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1. INTRODUCAO

As mudancgas sociais havidas nas Ultimas décadas fomentam a
necessidade de repensarmos o Judiciario, emprestando-lhe maior eficiéncia,
com o fim de enfrentar as dificuldades advindas da modernidade. A sociedade
ja ndo suporta conviver com a tdo propalada “crise do Judiciario” que parece
nao ter fim.

N&o € de hoje que o povo anseia por novas formas de pacificacéo
social, tanto que o preambulo da nossa Constituicdo Federal j& em 1988 trazia
delineado o desejo pela solucao pacifica das controvérsias:

“ Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir em Estado
democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a Justica como valores de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controveérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil™

Ao abordar essa questdo, R&mon Soriano? cita como os “trés males
endémicos” da administracdo da Justica: as incertezas do Direito, a lentiddo do
processo e 0s seus altos custos.

De tudo que se tem dito acerca do assunto, o consenso é de que a
inacessibilidade, a burocracia, o formalismo inutil, a linguagem rebuscada, os
altos custos, a morosidade, as decisfes ineficazes, com solu¢cbes pontuais e
apenas juridicas, afora tantas outras mazelas por demais conhecidas de todos,
devem ser extirpadas da histéria do Judiciario brasileiro.

Para tanto, faz-se necessario uma grande reforma. Ndo reformas
normativas, ja que essas vém ocorrendo ha mais de uma década e néo tém se
mostrado eficazes. As reformas tém que ser feitas a partir de nos, magistrados,

com uma mudanc¢a de mentalidade, mudanca de postura na forma de julgar.

! BRASIL, Constitui¢io de 1988. PreaAmbulo.
2 SORIANO, Ramoén, Sociologia del derecho.



A Ministra do Superior Tribunal de Justica, Fatima Nancy Andrighi,
em sua fala no discurso de abertura do | Congresso de Mediacdo Judicial,
ocorrido em marco do ano pretérito, em Brasilia, delineou, com muita preciséao,
o Juiz que a sociedade moderna espera, quando afirmou que ‘o mundo
contemporaneo exige um juiz pacificador de almas”.

Por certo. O mito da inimputabilidade politica, da neutralidade, da
fuga social para manter-se imparcial, onde o magistrado ndo deve envolver-se
com os problemas sociais, politicos, econdémicos e culturais de sua
comunidade, ja ndo encontra eco no seio da sociedade contemporanea.

O magistrado, antes de ser um julgador, e para bem julgar, deve
estar inteirado com os problemas do meio em que vive. Antes de ser uma
maquina de produzir sentencas, € um ser humano e, como tal, deve viver e
sentir a problematica do seu semelhante.

Se é certo que o0 juiz ndo deve julgar pelo sentimento, jA& que o
sistema nao permite, também € certo que ndo estad impedido de julgar com
sentimento. Dai tem-se que um novo magistrado, com formacédo humanistica,
preocupado em efetivamente cumprir a sua missdo de promover a paz social,
voltado, também, para politicas publicas de gestdo da justica, deve surgir
nesse NOVO cenario.

Nesse contexto, a difusdo de nova cultura de pacificacdo de conflitos
encontra terreno fértii para se desenvolver, mostrando-se extremamente
propicio o momento histérico por que passa o0 judiciario brasileiro para a
disseminacdo das técnicas autocompositivas entre os magistrados.

Assim, a negociacdo, a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem
ganham especial atencdo, ao colocarem-se ao lado do tradicional processo
judicial,

‘como uma opgao que visa descongestionar os tribunais e
a reduzir o custo e a demora dos procedimentos; a
estimular a participacdo da comunidade na resolucdo dos
conflitos e a facilitar o acesso a solugcdo do conflito, ja
gue, por vezes, muitos deles ficam sem resolucao porque

as vias de obtencdo sdo complicadas e custosas, e as



partes ndo tém alternativas disponiveis, a ndo ser, quem

sabe, recorrer a forga™.

Para tanto, e com o fim de se garantir mais efetividade ao sistema de
distribuicdo de justica, se propfe a utilizacdo desses mecanismos, e, em
especial, da media¢do, tanto no ambito judicial quanto numa fase pré-judicial,
anterior a judicializacao do conflito.

Para a implementacdo destes mecanismos poderdo ser utilizadas
parcerias com o Executivo e outros 6rgaos ou instituicdes, aproveitando-se de
estruturas fisicas e humanas ja existentes (a exemplo dos PROCONS), além
de criagcdo de Camaras de Conciliacdo e Mediacdo nos bairros, as quais
podem atuar nas sedes das associac¢des, podendo contar, inclusive, com
conciliadores e mediadores voluntarios.

Na fase pré-judicial, deve o Poder Judiciario atuar apenas como
parceiro, disponibilizando, no caso do Acre, por exemplo, a estrutura que
possui e que ja vem fazendo, com brilhantismo, um trabalho de conciliacéo,
através da Justica Comunitéria Itinerante.

Sugere-se, por fim, uma mudanca de mentalidade de todos os
profissionais da area, a comecar por uma revisdo dos cursos juridicos, para
que, valorizando aqueles profissionais, como instrumentos de pacificacédo
social, possam contribuir para a solu¢do dos conflitos, desde o seu nascedouro
e em toda a sua extensao, servindo de elo entre a estrutura administrativa, a
populacdo e o Judiciario. Neste aspecto, a Ordem dos Advogados do Brasil,
por sua Secdo Acre, poderd servir como importante aliada, num trabalho de
humanizagéo dos advogados e disseminagdo das técnicas de mediacéo.

Assim é que, no presente trabalho sera dado, em breve abordagem,
um enfoque acerca da crise da jurisdicéo e das técnicas de autocomposicao de
conflitos, centrando-se na mediacédo judicial e pré-judicial e sua aplicacdo aos
crimes de acgéo privada e de acdo publica condicionada a representacdo no

ambito da Vara da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher.

¥ MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediac&o e Arbitragem - Alternativas a Jurisdicao, p. 107/108.



2. AS NOVAS FORMAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

A célebre frase de Aristoteles que afirma que “O homem é um ser
social. O que vive, isoladamente, sempre, ou é um Deus ou uma besta.” *
resume a necessidade de o ser humano se relacionar com outros de sua
espécie e, por conseguinte, de se adaptar as normas vigentes, sejam elas
sociais ou impostas por Lei, para que possa ter uma convivéncia harmdnica em
sociedade, sob pena de sofrer sancgdes.

Tem-se, entdo, que o conflito decorre da inobservancia das regras de
direito comum, pautadas no brocardo “o direito de um termina onde comeca o
do outro”. A ser assim, pode-se afirmar que o conflito nasceu com o homem, na
sua convivéncia em sociedade e, com ele, foram surgindo, desde os
primordios, diversas formas de resolucdo dos conflitos.

Dai se conclui que o homem é o elemento comum entre todas elas,
ja que ele é o foco de todos os interesses, para que se alcance uma
convivéncia pacifica entre os individuos.

O mais primitivo meio de resolucéo de conflito é a autotutela, em que
a solucéo da controvérsia se da pelas proprias partes, através da forca, ao se
impor, mediante violéncia moral (vis relativa) ou fisica (vis absoluta), uma
vontade sobre a outra, vencendo a resisténcia do adverséario, sem a
interferéncia de um terceiro com poder de deciséo.

Essa forma de resolucao dos conflitos é, em regra, vedada no
sistema juridico brasileiro, havendo, entretanto, algumas excecdes, as quais
nao interessam a abordagem do tema.

A heterocomposicdo constitui-se em outra forma de resolucdo de
controvérsias, onde a solugcéo do conflito decorre da imposicédo da decisao de
um terceiro, neutro ao conflito, ficando as partes vinculadas aquele.

No sistema brasileiro, essa fungdo é atribuida aos 0rgaos
jurisdicionais, havendo 6rgéao jurisdicional de natureza publica ou estatal, que é
o Poder Judiciario, e o de natureza privada, que € a arbitragem, instituida pela

L. 9.307/96.

* Disponivel em <http://www.pucsp.br/pos/cesima/schenberg/alunos/paulosergio/teologia.htm.> Acesso
em 17 mar. 20009.



Na heterocomposicdo, seja na funcdo exercida pelo Poder
Judiciério, seja naquela exercida pelo arbitro, a decisdo é imposta as partes,
em uma solugdo adversarial, sendo absolutamente comum, exatamente por
conta da imposicdo, que uma delas ndo fique satisfeita com aquilo que ficou
decidido, 0 que acarreta ndo sO a interposicao de diversos recursos, quando
cabiveis, com o retardamento da prestagcdo jurisdicional, como também o
desgaste do relacionamento entre autor e réu, quando existente.

Um terceiro tipo de solucdo de conflito € a autocomposicéo, que € a
resolucdo do conflito mediante ajuste voluntario entre os litigantes. Pode ser
direta ou bipolar (quando as proprias partes resolvem o conflito) ou indireta ou
assistida ou triangular (quando as partes sao assistidas por um terceiro, neutro
ao conflito, como ocorre na mediagéo e na conciliacao).

A autocomposicdo pode dar-se: pela transacdo, onde cada parte
abre mao de um pouco, fazendo concessodes reciprocas; pela rentncia, onde o
autor renuncia ao direito sobre o qual se funda a acao; e pelo reconhecimento
juridico do pedido, quando o réu da razao ao autor, admitindo sua pretensao.

Esta terceira forma de solucdo de controvérsia — autocomposi¢cao —
se utiliza de trés técnicas para obter a resolu¢cdo do conflito: a negociacéo,
onde ha a aproximacdo das partes sem a intervencdo de terceiro, como, por
exemplo, quando h& a conversacdo direta entre as partes ou quando o
advogado do autor conversa com o advogado do réu, a conciliacdo e a
mediacao.

Nestas duas Ultimas, a aproximacao € realizada com a intervencao
de um terceiro, sendo que, na conciliacdo, o terceiro € ativo, sugerindo
solugcdes. Na mediagéo, diferentemente, o terceiro € passivo, funcionando
como apaziguador de animos, deixando que as proprias partes cheguem a uma
solucéo.

Para Roberto Bacellar’, a conciliagdo pode ser definida como “um
acordo de vontades, onde as pessoas fazem concessdes mdutuas, a fim de

solucionar o conflito”.

> BACELLAR, Roberto Portugal. A mediago no contexto dos modelos consensuais de resolucéo de
conflitos. In: | ENCONTRO ESTADUAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS, 11.., 1998, Rio Branco, Anais
... Rio Branco: Tribunal de Justica — Coordenadoria dos Juizados Especiais, 1998, pp. 12,13.



De acordo com o mesmo autor, a mediacdo pode ser definida,
grosso modo, como técnica de inducéo das pessoas interessadas na resolugao
de um conflito a encontrarem, através de uma conversa, solu¢des criativas
para o mesmo, com ganhos muatuos e com a preservacdo do relacionamento
entre elas. Isto é, trata-se de um dialogo assistido por um mediador, cujo fim
€ propiciar um acordo satisfatério para os interessados e por eles desejado,
preservando-lhes o bom relacionamento.

Geralmente, a conciliacdo é utilizada para as causas patrimoniais,
em situacdes circunstanciais, como, por exemplo, um pedido de indenizacdo
por acidente de veiculo, onde as partes ndo se conhecem e o Unico vinculo
entre elas é o objeto do acidente, ou seja, a perda patrimonial decorrente do
acidente.

Ja a mediacdo, por lidar com os sentimentos das partes envolvidas
na questdo, é utlizada para causas nao patrimoniais, como aquelas que
envolvem questbes de amizade, vizinhanca, relagbes comerciais, trabalhistas,
mais principalmente as causas de familia, onde ha mdultiplos vinculos.

Nesse passo, ensina o Professor Sousa Santos® gue, quando as
partes estdo envolvidas em relacbes multiplexas, ou seja, relacdes de multiplo
vinculo (opostas as relagdes circunstanciais, de vinculo (nico, que se
estabelecem entre estranhos), “a continuidade das relagdes por sobre o conflito
tende a criar um peso estrutural a cuja equilibracao s6 a mediagcao adequa”.

Isto porque, valorizando os lagos fundamentais de relacionamento,
incentivando o respeito a vontade dos interessados e ressaltando os pontos
positivos de cada um destes, ao final se extrai, como conseqiéncia natural do
processo, os verdadeiros interesses em conflito.

O que ha de comum em todas as técnicas de resolucdo de
controvérsias é que, a todas elas, aplicam-se 0s principios processuais
previstos na Constituicdo (devido processo legal, Juiz natural, contraditério,
ampla defesa...), havendo sempre, segundo André Gomma, a possibilidade de
reexame pelo 6rgéo estatal’.

Doravante, a abordagem sera em torno da mediacao.

® BACELLAR, 1998, p. 17 apud SOUSA SANTOS, 1980, p. 08.
" AZEVEDO, Andre Gomma de (org.). Estudos em arbitragem, mediag&o e negociac&o - série Grupos de
Pesquisa em Arbitragem. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. n.1. vol. 2. p. 152-154.






3. AMEDIACAO

Historicamente o Direito Processual era voltado exclusivamente a
composicao de litigios, cujo foco, até meados do séc. XX, era a conceituacao e
compreensao dos seus institutos.

Passada a fase imanentista (ou privada) e a fase autonomista, ja ndo
h& mais razdo para se manter a idéia axiolégica de que o Direito Processual é
0 Unico instrumento de resolucdo de conflitos; novas funcdes, modelos e
escopos devem ser atingidos através de um sistema juridico-processual
moderno e efetivo, voltado para os fins do processo.

Niceto Alcala Zamora Y Castillo® apresenta em sua obra Processo,
Autocomposicion y Autodefesa, trés missfBes transcendentais do sistema
processual: a juridica (em que o sistema processual serve como instrumento
para a realizacdo do direito objetivo em caso de litigio), a politica (voltada a
realizagdo de garantias e liberdades decorrentes das estruturas institucionais
do Estado) e a social (voltada a contribuicdo para a convivéncia pacifica dos
jurisdicionados).

Ao que o autor chama de missdes do processo, Ada Pellegrini®
denomina de fundamentos para a utilizac&o das vias conciliativas.

Nessa mesma linha, Candido Rangel Dinamarco, inspirado no
mesmo autor, estabeleceu os escopos do sistema processual também em trés
categorias: sociais, politicas e juridicas.

A primeira, voltada a realizacdo efetiva da pacificacdo social; a
segunda, relacionada com a funcdo do ordenamento juridico-processual de
influenciar politicamente as relacdes do Estado com o cidad&o; a terceira,
voltada a realizacéo do direito material, ou seja, a atuacao da vontade concreta
da lei.

Enfim, embora com denominacdes diferentes, seja pelo aspecto
juridico, politico ou social, o sistema processual vigente caminha para novos
horizontes. E novos escopos sociais estdo lentamente sendo introduzidos nos

sistemas processuais modernos, citando alguns doutrinadores, como Baruch

8 Citado por AZEVEDO, Andre Gomma de (org.). Estudos em arbitragem, mediacao e negociagéo - série
Grupos de Pesquisa em Arbitragem. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. n.1. vol. 2. p. 152-154.

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. Revista da Escola Nacional da
Magistratura Distrito Federal, n. 05, p. 22-27, mai. 2008.
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Bush e Dinamarco®, as orientacdes voltadas & compreenséo reciproca das
partes (validacdo) e a educacdo destas para composicdo da controvérsia
(capacitacdo ou empoderamento) com escopos na mediagao.

Por ter como principal escopo a pacificagdo social, dentre os
chamados métodos alternativos de resolucdo de conflitos a mediacdo € a que
tem recebido maior atencéo.

Enquanto ha uma corrente que critica sua utilizacao, questionando se
nao seria parte de um processo de privatizacdo das funcdes consideradas
eminentemente estatais; se ndo estaria havendo uma outorga, pelo Estado, de
suas atribuicdes jurisdicionais aos cidadaos, diminuindo-lhe a autoridade de
solucionar conflitos e equilibrar desigualdades para promover a paz social,
outros véem a mediacdo como uma alternativa eficaz para combater a
morosidade e a inacessibilidade do processo judicial oficial, posto que, além de
0 acesso a Justica, embora garantido constitucionalmente, ainda seja dificil
para muitos cidadaos, em regra, o processo tradicional demora muitos anos
para ser decidido.

Ha, ainda, aqueles que a consideram um instrumento de resgate do
estatuto do cidaddo e da comunidade para restaurar a sua capacidade
emancipatéria, através da autogestdo de seus conflitos.™

Observa-se que 0s que a criticam centram-se no fato de que
estaria havendo um enfraquecimento da figura estatal, ndo havendo, pois,
qualquer preocupacéo com a pacificagdo social.

N&o obstante o reconhecimento da eficacia deste novo instrumento
de resolucdo de controvérsias, pouco ou quase nada tem sido escrito a
respeito da mediacdo. No cenario nacional o assunto, por se apresentar ainda

novo, nao tem tido a atencéo que requer e merece.
3.1.CONCEITO

O conceito de mediacdo ainda é bastante controvertido e varia de

acordo com o nucleo de abordagem do doutrinador.

19 Citados por AZEVEDO, Andre Gomma de (org.). Estudos em arbitragem, mediag&o e negociacéo -
série Grupos de Pesquisa em Arbitragem. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. n.1. vol. 2. p. 156-157.

11 JUSTICA COMUNITARIA — Uma experiéncia, 2008, Brasilia. Anais... Brasilia: Ministério da Justica,
2008, 185p.
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A corrente majoritaria a define como um processo autocompositivo,
informal, porém estruturado, no qual um terceiro, imparcial, auxilia as partes em
disputa a encontrar, elas mesmas, solucbes que compatibilizem o0s seus
interesses e necessidades™?.

Para Christopher MOORE™?:

A mediacdo € um prolongamento ou aperfeicoamento do
processo de negociagdo que envolve a interferéncia de
uma aceitavel terceira parte, que tem poder de tomada de
decis@es limitado ou ndo-autoritario. Esta pessoa ajuda as
partes principais a chegarem de forma voluntaria a um
acordo mutuamente aceitavel das questdes em disputa.
Da mesma forma que ocorre com a nhegociagdo, a
mediacdo deixa que as pessoas envolvidas no conflito
tomem as decisGes. A mediacdo é um processo voluntario
em gue os participantes devem estar dispostos a aceitar a
ajuda do interventor se sua funcéo for ajuda-los a lidar
com diferencas — resolvé-las.

Ja o autor Karl A. Slaikeu™ define mediagdo como “um processo
através do qual uma terceira pessoa auxilia duas ou mais partes a elaborar sua

prépria solugao para um conflito”.
3.2. CONTEXTUALIZACAO HISTORICA
Se fizermos um retrospecto na historia iremos observar que a

mediacao esteve presente em quase todas as culturas ao redor do mundo, a

qual era praticada, inclusive, pelos nativos.

12 SLAIKEU, Karl A. No final das contas: um manual pratico para a mediacdo de conflitos. Tradugo
Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo na Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 35-38.

¥ MOORE, Christopher W. O Processo de Mediac&o: estratégias préticas para a resolucdo de conflitos.
Porto Alegre: ArtMed, 1998. p. 22-23.

¥ SLAIKEU, Karl A. No final das contas: um manual pratico para a mediagdo de conflitos. Tradugéo
Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo na Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 35-38.
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Nas comunidades religiosas, fossem elas judaicas, cristas, islamicas,
hinduistas ou budistas, era comum que os lideres religiosos desempenhassem
o papel de mediadores, resolvendo conflitos civis e religiosos.

Na China, as idéias de Confucio desempenharam um importante
papel na evolucao e desenvolvimento da mediacdo no ambito comunitario. Isto
porque, segundo referido pensador, preservar a harmonia era dever de todos.
Apenas quando a comunidade reconhecesse ser incapaz de realizar essa
tarefa € que a mesma deveria recorrer ao direito positivo e a regulacéo.

Segundo a filosofia confuncionista, a harmonia entre os homens sé
pode ser conseguida quando as pessoas suportam mutuamente a natureza
individual de cada um.

Apoés a colonizacdo das Américas, as comunidades que passaram a
se formar com a migracdo de diversas culturas para esses continentes,
também utilizavam métodos ndo-judiciais para a resolucao de seus conflitos.

No periodo colonial, a resolucdo ndo-judicial dos conflitos expressava
um forte impulso comunitario e era tanto maior quanto mais fortes fossem os
lacos entre seus membros. Em algumas comunidades, especialmente nas
religiosas, a resolucdo dos conflitos por via judicial era explicitamente
desencorajada, implicando até mesmo sanc¢fes sociais para aqueles que ndo
respeitassem essa regra.

Com o desenvolvimento do comeércio criou-se a necessidade de uma
uniformizacdo das préaticas de resolucdo de disputas para a protecdo dos
interesses individuais dos comerciantes perante as diversas comunidades em
gue atuavam, o que fez com que a importancia da mediacdo comunitaria fosse
mitigada diante da supremacia da lei.

Os grupos imigrantes do século XIX também tiveram importante
participacdo no historico da mediagcdo comunitaria. Colonias italianas, gregas,
holandesas, escandinavas e judaicas, principalmente na América do Norte,
frequentemente desenvolviam camaras de mediacdo e arbitragem para
resolver conflitos internos.

Contemporaneamente, a mediacdo surge nos Estados Unidos da
Ameérica, na década de 1970. Sua evolugcado ocorreu de forma rapida e eficaz,
sendo logo incorporada ao sistema legal. Em alguns Estados, a mediag&o
tornou-se obrigatoria, na fase que antecede o procedimento judicial.
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No final da década de 70, a mediacao chegou a Inglaterra, passando
a ser aplicada por alguns advogados independentes.

Sua primeira manifestacdo, no Brasil, decorreu das Ordenacdes
Filipinas. Depois foi regulamentada nacionalmente, na Carta Constitucional do
Império, de 1824, ao reconhecer a atuacao conciliatéria do Juiz de Paz, ante o
desenvolvimento dos processos.

Na legislacdo brasileira, a mediacdo teve sua importancia
reconhecida, inicialmente, na reforma do Codigo de Processo Civil de 1994,
guando se estabeleceu as audiéncias de conciliacdo prévia, e igualmente na
Lei n. 9.099/95, dos Juizados Especiais.

Atualmente, tramita no Congresso Nacional um Projeto de Lei, de
autoria da deputada Zulaié Cobra, propondo a institucionalizacdo e disciplina
da mediacdo como método de preservacao e solucdo consensual de conflitos.

Dessa contextualizagdo pode-se afirmar que a mediacdo surgiu
concomitantemente com os confltos do homem, como instrumento de
pacificacdo desses conflitos com os seus semelhantes.

Porém, ante a faléncia dos métodos tradicionais, observa-se que,
durante as ultimas duas décadas, o uso de métodos de resolucdes alternativas
de disputas vem se desenvolvendo em grande escala, o que tem gerado

grande interesse acerca de sua vantagem conceitual e eficiéncia institucional®®.

3.3.MEDIACAO NO DIREITO COMPARADO

E indiscutivel, no contexto internacional, a eficacia da mediacéo
como instrumento de pacificagdo social. Nos Estados Unidos, Alemanha,
Canada e Franca, por exemplo, a mediacdo ja é utilizada ha mais de 50
(cinglienta) anos. Os EUA foram os primeiros a se utilizar desse novel modelo
de solugcdo de conflitos. L4, como dito anteriormente, ela é obrigatoria e
antecede a fase judicial.

Em muitos paises a mediacdo ja € normatizada, tendo, inclusive,

base constitucional, como € o caso da Espanha, onde a mediacao familiar, que

> AZEVEDO, Andre Gomma de (org.). Estudos em arbitragem, mediag&o e negociagéo - série Grupos
de Pesquisa em Arbitragem. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. n.1. vol. 2. p. 109.
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tem base constitucional na igualdade, € usada em todas as questfes de
matriménio e, também, em questdes penais. Naquele pais a mediacao foi
introduzida no Cadigo Civil de 1989, tendo sido mantida na reforma de 2005, a
qual é tratada ja nas universidades.

Na Argentina, a mediacao é regulamentada pelo Dec. n° 1.480/92,
atravées do qual o Poder Executivo Argentino declarou esse instituto de
interesse nacional. Posteriormente, a Lei 24.573 veio instituir a mediacao
obrigatdria, a qual se encontra hoje plenamente implantada, tendo por fim o
bem estar individual e social da populacéo.

No Brasil, tem havido, sem davida, um lento e continuo processo de
estimulo aos meios alternativos de solucdo de controvérsias, como se vera a
seqguir:

> art. 98, CF — estabeleceu a criagcdo dos Juizados Especiais (para
conciliar e julgar as causas de menor complexidade) e da Justica de Paz (para
exercer atribuicées conciliatorias);

> Art. 125, IV, CPC (com redacdo dada pela Lei 8.952/2004) —
reforgcou a conciliagdo endroprocessual;

> Lei 9.307/96 — desvinculou a arbitragem do Judiciério;

> Lei 10.101/2000 - estabeleceu a distribuicdo dos lucros aos
empregados, determinando que as partes possam se valer da mediacédo e da
arbitragem;

> Lei 10.192/2001 — a qual trata de medidas complementares ao
Plano Real, prevé (art. 11) que frustrada a negociacdo entre as partes,
promovida diretamente ou através de mediador, podera ser ajuizada a acéo de
dissidio coletivo.

> Lei 9.514/97 (art. 34) — permite que as partes, nos contratos de
alienacao fiduciaria de imoveis, resolvam o litigio por arbitramento;

> Lei 11.079/2004 — instituir as parcerias publicas privadas (PPPs),
admitindo a resolucao de conflitos pelo emprego dos mecanismos privados de
resolucao de disputas, inclusive a arbitragem;

> Lei 11.196/2005 — na concessao do servico publico admite o
emprego de mecanismos privados para a resolucéo de disputas decorrentes ou

relacionadas ao contrato, inclusive arbitragem;
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> Lei 9. 958/2000 (alterou o art. 665 da CLT), estabelece que
qualguer demanda de natureza trabalhista seja submetida a Comissdo de
Conciliagdo Prévia se, na localidade da prestacdo de servico, houver sido
instituida a comiss&do no ambito da empresa ou do sindicato da categoria.

Como se verifica, a mediacédo, no Brasil, em que pese prevista, de
forma implicita, no elenco das leis acima referidas, principalmente no Cdédigo
de Processo Civil e na lei 9.099/95, as quais se constituem em normas de
procedimento, ainda padece de normatizacdo. NA&ao obstante, aqui tem
despertado grande interesse aos operadores de direito, principalmente no
ambito do judiciario. Seja numa fase pré-judicial ou judicial vem sendo
utilizada, com sucesso, em muitos estados brasileiros, nas questdes de familia,
laborais e outras de natureza civil, podendo ser citados, como exemplo, o

Distrito Federal, Sao Paulo, Mato Grosso, Acre e tantos outros.

3.4.PRINCIPIOS DA MEDIACAO

A mediacdo possui alguns principios peculiares, necessarios para o
desenvolvimento da atividade e o sucesso na solucao dos litigios. Dentre eles,
destacam-se os seguintes:

- Principio da Confidencialidade/Privacidade: tem-se por este
principio que o processo de mediacdo devera ser realizado em um ambiente
privado, havendo, inclusive, um acordo de confidencialidade entre as partes,
seus advogados, acaso existentes, e o mediador, com o fim de oportunizar um
clima de confianca e respeito, necessarios para que se tenha um dialogo
franco, possibilitando, portanto, as negociacoes;

- Principio da Imparcialidade: na mediagao, as partes sao auxiliadas
por um terceiro, dito imparcial, ou seja, o0 mediador ndo pode tomar partido por
gualguer uma das pessoas em conflito, devendo manter-se neutro, equidistante
das partes, ndo podendo se aliar a nenhuma delas;

- Principio da Informalidade/Oralidade: o procedimento da mediacéo,
em relagdo ao processo judicial, & informal, simples, sendo valorizada a
oralidade, uma vez que a grande maioria das intervencdes é feita atraves do
dialogo. Este principio busca a celeridade, a simplicidade e a economia na
resolucao dos conflitos;
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- Principio da Reaproximacéo das partes: ao contrario do que ocorre
em um processo judicial tradicional, onde as partes sdo adversarias, a
mediacao busca aproximar as partes, nivelando-as a um mesmo patamar com
o fim de se estabelecer reciprocidade entre elas; ndo basta a resolucdo do
litigio, com a redacdo de um acordo, mas o restabelecimento do
relacionamento. Se as pessoas em conflito ndo conseguirem restabelecer
referido relacionamento, o processo de media¢do ndo terd sido completo, ndo
sera possivel o diadlogo e, por conseguinte, a mediacdo nao tera tido qualquer
éxito.
Deste principio, decorre um outro, o da ndo-competitividade, que se
traduz pela estimulacdo de um espirito colaborador entre as partes. Com a
mediacdo, ndo se busca que uma parte seja perdedora e a outra ganhadora,
mas, sim, que ambas possam ceder um pouco e ganhar de alguma forma.
Procura-se amenizar eventuais sentimentos negativos entre as pessoas em
conflito;
- Principio da Autonomia das decis6es/Autocomposicao: na mediacao
o acordo é obtido pelas proprias pessoas em conflitos, as quais sao auxiliadas
por um ou mais mediadores, cabendo a elas a responsabilidade por suas
escolhas. O mediador, por sua vez, ndo pode decidir pelas partes, ndo tem
qualquer poder de decisdo. Ele é apenas o facilitador da comunicacéo,
estimulador do didlogo, um auxiliar na resolucdo dos conflitos, mas ndo os

decide.

3.5.PAPEL DO MEDIADOR

O papel do mediador, como regra, € apenas facilitar a comunicacao
das partes, as quais deverdo, com o auxilio daquele, encontrar a solugéo para
chegar a um acordo. O mediador, diferentemente do arbitro e do Juiz, ndo
decide nada, nem profere decisdo, serve apenas de intermediario entre as

partes.'®

6 AZEVEDO, Andre Gomma de (org.). Estudos em arbitragem, mediag&o e negociagéo - série Grupos
de Pesquisa em Arbitragem. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. n.1. vol. 2. p. 193.
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N&o h& uma férmula especifica para definir um bom mediador.*” A
literatura tem apontado como atributos fundamentais, em decorréncia dos
principios acima citados: ser imparcial (neutro no que concerne a questao de
substancia do processo de mediacao); transmitir confianca e garantir a
confidencialidade; ser bom ouvinte e ndo ter pressa (a pressa € inimiga da
mediacdo); demonstrar serenidade. Deve, ainda, conhecer seus proprios
preconceitos; estar atento as influéncias culturais e ter familiaridade com o
sentimento das partes.

Na busca de seus objetivos, o mediador deve encontrar seus
limites de controle e influéncia frente as partes em conflito, prestando
cuidadosa atencao nos interesses das mesmas. Deve interpretar o que escuta
guando as partes contam suas estorias, fazendo anotacfes, para depois revé-
las nas reunides conjuntas®®.

Embora ndo se exija formacdo académico-juridica, o mediador
deve ser especialista no processo de resolucdo de conflitos e conhecedor,
ainda que de forma superficial, das questdes substantivas que serdo discutidas
(diferentemente da arbitragem, em que se exige do arbitro conhecimento da
matéria sobre a qual ird versar a discussdo, como responsabilidade civil,
engenharia, entre outras). Além disso, deve ser assertivo, ao invés de ficar
inerte a discussado entre as partes, tudo sob pena de o processo de mediacao
estar fadado ao fracasso.*®

Por conta de todas essas caracteristicas que um bom mediador
deve ter é que se faz necessario um treinamento especifico, isto é, a
capacitacdo do mediador, posto que a maior dificuldade na mediacao é a falta
de conhecimento das técnicas. Um mediador preparado é sinbnimo de
mediacdo com sucesso.

Em que pese ndo haja, ainda, em nosso pais, um critério
estabelecido para a selecao, capacitacdo e acompanhamento das atividades

realizadas pelos mediadores, necessaria a regulamentacdo, com critérios

7 |dem — Ibidem, p. 35.

30 SLAIKEU, Karl A. No final das contas: um manual pratico para a mediagdo de conflitos. Tradugéo
Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo na Faculdade de Direito da
Universidade de rasilia. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 18.

Y SLAIKEU, Karl A. No final das contas: um manual pratico para a mediag&o de conflitos. Tradugéo

Grupo de Pesquisa e Trabalho em Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo na Faculdade de Direito da
Universidade de rasilia. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 35-38.
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objetivos, de como sera feito o processo seletivo, ainda que simplificado, para
ndo so verificar a capacidade do candidato a mediador, mas também para se
reduzir os prejuizos advindos da falta de qualidade e interesse daquele que
atua nesta area, principalmente no que concerne a satisfacdo das partes e a
solucéo dos litigios.

Ainda ndo ha, também, nenhuma forma de licenciamento
governamental para mediadores, apesar de varias organizages conferirem
certificados aos que participam de seminérios e treinamento em mediacéo.?

No cenario internacional, os mediadores sdo escolhidos mais pela
confianga que inspiram ou de sua aceitagdo pelas partes e por suas
experiéncias anteriores do que pelo credenciamento profissional ou
treinamento académico.

Espera-se que, num futuro bem préximo, com o crescimento,
divulgacdo e aplicacdo da mediacdo, que os mediadores passem a ser
licenciados e regulados e que a mediagdo possa ser encarada como uma
disciplina profissional, incluida nos curriculos das faculdades.

Alids, nesse aspecto, faz-se necessaria a mudanca de mentalidade
dos responséaveis pelo conteudo programéatico dos cursos de direito, a fim de
que se possa extirpar a idéia de litigiosidade da atividade juridico-académica,
demonstrando-se ser o campo da mediacdo mais uma oportunidade de
atuacao dos bacharéis em Direito.

Ja h& algumas iniciativas, neste sentido, nas faculdades de direito do
Distrito Federal, onde doze delas j& possuem a disciplina de media¢do na
grade curricular e, por conta disso, 90% dos advogados daquele
estado/municipio aconselham seus clientes a participar da mediacao.

4. A MEDIAQAO NA VARA DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER

4.1.BREVE CONTEXTUALIZACAO DA VIOLENCIA NO AMBITO
DOMESTICO E FAMILIAR

20 AZEVEDO, Andre Gomma de (org.). Estudos em arbitragem, mediag&o e negociagéo - série Grupos
de Pesquisa em Arbitragem. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. n.1. vol. 2. p. 38.
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A violéncia contra a mulher é uma realidade presente na vida da
maioria das mulheres, principalmente das pobres e negras. Ela decorre da
cultura patriarcal e machista, incorporada na sociedade, a qual oprime e
violenta as mulheres, na medida em que, embora homens e mulheres nascam
iguais, a sociedade imp0e papéis diferenciados para ambos o0s sexos,
prevalecendo, em todos os aspectos, a superioridade daqueles sobre estas.

O fenbmeno dessa violéncia € inerente ao padrao das organizacfes
desiguais de género que, por sua vez, sdo tdo estruturais quanto a divisdo da
sociedade em classes sociais, ou seja, 0 género, a classe e a raga/etnia sédo
igualmente estruturantes das relacdes sociais. Na realidade, as diferencas
entre homens e mulheres tém sido sistematicamente convertidas em
desigualdades em detrimento do género feminino, sendo a violéncia contra
mulher a sua face mais cruel.

No ambito da realidade brasileira, além da violéncia fisica, sexual,
moral, psicologica e patrimonial, as quais ocorrem frequentemente dentro dos
lares, praticadas por companheiros, maridos, namorados, amantes, filhos, pais,
parentes ou por aqueles que ja tiveram com elas uma relagdo doméstica ou
familiar, o que as torna mais vulneraveis a estas praticas, existe, ainda, a
violéncia social disfarcada, que se reflete fortemente no dia-a-dia de todas as
mulheres fora de suas casas, fazendo com que sejam discriminadas na vida
publica: seja no transito, nos salarios inferiores aos dos homens, na maior
dificuldade de ingressar no mercado de trabalho, etc...

No Brasil, a preocupacdo com a violéncia contra a mulher, como
problema social, teve como marco a atuacdo do movimento feminista a partir
de meados da década de 1970, lutas que se ampliaram, no inicio dos anos
1980, para a denuncia de espancamentos e de maus-tratos conjugais,
conduzindo a criagcdo dos primeiros servicos de atendimento as mulheres
vitimas de violéncia, a exemplo dos SOS Mulher, e, no ambito governamental,
das Delegacias Especializadas no Atendimento a Mulher (DEAM’s), criadas a
partir de 1985.

Em nosso pais, pesquisas apontam que, a cada 15 segundos, uma
mulher é vitima de violéncia. Segundo fontes oficiais, somente na capital do
Acre, em 2008, quatro mulheres foram brutalmente assassinadas, nao se tendo

dados acerca do nUmero de mortes ocorridas no interior do estado.
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Conforme levantamento feito, em apenas um ano de instalacédo
(fevereiro/2008 a fevereiro/2009), a Vara de Violéncia Doméstica e Familiar no
Acre, da qual sou titular, registrou um acervo processual de 3.288 feitos, o que
demonstra o indice de violéncia e a falta de estrutura para combater, de forma
eficaz, os diversos tipos de crimes praticados contra as mulheres.

De se ressaltar que, em contraposicao a esses numeros, existem, no
estado, apenas uma Delegacia e uma Vara Especializada no Atendimento a
Mulher. Acrescente-se a isso a fragil rede de servicos disponiveis de prevencao
e combate a violéncia contra a mulher.

Aliado a falta de estrutura, ha que se considerar, ainda, que as
experiéncias tém revelado que as mulheres vitimas de violéncia e de maus
tratos que buscam recursos e apoios nas DEAM’s sofrem outro tipo de
violéncia, qual seja, aquela decorrente da discriminacéo e do corporativismo da
maioria dos agentes policiais, 0s quais, ndo se sabe se intencionalmente, ndo
estdo aptos a compreender a dinamica destes atos violentos e, em algumas
vezes, até mesmo fazem pouco caso das agressdes sofridas.

O dia-a-dia frente & Vara da Violéncia Domeéstica e Familiar tem
revelado que esses profissionais tém dificuldade em lidar com fenémenos
dessa natureza por estarem inseridos na mesma estrutura social e cultural de
relacbes e de simbolizacbes do género, origem de variados tipos de violéncia
contra as mulheres. E exatamente essa estrutura, a qual desvaloriza as
mulheres, que norteia as concepcdes e praticas destes profissionais.

Percebe-se, por outro lado, que apesar dos indices alarmantes de
violéncia contra as mulheres, em nosso pais as politicas publicas de prevencéo
e combate a violéncia nesta area se mostram, muitas vezes, ineficientes ou
mesmo inexistentes, existindo poucos servi¢cos disponiveis e uma caréncia de
profissionais capacitados e sensibilizados para atuarem junto a esta
problematica.

Outra questdo que dificulta o trato do problema é a escassez de
dados e a forma preconceituosa como é tratado o assunto no ambito juridico,
mormente quando se trata da constitucionalidade da lei e do que se pode
chamar de violéncia domeéstica e familiar, o que dificulta tracar um retrato
completo da violéncia. Porém, basta que se leia ou se assista 0s noticiarios

para se ter uma idéia da dimenséo do problema.
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Em que pese a Constituicido de 1988 preconize que: “homens e
mulheres s&o iguais perante a Lei”, e apesar do avan¢o com a promulgacgao da
Lei n. 11.340/20086, as leis da forca fisica e do preconceito ainda imperam.

Além disso, as causas da violéncia, na grande maioria 0 uso de
drogas licitas e ilicitas, refogem ao aspecto juridico e legislativo, uma vez que
sdo questdes de saude publica, as quais ndo tém tido a atencdo que merecem.

Apesar dos percalgos, penso que avangamos, na medida em que a
idéia principal que norteia esta Lei € caracterizar o tipo de violéncia, tido como
violacdo dos direitos humanos; tratar do grave problema de salude publica;
além de garantir protecdo e procedimentos policiais e judiciais humanizados
para as vitimas.

Afora isso, a lei tem um cunho social de grande relevancia, pois tem
por fim promover uma mudanca real nos valores sociais, que naturalizam a
violéncia contra a mulher, em que os modelos de dominagcdo masculina e
subordina¢éo feminina, durante séculos, foram aceitos pela sociedade.

Com esta preocupacdo, a Lei Maria da Penha apresenta, de maneira
detalhada, os conceitos e diferentes formas de violéncia contra a mulher,
pretendendo ser um instrumento de mudanca politica, juridica e cultural,
criando mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher e dispondo sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, bem como medidas de prevencédo da violéncia, de

protecdo e assisténcia integral a mulher.

4.2. A ACAO PENAL NA VARA DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER

Os crimes de maior incidéncia no &mbito da Vara de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a mulher, no estado do Acre, sdo: callnia (art.138,
CP), injuria (art. 140, CP), ameaca (art. 147, CP) e leséo corporal leve (art.129,
caput, do CP).

No que pertine aos dois primeiros delitos, considerando que séo
crimes contra a honra da vitima, o Codigo Penal dispbe que os mesmos sao

processados atraves de acao penal privada.
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Ja o crime de ameaca devera ser processado através de acao penal
publica condicionada a representacgdo, por forca do que dispde o Cédigo Penal,
em seu art. 147, paragrafo unico.

Nestes crimes que se processam mediante acdo penal publica
condicionada a representacao, a Lei n. 11.340/06 possibilita & vitima a renuncia
a representacdo criminal, instituto que serd examinado a seguir.

Em face da controvérsia que se instaurou acerca da natureza juridica
da acdo penal nos crimes de lesdo corporal leve, a questdo serd abordada

também em topico especifico.

4.3. A RENUNCIA A REPRESENTACAO

Como é cedico, renuncia significa abdicacdo do exercicio de um
direito; refere-se ao ato através do qual o ofendido abre méo do direito de
oferecer a queixa, ou seja, ocorre nas acdes penais privadas.

Assim, a renuncia sempre foi um instituto exclusivo da ac¢do penal
privada. A Lei n. 9.099/95, entretanto, criou uma hipétese de aplicacdo deste
instituto as infracdes de menor potencial ofensivo apuraveis mediante acdo
publica condicionada.

O artigo 74, paragrafo unico, da referida lei, estabeleceu que, nos
crimes de acédo privada e publica condicionada, a composicdo em relacdo aos
danos civis, homologada pelo juiz da audiéncia preliminar, implicaria em
renlncia ao direito de queixa ou de representacao.

Esta é a explicacdo encontrada para o termo utilizado pelo legislador
no artigo 16 da Lei n. 11.340/2006, ao enunciar que, nas a¢des penais publicas
condicionadas a representacdo da ofendida, s6 serd admitida a renuncia a
representacao perante o juiz, em audiéncia especialmente designada para este

fim, ouvido o representante do Ministério Publico.
Entretanto, este termo sofre muitas criticas, pois juridicamente o

termo correto seria retratacdo da representacdo, uma vez que a rendncia

somente poderia ocorrer antes do exercicio do direito de representagéo.
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Ha, portanto, uma contradicdo na lei, pois renunciar significa nao
exercer o direito de representacdo e, sem representacdo, ndo ha inquérito
policial e nem a possibilidade de o Ministério Publico oferecer a denuncia.

A retratacdo da representacdo acarreta a decadéncia, desde que
ultrapassado o prazo de seis meses, que tem como efeito a decretacdo da
extincdo da punibilidade do agente, ligada, portanto, ao direito de punir do
Estado, isto porque o seu exercicio afasta o jus puniendi estatal.

Nota-se que na parte final do artigo em comento, o legislador inova
ao permitir que a retratacao seja feita até o recebimento da denuncia.

Com efeito, os artigos 25 do Cddigo de Processo Penal e 102 do
Cddigo Penal, que dispdem ser a retratacdo cabivel até o oferecimento da
denuncia, nos casos abrangidos pela Lei Maria da Penha, estariam
derrogados, pois essa retratacdo € permitida até seu recebimento. Contudo,
para dificultar que a vitima requeira a retratacdo apenas por conta de pressdes
do agressor, a Lei n. 11.340/06 dispbe que o ato somente serd eficaz se
ocorrido em audiéncia especialmente designada para essa finalidade, isto é,
cria uma formalidade processual antes do recebimento da dendncia.

Em que pese esta autorizacao, para que a retratacdo possa ser feita
até o recebimento da dendncia, impligue em ganho de tempo para que o
agressor procure a vitima e, assim, a convenca a desautorizar a
procedibilidade da acédo penal, penso que o legislador buscou preservar a
harmonia das relacdes domésticas e familiares, posto que, na grande maioria
dos casos, as partes, ap0Os a instauracdo do processo, continuam a conviver
juntas, sendo esta mais uma razao para a utilizacdo dos métodos alternativos

para a solucdo do conflito, mormente a mediagéo.

4.4. A NATUREZA JURIDICA DA ACAO PENAL NOS CASOS DE LESOES
CORPORAIS LEVES E CULPOSAS

Na medida em que se propde a aplicacdo da mediagdo no ambito da
Vara de Violéncia Doméstica e Familiar, faz-se necessaria uma breve analise
acerca da natureza juridica da acao penal no que tange aos delitos de lesbes
corporais leves e culposas, posto que estes delitos tém ocorrido com maior
incidéncia no ambito das Varas/Juizados da Violéncia Doméstica e Familiar.
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Pois bem. Apds a promulgacédo da Lei Maria da Penha, instalou-se
um intenso questionamento a respeito da natureza juridica da acdo penal dos
crimes de lesbes corporais leves e culposas. A dlavida € se a agdo penal
continua sendo condicionada a representacdo ou voltou a ser publica
incondicionada.

Senao vejamos:

Os delitos previstos no Codigo Penal séo, em regra, de ac¢éo publica
incondicionada. Porém, em alguns casos, a lei expressamente reclama a
iniciativa do ofendido, havendo a necessidade de representacdo, ou, em
outros, dispde que a acdo proceder-se-4 mediante queixa para aqueles crimes
de acao penal privada.

Como nao havia ressalva quanto ao crime de lesdo corporal, nunca
houve qualquer duvida sobre sua natureza. No entanto, com o advento da Lei
9.099/95, os crimes de lesao corporal leve e lesdes culposas passaram a ser
processados mediante acdo publica condicionada a representacao do ofendido.

Com a promulgacdo da Lei n. 11.340/2006, foi acrescentado ao
artigo 129 do Cdédigo Penal o § 99, que trata das lesdes corporais tendo como
especialidade uma relacdo doméstica ou de afetividade.

Eis a redacédo do dispositivo:

(...) 8 9° - se a leséo for praticada contra ascendente,
descendente, irmédo, cbnjuge ou companheiro, ou com
guem conviva ou tenha convivido, ou, ainda,
prevalecendo-se o agente das relagbes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade.

Pena — detencéo de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos.

Denota-se da leitura do referido dispositivo que a violéncia
domeéstica, decorrente de agressédo fisica, embora considerada como lesao
corporal, & forma qualificada da lesdo, ndo dependendo de representacdo da
vitima desde o advento da Lei n. 10.886, de 17 de junho de 2004.

Portanto, o que a Lei n. 11.340/2006 fez foi reforcar este

entendimento, porque vedou a utilizacdo dos Juizados Especiais Criminais para

esses delitos. Em verdade, operou-se uma revogacao tacita do art. 88 da Lei n.
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9.099/1995, no que diz respeito aos crimes de lesdo corporal praticados nas
circunstancias que implicam violéncia doméstica.

Isto porque, apesar de a Lei Maria da Penha fazer referéncia a
representacao nos artigos 12, | e 16, ndo indicou quais crimes estariam sujeitos
a representacao da vitima. Ademais, a Lei Maria da Penha afastou a incidéncia
da Lei dos Juizados Especiais dos crimes praticados com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, independente da pena prevista (artigo 41).

Inobstante tais disposicfes, uma parcela consideravel da doutrina,
como Marcelo Lessa Bastos, Damasio de Jesus, Maria Berenice, Ana Paula
Schwelm Goncgalves, Fausto Rodrigues de Lima e outros, entende que o delito
de lesdo corporal leve deve ser perseguido mediante acdo penal publica
condicionada, por forca do artigo 88 da Lei n. 9.099/95.

Ja a segunda corrente, que tem, dentre outros defensores, Luis
Flavio Gomes e Gongalves e Lima, entende que a Lei Maria da Penha vedou a
aplicacdo dos institutos processuais da Lei n. 9.099/95, especialmente no
tocante ao art. 88, de modo que a acdo penal passou a ser publica
incondicionada para as lesdes corporais leves e culposas.

Goncalves e Lima?! exteriorizam seus pensamentos quanto a esta
guestao nos seguintes termos:

A Lei ndo fez expressamente qualquer menc¢ao a natureza
da acdo penal nas infracbes de que trata, no entanto, a
interpretacdo  sistematica do ordenamento juridico,
observando-se os principios que regem a matéria e os
tratados e convencfes internacionais sobre direitos
humanos, induz a conclusdo de que tais crimes nao mais
dependem da vontade das Vvitimas para seu
processamento... A nova Lei 11.340/2006, ao determinar
expressamente que nao se aplica a Lei 9.099/1995 para a
violéncia doméstica contra a mulher (art.41), efetivamente
afasta toda a Lei anterior, inclusive o dispositivo em

comento. No entanto, apesar da Lei 11.340/2006, em seu

2L LIMA, Fausto Rodrigues de; GONGCALVES, Ana Paula Schwelm. A lesdo corporal na violéncia
domeéstica: nova construcdo juridica. Jus Navegandi, ano 10, n.1.169, Teresina, 13 set. 2006.
Disponivel em < www.jus2uol.com.br >. Acesso em: 14 mar. 2009.
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artigo 16, determinar que nas acdes penais publicas
condicionadas a representacdo da ofendida s6 sera
admitida a renuncia perante o juiz, tal situagdo ndo se
aplica aos crimes de lesdo corporal leve praticadas no
ambito domeéstico, somente aos crimes em que o Cdédigo
Penal expressamente determine que a acao seja
condicionada a representacgéo.

Assim sendo, os defensores dessa corrente fundamentam-se no fato
de que o dispositivo que determina a necessidade de representacdo para
esses crimes € o artigo 88 da Lei n.9.099/95 e, uma vez afastada a aplicacdo
da referida lei, inexistindo qualquer ressalva, conclui-se que a mesma nao se
aplica por inteiro, inclusive o seu artigo 88, de forma que o artigo 100 do
Caddigo Penal, que dispde ser acdo penal publica incondicionada, regularia a
matéria.

Outros doutrinadores tém esse mesmo pensamento, mas fazem
ressalva no tocante aos crimes culposos, pois nestes ndo tem relevancia a
situacdo de mulher como vitima, sendo ainda necessario para estes delitos a
representacao da ofendida.

Existem, também, aqueles que, fazendo uma interpretacdo
sistematica dos dispositivos da Lei n. 11.340/2006 (arts. 12, I, 16 e 17),
concluem que o afastamento da lei n. 9.099/95 é uma determinacao atinente
aos institutos despenalizadores alheios a autonomia volitiva da vitima — a
transacdo e a suspensao condicional do processo — entretanto, a
representacdo continua sendo exigida nos crimes de lesdes corporais, pois
concorre em favor da ofendida, que decidird acerca da instauracdo do processo
contra o acusado. Além disso, o legislador assegurou a ofendida a garantia de
que a retratacdo somente seria eficaz se feita na presenca do juiz, depois de
ouvido o Ministério Publico.

Nesse sentido, Damasio de Jesus?:

22 JESUS, Damésio E.de. Da exigéncia de representacdo da agédo penal publica por crime de leséo
corporal resultante de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher (Lei 11.340, de 7 de agosto de
2006). Séao Paulo: Complexo Juridico Damasio de Jesus, 2006. Disponivel em < www.damasio.com.br >
Acesso em 14 mar. 2009.
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E contraditorio afirmar, em face do art. 41 da Lei Maria da
Penha, que a acdo penal € incondicionada, e, a0 mesmo
tempo, defender, perante o art. 16, que ndo se pode
interpretar a expressao rendancia no sentido de desisténcia
da representacdo. Adotada a tese de acao penal publica
incondicionada, como falar em rendncia ou retratacdo da
representacédo? (...) N&o pretendeu a lei transformar em
publica incondicionada a acédo penal por crime de lesdo
corporal cometido contra a mulher no ambito doméstico e
familiar, o que contrariaria a tendéncia brasileira da
admissdo de um Direito Penal de Intervencdo Minima e
dela retiraria meios de restaurar a paz no lar.

A meu sentir, entender que a contravencao de vias de fato e o crime
de lesdo corporal comum devem ser processados por meio de acdo penal
publica incondicionada, seria um retrocesso legislativo lastiméavel, ferindo, por
outro lado, o principio da intervencdo minima.

Além do mais, a severidade da acao penal publica incondicionada
podera levar a impunidade do agente agressor, posto que, em muitos casos, a
mulher deixara de levar o fato a autoridade policial, por ndo querer que seu
marido, companheiro ou nhamorado tenha consequéncias processuais alheias a
sua vontade.

Na realidade, a vontade da mulher agredida € que as agressdes
cessem, nao porque o marido ou companheiro foi preso, mas porque de
alguma forma o Estado interveio para apaziguar o problema familiar.

A jurisprudéncia, seguindo as correntes doutrinarias acima citadas,
tem se orientado por duas posicoes. A primeira posicao jurisprudencial foi
firmada recentemente pelo Superior Tribunal de Justica, onde, por trés votos a
dois, a Sexta Turma decidiu que lesbes corporais leves praticadas contra a
mulher no ambito familiar também constituem delito de acdo penal publica
incondicionada.

Segundo a Relatora, Desembargadora convocada Jane Silva:

(...) um dos principios elementares do direito preconiza
gue a legislacdo néo utiliza palavras inuteis, e o artigo 41
da Lei Maria da Penha diz claramente que nao se aplicam
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aos crimes praticados com violéncia doméstica o0s
ditames da Lei n. 9.099/1995, que transferiu para 0s
juizados especiais os procedimentos relativos as lesdes
corporais simples e culposas. Se a Lei n. 9.099/1995 néo
pode ser aplicada, significa que seu artigo 88, que prevé a
representacéo para a lesdo corporal leve e culposa nos
casos comuns, ndo pode, por conseguinte, ser aplicado a
essas espécies delitivas quando estiverem relacionadas a
violéncia doméstica encampadas pela Lei Maria da
Penha.?®

J& a segunda corrente entende que se trata de ac¢do condicionada a
representacdo, porque o artigo 41 da Lei n. 11.340/06 deve ser interpretado em
consonancia com o artigo 16 da citada Lei, ou seja,

(...) nos crimes de lesao corporal culposa ou dolosa
simples que atinge a mulher no ambito familiar, tratados
pela Lei n. 11.340/06 (Lei Maria da Penha), a acéo penal
€ publica condicionada a representacdo, podendo haver a
retratacéo da ofendida.?*

Diante das posicdes apresentadas, filio-me a segunda, levando em
consideracdo os modernos fundamentos do Direito Penal, em especial o
principio da intervencdo minima, que prop8e ao ordenamento juridico penal
uma reducdo dos mecanismos punitivos do Estado ao minimo necessério, s6
se justificando a intervencdo penal quando for absolutamente necessaria para
a protecdo dos cidadaos.

Ou seja, o Direito Penal deve apenas sancionar as condutas mais
graves e perigosas que lesem os bens juridicos de maior relevancia, deixando
de se preocupar com toda e qualquer conduta lesiva, caracterizando, destarte,
o carater fragmentario do Direito Penal, que é corolario do principio da

intervencdo minima.

3 STJ.SEXTA TURMA. HC n.° 106805. Disponivel em
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=90889>. Acesso em
17 mar. 20009.

** RSE 1.0024.07.564783-4/0011. TJ-MG. Quarta Camara Criminal; Rel. Des. Ediwal José de Morais;
Julg. em 21/05/2008; DJEMG 11/06/2008.
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Isto porque, no caso da violéncia doméstica e familiar, a rigidez da
lei acaba destruindo a unidade familiar em vez de tentar harmoniza-la.

E certo que a Lei Maria da Penha esta ai para coibir a violéncia
doméstica, tendo o magistrado o desafio de aplica-la a cada caso concreto,
considerando as suas peculiaridades, mas deve deixar, entretanto, de
representar a figura repressora e, sim, procurar mediar os conflitos e,
principalmente, tratar as causas que levam o agressor a cometer este tipo de
violéncia.

Assim, aplicando-se o principio da intervencdo minima aos crimes
cometidos na Vara de Violéncia Doméstica e Familiar e se considerando que o
crime de lesdo corporal leve € processado mediante acdo penal publica
condicionada a representacdo, cabivel a rendncia a representacdo e, por
conseguinte, a mediacdo dos conflitos existentes, o que sera abordado a

seqguir.

4.5. O QUE MUDOU APOS A PROMULGACAO DA LEI MARIA DA PENHA

De tudo que se disse até aqui acerca da violéncia doméstica e
familiar, n&o se pode negar que a Lei n. 11.340/2006 foi um grande avango no
combate a violéncia contra a mulher, considerando que ampliou a protecdo em
face dessa violéncia, passando a alcancar ndo s6 a violéncia fisica, mas
psicolégica, patrimonial, sexual e moral; aumentou o tempo de prisdo do
agressor, bem como permitiu sua prisdo em flagrante ou preventivamente,
além de ter eliminado o pagamento de cestas basicas como forma de punicéo,
fato este que servia de desestimulo as vitimas para que prestassem queixa de
seus agressores, por acreditar que os mesmos ficariam impunes.

Entretanto, mesmo prevendo a utilizacdo de outros profissionais, com
um trabalho interativo com o magistrado e equipe multidisciplinar, percebe-se
que os conflitos que deram causa a agressao continuam sem solucéo, gerando
novos conflitos. Tanto assim, que, mesmo decorridos quase trés anos apoés a
promulgacdo da Lei n® 11.340/2006 e inobstante 0 maior rigorismo, no que
tange a punicdo do homem agressor, os indices de violéncia ndo sofreram
reducdo, pelo contrario, chegaram a aumentar, observando-se, em diversos

casos, gue 0s agressores pensam ser melhor matar do que agredir a vitima, ja
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que, no primeiro caso, livrando-se do flagrante, ndo ficardo presos, e no
segundo, sim.

Assim, percebe-se, de forma clara, que ndo basta a inovacéo
legislativa, sendo necessario a utilizagdo de outros métodos para que 0S
conflitos sejam, de fato, resolvidos e ndo voltem a acontecer.

Nesse sentido, sem adentrar na questdo das politicas publicas que
devem ser implementadas na area, tanto para conscientizacdo dos agressores
e vitimas, mas também para o tratamento da dependéncia de drogas licitas e
ilicitas, a experiéncia como titular de uma Vara de Violéncia Doméstica e
Familiar no meu estado tem revelado que as causas que deram ensejo a
violéncia ndo sao resolvidas com o afastamento do agressor do lar ou com a
aplicacao de outras medidas protetivas.

Ao contrario, em diversas ocasifes, que ndo sao poucas, a
agressao toma proporcdes drasticas, e 0 que antes era apenas ameaca, por
exemplo, evolui para uma efetiva agressao. Por outra, observa-se que as
medidas judiciais ndo tém efetividade, tornando-se, vitimas e agressores,

verdadeiros “clientes” desses Juizados.
4.6. MEDIAQAO PRE-JUDICIAL OU MEDIA(;AO JUDICIAL?

Diante desse cenéario, entendo que a mediacdo pode ser
perfeitamente usada no ambito da Vara da Violéncia Doméstica e Familiar
como instrumento de pacificagdo familiar e social, tanto numa fase pré-judicial
ou paraprocessual como nas questdes ja judicializadas.

Na mediacdo pré-judicial, pode-se utilizar, no caso do Acre, em
particular, da estrutura da Justica Comunitaria e da Policia da Familia, tendo os
agentes comunitarios e os policiais da familia, devidamente treinados, como
mediadores, valendo salientar que os primeiros ja tém, inclusive, curso de
mediacao.

Além disso, pode-se trabalhar na éarea da prevencdo, com a
realizacdo de palestras, as quais poderdo ser proferidas ndo sO pelos
magistrados, como também por profissionais da area de psicologia, assisténcia
social e saude, em locais comunitarios, tais como igrejas, escolas, centros

esportivos, visando ndo sO o tratamento e a conscientizacdo do homem
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agressor, mas também das mulheres vitimas de violéncia, conscientizando-as
de seus direitos e valorizado sua auto-estima.

Outra forma de utilizagdo da mediacdo pré-judicial seria proceder
como ja fazem os advogados no estado do Rio Grande do Sul, os quais, na
peticdo inicial, e antes que esta seja despachada pelo juiz da causa, ja
postulam que o caso seja enviado a mediacdo e servico social, conforme
salientou Josiane Barbieri (informacdo verbal)®, em Congresso especifico
sobre este tema.

Trabalhando-se com a mediacdo pré-judicial, fazendo-se todo este
trabalho de prevencao, conscientizacédo e valorizagdo das pessoas envolvidas
no conflito, ndo resta davida de que esses conflitos serdo resolvidos em seu
nascedouro, solucionando-se ndo sO o litigio, mas todos os sentimentos e
guestBes dele decorrentes, 0 que é a sua finalidade precipua.

Outro beneficio que sera obtido com a mediacéo, ser4 uma sensivel
redugdo na judicializacdo das demandas, tanto na instauragdo de novos
processos quanto na resolucdo daqueles ja existentes, reduzindo-se, assim, o
acervo processual da Vara de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher.

No que tange a mediacdo judicial, esta podera ser feita ja& no
momento em que as vitimas procurem as delegacias especializadas de
atendimento a mulher para formular suas representacfes, oportunidade em
que poderdo ser encaminhadas, juntamente com o agressor, diretamente a
presenca do Juiz, o qual devera submeté-las a mediacao, que podera ser feita
tanto pelo magistrado quanto por uma equipe de mediadores voluntarios, nao
institucionalizados.

Esses mediadores poderdo ser 0s aposentados das carreiras
juridicas, como desembargadores, juizes, procuradores, promotores e
defensores publicos, os quais, uma vez capacitados, poderéo ser utilizados néo
s6 para fazer mediacdo propriamente dita, mas também para fazer um trabalho
com 0 agressor e a vitima, com a ministragdo de palestras ou encaminhamento
e acompanhamento dos mesmos a centros de tratamento e recuperacdo de
dependentes de drogas licitas e ilicitas e até mesmo a sua insercdo no

mercado de trabalho, tornando-se a mediacgéao judicial - como disse o Min. José

% Em palestra realizada no | Congresso Brasileiro de Mediag&o Judicial, realizado em Brasilia, no
periodo de 03 a 05 de margo do ano pretérito
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Delgado (informacéo verbal)® ~um moderno instrumento de pacificacdo de
litigios.

Note-se que ndo s6 nessa fase inicial, ou seja, quando a vitima
comparece a DEAM para representar contra 0 agressor, mas em todas as
fases do processo, até 0 momento que antecede ao recebimento da denuncia,
a mediacéo judicial pode ser realizada.

De fato, este procedimento ja vem sendo feito na Vara de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher da Comarca de Rio Branco, seja em
audiéncia prévia para oitiva das partes, antes da concessao das medidas
protetivas postuladas, seja em qualquer momento em que for requerido por
uma das partes.

E relevante consignar que, sendo realizada dentro de um processo
judicial, a mediacao é colocada no mesmo patamar das sentencas e acordaos
de um tribunal, na medida em que o acordo resultante daquela tera a mesma
forca de uma sentenca, podendo, inclusive, ser executado, em caso de
descumprimento.

Por fim, visando evitar o desgaste das partes e o descrédito das
técnicas de mediacéo, as partes devem ser submetidas, no maximo, a 03 (trés)
sessdes de mediacao, seja pré-judicial ou judicial.

Caso as partes ja tenham se submetido a sessdes pré-judiciais,
devera ocorrer apenas mais uma oportunidade para a mediacao, na via judicial.

Uma vez ndo sendo obtido éxito nas sessbes de mediacdo pré-
judicial, dever4 a vitima ser encaminhada a Delegacia especializada de
atendimento a mulher, para formulacdo do termo de representacdo criminal,
com o0 encaminhamento ao Juiz, para o deferimento das medidas protetivas de
urgéncia postuladas, se for o caso.

Apoés, sendo hipdtese de crime de acdo penal privada, a vitima
devera ser encaminhada a Defensoria Publica, para a propositura da agao.

Caso o crime seja de acdo penal publica condicionada a
representacdo, deverd, apés o0 encaminhamento do inquérito policial
respectivo, ser dado vista dos autos ao representante do Ministério Publico,

para o oferecimento da denuncia.

%6 Em palestra realizada no | Congresso Brasileiro de Mediacéo Judicial, realizado em Brasilia, no
periodo de 03 a 05 de margo do ano pretérito
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Ja no caso da mediacdo judicial, ndo havendo acordo entre as
partes, dar-se-a continuidade ao processo anteriormente instaurado, da fase

em que 0 mesmo se encontrava, quando iniciada a mediagé&o.

5. CONCLUSAO

A crise que assola o Poder Judiciario tem se revelado através da
insatisfacdo da sociedade, a qual, por meio de severas criticas, tem exigido
uma nova postura dos operadores de direito.

Por outro lado, essa questdo tem conduzido todos os profissionais
que atuam no meio juridico, sejam eles, advogados, defensores, promotores e,
principalmente, os magistrados, a grandes reflexdes e a uma busca incessante
de meios alternativos que possam diminuir o hiato existente entre a “idealidade
do Direito” e a “materialidade da Realidade,” considerando que o0 processo
tradicional resolve apenas a controvérsia colocada em juizo, deixando de lado
as outras questbes que envolvem o conflito, 0 que se constitui em um grande
erro.

Porém, no esforgo que se tem feito para diminuir a dicotomia “Direito
e Realidade”, garantindo o acesso a justica, tem-se praticado um outro erro: a
equivocada interpretacdo de que o direito fundamental ao “acesso a justica”
corresponde a um “direito a prestacao jurisdicional”’, 0 que em nada, ou quase
nada, se assemelha.

Com efeito, embora tenha o Judiciario a funcdo de dizer o Direito,
isto &, aplicar o direito ao caso concreto, ndo significa dizer que, com o
esgotamento da prestagédo jurisdicional, a justica tenha, efetivamente, sido
feita.

Alids, quanto a esta questéo, ja asseverava Marc GALANTER em
1993 (1993 :75): “O problema posto pelo acesso a justica ndo é, apenas,
assim, permitir a todos recorrer aos tribunais; implica que se procure realizar a
justica no contexto em que se colocam as partes; nesta otica, os tribunais s6
desempenham um papel indireto e, talvez mesmo, menor.”

A ser assim, 0s mecanismos nao jurisdicionais de resolucdo de
controvérsias, como a mediacao, enfoque do trabalho em apreco, os quais se

realizam através da negociacao direta, sem depender, a priori, da atuacao do
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Estado-Juiz, mas apenas da manifestacao volitiva das proprias partes ou de
terceiros que intervém na relagao litigiosa, tém despontado como instrumentos
eficazes para a realizagdo dessa justica, na medida em que resolvem néo so a
lide central, mas todos os conflitos e sentimentos que a ela deram causa. Em
outras palavras: resolvem nao apenas a lide processual, mas também a lide
sociolégica.

E é exatamente por solucionar todos os conflitos que englobam a
litigiosidade entre as partes que a mediacdo se nos revela como um importante
mecanismo de pacificacdo social a ser usado no ambito da Vara de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a mulher, ndo devendo o magistrado ficar preso
apenas aos instrumentos processuais previstos na legislacdo a fim de
proporcionar integral protecdo as mulheres que sofrem agressées nas mais
variadas espécies.

Chega-se a esta concluséo porque, na grande maioria dos casos que
tramitam na unidade jurisdicional da qual sou titular, ha relacdo de afetividade
entre as partes, as quais, mesmo depois de ajuizado 0 processo, continuam
mantendo seus relacionamentos, 0 que da ensejo a diversas renuncias a
representacdo e novos pedidos de medidas protetivas pela promovente,
criando-se um circulo vicioso sem fim.

Esse circulo vicioso ocorre porgue a vitima espera, na grande
maioria das vezes, ndo que seu agressor seja preso e, ao final condenado,
mas que seja tratado, ou mesmo apenas conscientizado, para que a violéncia
cesse e ambos possam continuar vivendo em harmonia. Portanto, € necessario
um trabalho de harmonizacdo, humanizacdo e dialogo entre as partes; é
necessario que se trabalhe a vitima e o agressor para que, resolvido o conflito,
eles possam, de forma positiva, continuar o relacionamento.

Esse trabalho pode ser feito tanto atraveés da mediacéo pré-judicial,
com palestras de conscientizacdo e prevencao, a ser realizado em locais
comunitérios, facilitando o acesso da populagcdo, como por meio da mediacéo
judicial, o que, como dito anteriormente, ja esta sendo feito, ainda que de forma
embrionéaria, na Vara de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher da
Comarca de Rio Branco, no estado do Acre, o qual se pretende ampliar,

brevemente, mediante a realizagcdo de convénios com instituicbes e 6rgaos
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estatais, contratacdo de pessoal, capacitacdo dos servidores e melhor
estrutura, para se aplicar também a mediac&o pré-judicial.

Utilizando-se a mediacdo, seja na fase pré-judicial, seja apds a
instauracdo do processo, a mesma servird nao so para a resolucdo de todos os
conflitos que englobam a litigiosidade entre as partes, sua finalidade primeira,
mas também para a desobstru¢do do judiciario, posto que grande parte dos
conflitos podera ser evitada, com a mediacdo pré-judicial, e aqueles ja
judicializados poderédo ser resolvidos pela mediacdo judicial, reduzindo-se o
namero de processos e, por via de conseqiéncia, a taxa de congestionamento
do judiciario brasileiro.

A utilizagdo desse mecanismo alternativo de solucdo de
controvérsias vira ao encontro do povo, que anseia por uma justica célere e
eficiente, fazendo com que o mesmo continue mantendo a confianca e a
credibilidade no Poder Judiciario.

Sendo assim, e diante dos resultados positivos na utilizacdo da
mediacao nas causas de familia, ndo custa tentar o uso dessa técnica também
no ambito dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar a qual, por certo,

também dara excelentes resultados.
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