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    O consenso é a vereda da justiça.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A par da função institucional da Defensoria Pública de promover, prioritariamente, a solução extrajudicial dos litígios, expressamente prevista no artigo 4º, inciso II, da Lei Complementar nº. 80, de 12 de janeiro de 1994 — que deita raízes no artigo 134 da Constituição da República de 1988, verdadeira norma de extensão do famigerado artigo 5º, inciso LXXIV —, o Código de Processo Civil, em seu artigo 784, inciso IV, assim como o anterior (CPC/73), eleva à categoria de título executivo extrajudicial o instrumento de transação referendado pela instituição defensorial.




    Acontece que, se por um lado o artigo 3º, caput, da Lei nº. 13.140, de 26 de junho de 2015, possibilita ser objeto de mediação o conflito que verse sobre direitos indisponíveis que admitam transação, de outro lado o parágrafo segundo deste mesmo dispositivo impõe que o consenso das partes envolvendo direitos indisponíveis, mas transigíveis, seja homologado em juízo, com a oitiva do Ministério Público. Então, a questão nodal que aqui se coloca é a seguinte: o instrumento de transação referendado pela Defensoria Pública envolvendo direitos indisponíveis transacionáveis, inclusive por meio de mediação, depende da oitiva do Ministério Público e da homologação pelo Juiz competente?




    O fato é que, a interpretação literal do disposto no § 2º do artigo 3º da Lei de Mediação — que está em aparente antinomia com o artigo 784, inciso IV, do Código de Processo Civil (referente, ressalte-se, não só ao instrumento de transação referendado pela Defensoria Pública, mas também pela Advocacia Pública, pelos advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por tribunal) — pode conduzir a um movimento abertamente contrário às tendências modernas do Direito brasileiro de prestígio aos meios adequados de resolução de disputas, a exemplo da mediação, da conciliação e das práticas colaborativas.




    É dizer, a prevalecer o entendimento de que o consenso referendado pela Defensoria Pública — e, quiçá também, pelos demais atores do artigo 784, inciso IV, do Código de Processo Civil — envolvendo direitos indisponíveis transacionáveis depende da oitiva do Ministério Público e da homologação pelo Juiz, estar-se-á fomentando a judicialização dos conflitos, quando na verdade o legislador teve em mira a desjudicialização, como consectário do tratamento adequado das disputas.




    De modo que, o levantamento de uma solução porventura diversa daquela decorrente da interpretação meramente literal do § 2º do artigo 3º da Lei de Mediação — de evidente pobreza franciscana —, harmonizando-o com o artigo 784, inciso IV, do Código de Processo Civil (e, mais do que isso, com todo o sistema de Direito Objetivo), além de contribuir para o aperfeiçoamento do trato doutrinário e jurisprudencial da matéria — objetivo primordial que impulsionou o desenvolvimento do presente trabalho —, revela-se tão relevante à sociedade quanto ao próprio Estado, como devedor que ele é, atualmente, não só da prestação jurisdicional, mas da adequada resolução dos conflitos (prestação extrajurisdicional).




    É salutar, porém, para o que aqui se pretende, revelar qual é a missão constitucional da Defensoria Pública, inclusive a sua atuação como custos vulnerabilis e amicus democratiae, conhecer o tratamento dado aos títulos executivos judiciais e extrajudiciais pelo Código de Processo Civil, e, por fim, compatibilizar o disposto no artigo 784, inciso IV, do Código de Processo Civil com o disposto no artigo 3º, § 2º, da Lei de Mediação, em aparente conflito normativo, sem descurar de situações pontuais como, por exemplo, a do divórcio consensual e a da extinção consensual de união estável, que somente podem ser realizados por escritura pública se não envolver nascituro ou filhos incapazes, tudo com fincas a apresentar uma solução satisfatória para a questão jurídica encabeçada.




    Ademais, a concepção da Defensoria Pública como Amicus Consensus (Amiga do Consenso) reflete uma abordagem inovadora e transformadora, alinhada com as tendências atuais de promoção de meios alternativos de resolução de conflitos. Ao priorizar o consenso, a Defensoria não apenas cumpre seu papel na prevenção e resolução de litígios de maneira consensual, mas também reforça o tecido social ao fomentar uma cultura de diálogo e não-violência. Este novo paradigma, além de democratizar o acesso à justiça de maneira prática e teórica, solidifica o papel da Defensoria Pública como uma instituição central na promoção de uma sociedade mais livre, justa e solidária, ressignificando a sua missão constitucional face ao seu perfil de atuação genuinamente consensual.




    Boa leitura!
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    O ACESSO AOS MEIOS ADEQUADOS DE TRATAMENTO DE CONFLITOS




    1.1 DIREITO E JUSTIÇA




    O Direito não tem existência em si mesmo. Ele existe na sociedade. Direito e sociedade são entidades congênitas e que se pressupõem. Tais assertivas são tão certas que, “no atual estágio dos conhecimentos sobre o Direito, é predominante1 o entendimento de que não há sociedade sem direito: ubi societas ibi jus” (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2004, p. 19), ou, em outras palavras, “o Direito existe desde que o mundo é mundo, e, enquanto o mundo seja mundo, deverá existir” (CARNELUTTI, 2001, p. 15).




    A sociedade, porém, não é apenas uma aglomeração de pessoas. É cenário de lutas, alegrias e sofrimentos do homem. Ela se fundamenta em um amplo relacionamento humano que, em decorrência da identidade de instintos e necessidades das pessoas, gera a amizade, a colaboração, o respeito, o amor, mas que promove, também, a discórdia, a intolerância, as desavenças, a violência generalizada, enfim, os conflitos que vão reclamar tratamento adequado. Surgidos os litígios, ao mesmo passo, surgem as necessidades de segurança e de justiça (NADER, 2004).




    É importante rememorar, todavia, que Direito e justiça não são conceitos sinônimos. O Direito enquanto conjunto de normas, que determinam condutas sociais, de forma heterônoma, bilateral atributiva e coercitiva, tem na justiça apenas o seu fundamento, a sua inspiração. O Direito é inspirado pelo ideal de justiça, porém, o que o Direito visa, em última análise, é a ordem e a paz social.




    Justiça, por sua vez, numa concepção aristotélica — inspirada em Platão e seguida por Ulpiano —, é dar a cada um o que é seu, ou, em outras palavras, dar a cada um o que lhe é devido.




    Esta colocação, que enganadamente alguns consideram ultrapassada em face da justiça social, é verdadeira e definitiva; válida para todas as épocas e lugares, por ser uma definição apenas de natureza formal, que não define conteúdo do seu de cada pessoa. O que sofre variação, de acordo com a evolução cultural e sistemas políticos, é o que deve ser atribuído a cada um. O capitalismo e o socialismo, por exemplo, não estão de acordo quanto às medidas de repartição dos bens materiais na sociedade (NADER, 2004, p. 101).




    A despeito das inúmeras divergências sobre a definição de justiça, reveladoras da absoluta polissemia desta palavra, ficaremos, aqui, com a sua conceituação clássica, elaborada há muito tempo pela cultura greco-romana, deixando para a filosofia do Direito, portanto, o desafio de abordar os seus diversos outros sentidos.




    Para NADER (2004, p. 102), nesse compasso, “Justiça é síntese dos valores éticos. Onde se pratica justiça, respeita-se a vida, a liberdade, a igualdade de oportunidade. Praticar justiça é praticar o bem nas relações sociais”.




    SANDEL (2014), por sua vez, tende a ver a justiça mais como uma questão de escolha, e não de adequação, concepção não menos importante para o que estamos a expor.




    A questão fundamental que aqui se impõe, contudo, é a de que, a partir dessa compreensão dos fenômenos justiça e Direito, é possível perceber que a expressão “Acesso à Ordem Jurídica” e a expressão “acesso à justiça” enquanto acesso àquilo que a pessoa entende como sendo seu, são conceitos também diferentes.




    Vale ressaltar, por último, uma obviedade. É que a palavra justiça é comumente empregada como dois significados bem distintos: ela é, a um só tempo: a) um valor a ser alcançado (“justiça”, com inicial minúscula) e; b) órgão pública encarregado de aplicar o direito aos casos concretos (“Justiça”, com inicial maiúscula) (LORDELO, 2019, p. 229).




    “Acesso à Ordem Jurídica” e “acesso à Justiça” enquanto acesso ao Poder Judiciário possuem acepções que se equivalem. Agora, “acesso à Ordem Jurídica” e “acesso à justiça” enquanto dar a cada um o que lhe é devido/é seu, são realidades que podem não se equivaler, como de fato não se equivalem.




    De maneira semelhante — e com a maestria que lhes é peculiar —, manifestam-se MAZZEI e CHAGAS (2018, on-line):




    A Constituição Federal traz em seu preâmbulo os elementos que designam os nortes interpretativos do texto constitucional. No texto de 1988, consta como compromisso da sociedade brasileira, na ordem interna e internacional, a solução pacífica das controvérsias. Após esta introdução, no artigo 5º, inciso XXXV, tem-se o denominado princípio do acesso à justiça, ou seja, a garantia de que todos os cidadãos devem ter o direito de dispor de meios de tratar suas controvérsias. Neste ínterim, deve-se notar que o mesmo dispositivo constitucional também é utilizado como fundamento do princípio denominado inafastabilidade do Judiciário. Tal contexto faz com que as noções de acesso à justiça e da inafastabilidade do Poder Judiciário sejam examinadas como um dueto indissolúvel, como irmãos siameses, situação que se afigura como falsa.




    Com efeito, não se trata de mero acaso, pois, historicamente, atribui-se ao Poder Judiciário o monopólio da – que se convencionou denominar – justiça. Assim, construiu-se a cultura de que “solucionar conflitos” e acessar o Judiciário fossem sinônimos entre si, e estes fossem equivalentes a obter justiça. Contudo, a estruturação do processo jurisdicional numa lógica combativa não só foi incapaz de tratar os conflitos apresentados pela sociedade, como também contribuiu para ampliar a litigiosidade do ordenamento pátrio (MAZZEI e CHAGAS, 2018, on-line).




    A experiência aponta, aliás, que inúmeros são os casos em que a pessoa consegue obter do Judiciário a realização do direito material, mas não consegue obter, a partir da concretização da norma, aquilo que ela entende que realmente é seu. Enfim, a pessoa pode alcançar o acesso à Justiça, mas pode não encontrar justiça no acesso, o que reforça a importância dos métodos adequados de tratamento dos conflitos.




    1.2 O CONFLITO




    E o conflito, a nosso sentir, surge justamente de uma compreensão de injustiça, de uma compreensão por parte de uma pessoa de que aquilo que ela entende que lhe é devido por outra pessoa não está sendo atendido, de que aquilo que ela acredita que é seu não está sendo lhe entregue.




    Conflito vem do latim conflictus, particípio passado de confligere, que significa “bater junto, estar em desavença” (COM=junto + FLIGERE=golpear, atacar).




    ABBAGNO (2012), em seu consagrado dicionário de filosofia, define o conflito como contradição, oposição ou luta de princípios.




    FOLGER, POOLE & STUTMAN (1997), apud BASTOS, CORRÊA e PASSANI (2014, p. 43), definem conflito como “uma interação de pessoas interdependentes que percebem objetivos incompatíveis e interferências mútuas na consecução desses objetivos”.




    Já RUBIN, PRUITT e KIM (1994), também citados por BASTOS, CORRÊA e PASSANI (2014, p. 43), conceituam conflito como “uma divergência percebida de interesses, ou uma crença de que as aspirações atuais não podem ser alcançadas simultaneamente”.




    Então, o conflito pode ser entendido exatamente como a interferência deliberada de alguém no sentido de bloquear a tentativa de outra pessoa de alcançar aquilo que ela acredita que é seu, daquilo que ela percebe que lhe é devido. E essa percepção que as pessoas tem é muito comum, de que aquilo que lhes é devido não está sendo atendido, de que aquilo que é delas não está sendo lhes dado.




    Portanto, o conflito, apesar de negativo, é inerente à condição humana. A questão toda é que ele deve ser visto como oportunidade de mudança, de incorporação de novas ideias, de crescimento pessoal e de melhoria das relações, mas, para tanto, ele depende de uma abordagem positiva (ROSENBLATT, KIRCHENER, BARBOSA e CAVALCANTI, 2014).




    O que se tem que ter em mente, assim, é que, o conflito é algo natural, e, a partir dessa compreensão, mister trabalhar adequadamente o conflito, principalmente para fazer as pessoas descobrirem, sobretudo, o que realmente lhes é devido umas pelas outras, pois aquela compreensão inicial a respeito daquilo que é de uma pessoa pode estar passando por cima da compreensão de outra pessoa a respeito daquilo que ela entende como sendo dela.




    Não é por outra razão que MAZZEI e CHAGAS (2018, on-line) propõem “tratamento adequado de conflitos” como nomenclatura para designar a maneira diversa do processo jurisdicional litigioso para lidar com disputas, proposição esta a que fazemos coro, sem prejuízo da utilização, aqui, por uma questão meramente didática, das várias outras denominações já consolidadas na prática, com a ciência — frise-se — de que o conflito desponta não para ser extirpado (afinal a própria democracia pressupõe a divergência de ideias!), mas para ser melhor trabalhado, isto é, adequadamente tratado, extraindo-se dele o que há de mais positivo.




    Nesse contexto, portanto, insere-se a expressão tratamento adequado de conflitos. Além de contemplar os diversos mecanismos – arbitragem, mediação, conciliação, negociação – considerando suas peculiaridades, não incorre no equívoco de tentar extirpar o conflito, e também permite visualizar a conjugação dessas ferramentas (MAZZEI e CHAGAS, 2018, on-line).




    Isto porque, aquele discurso manifesto, aquela posição que as pessoas sustentam quando estão na nossa frente numa tentativa de solução de conflito, nem sempre é o que realmente elas querem. Por detrás de todo discurso manifesto, por detrás de toda posição, existe um discurso não expresso, existe um interesse, às vezes inacessível por aquela própria pessoa, donde nasce a importância da utilização métodos adequados de resolução de conflitos, não sendo por outro motivo que o Código de Processo Civil (CPC) criou a chamada audiência de mediação, para que o conflito, embora judicializado, possa ter uma abordagem positiva, para que o conflito possa significar na vida das pessoas uma oportunidade de aprimoramento das relações.




    De início, gostaria de pedir que concordassem, por ora, em pensar no conflito como não sendo bom, nem ruim; que o considerassem sem prévios julgamentos éticos; encarando-o não como guerra, mas como o aparecimento da diferença de opiniões, de interesses. Pois é isso que o conflito significa – diferença. [...] Uma vez que o conflito – diferença – se encontra no mundo e que não podemos evitá-lo, deveríamos, penso eu, utilizá-lo. Em vez de condená-lo, deveríamos fazer com que trabalhasse a nosso favor. Por que não? O que o engenheiro mecânico faz com o atrito? É claro que sua principal função é eliminar o atrito, mas é verdade que também capitaliza o atrito. A transmissão de energia por correias depende do atrito entre a correia e a polia. O atrito entre a roda de direção da locomotiva e os trilhos é necessário para que o trem se mova. Todo polimento é feito pelo atrito. A musicalidade do violino é obtida por atrito. O homem abandonou o estado selvagem, quando descobriu o fogo pelo atrito. Entre opiniões, consideramos o atrito uma coisa boa. Portanto, também nas empresas precisamos saber o momento de eliminar o atrito e quando capitalizá-lo, verificando que trabalho podemos obter através dele. [...] Se desejarmos falar do conflito na linguagem da psicologia contemporânea, podemos chamá-lo de um momento na interação de desejos. Desse modo, tiramos dele qualquer conotação de bom ou de mau. Portanto, não devemos ter receio do conflito, porém devemos reconhecer que há uma maneira destrutiva de lidar com tais momentos e uma maneira construtiva. (FOLLETT, 1925, apud BASTOS, CORRÊA e PASSANI, 2014, p. 69-70).




    Em suma, a primeira oportunidade que o conflito dá às pessoas é a de aprender a resolvê-lo de uma forma não adversarial, certo de que “A semente do justo se acha presente na consciência dos homens” (NADER, 2004, p. 102).




    1.3 FORMAS DE TRATAMENTO DOS CONFLITOS




    Porém, é de bom tom lembrar que a solução judicial de conflitos nem sempre é a melhor solução. Primeiro porque, o processo judicial cria verdadeiro clima beligerante entre as partes, que frequentemente se valem de comunicação violenta em suas manifestações. Segundo porque, o processo judicial é um processo destrutivo de relações (perde-ganha ou até mesmo perde-perde).




    Quando as partes terceirizam a decisão do seu conflito para o Poder Judiciário, quando elas entregam o poder de solução da sua disputa nas mãos de um juiz, elas estão dando oportunidade para que um terceiro estranho à relação declare um vencedor e um perdedor, abdicando do controle da gestão da controvérsia. E quando o Judiciário consagra um vencedor e um perdedor, a relação entre as partes fica ainda mais abalada, fadada ao fracasso, e dificilmente as partes conseguem restabelecer o diálogo, sendo que em conflitos de família, por exemplo, frequentemente as pessoas precisam manter o convívio.




    Daí a afirmação de que o processo judicial é um processo vocacionado ao destruimento de relações, diferentemente das formas Alternativas de Resolução de Disputas (Alternative Dispute Resolution), que visam a construção ou o fortalecimento de relacionamentos (ganha-ganha), pois objetivam, em última análise, não apenas o acordo, mas, também, o restabelecimento da comunicação entre as pessoas, que precisam continuar convivendo harmonicamente e respeitando as diferenças.




    E para além do fato de que o processo judicial é um processo potencialmente destruidor de relacionamentos, existe o fato de que o Poder Judiciário vive uma profunda crise. Crise no sentido de que não consegue atender às expectativas da sociedade, contando com a pouca confiança do cidadão.
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