partes em conflito expressem seus sentimentos e interesses de forma honesta e sincera e, por outro lado, também recebam as manifestações do outro de forma compassiva. Com isso têm-se os pressupostos fundamentais e os elementos chaves para o êxito da solução consensualizada.




    A qualificação e capacitação dos mediadores ou conciliadores, exigência legal, social e ética, pode se valer das técnicas e metodologia da Comunicação não violenta, que apresenta uma nova forma de abordar os conflitos e, utiliza-se da comunicação para resolvê-los.




    A comunicação não violenta ajusta-se perfeitamente às necessidades técnicas dos conciliadores ou mediadores enquanto ferramenta no auxilio das pessoas em conflitos à solução pelo consenso. Pois além da postura empática, a Comunicação não violenta, sustenta-se em quatro componentes fundamentais para o deslinde de um conflito, que são: observação (sem julgamentos); sentimento (distinção dos pensamentos); necessidades (compreender as necessidades do outro) e pedidos (concretos e realizáveis).




    Conforme Rosenberg (2006, p. 32),




    A CNV promove maior profundidade no escutar, fomenta o respeito e a empatia e provoca o desejo mútuo de nos entregarmos de coração. Algumas pessoas usam a CNV para responder compassivamente a si mesmas; outras para estabelecer maior profundidade em suas relações pessoais; e outras, ainda, para gerar relacionamentos eficazes no trabalho ou na política. No mundo inteiro, utiliza-se a CNV para mediar disputas e conflitos em todos os níveis.




    Essa síntese da aplicação, dada pelo próprio Rosenberg, deixa claro a importância da comunicação não violenta para os conciliadores e mediadores judiciais.




    CONSIDERAÇÕES FINAIS




    A resolução de conflitos no Brasil traz a cultura da ausência de conciliação, é comum a delegação para a “solução” a um terceiro, seja pai, mãe, professor, diretor, chefe, juiz, etc. que, sem ouvir as razões dos conflitantes, ou seja, sem instigar que os envolvidos busquem a solução, impõe a “sentença”.




    Essa tradição cultural está começando a mudar exatamente no poder judiciário que tem em sua natureza o julgamento de conflitos. Porém, a função principal desse poder é a pacificação social e, hoje, verifica-se que a resolução consensual de conflitos oferece maiores possibilidades para o apaziguamento na sociedade.
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