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HOMO SAPIENS, LUDENS E JURIDICUS E OS
CAMINHOS PARA A RESOLUCAO ADEQUADA
DE CONFLITOS

Paulo Gustavo Barbosa Caldas!

RESUMO: O trabalho em questdo tem o propoésito de discorrer sobre a relativizacdo dos
aspectos normativos, do direito positivo, na resolucdo de conflitos. Johan Huizinga, em
Homo Ludens publicado em 1938, desenvolve de forma profunda um estudo que relaciona
0 comportamento humano ao ludico. Yuval Noah Harari explica ainda que o sapiens tem
competéncia para cooperar com vistas a obtencdo de objetivos comuns e ndo apenas para a
diversdo ou o ladico. Alain Supiot, em Homo juridicus, explica a in- fluéncia das “crencas
fundadoras” do direito. Assim como o ludens de Huizinda, o ho- mo juridicus de Supiot
cria um ambiente paralelo, além das relacbes fisicas, para justifi- car e estabelecer suas
relagbes sociais. A implementacdo de formas alternativas e pacifi- cas para solu¢do de
controvérsias tem destaque em todos os ramos das ciéncias juridica, merecendo grande
destaque no direito constitucional. Ninguém melhor do que as partes interessadas para
decidir a forma de resolver seus conflitos. O progressivo implemento de métodos de
resolucdo de conflitos baseados na autocomposicdo, ao final importa em estimulo a
democracia, mediante maior participacdo dos interessados no processo deci- sorio de seus
préprios problemas.

PALVRAS-CHAVE: Homo Ludens, Homo Juridicus, Homo Sapiens, Alain Supiot, Yuval
Noah Harari,

ABSTRACT: This work has the purpose of discussing the relativization of normative
aspects, of positive law, in the resolution of conflicts. Johan Huizinga, in Homo Ludens
published in 1938, develops in depth a study that relates human behavior to playfulness.
Yuval Noah Harari further explains that sapiens have the competence to cooperate in
pursuit of common goals and not just for fun or playfulness. Alain Supiot, in Homo ju-
ridicus, explains the influence of the "founding beliefs" of law. Like Huizinda's ludens,
Supiot's homo juridicus creates a parallel environment, in addition to physical relations, to
justify and establish their social relations. The implementation of alternative and pea- ceful
forms for the solution of controversies is highlighted in all branches of the legal sciences,
deserving prominence in constitutional law. No one better than the stakehol-

! Analista judiciario no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios - TIDFT. Professor universi- tario
desde 2003, atualmente ministrando processo civil e resolucdo alternativa de disputas na Faculdade
Processus, em Brasilia - DF. Experiéncia como conciliador e mediador judicial. Mestrando em direito e
politicas publicas, no UNICEUB. Pds graduado em direito publico, pela Fundacdo Escola do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territdrios, e em direito administrativo, pela Faculdade Candido Mendes.
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ders to decide how to resolve their conflicts. The progressive implementation of conflict
resolution methods based on self-composition ultimately leads to a stimulus to demo-
cracy, through greater participation of stakeholders in the decision-making process of
their own problems.

KEYWORDS: Homo Ludens, Homo Juridicus, Homo Sapiens, Alain Supiot, Yuval
Noah Harari,

INTRODUCAO

O presente trabalho tem o propdsito de discorrer sobre a relativizacdo dos
aspectos normativos, do direito positivo, na resolucdo de conflitos. A partir da contextu-
alizacdo de que as relacbes se desenvolvem sob os aspectos simbdlicos, a pretensdo é
concluir que a resolucdo autocompositiva de conflitos tem possibilidades que ultrapas-
sam o alcance da via judicial.

O estudo se concentra no estudo do conflito, a luz da filosofia do direito.
Sao abordados os conceitos de homo sapiens, homo ludens e homo juridicus, com o
proposito de esclarecer como a autocomposicao estd na esséncia das rela¢cbes humanas.

“Estamos convencidos de que a Filosofia do Direito, além de conceituar 0 Jus e
promover o balango axioldgico nas institui¢des, tem por cerne a cultura dos va-
lores justica e seguranca juridica, a harmonia de ambos e a tomada de posicao
na hipotese de um conflito consumado. Ao se posicionar no dilema — prevalén-
cia da justica ou seguranca juridica — o jurista-filésofo projeta a sua formacéo, o
seu perfil de homo juridicus idealista ou positivista.”?.

O conceito de sistema de resolugéo de conflito considera os meios judici-
ais e ndo judiciais. H& também a possibilidade de classifica-los em competitivos e coo-
perativos, individuais, coletivos ou hetero e autocompositivos.

No texto a seguir o tema serd limitado a possiveis beneficios de um ca-
minho autocompositivos para a resolucdo de conflitos pela via autocompositiva. S&o
explorados conceitos apresentados, principalmente, por Johan Huizinga, Yuval Noah
Harari, Alain Supiot e Norbert Rouland, relacionando-os quanto a natureza simbdlica
das relaces interpessoais.

Johan Huizinga, em Homo Ludens publicado em 1938, desenvolve de

forma profunda um estudo que relaciona o comportamento humano ao ludico. Na obra,

2NADER, Paulo. Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 51.
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0 jogo é associado a diversos aspectos culturais, como Direito, Guerra, Conhecimento,
Poesia, Filosofia e Artes. Yuval Noah Harari desenvolve sobre a competéncia do homo
sapiens para criar “realidades imaginadas, ¢ que, nesse contexto, “inventam jogos cada
vez mais complexos, que cada geracdo desenvolve e elabora ainda mais”. Alain Supiot,
em Homo juridicus, explica a influéncia das “crengas fundadoras” do direito e a exis-
téncia de um ambiente paralelo, além das relagGes fisicas, onde se desenrolam as rela-
¢Oes sociais. Norbert Rouland, em sua obra Nos confins do direito, discorre sobre o im-
pacto do monopolio da forca pelo Estado, destacando que 0 mesmo ndo pode servir de
obstaculo para partes e interessados busquem a solugédo de seus conflitos, ainda que fora
do direito escrito.

A problematica a ser desenvolvida tem o intuito de ressaltar as possibili-
dades de exploracdo da dogmatica juridica pelas proprias partes, através de mecanismos
que possibilitem a autocomposicdo. Ao desenvolver os aspectos evolutivos do homo
sapiens, que em sociedade atua como homo ludens e homo juridicus, a pretensao é
comprovar que o protagonismo no conflito esta nas partes, e ndo na ferramenta utiliza-
da.

1. O homo ludens de Huizinga

Johan Huizinga, em Homo Ludens publicado em 1938, desenvolve de
forma profunda um estudo que relaciona o comportamento humano ao Iudico. Na obra,
0 jogo é associado a diversos aspectos culturais, como Direito, Guerra, Conhecimento,
Poesia, Filosofia e Artes. O jogo definido como forma de relacionamento, esta na géne-
se das relagbes humanas, seja de parentesco, profissional, de vizinhanca, empregaticia

ou outras. Huizinga explica que:

“Desde ja encontramos aqui um aspecto muito importante: mesmo em suas
formas mais simples, ao nivel animal, o jogo é mais do que um fendmeno fisio-
I6gico ou um reflexo psicoldgico. Ultrapassa os limites da atividade puramente
fisica ou bioldgica. E uma funcdo significante, isto €, encerra um determinado
sentido.

No jogo existe alguma coisa "em jogo™ que transcende as necessidades
imediatas da vida e confere um sentido a acdo. Todo jogo significa alguma coisa. Nao
se explica nada chamando "instinto" ao principio ativo que constitui a esséncia do jogo;

chamar-lhe "espirito" ou "vontade" seria dizer demasiado. Seja qual for a maneira como
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o considerem, o simples fato de o jogo encerrar um sentido implica a presenca de um
elemento ndo material em sua propria esséncia.”.

Huizinga descreve o0 jogo, dentro de seus diversos aspectos, desde a brin-
cadeira, desenvolvida tanto por criangas como por animais, Como em outros campos das
relacdes humanas, Cultura, Direito, Guerra, Ciéncias, Poesia e Filosofia. Explica que o
ato de jogar se expressa com varias formas de manifestacdes culturais, abrangendo des-
de a crianca, com jogos de fantasia, de sonhos, desprendidos de regras e limites, que
evoluem para brincadeiras coletivas, esportes e, por fim, nas relagdes sociais, tanto in-
terpessoais como intercoletivas. Defende que o ludico possibilita a criacdo de um ambi-
ente de ficcdo, teste, experimento. Nesse momento, surgem novas regras que discipli-
nam as faltas e as pontuacOes, que estabilizam as rela¢Ges entre os competidores, atra-
vés de limites para a disputa, assim como os beneficios da vitoria e os encargos da der-

rota.

“A verdadeira civilizagdo ndo pode existir sem um certo elemento lddico, por-
que a civilizagdo implica a limitacdo e o dominio de si proprio, a capacidade de
ndo tomar suas proprias tendéncias pelo fim Gltimo da humanidade, compreen-
dendo que se esta encerrado dentro de certos limites livremente aceites. De cer-
to modo, a civilizagdo sempre serd um jogo governado por certas regras, € a
verdadeira civilizagdo sempre exigird espirito esportivo, a capacidade de fair

play.”*[3]

Portanto, para Huizinga, o jogo deve ser visto como uma atividade dentre
as mais primitivas, envolvendo extremos entre a poesia e as guerras. Aponta que jogo
esta relacionado também com a atividade dos tribunais, ou seja, da Justica e do Direito.
A dindmica das relagdes desenvolvidas entre autores e réus ou acusacao e defesa. Con-
clui sua obra defendendo que o relacionamento Iudico, ou 0 homo ludens, seria um ele-

mento da civilizacéo.
2 — Abstracao ludica - a relagédo que une homo sapiens e homo ludens
O homo ludens, dentro dessas premissas, tem a competéncia cognitiva

para criar, alem do campo material, um novo ambiente, onde as regras e parametros

podem divergir daqueles aplicados em outros campos de sua vida. O jogo pode ser tra-

3HUIZINGA, Johann: Homo Ludens. Perspectiva: Sdo Paulo, 1999, p. 3.
*HUIZINGA, Johann: Homo Ludens. Perspectiva: Sdo Paulo, 1999, p. 234.
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tado como uma forma de relacionamento paralela & comum, ou ndo ladica. O homo lu-
dens de Huizinga, é uma caracteristica do homo sapiens, espécie do género homo. Am-
bos os conceitos ndo séo excludentes, mas complementares. E 0 jogo esta na esséncia
tanto do homo sapiens como do homo ludens.

Yuval Noah Harari explica ainda que o sapiens tem competéncia para
criar “realidades imaginadas, € que, nesse contexto, “inventam jogos cada vez mais
complexos, que cada geragdo desenvolve e elabora ainda mais™®. Defende que jogar esta
relacionado com a capacidade de cooperar, para obtencdo de objetivos comuns e nédo

apenas para a diversdo ou o ludico:

“A EVOLUCAO NAO DOTOU OS HUMANOS COM A CAPACIDADE DE
JOGAR FUTEBOL. E verdade, produziu pernas para chutar, cotovelos para
cometer faltas e bocas para xingar, mas tudo o que isso nos permite fazer é, tal-
vez, praticar chutes de pénalti sozinhos. Para participar de um jogo com estra-
nhos que encontramos no péatio da escola em uma tarde qualquer, precisamos
ndo so trabalhar em conjunto com dez companheiros de equipe que possivel-
mente nunca encontramos antes como também saber que 0s onze jogadores do
time oposto estdo jogando conforme as mesmas regras. Outros animais que se
envolvem em agressdo ritualizada com estranhos o fazem em grande parte por
instinto — cachorrinhos do mundo inteiro tém as regras da brincadeira de luta
gravadas em seus genes. Mas os adolescentes humanos ndo tém genes para o fu-
tebol. E, no entanto, podem jogar com completos estranhos porque todos apren-
deram um conjunto idéntico de ideias sobre futebol. Essas ideias séo totalmente
imagindrias, mas, se todos as conhecem, podemos jogar.”.

Assim com Harari, Huizinga esclarece que o jogo cria regras para além
das que regem as situacdes cotidianas, por 2 caracteristicas: é voluntério, ou livre, e ndo

¢ vida “real” ou ““corrente”.

“Chegamos, assim, a primeira das caracteristicas fundamentais do jogo: o fato de ser li-
vre, de ser ele prdprio liberdade. Uma segunda caracteristica, intimamente ligada a pri-
meira, é que o jogo ndo € vida "corrente” nem vida "real". Pelo contrério, trata-se de
uma evasdo da vida "real" para uma esfera temporaria de atividade com orientagdo pro-
pria. Toda crianca sabe perfeitamente quando esta "sé fazendo de conta" ou quando esta
‘s6 brincando”””’.

O homo sapiens de Harari e 0 homo ludens de Huizinga ttm em comum a

capacidade de criar universos de fantasia, onde assumem a condicéo de jogadores em

>HARARI, Yuval Noah. Sapiens. Uma breve Historia da Humanidade. Sdo Paulo: L&PM Editores,
2015, p. 47.

®HARARI, Yuval Noah. Sapiens. Uma breve Historia da Humanidade. S&o Paulo: L&PM Editores,
2015, p. 127.

7HUIZINGA, Johann: Homo Ludens. Perspectiva: Sdo Paulo, 1999, p. 11.
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ambientes estranhos a realidade fisica, como um plano simbolico. A percepcdo dessa
realidade ganha importancia para o estudo da resolugéo dos conflitos, tendo em vista a
possibilidade de “jogos juridicos ou legais”, onde o homo sapiens, além de atuar como

homo ludens, também serd o homo juridicus.

3 - O homo juridicus - mais uma caracteristica ludica do homo sapiens

Alain Supiot, em Homo juridicus, explica a influéncia das “crengas fun-
dadoras” do direito. Assim como o ludens de Huizinda, 0 homo juridicus de Supiot cria
um ambiente paralelo, além das relacGes fisicas, para justificar e estabelecer suas rela-
¢oes sociais.

Supiot argumenta que existe 0 mundo fisico, da pessoa natural, e 0 meta-
fisico, da pessoa, ou personalidade, juridica. Nesta tltima, o homem, simbolicamente,
adota a imago Dei, ou seja, “a imagem de Deus”. Com o conceito de homo juridicus
constrdi um significado antropoldgico e juridico do ser humano e dos direitos humanos,

destacando que existe um fundamento para a constituicao normativa do ser humano.

“Uma vez que entramos nesse mundo simbolico, apenas a morte cerebral pode
fazer-nos sair dele. Nossa existéncia se desenrola desde entdo a0 mesmo tempo
no universo fisico de nosso ser bioldgico e de seu meio ambiente natural e no
universo simbolico das palavras e dos objetos que o espirito humano carregou
de sentido. (...)

Mas ndo se entra no universo do sentido como num moinho. Cumpre, para ter
acesso a ele, renunciar a modelar o mundo apenas a sua imagem. Para ter lugar
nele, cada um de nés deve fazer o aprendizado dos limites que lhe delimitam a
subjetividade. Animal metafisico, 0 homem esta sempre ameacado de ser arras-

tado pela vertigem de sua imaginagdo.”®,

O juridico e o ludico se encontram pela funcdo instituidora que estabele-
ce um sentido comum as ag@es dos individuos dentro de uma coletividade. Supiot expli-
ca que a lei, definida como o Direito positivo dos juristas, possibilita o “encadeamento
linear de um efeito a uma causa™. Isto é, com as leis se assegura a constituicdo de um
sentimento de ldgica compartilhado que pode servir como um sistema de valores co-

muns e eficientes para a resolucao de conflitos.

8 SUPIOT, Roland. Homo juridicus Ensaio sobre a fungdo antropoldgica do Direito. Sao Paulo, 2007, p.
6.

9SUPIQT, Roland. Homo juridicus Ensaio sobre a funcéo antropolégica do Direito. Sdo Paulo, 2007, p.
75.
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Entretanto, Supiot alerta que o Direito ndo pode ser resumido ao legisla-
do, na medida em que as possibilidades das relacbes humanas estdo sujeitas a fatores
nem sempre tdo 16gicos como os parametrizados pelos legisladores. Aponta que as cién-

cias e o Direito nem sempre terdo as mesmas premissas.

“Como situar as leis positivas, as leis do Direito, nesse quadro? Na mente dos
juristas, como na dos cientistas, uma determinada lei agora s6 adquire sentido se
é reportada ao sistema de regras no qual ela se insere. E, como nas ciéncias so-
ciais, a natureza e a designacdo desse sistema sdo objeto de controvérsias erudi-
tas. A ideia kelsiana do Direito como sistema l6gico de normas ganhou valor de
paradigma e € objeto de inimeros refinamentos, particularmente com a teoria de
autopoiese que dissipa as brumas da Grund-norm fechando o sistema de regras
em si mesmo.

Também a concepcéo instrumental do Direito, tal como é desenvolvida hoje na

filiagdo critica marxista, reconhece a lei em sua inser¢do numa ordem normati-
10

va .

O conceito de homo juridicus também é desenvolvido por Paulo Nader,
ao discorrer sobre os valores da seguranca juridica e da justica. Defende que, hoje, estdo

em debate o legalismo do Direito e a Justica, tida como justo.

“Sob a influéncia do positivismo, o homo juridicus legalista identifica o Direito
com o valor seguranca juridica. Em seus trabalhos exegéticos ndo se motiva por
outros principios sendo os derivados das normas juridicas. Ser justo é aplicar a
norma ao caso concreto dentro da previsdo legal. Os membros da Escola da
Exegese, que floresceu na Franca ap6s a promulgacdo do Codigo Napoledo, em
1804, possuiam formacéo legalista. Para eles o Direito estava apenas no Cadi-
go. A postura legalista, sobre ser acritica, ndo favorece o desenvolvimento da
sociedade e nem do Direito. Embora ndo chegue a ser justificadora do Direito
vigente, é doutrina conservadora no sentido em que ndo provoca inquietacdes
do ponto de vista ético ou socioldgico.

Em posigdo diametralmente contraria situa-se 0 homo juridicus eticista, para
quem a lei seria apenas um instrumento de justica. O valor do justo ndo é consi-
derado do ponto de vista convencional, como critério da lei, mas substancial,
como o que efetivamente confere o0 seu a cada um. A analise que exercita ndo é
de mera decodificacdo, pois submete as instituicdes a censura ética. A justica
seria a causa final do Direito e seu elemento essencial. Em consequéncia, a lei
injusta ndo seria Direito, ndo devendo, destarte, ser aplicada nos tribunais. O
homo juridicus eticista ndo se conforma com a lei pelo simples fato de ser lei.
Por sua atitude idealista, pde-se em busca permanente do dever-ser. A corrente
do Direito Livre, que obteve o seu maior desenvolvimento no primeiro quartel
do século XX e se projetou nas obras do austriaco Eugen Ehrlich e do alemé&o

19 SUPIOT, Roland. Homo juridicus Ensaio sobre a funcéo antropolégica do Direito. Sdo Paulo, 2007, p.
87.

Ano IX, Vol.IX, n.36, out./dez., 2018. 32



Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

Kantorowicz, seus expoentes maximos, seguiu essa linha de pensamento. Seus
adeptos preconizavam a aplicacdo da justica pelo critério da lei ou apesar da
lei.”t,

Assim como homo sapiens, o juridicus também evolui com o passar dos
tempos. Da percepcdo puramente legalista, ressaltada pelo positivismo, emerge uma
nova visdo, em que a solucdo dos conflitos ndo esta limitada ao ordenamento juridico,
pronto e acabado. A natureza abstrata e mais abrangente dos direitos humanos lhes ga-
rante a condi¢do de “recurso comum da humanidade”. Nessa linha, Supiot defende que
“abrir as portas da interpretagdo suporia considerar os direitos humanos como um recur-
so comum da humanidade, aberto as contribuicdes de todas as civilizagdes*?.

A busca por valores, ou parametros, que sejam universais ja era uma
premissa dos romanos, quando apregoavam que Juris Praecepta Sunt haec: Honeste
Vivere, Alterum Non Laedere, Suum Cuique Tribuere (Tais sdo os preceitos do direito:
viver honestamente, ndo ofender ninguém, dar a cada um o que lhe pertence). Outros
principios, ou postulados, podem ser extraidos como paradigmas comuns que podem
servir de apoio para a solugéo de conflitos, como a dignidade da pessoa humana, o direi-

to a vida, a liberdade, ao nome.

4 - O direito e a solucéo pacifica de conflitos — uma visao além do di-

reito positivo

A implementacdo de formas alternativas e pacificas para solucdo de con-
trovérsias tem destaque em todos os ramos das ciéncias juridica, merecendo grande des-
taque no direito constitucional. J& no predmbulo, o titular do poder constituinte origina-
rio estabeleceu entre os valores supremos do Estado Democratico Brasileiro, a justica, a
harmonia social e a solucgdo pacifica das controvérsias.

No campo do direito administrativo a legislagcéo e os contratos adminis-
trativos autorizam a autocomposi¢do com a Administracdo Publica. No direito civil as
possibilidades séo téo finitas quanto as formas de contratar ou de constituirem-se rela-

¢Oes juridicas, em sentido lato. Familia, consumidor, bancario, empresarial sdo segmen-

I NADER, Paulo. Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 120.

12SUPIOT, Roland. Homo juridicus Ensaio sobre a funcéo antropolgica do Direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 256.
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tos juridicos com institutos proprios para a solucdo consensual de controvérsias. O
mesmo se diga do processo civil e trabalhista, que preveem a transacdo, concilia¢éo, a
mediacdo e o acordo, como hipdteses de resolugdo com mérito, ao lado da sentenca de-
finitiva. No direito penal, a justica restaurativa, com base em conceitos desenvolvidos
pela criminologia e pela antropologia, visa reduzir os impactos sociais do crime, consi-
derando tanto o fato, como a vitima e o criminoso. Ha ainda o instituto da delagdo pre-
miada, onde acusacdo e defesa consentem quanto aos limites da punibilidade.

A amplitude pardmetros para a definicdo do que é justo, ou Justica, de-
monstra que a solucdo de conflitos nem sempre podera ser feita através de processos ou
procedimentos anteriormente estabelecidos. Apesar de ser importante a regra, existem
situacGes em que somente os envolvidos terdo aptidao para trazer a melhor solugéo. O
protagonismo gue envolve os sujeitos em uma disputa é destacado por Norbert Rouland,

em sua obra Nos confins do direito.

“O espirito das leis esta mudando. Da-se 0 mesmo com a Justica. Em muitos ca-
S0s, 0 juiz ndo é o todo-poderoso ordenador do processo, que zela escrupulosa-
mente pela observancia do direito. Pode até ocorrer que este, ou terceiros, solu-
cionem em toda legalidade conflitos fora das regras do direito estrito. Penetra-se
entdo num universo muito diferente daquele da justica mediada, avida de casos

Gregory de toda espécie. O préprio jurisdicionado €, de fato, cada vez mais so-

licitado a colaborar na execucdo do direito e em sua sangio”.

Para Rouland, o monopélio da forca pelo Estado ndo pode servir de obs-
taculo para partes e interessados busquem a solucdo de seus conflitos, ainda que fora do
direito escrito. Sustenta que a proibicdo do exercicio arbitrario da vinganca privada tem
0 escopo de tutelar o interesse publico, pela solugdo ndo violenta de conflitos. Argu-
menta que a construcdo do Estado com suas intervencOes pacificadoras garantiram o
triunfo da civilizagdo sobre a barbérie, tendo a vinganca sido substituida pela lei.

Rouland defende que vivemos o tempo dos mediadores. Cita 0 ombusd-
man e “outros fornecedores de bons servicos que aparecem assim que conflitos sociais,
até mesmo internacionais, adquirem certa amplitude”. Acrescenta que “o consenso € a
mediacao estdo na moda”, o que significa uma maior dimensdo como temas da evolucao
do direito, as formas de autocomposicéo e as soft justices. Explica que esse movimento

teria iniciado em 1880 nos Estados Unidos, tendo dado origem a diferentes jurisdi¢oes

13ROULAND, Norbert. Nos confins do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes: 2008, p. 11.
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como domestic relations courts, smal claims courts, neighbourhood justice centers,

onde deve prevalecer uma “justiga mais ‘social’ do que legal”.

“Tendem a descartar o formalismo, visam menos a aplica¢do estrita do direito
do que a restauracdo da paz social e a adesdo das partes ao solucionamento do
litigio, consideram o conflito mais como uma doenca para curar do que um mal
para reprimir. Reconhecem-se ai muitas das caracteristicas do direito de inUme-
ras sociedades tradicionais. Por que os Estados Unidos desempenham esse papel
de vanguarda nas justica alternativas? Provavelmente porque se trata de uma
sociedade competitiva, conflituosa e, por outro lado, hiperjudicializada: as justi-
cas alternativas constituiram valvulas de seguranga (...). Atualmente, estima-se
gue somente 5% a 10% das desavencas acabem diante dos tribunais (...). Pode-
mos concluir dai que a maioria dos litigios € resolvida quer pelas proprias par-
tes, quer intermediados pelos lawyers, que solucionados pelas diferentes instan-
cias da justica informal™*4,

A prética da mediacdo, onde as partes sao apoiadas por um terceiro, ul-
trapassa 0 ambiente puramente juridico. Nao se trata de uma ferramenta exclusiva de
juristas, advogados, promotores, juizes ou defensores. Aprender a contar com 0 apoio
de um terceiro, desinteressado e imparcial, € matéria que deve ser aprendida desde as
escolas. A cultura da solugdo ndo violenta e consensual traz a esperanca de pacificacéo,
trocando a imposicdo pela resolucéo.

Para Norberto Bobbio, citado em O Terceiro Ausente: Ensaios e Discur-
sos sobre a Paz e a Guerra, a intervencdo de um terceiro pode tanto ser positiva como

negativa diante de um conflito instalado.

“A sua discussao do terceiro, tanto no campo interno quanto no da teoria das re-
lagBes internacionais, tem como objetivo conceber alternativas ao dualismo ex-
cludente da relagcdo amigo/inimigo do realismo presente na leitura schmittiana
da politica (cf. infra, pp. 287-290). Nesta leitura o conflito tende a ser resolvido
pela forca, por meio da eliminacdo de um dos dois. A possibilidade da solucéo
pacifica de conflitos requer que “surja um terceiro no qual as partes confiam ou
ao qual se submetem”, pois “duas unicas pessoas nao estabelecem um acordo
duradouro. (...)

Como estudioso da politica e conhecedor de sociologia politica, Bobbio sabe
perfeitamente que ndo existe, na teoria e na préatica, apenas o terceiro imparcial
em prol da paz, atuando inter partes ou super partes. O proprio Simmel sublinha
a existéncia do tertius gaudens, o terceiro, que, por exemplo, com base no divi-
de et impera se beneficia do conflito diadico (Simmel, 1964, pp. 154¢169). As-

14ROULAND, Norbert. Nos confins do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 131.
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sim, Bobbio faz referéncia ao terceiro que ndo € neutro e tem, de certo modo,
algo a ver com um conflito, seja porque dele tira alguma vantagem seja porque
desse conflito sofre uma desvantagem. Um exemplo do primeiro caso é o tercei-
ro “semeador da discordia”, que pde em pratica o principio do divide et impera.
O terceiro que se converte na vitima do conflito, tornando-se o bode expiatdrio,
ou 0 terceiro que, por vilania ou incapacidade, também se torna vitima, por ser
“servo de dois senhores”, sdo exemplos do segundo caso (infra, pp. 289-
290).7%,

Ou seja, o terceiro tanto pode interferir no conflito, sendo parte declarada
ou oculta, como pode ser um facilitador, colocando-se de forma imparcial e, expressa-
mente, desinteressada. Nesse contexto, a0 mesmo tempo em que ganham relevo as for-
mas alternativas para a resolucdo dos conflitos, como a mediacédo e a arbitragem, abre-
se ao Judiciario a obrigacdo de, como um terceiro desinteressado, participar de forma

ativa para a pacificacdo social, mediante o implemento de politicas publicas.

5 - Novos rumos para o direito processual civil - A politica publica de

tratamento adequado aos conflitos de interesses e a importancia do Judiciario

O processo de redemocratizacdo da politica nacional, através da transicdo
de governo militar para civil, teve como apice a promulgacao da Constituicdo de 1988,
onde, em primeiro momento, ganharam destaque os direitos e garantias fundamentais.
Mas, juntamente com o extenso rol de garantias individuais e sociais, também foi con-
sagrado um novo modelo de governo, pautado pelo planejamento, com expressas previ-
sbes a programas, planos, sistemas e diretrizes. O modelo de Estado Democréatico de
Direito passou a influenciar nos 3 poderes, que, mesmo independentes e harmdénicos,
tiveram que atuar de forma conjunta, com vistas ao atendimento de objetivos comuns,
tendo os principais sido elencados no art. 3° da Constitui¢do: construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de to-
dos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

A Reforma do Poder Judiciario, engendrada no ambito do Poder Execu-

tivo, mais especificamente na Secretaria de Reforma do Poder Judiciario, no Ministério

SBOBBIO, Norberto. O Terceiro Ausente: Ensaios e Discursos sobre a Paz e a Guerra. Barueri: Ma-
nole, 2009, p. 44-46.
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da Justiga, culminou com a Emenda Constitucional 45/2004, que, entre suas principais
inovacdes, previu a criacdo do Conselho Nacional de Justica - CNJ, 6rgdo responsavel
pela elaboracdo de uma modelo administrativo de gerenciamento da atividade judiciaria
baseado em metas de produtividade, qualidade, transparéncia e eficiéncia.

Atento a importancia da criacdo de novos meios de pacificacdo social, o
Ministério da Justica, através da Secretaria de Reforma do Judiciario, produziu o relato-
rio de “Acesso a Justica por Sistemas Alternativos de Administragdo de Conflitos”, que,
segundo esclarece o préprio Ministro Méarcio Thomaz Bastos, teve o objetivo de ressal-
tar o valor dos mecanismos privados de resolucao de conflitos, sem os quais o “Judicia-
rio continuara sofrendo a situacdo absurda de uma quantidade ndo absorvivel de preten-
sbes e, a0 mesmo tempo de uma demanda reprimida de milhdes de pessoas sem acesso
a Justica.”,

A partir da Emenda Constitucional 45/2004, o Poder Judiciario, até entdo
isolado administrativamente, passou a contar com a orientagdo de um modelo gerencial,
ja aplicado com mais énfase no Poder Executivo. Apesar de ter sido elencado entre 0s
6rgdos do Poder Judiciario, o Conselho Nacional de Justica - CNJ ndo exerce jurisdicao.
Sua principal funcédo é a fiscalizacdo administrativa, financeira, orcamentéaria e discipli-
nar. Composto por membros de natureza variada, o Conselho foi concebido com a in-
tencdo de aprimorar o Judiciario, através de ferramentas gerenciais que buscam tanto a
melhoria do servico do judiciario como a ampliacdo do acesso a Justica.

A criacdo de um 6érgdo, inserido no Poder Judiciario, com competéncia
para a préatica de politicas publicas tem grande relevo na medida em que as a¢des im-
plementadas pelo Poder Executivo sdo, simbolicamente, menos eficientes porque exter-
nas aos agentes que atuam perante o Judiciario.

Em 16 de marco de 2015, o Poder Judiciario Brasileiro passou a contar,
por forca da vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil, com mais uma oportunidade
para a resolucdo consensual dos conflitos. Entre as novidades mais festejadas, encontra-
se a positivacdo das formas autocompositivas, com destaque para a conciliacdo e a me-

diacdo. Segundo elencado na exposic¢do de motivos do Codigo:

“Pretendeu-se converter 0 processo em instrumento incluido no contexto social
em que produzira efeito o seu resultado. Deu-se énfase a possibilidade de as

16 Relatdrio de Acesso a Justica por Sistemas Alternativos de Administragio de Conflitos: mapea-
mento nacional de programas publicos e ndo governamentais. Ministério da Justiga, Brasil, 2005, p. 52.
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partes porem fim ao conflito pela via da mediacdo ou da conciliacdo. Entendeu-
se que a satisfacdo efetiva das partes pode dar-se de modo mais intenso se a so-

lugo é por elas criada e ndo imposta pelo juiz.””*’.

Referida postura reflete uma nova visdo para o Poder Judiciario, que dei-
xa de ter o monopdlio da pacificagdo social, para compartilhar a funcdo pacificadora
com a propria comunidade. Trata-se de um grande passo na busca de uma sociedade
mais madura, onde os individuos, antes de provocar o servico judiciario, tentam resolver
suas disputas.

O CNJ exerce importante poder simbolico, ou de linguagem, para ratifi-
car a preocupacdo do Estado em modificar a cultura judicial, exercendo grande impacto
sobre as futuras acbes e até mesmo conceitos até 0 momento utilizados. Dentro desse
contexto, 0 CNJ tem relevante papel na elaboracdo, implementacéo e controle de politi-
cas publicas que envolvam o Judiciério, proporcionando uma administracdo com base
em principios estratégicos, orientados por estudos e dados estatisticos reunidos em todo
territorio nacional, através de informacdes prestadas pelos diversos 6rgdos judiciarios.

E certo que antes mesmo da EC 45, o Brasil ja estava inserido no contex-
to da soft justice. Afora a Lei da Arbitragem, vigente desde 1996, outras normas foram
criadas com 0 mesmo intuito de implementar mecanismos mais céleres e, muitas vezes,
menos onerosos de acesso a Justica. O Cadigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90,
e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) ao possibilitarem a celebragédo
de “ajustes de conduta”. No campo de defesa da concorréncia (Lei 8.884/94), no merca-
do de capitais (Lei 9.45797) e em matéria ambiental (Lei n. 9.605/98), a legislacdo ad-
mite a celebracdo de compromisso de cessacdo de conduta para suspender processo ad-
ministrativo. Em complemento ao ciclo legislativo em prol da autocomposicdo, foi
promulgada a Lei 13.140/2015, regulamentando a pratica da mediacdo, processual e
extraprocessual, entre particulares e no &mbito da Administracéo Publica.

O marco, contudo, é o atual Cddigo de Processo Civil. Humberto Theo-
doro Janior sustenta que a Lei 13.105/15 trouxe novos rumos para o direito processual

civil. Salienta que a prética de outras formas de solucdo de conflitos, paralelamente a

7 COMISSAO DE JURISTAS RESPONSAVEL PELA ELABORACAO DE ANTEPROJETO DE CO-
DIGO DE PROCESSO CIVIL. Cédigo de Processo Civil: Anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, Presi-
déncia, 2010.
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visdo técnica do funcionamento da justica oficial, se afasta da contenciosidade e enfati-

’

za a paz social, além da “imposi¢do autoritiria da vontade fria da lei”.

“Em lugar de contar apenas com a forca da autoridade legal do juiz, as partes
poderiam, muitas vezes, obter melhores resultados na solucéo de seus conflitos,
recorrendo a experiéncia e a técnica de pessoas capacitadas a promover a medi-
acdo e a conciliacdo, e chegando, assim, a resultados praticos mais satisfatorios
do que os decretados pela justica tradicional. (...).

A valorizagdo do papel da mediagéo e da conciliagdo dentro da atividade juris-
dicional se faz presente de maneira mais expressiva no Novo Codigo de Proces-
so Civil, que, além de prevé-las como instrumentos de pacificacdo do litigio,
cuida de incluir nos quadros dos 6rgéos auxiliares da justica servidores especia-
lizados para o desempenho dessa funcdo especial e até mesmo de disciplinar a
forma de sua atuacdo em juizo (arts. 165 a 175).

A0S poucos vai-se encaminhando para processos e procedimentos em que 0 ob-
jetivo maior € a solucdo justa e adequada dos conflitos juridicos, e que, de fato,
possam reduzir as tensdes sociais, valorizando a pacificacdo e a harmonizagéo
dos litigantes, em lugar de propiciar a guerra judicial em que s6 uma das partes
tem os louros da vitdria e 4 outra somente resta o amargor da sucumbéncia’*®

Em 2010, através da Resolucdo 125, o CNJ instituiu a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no Poder Judiciario. Refe-
rido ato normativo constitui verdadeiro marco acerca do posicionamento do Judiciario
quanto aos métodos alternativos de resolucdo de conflitos, notadamente a mediacao.
Enguanto que a conciliacdo ja era reconhecida pelo ordenamento processual, sendo uma
etapa dos processos civeis e trabalhistas, a mediacdo, até entdo, era praticada como uma
solucdo inovadora mas ndo normatizada.

Com a Resolucdo 125, procurou-se ampliar as formas de acesso ao sis-
tema de Justica, considerando a possibilidade de resolucéo de conflitos sem a interven-
¢ao, ou com o auxilio, do Judiciario. A resolucao ainda teve o conddo de uniformizar as
praticas entdo desenvolvidas nos diversos tribunais, abrangendo, inclusive, o setor pri-
vado, a partir da emenda 2, de 8/3/2016.

Em 31/1/2016, com a emenda 1, a Resolucdo 125, foi criado o Portal da
Conciliagdo, disponibilizado no sitio do CNJ, reunindo informagGes sobre: | — publica-

cao das diretrizes da capacitacdo de conciliadores e mediadores e de seu codigo de ética;

18 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito pro-
cessual civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. I. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 8.
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Il — relatdrio gerencial do programa, por tribunal, detalhado por unidade judicial e por
Centro, com base nas informagdes referidas no art. 13. 111 — compartilhamento de boas
praticas, projetos, acles, artigos, pesquisas e outros estudos; IV — férum permanente de
discusséo, facultada a participacdo da sociedade civil; V — divulgacdo de noticias relaci-
onadas ao tema; VI — relatérios de atividades da "Semana da Conciliacao".

A aceitacdo da conciliacdo e da mediacdo com o status de forma adequa-
das ao tratamento de conflitos visa ndo sé desafogar o notdrio acervo de processos pen-
dentes, mas também conferir efetividade ao acesso a justica e a responsabilizacao social
(Resolucéo 70/CNJ e art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal).

A partir da Resolucdo 125, o CNJ reconhece competéncia aos 6rgaos ju-
diciarios para “antes da solugdo adjudicada mediante sentenca, oferecer outros meca-
nismos de solugbes de controveérsias, em especial os chamados meios consensuais, co-
mo a mediagdo e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e orienta¢ao ao cidadao”
(art. 1°, par. Unico). Além de tornar obrigatéria a criagdo de Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, estabelece que devem ser criados Cen-
tros Judiciarios de Solucédo de Conflitos e Cidadania (Cejuscs), unidades do Poder Judi-
ciario, preferencialmente, responsaveis pela realizacdo ou gestdo das sessdes e audién-
cias de conciliacdo e mediacdo que estejam a cargo de conciliadores e mediadores, bem
como pelo atendimento e orientacdo das partes.

Em sintonia com as diretrizes constantes da Resolugdo 125/2010, do
CNJ, em marco de 2016 entrou em vigor o Novo Cddigo de Processo Civil - CPC. Entre
as expectativas sobre o novo Cédigo de Processo esta simplificar e agilizar os processos
judiciais, através da implementacdo de formas autocompositivas, estimulando o acordo
e a negociacao.

Nesse cenario, segundo consta do futuro art. 139, inciso V, entre os deve-
res e poderes do juiz estd o de promover, a qualquer tempo, a autocomposicao, agindo,
de preferéncia, com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais. Ao tempo em que 0
Caodigo de 1973 tratava apenas do papel do conciliador, o atual, no art. 149, do CPC,
indica tanto o conciliador como o mediador judicial, entre os auxiliares da Justica, jun-
tamente com o escrivéo, o chefe de secretaria, o oficial de justica, o perito, o deposita-
rio, o administrador, o intérprete, o tradutor, o partidor, o distribuidor, o contabilista e 0
regulador de avarias.

Em nitida preferéncia pela solucdo consensual das disputas jurisdiciona-

lizadas, o art. 154, do CPC/2015, estabelece que incumbe ao oficial de justica certificar
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eventual proposta de autocomposicdo apresentada por qualquer das partes. De acordo
com o paragrafo Unico, se for feita proposta de transacdo, a parte contraria devera ser
intimada para manifestar-se, no prazo de cinco dias. Comprovando a autonomia entre a
via negociada e o processo judicial, a proposta de autocomposi¢do ndo suspende o an-
damento regular da acéo, e o siléncio equivale da parte contraria equivale a recusa. Ou
seja, ndo havendo consenso, 0 processo prossegue sem necessidade de uma resposta
formal, do destinatario da proposta de acordo. Enquanto que o CPC de 1973, no art.
447, limitava a audiéncia de conciliacdo para litigios envolvendo direitos patrimoniais
de carater privado, o novo Codigo possibilita a realizacdo de audiéncia de conciliacéo,
para casos em que ndo tiver havido vinculo anterior entre as partes, e de mediac&o, para
casos em que houver relagdo anterior entre as partes (art. 165, §82° e 3°).

A Politica de tratamento adequado aos conflitos de interesse também me-
receu destaque na Estratégia Nacional do Poder Judiciario 2015-2020, instituida pela
Resolucéo n. 198/2014 de 1° de julho de 2014, que prevé a “Adogdo de solucOes alter-

nativas de conflito” entre os Macrodesafios do Poder Judiciario. A mesma preferéncia
também fica clara com a criacdo da Comissdo Permanente de Acesso a Justica e Cida-

dania, responsavel pela coordenacdo do Movimento Permanente pela Conciliag&o.

CONCLUSAO

Ninguém melhor do que as partes interessadas para decidir a forma de re-
solver seus conflitos. A dogmatica juridica carrega conceitos e principios que, de inega-
vel valor histérico, social e antropolégicos, nem sempre sdo suficientes para atingir a
mais adequada solucéo para os conflitos.

A leitura de Johan Huizinga, Yuval Noah Harari, Alain Supiot e Norbert
Rouland esclarece os beneficios de um caminho autocompositivos para a resolucdo de
conflitos interpessoais. A premissa é que a autocomposicado deve ser sempre facultada,
se confirma quando conhecemos a amplitude de possibilidades que podem ser criadas
pelas proprias partes.

O conceito de Justica abrange efetividade de consenso, além dos aspectos
juridico, filoséfico, antropologico ou social. Conforme consta da Resolucdo 125/2010
do CNJ, a Justica, que significa “acesso a ordem juridica justa e a solugoes efetivas”,
pode ser atingida por “outros mecanismos de solugdo de conflitos, em especial dos con-

sensuais, como a mediacao e a conciliagdo”.
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A dogmética juridica ndo serd lesionada se as partes, em uma mediacéo
ou arbitragem, sem procurar o Judiciario, atinjam a pacificacdo social. A limitacdo para
todo negocio juridico continua existindo, a luz das regras que regem o direito pablico e
privado. A via judicial estara sempre pronta para qualquer ofensa aos principios do con-
traditério, da ampla defesa, do devido processo legal.

O atual cenario comprova que o sistema que privilegia a litigancia atra-
vés do processo judicial € insuficiente para atender ao grande nimero de casos que che-
gam por ano ao Poder Judiciario. Segundo o relatorio Justica em Numeros do CNJ, rela-
tivo ao ano de 2016, o Judiciario precisaria de dois anos e oito meses para resolver todas
as acOes recebidas até 31 de dezembro de 2016. Isso, se ndo recebesse mais nenhum
processo durante todo o ano de 2017, o que, certamente, ndo ocorreu.

A evolucdo do Direito tanto resgatou antigas formas de resolucéo de con-
flito, como propiciou novas ferramentas. O homo sapies aprendeu a conviver em gran-
des grupos, para sua supremacia no planeta. O homo ludens e homo juridicus, através de
sua competéncia abstrata, conseguem conviver em planos metafisicos, onde novas re-
gras sdo construidas, em coexisténcia com as normas do direito legislado ou positivado.

De preferéncia, a resolucdo de conflitos deve ser concretizada pelas pro-
prias partes, independente da area, civel, penal, trabalhista, com ou seu a presenca de
entes pablicos. O Poder Judiciario, em um Estado de Direito, € inafastavel, diante de
lesdo ou ameaca de lesdo a direitos. A funcdo jurisdicional, além de seu carater estabili-
zador, também abrange a conducéo de politicas publicas para o tratamento adequado de
conflitos.

As iniciativas que proporcionam uma solugdo baseada no consenso se
multiplicam em todos os campos do direito. Justica Restaurativa, Constelacdo Familiar,
Mediagéo Trabalhista, Delacdo Premiada séo facetas de uma mesma tentativa de privi-
legiar o consensual sobre o imposto. Novos rumos surgem diante do homo sapiens, do
homo ludens e do homo juridicus.

Yuval Harari, em Homo Deus — Uma breve historia do amanha, em tom
profético nos alerta que, apesar da incapacidade de predizer o futuro, existem possibili-
dades que vao além de ideologias e sistemas sociais atuais, mas que todas convergem
para o incremento da democracia, “em um futuro democratico”. Também ressalta que
crises sao oportunidades para o crescimento, ao destacar que “as armas nucleares torna-

ram uma guerra entre superpoténcias um ato louco de suicidio coletivo e com isso forga-
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ram as nacfes mais poderosas da Terra a encontrar meios alternativos e pacificos de
resolver conflitos*°.

Portanto, hd motivos para esperar um futuro melhor. Apesar do incontes-
te quadro de crise por que passa o sistema juridico atual, o progressivo implemento de
métodos de resolucdo de conflitos baseados na autocomposicédo tende a estimular a de-
mocracia, mediante maior participacdo dos interessados no processo decisorio de suas

vidas.
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