UNIVERSIDADE DE ARARAQUARA
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO E GESTAO DE CONFLITOS
MESTRADO PROFISSIONAL

JULIANA VENDRAMINI DURLO

A RELEVANCIA DA EDUCACAO INTERDISCIPLINAR DO PROFISSIONAL DE
DIREITO PARA A GESTAO DE CONFLITOS

ARARAQUARA - SP
2022



JULIANA VENDRAMINI DURLO

A RELEVANCIA DA EDUCACAO INTERDISCIPLINAR DO PROFISSIONAL DE
DIREITO PARA A GESTAO DE CONFLITOS

Dissertagdo de Mestrado apresentada ao Programa
de P6s-Graduagdo em Direito e Gestdo de Conflitos
da Universidade de Araraquara — UNIARA — como
parte dos requisitos para obtencdo do titulo de
Mestra em Direito e Gestdo de Conflitos.

Linha de pesquisa: Desjudicializacdo e modelos de
solucéo de conflitos.

Orientador: Professor Doutor Plinio Antdnio Britto
Gentil

Coorientadora: Professora Doutora Aline Ouriques
Freire Fernandes

ARARAQUARA - SP
2022



FICHA CATALOGRAFICA

D963r Durlo, Juliana Vendramini
A relevancia da educacéo interdisciplinar do profissional de Direito
para a gestdo de conflitos/Juliana Vendramini Durlo. — Araraquara:
Universidade de Araraquara, 2022.
98f.

Dissertacdo (Mestrado) - Programa de P6s-Graduacao em Direito

Curso de Mestrado Profissional - Universidade de Araraquara-UNIARA

Orientador: Prof. Plinio Antonio Britto Gentil

Coorientadora: Profa. Aline Ouriques Freire Fernandes

1. Cidadania. 2. Bacharelado em Direito. 3. Gestdo de conflitos.

4. Ensino juridico. 5. Educacéo.

CDU 340




FOLHA DE APROVAGCAO

JULIANA VENDRAMINI DURLO

Dissertacao apresentada a Universidade de
Araraquara - UNIARA, como parte dos
requisitos para obtengéo do titulo de Mestra
em Direito e Gestao de Conflitos.

Araraquara, 11 de abril de 2022.

BANCA EXAMINADORA
;6/\/\& )

PROF. DR. PLINIO ANTONIO BRITTO GENTIL (ORIENTADOR)
UNIVERSIDADE DE ARARAQUARA - UNIARA

PROF. DR. EDMUNDO ALVES DE OLIVEIRA
UNIVERSIDADE DE ARARAQUARA - UNIARA

. . /f,"m,-, @ k_/_ .

PROFA. DRA. ([ELAVIA DE ALMEIDA MONTINGELLI
UNIVERSIDADE DE RIBEIRAO PRETO



Dedico aos meus pais, Débora e Jair, seres
humanos incriveis, almas lindas e nobres, cheias
de luz divina, presenteados a mim pelo Pai. Devo
a vocés minha trajetéria e minha vida, meus
estudos e meus principios. Reverencio-os, em
nome de todos 0s nossos antepassados, com todo
meu amor e minha gratidao por viverem comigo
essa jornada eterna.



AGRADECIMENTO

Gracas aos meus pais, a quem dedico este trabalho, a minha irmad Flavia, minha fiel
amiga em todos os momentos da minha vida, e ao meu sobrinho Rafael, garoto lindo e
inteligente, obrigada por compartilhar brincadeiras e sonhos. Amo eternamente vOCés.

Gracas a minha tia Regina, sem a qual ndo imagino como seria minha vida. Meu amor
transcende essa vida, e sou grata por tantos momentos de ajuda e amor.

Gracas aos meus companheiros Ban e Junior, que viveram essa etapa de forma
compreensivaao meu lado.

Gragas aos colegas de mestrado, que, mesmo distantes pela pandemia, mantiveram-se
comigo.

Gracas ao meu orientador Prof.° Plinio Gentil e a Profa. Aline Ouriques, cujas aulas,
orientagdes, correcdes, interpelacdes e exemplos foram determinantes para a realizacdo deste
estudo. Gracas a Profa. Flavia Zanferdini, por tanto aprendizado e feliz convivéncia, mulher
culta e nobre.

Gracas a Universidade de Araraquara, que me acolheu em um momento desafiador da

minhavida e me ensinou o valor da dedicacéo e do estudo.

E gracas a Jesus, por tanto!



A complicada arte de ver

Ela entrou, deitou-se no diva e disse: "Acho que estou ficando louca". Eu fiquei em siléncio aguardando que ela
me revelasse 0s sinais da sua loucura. "Um dos meus prazeres é cozinhar. Vou para a cozinha, corto as cebolas, 0s
tomates, os pimentdes — é uma alegria! Entretanto, faz uns dias, eu fui para a cozinha para fazer aquilo que ja
fizera centenas de vezes: cortar cebolas. Ato banal, sem surpresas. Mas, cortada a cebola, eu olhei para ela e tive
um susto. Percebi que nunca havia visto uma cebola. Aqueles anéis perfeitamente ajustados, a luz se refletindo
neles: tive a impressdo de estar vendo a rosacea de um vitral de catedral gética. De repente, a cebola, de objeto a
ser comido, se transformou em obra de arte para ser vista! E o pior é que 0 mesmo aconteceu quando cortei os
tomates, os pimentdes... Agora, tudo 0 que vejo me causa espanto." Ela se calou, esperando o meu diagnéstico. Eu
me levantei, fui a estante de livros e de 4 retirei as "Odes Elementales”, de Pablo Neruda. Procurei a "Ode a
Cebola" e lhe disse: "Essa perturbacdo ocular que a acometeu é comum entre os poetas. Veja o que Neruda disse
de uma cebola igual aquela que Ihe causou assombro: 'Rosa de 4gua com escamas de cristal'. Nao, vocé ndo esta
louca. Vocé ganhou olhos de poeta... Os poetas ensinam a ver". Ver é muito complicado. Isso é estranho porque
os olhos, de todos os 6rgdos dos sentidos, sdo os de mais facil compreensdo cientifica. A sua fisica é idéntica a
fisica dptica de uma maquina fotogréfica: o objeto do lado de fora aparece refletido do lado de dentro. Mas existe
algo na viséo que ndo pertence a fisica. William Blake sabia disso e afirmou: "A arvore que o sabio vé ndo é a
mesma arvore que o tolo vé". Sei disso por experiéncia propria. Quando vejo os ipés floridos, sinto-me como
Moisés diante da sarca ardente: ali esta uma epifania do sagrado. Mas uma mulher que vivia perto da minha casa
decretou a morte de um ipé que florescia a frente de sua casa porque ele sujava o chdo, dava muito trabalho para
a sua vassoura. Seus olhos ndo viam a beleza. Sé viam o lixo. Adélia Prado disse: "Deus de vez em quando me
tira a poesia. Olho para uma pedra e vejo uma pedra”. Drummond viu uma pedra e ndo viu uma pedra. A pedra
que ele viu virou poema. Ha muitas pessoas de visdo perfeita que nada véem. "N&o é bastante ndo ser cego para
ver as arvores e as flores. N&o basta abrir a janela para ver os campos e 0s rios", escreveu Alberto Caeiro,
heterénimo de Fernando Pessoa. O ato de ver ndo é coisa natural. Precisa ser aprendido. Nietzsche sabia disso e
afirmou que a primeira tarefa da educacdo é ensinar a ver. O zen-budismo concorda, e toda a sua espiritualidade é
uma busca da experiéncia chamada "satori", a abertura do "terceiro olho". N&o sei se Cummings se inspirava no
zen-budismo, mas o fato é que escreveu: "Agora os ouvidos dos meus ouvidos acordaram e agora os olhos dos
meus olhos se abriram”. HA um poema no Novo Testamento que relata a caminhada de dois discipulos na
companhia de Jesus ressuscitado. Mas eles ndo o reconheciam. Reconheceram-no subitamente: ao partir do péo,
"seus olhos se abriram". Vinicius de Moraes adota 0 mesmo mote em "Operario em Construcéo™: "De forma que,
certo dia, & mesa ao cortar o pdo, o operério foi tomado de uma sibita emoc&o, ao constatar assombrado que tudo
naquela mesa - garrafa, prato, facdo — era ele quem fazia. Ele, um humilde operério, um operario em construcao".
A diferenca se encontra no lugar onde os olhos sdo guardados. Se os olhos estdo na caixa de ferramentas, eles sdo
apenas ferramentas que usamos por sua funcéo pratica. Com eles vemos objetos, sinais luminosos, nomes de ruas
- e ajustamos a nossa agdo. O ver se subordina ao fazer. Isso é necessario. Mas € muito pobre. Os olhos nao
gozam... Mas, quando os olhos estdo na caixa dos brinquedos, eles se transformam em érgdos de prazer: brincam
com o que véem, olham pelo prazer de olhar, querem fazer amor com o mundo. Os olhos que moram na caixa de
ferramentas sdo os olhos dos adultos. Os olhos que moram na caixa dos brinquedos, das criancas. Para ter olhos
brincalhdes, é preciso ter as criangas por nossas mestras. Alberto Caeiro disse haver aprendido a arte de ver com
um menininho, Jesus Cristo fugido do céu, tornado outra vez crianga, eternamente: "A mim, ensinou-me tudo.
Ensinou-me a olhar para as coisas. Aponta-me todas as coisas que ha nas flores. Mostra-me como as pedras séo
engragadas quando a gente as tém na médo e olha devagar para elas". Por isso — porque eu acho que a primeira
funcéo da educacéo € ensinar a ver — eu gostaria de sugerir que se criasse um novo tipo de professor, um professor
que nada teria a ensinar, mas que se dedicaria a apontar 0s assombros que crescem nos desvéos da banalidade
cotidiana. Como o Jesus menino do poema de Caeiro. Sua missdo seria partejar "olhos vagabundos [...]”

Rubem Alves



RESUMO

A razdo cientifica pela qual esta dissertagdo se iniciou foi a busca por saber se a forma e o
conteldo das matrizes curriculares do curso de Direito contribuem para a formacdo de um
profissional apto a gerir conflitos de forma desjudicializada. No Brasil, onde o Direito é
positivado, ha uma tendéncia a estudar os meios adequados de soluc¢édo de conflitos sob o viés
da Justica formal, tanto que a legislacdo processual os inseriu no campo do processo
judicializado. No entanto, os meios de solucdo de conflitos podem ser considerados
importantes instrumentos de pacificacdo social, de construcdo de autonomia e
empoderamento, além de formas humanizadas de se aprender o Direito. Em outras palavras,
caracterizam uma mudanca de paradigma para que o ser humano resgate sua habilidade
natural em gerir seus conflitos sem a necessidade de recorrer ao Poder Judiciario. Nesse
sentido, algumas questdes fundamentam este estudo: os graduandos dos cursos de Direito
entram em contato com os meios adequados de solucdo de conflitos? Se sim, de que forma?
Dada a relevancia da interdisciplinaridade/transdisciplinaridade, buscou-se investigar se ha
coeréncia entre o ensino do Direito e o anseio social pela desjudicializacdo. Para tanto, analisou-
se a Constituicdo Federal de 1988, conectando-a a Resolucéo 125/10 do Conselho Nacional de
Justica e a Resolucdo 5/18 do Conselho Nacional de Educacdo, e discutiu-se o ensino juridico
e seus pontuais desafios. Por meio de uma pesquisa documental, foi elaborado um quadro,
fruto da andlise das matrizes curriculares de universidades eleitas para participar deste estudo,
a fim de constatar se incluiram disciplinas especificas sobre os meios adequados de solucao
de conflitos e como essa mudanca, via inclusdo, foi percebida no contexto geral do curso.
Optou-se pelo método de abordagem qualitativa e pela pesquisa de natureza aplicada e
bibliografica. Quanto aos objetivos, trata-se de um estudo exploratorio, descritivo e
explicativo, e a técnica utilizada foi a tedrica-conceitual, para abordar conceitos como formas
adequadas de resolucdo de conflitos, ensino juridico e interdisciplinaridade. A relevancia da
pesquisa reside na importancia da educagdo para reconstrugdo de preceitos e paradigmas
sociais. Ao final, percebeu-se que, embora as universidades tenham integrado essas novas
disciplinas, o percentual relativo a carga horaria esta muito longe de produzir uma mudanca
de paradigmas, da sentenca para a pacificacdo. Assim, ndo basta promover a inclusdo dessas
disciplinas, pois é fundamental uma leitura interdisciplinar para que a desjudicializacdo possa,
de fato, ser contextualmente amparada.

Palavras-chave: Educacdo; Cidadania; Bacharelado em Direito; Gestdo de conflitos; Ensino

juridico.



ABSTRACT

The scientific reason why this dissertation began was the search to know if the form and
content of the curricular matrices of the Law course contribute to the formation of a
professional able to manage conflicts in a non-judicial way. In Brazil, where the law is
positive, there is a tendency to study the appropriate means of conflict resolution, under the
bias of formal justice. Even the procedural legislation inserted them in the field of the judicial
process. The means of conflict resolution can be considered important instruments of: social
pacification, of building autonomy and empowerment, in addition to being humanized ways
of learning the Law. In other words, a paradigm shift for human beings to recover their
natural ability to manage their conflicts, without the need to resort to the Judiciary. It started
with questions such as: do law school graduates come into contact with the appropriate means
of conflict resolution? if so, in what way? Under the relevance of
interdisciplinarity/transdisciplinarity, the dissertation sought to estimate whether there is
coherence between the teaching of law and the social yearning for dejudicialization.It started
with the Federal Constitution of 1988, connecting it to Resolution 125/10 of the National
Council of Justice and Resolution 5/18 of the National Council of Education. Therefore, legal
education was highlighted, and its specific challenges. Through a documental research, a table
was prepared, as a result of the analysis of the curricular matrices of elected universities,
whose purpose was to verify if these universities included specific disciplines on the adequate
means of conflict resolution, and how this change, via inclusion, was perceived in the general
context of the course. Therefore, in the search for the answer, the qualitative approach method
and applied and bibliographic research were used. As for the objectives, exploratory,
descriptive, explanatory and the technique was the theoretical conceptual, approaching some
concepts, such as appropriate forms of conflict resolution, legal education and
interdisciplinarity. The relevance of the research was due to the importance of education in
the reconstruction of social precepts and paradigms. In the end, it was noticed that, although
universities have integrated these new disciplines, the percentage related to the workload is
far from producing a change in paradigms, from sentence to pacification. Thus, inclusion
alone is not enough, an interdisciplinary reading would be necessary so that dejudicialization
was contextually supported.

Keywords: Education; Citizenship; Law degree; Conflict management; Legal education.
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1 INTRODUCAO

O mundo, certamente, mudou de forma consideravel desde o inicio da pandemia do
virus SARS COV-2 (Covid-19). H& mudangas necesséarias acontecendo a todo tempo, bem
como paradigmas e conservadorismos sendo postos constantemente a prova. Nesse contexto, a
pesquisa que se inicia pretende olhar para uma postura conservadora: o Direito e 0 ensino
juridico. Parte-se da ideia de que hd muito tempo ela merece reformulacéo, seja pela forma de
acesso as universidades publicas e particulares, seja pela implementacdo de um ensino
juridico pautado pelo positivismo exacerbado, e pouco inclusivo, seja pela estrutura que
mantém o cidaddo a mercé de uma compilacéo de leis que visam retroalimentar um sistema de
desigualdades, retirando toda e qualquer forma de autonomia e liberdade.

Os cursos de capacitacdo e formacdo de mediadores judiciais e extrajudiciais sempre
orientavam para a leitura do manual do Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ), no qual continha
frases como: ““é necessario esvaziar o copo do conhecimento para compreender novas formas
de gerir conflitos”, ou “os novos operadores do Direito devem repensar a forma de atuacéo
enquanto profissional, com um movimento disruptivo do tradicional processo e justica” e ainda
0 modelo de ensino juridico até entdo utilizado, impacta negativamente para que se aprendam
novas formas de administrar o conflito e a justi¢a”. Entdo, como ensinar meios adequados de
solucgéo de conflitos partindo-se da ideia de que tudo o que o profissional de Direito mais faz
é gerir conflitos? Seria necessario desconstruir algo na jornada académica? E por qué?

No intuito de facilitar a compreensdo e apresentacdo dos resultados, este estudo foi
dividido em seis se¢des. Na primeira e na segunda, sera discutido, em linhas gerais, 0 que
pode ser feito na formacao académica para que o novo profissional desenvolva um viés mais
humano, mais consciente do seu papel em resolver conflitos e ndo os criar. Nesse momento,
emergiram diversos questionamentos: Sera que, em seus anos de graduacdo, foi-lhe dito sobre
cuidar de gente, e ndo de processo? Onde esta a falha? Por que litigar tanto? Que parte da
comunicacdo humana ainda é corrompida?

S&o perguntas que ainda anseiam por respostas e reiteram a relevancia do presente
estudo, pela premente necessidade de mudancas sociais, em especial no campo juridico,
seja pela desconstrucdo da cultura da litigiosidade, seja pela remodelacdo do acesso a
justica e ao Poder Judiciario, seja pela formacdo dos profissionais mais capazes de atuar em um
mundo borbulhante em transformagoes.

Discute-se e situa-se, logo em seguida, na terceira secdo, o direito a educacdo como

um direito fundamental e que,  por essa razdo, merece garantia constitucional. Concebe-se,
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entdo, a afirmacgdo de que o direito a educacdo tem funcdo essencial na sociedade, devendo-a
construi-lo sob o olhar atento e com vistas a garantir, junto a ciéncia juridica, o efetivo acesso
a uma justica justa. Relaciona-se o referido direito com o pacto internacional dos direitos
econbmicos, sociais e culturais, para o sustento dos argumentos da pesquisa, ponderacdes e
conceitos, como direitos fundamentais e direitos humanos serdo delineados.

Busca-se, na ideia de Educacdo em Direitos Humanos, o eixo tematico apropriado para
orientar o propdsito desta investigacao e proceder a analises que visem a formacao de cidadaos
sensiveis e sujeitos de direito plenamente responsaveis por préaticas sociais significativas nos
planos social, politico e cultural. A abordagem em torno do tema “Direitos Humanos” deveria
permear os curriculos das Faculdades de Direito, e 0s programas serem orientados para uma
formacéo plenamente qualificada do graduando, como humanista.

A partir dessa fundamentacdo, a secdo seguinte se desenvolve em busca de alinhar
esse direito fundamental e o acesso a justica, em especial através do ensino dos meios
adequados de solucdo de conflitos. Analisa-se de que forma esses meios adequados vém sendo
ensinados no momento atual, ap6s a Resolucdo 125/10 do CNJ e 5/18 do Conselho Nacional
de Educacdo (CNE), tendo em vista a busca pela satisfagédo de necessidades humanas de uma
forma menos burocrética e mais humanizada. Para isso, 0 historico dos institutos, seus
conceitos e possibilidades de aplicacdo serdo brevemente discutidos no texto. A quarta secao
ainda dispde sobre 0 acesso a justica pelos meios adequados de solucdo de conflitos e discorre
sobre o paradigma a ser vencido, o de que, para acessar a justica, é necessario acessar o Poder
Judiciario. Em seguida, apresenta-se um caminhar histérico sobre os institutos de
desjudicializacdo no Brasil e em alguns paises e justifica-se a escolha por utilizar a expressao
“meios adequados” em detrimento de outras. Conceitos e diferencas de cada um deles, com
uma abordagem geral para compreensdo de seus atores e espacos de aplicacdo, também
integram essa segéo.

Na quinta secdo, sdo abordados alguns desafios para a reforma no ensino do Direito,
partindo-se da premissa da sua necessidade. Aqui, faz-se uma critica a forma como este vem
se desenvolvendo, muitas vezes fundamentado em um modelo ultrapassado de sedimentacéao
do conhecimento, e uma leitura conjunta das Resolugéo n° 125 do CNJ (BRASIL, 2010) em
consonancia com a Resolugdo n® 5/18 (BRASIL, 2018b) do CNE, com suas deliberactes
relacionadas a formas de fomentar a insercdo do ensino dos meios adequados de solucédo de
conflitos nas matrizes curriculares dos cursos de graduagdo em Direito. Entende-se ser
premente que o ensino juridico deixe de ser instrumento que chancele injustigas sociais,

alienacdes e conservadorismos.
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O modelo tedrico predominante no estudo do Direito é o positivismo juridico ou
normativo, entendendo a ciéncia juridica como ciéncia dogmatica, pois enxerga seu objeto, 0
Direito, como um conjunto de normas que compete ao jurista sistematizar, classificar e
interpretar, tendo em vista a resolucdo de conflitos. Assim, no mundo contemporaneo, o
Direitoaparece como um fendmeno burocratizado e a ciéncia juridica, como uma tecnologia.

Hans Kelsen é o principal tedrico do positivismo juridico. Em sua obra “Teoria Pura
do Direito”, ele defende a autonomia da ciéncia juridica ao conferir-lhe método e objetivo
proprios, capazes de assegurar o conhecimento cientifico. Para isso, estabelece um principio
metodoldgico, o principio da pureza, com o qual pretende reduzir a complexidade do objeto do
Direito, afastando-o da ciéncia juridica.

No exercicio da sua atividade, o jurista deve afastar tanto as dimensdes axiologicas,
que implicam proferir juizos de valor a respeito das normas, como as dimensdes
epistemoldgicas, que envolvem motivacOes especificas de outras ciéncias. Tal atitude é
justicativa sob o argumento de que tais dimensdes comprometeriam a verdade das proposic¢oes
enunciadas pelo jurista sobre as normas.

Vale dizer que o raciocinio juridico ndo deve versar sobre 0 que € virtuoso ou vicioso,
justo ou injusto, conveniente ou inconveniente, mas sim, sobre o licito ou ilicito, valido ou
invalido, eficaz ou ineficaz. Desse modo, € possivel que uma norma, visivelmente injusta,
guando submetida ao modelo positivista, possa ser considerada valida e eficaz.

Sendo assim, a presente pesquisa discorrera sobre esses pensadores, ainda que nédo seja
este 0 objetivo principal, dado o propdsito de compreender de que forma a estrutura das
disciplinas tedricas, que é levada ao conhecimento dos graduandos, impacta na formacéo de seu
raciocinio juridico para a gestao de conflitos. Questiona-se, entdo, a forma como os cursos de
Direito se estruturam e se h& lugar para a insercdo de disciplinas que se distanciem do
positivismo exagerado. Indaga-se ainda como seria adotar um ensino sistémico,
transdisciplinar ou interdisciplinar do Direito. Sera que haveria algum impacto positivo apos o
aprendizado dos meios adequados de gestdo de conflitos? Repensar o ensino juridico é algo
que, ha anos, integra a agenda das universidades e, nesse sentido, o presente estudo podera
contribuir ao abordar  algumas li¢cbes do jurista Luis Alberto Warat para além do Direito
positivo que se ensina.

A intengdo ¢é criar uma reflexdo sobre a “pureza” do Direito (norma juridica), diante de
tantos conflitos que vivem os seres humanos, especialmente nos dias atuais. Repensar o
Direito de forma sistémica, repleto de humanidade e empatia, partindo de matrizes curriculares

de universidades, sera fundamental para uma compreensdo mais ampliada deste panorama.
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Também serd possivel enumerar, por amostragem, de que forma essas novas disciplinas
caminharam ap6s a implementacdo da politica publica e da Resolugdo n° 05/2018 do CNE
(BRASIL, 2018).

Parte-se da importancia de um estudo voltado para o aprendizado de uma cultura
alicergcada nos direitos humanos e na complexidade de situagdes que estes envolvem. Nesse
sentido, ligbes dos juristas Luis Alberto Warat e Edgar Morin foram alocadas, discutindo o
ensino juridico no pais, uma vez que as ideias desses autores, em muitos pontos, tangenciam.

Conceitos sobre a interdisciplinaridade e a complexidade seréo trazidos para investigar
de que forma interferem e sdo importantes na formacgdo do operador de Direito. A problematica
que norteia a presente pesquisa é a seguinte: € possivel um ensino juridico que promova a
compreensdo maximizada dos conflitos humanos, para que o modo mais adequado de
composicao seja utilizado?

Como produto final, almeja-se delinear como algumas matrizes curriculares de
universidades se comportaram desde 2010 até 2022 diante da insercdo de disciplinas que
contemplam os meios adequados de solucdo de conflitos. Partindo de um referencial tedrico,
introduziu-se na pesquisa, a seguir, bases legais sobre educacdo e seu potencial transformador
na sociedade. A lente utilizada visa registrar como, se e quando as universidades incorporaram
em sua matriz curricular disciplinas teoricas ou praticas sobre os meios adequados de solucao
de conflitos. Nessa sexta secdo, apresenta-se ainda um mapa do levantamento feito junto a
algumas instituicbes de ensino superior, em consonancia com o método de escolha, e a
interpretacdo dos resultados propostos no capitulo de metodologia cientifica.

Destaca-se que a escolha das universidades foi realizada com base nos dados
apresentados pela Secretaria de Modalidades Especializadas de Educacdo (Semesp),
organizagao que congrega um grupo expressivo de mantenedoras do Brasil. J& como fonte de
pesquisa foram selecionadas as universidades que mais formaram graduandos nos cursos de
Direitono ano de 2.018. Assim, a amostra foi composta por universidades particulares, por ser
este 0 seguimento que atende a esse critério, em compara¢do com as universidades publicas.
Ademais, foram escolhidas instituigdes com maior maleabilidade as modificacdes das
disciplinas nas matrizes curriculares. Os dados foram comparados e confirmados através do
site do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP), do
qual se extraiu uma amostra com as seguintes caracteristicas: 12 universidades particulares
com o maior numero de alunos inscritos para a prova do Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas (Enade) em 2018. Destas, foram selecionadas as que se concentravam no interior do

estado de Sao Paulo, cujo panorama € o que se espera demonstrar.
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O Instituto Semesp é quem realiza a pesquisa e coleta os dados estatisticos junto as
mantenedoras e orgdos oficiais. Trata-se de um centro de inteligéncia analitica criado pelo
Semesp, integrado por especialistas com solida experiéncia no levantamento e analise de
dados sobre o ensino superior, que desenvolve estudos, pesquisas, indicadores e analises
estatisticas referentes ao setor. Seu objetivo é disponibilizar para pesquisadores, educadores,
gestores privados e publicos, jornalistas e para a sociedade em geral informacdes relevantes e
confiaves, que Ihes permitam tomar decisdes, implementar estratégias ou formular politicas
publicas em prol do desenvolvimento da educacao superior.

O Semesp é responsavel por estudos e pesquisas divulgados anualmente, como 0 Mapa
do Ensino Superior no Brasil, a Pesquisa de Empregabilidade, a Pesquisa de Inadimpléncia e a
Pesquisa sobre Cursos de Especializacdo Lato Sensu no Brasil, entre outros diagnosticos
considerados essenciais para a compreenséo do setor.

Desde 2020, o Mapa de Ensino Superior no Brasil passou a ser produzido pela equipe
do Instituto Semesp, tendo sido utilizados como guia os dados do Censo da Educacéo
referentes a 2018, divulgados pelo Inep em 2019, e outras fontes como Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), microdados do Exame Nacional do Ensino Médio (Enem) e do
Portal Unico de Acesso ao Ensino Superior (Prouni), Big Data. Outra caracteristica do setor
evidenciada pelos nimeros é a rede privada como impulsionadora do ensino superior no
Brasil, concentrando cerca de 75% de todas as matriculas no pais. E preciso deixar claro que
esse crescimento foi atrelado a criagdo de politicas publicas de incentivo por parte do governo
federal, como o Fundo de Financiamento Estudantil (Fies) e o Prouni, por exemplo,
demonstrando criticamente que o Estado ndo cumpre sua funcédo social de promover educacéo,
optando por delega-la.

No que se refere as matrizes curriculares das universidades eleitas, serd feito um
demonstrativo, via planilhas e gréaficos, de como e se houve a incorporacdo de disciplinas
sobre gestdo de conflitos via meios adequados. Em seguida, haverd a analise dos dados
reunidos e serdo apresentadas algumas reflexdes a respeito de como esse ensino pode melhor

funcionar.
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2 PROBLEMA DE PESQUISA, OBJETIVOS E METODOLOGIA

O objetivo principal desta dissertacdo é ponderar como 0 modelo de ensino juridico no
Brasil pode ser revisto. Como objetivos especificos, definiu-se investigar se h& espaco
pedagdgico para a inser¢do das disciplinas relacionadas aos meios adequados de solucdo de
conflitos de forma salutar e a importancia da educacdo interdisciplinar para o
desenvolvimento da maturidade em gerir conflitos. E, por fim, identificar as matrizes
curriculares de cursos de graduagdo em ciéncias juridicas, avaliando, a partir delas, quais sao
contempladas com o ensino dos meios adequados de solucdo de conflitos, se através de
disciplinas tedricas e/ou praticas, e sua interface com os referenciais tedricos das demais
disciplinas.

Alem disso, buscou-se avaliar a possivel transformagéo trazida pela Resolucéo n°® 125
do CNJ para os cursos de graduacéo e perquirir a necessidade de uma educacao sistémica para
que os futuros profissionais estejam preparados para atuar em um mundo avido por mudancas
e revisdo de paradigmas. Tais propostas colocam como essencial ao Direito e ao
conhecimento em geral a inter/transdisciplinaridade, no lugar da univocidade do discurso
juridico homogéneo, fechado em si mesmo e em dogmas infinitos.

Busca-se visualizar o Direito, sempre em constru¢do, nunca ja pronto e acabado,
portanto, posto e positivo, como se costuma entendé-lo e ensina-lo. E o Direito visto de forma
vital, e ndo estagnado como a concepc¢ao positivista e formalista que atualmente impera.

Neste contexto, questiona-se: a propria ideia de estagnacdo e conceitos prontos, com a
qual o ensino juridico vem sendo ensinado, ndo é contraria a natureza de ciéncia, a partir do
movimento que nos afasta de nosso auténtico ser ao nos impedir de duvidar, indagar e de correr
riscos? Por uma nova forma de conhecimento, e producdo do Direito, ndo preocupado com sua
pureza, mas confundindo estilos e transitando por varios deles, pergunta-se: qual pode ser a
contribuicdo de autores como Warat e Morin, para que novas formas de aprendizado possam
ser estruturadas nas matrizes curriculares dos cursos de graduacdo, em especial no momento
em que os graduandos do curso de Direito estabelecem contato com os métodos adequados de
solucéo de conflitos?

Com base nas falas desses autores, pretende-se repensar o saber juridico. Identificar,
na obra de Edgar Morin, “Ciéncia com Consciéncia”, a forma como a ciéncia se manifesta e a
responsabilidade do pesquisador, bem como analisar o seu “pensamento complexo” e sua
possivel interface com os meios adequados de solucdo de conflitos. Salienta-se a importancia

de desenvolver uma ciéncia juridica voltada aos espacos sociais que sejam a exterioriza¢ao da



21

cidadania, da fala e da democracia. Sendo assim, faz-se necessario ponderar quais sao 0s
meios adequados de solugdo de conflitos, sob o manto constitucional dos direitos
fundamentais.

Como ponto de partida, serdo analisadas as relagdes humanas contemporaneas que se
desdobram em muitas facetas, diante dos interesses privados. De modo geral, as pessoas
revelam pouca disposi¢cdo para dialogar e resolver seus problemas diante do Outro. Essa
perspectiva de vida cotidiana traz a tona a separatividade e demonstra a necessidade de espacos
publicos de interacdo e comunica¢do humana. A resposta pronta e definida pelo Poder
Judiciério através da sentenca adjudicada e dos espagos de mediacéo e conciliacdo se esquece,
muitas vezes, de saber ouvir as angustias invisiveis das pessoas. Dessa forma, o Poder
Judiciario brasileiro parece ndo comportar mediacdo, mas conciliacdo. Assim, para alcancar
outros patamares de civilidade torna-se necessario repensar uma proposta pedagdgica e
politica na qual os egos se abram para o desconhecido chamado Outro. A partir desse quadro,
pretende-se avaliar a necessidade de novos paradigmas que permitam o resgate de significados
fundamentais como pessoa, cuidado, compaixao, alteridade, fraternidade, transjustica, entre
outros.

Tais objetivos foram materializados mediante a aplicacdo de uma metodologia
explicitada nas expressoes: pesquisa bibliografica aplicada com abordagem qualitativa,
abordando, por meio de uma reflexao critica, a forma como o Direito, enquanto ciéncia, cria 0
raciocinio juridico do profissional. O intuito é verificar como e se essas matrizes positivistas
receberam os Alternative Dispute Resolution (ADRs)!!. Para uma analise das matrizes
curriculares, serd utilizada a analise documental, com énfase na inser¢do, ou ndo, de
disciplinas que contemplem a politica publica de tratamento adequado dos conflitos.

As pesquisas qualitativas sdo caracteristicamente multimetodoldgicas, isto é, utilizam
uma grande variedade de procedimentos e instrumentos de coleta de dados. Pode-se dizer,

entretanto, que a analise documental € uma das mais utilizadas.

Considera-se como documento qualquer registro escrito que possa ser usado como
fonte de informacdo. No caso da educagdo, livros didaticos, registros escolares,
programas de cursos, planos de aula, trabalhos de alunos s@o bastante utilizados”
(ALVES-MAZZOTTI; GEWANDSZNAJDER, 2001, p. 169).

Em todos os casos, 0 observador tem que examinar cuidadosamente como oS
documentos com que ele trabalha foram criados; por quem, seguindo que
procedimentos, e para que prop6sitos? Pois é claro que os documentos ndo podem ser
aceitos pelo seu valor de face, mas tém que ser interpretados a luz de tais
consideracbes (BECKER, 1993, p. 122).

! “meios alternativos de resolugdo de conflitos”
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Os documentos e indices estatisticos foram analisados por meio da analise de
contetdo. Trata-se de uma metodologia de pesquisa utilizada para descrever e interpretar o
conteddo de toda classe de documentos e textos, que ajuda a reinterpretar a mensagem do
documento e a alcancar uma compreensdo de seus significados num nivel que vai além de uma
leitura comum (MORAES, 1999).

Essa metodologia de pesquisa faz parte de uma busca tedrica e pratica, com um
significado especial no campo das investigacOes sociais. Constitui-se em bem mais do
que uma simples técnica de analise de dados, representando uma abordagem
metodolégica com caracteristicas e possibilidades proprias. Em qualquer de suas
abordagens fornece informagGes complementares ao leitor critico de uma mensagem,

seja ele linguista, psicélogo, socidlogo, educador, critico literario, historiador ou outro
(MORAES, 1999, p. 7).

Utilizando a estratégia descrita acima foram realizados os seguintes procedimentos:
levantamento inicial, junto a documentos e indices estatisticos do Semesp, do Inep e do
Ministério da Educacdo (MEC), de universidades particulares do interior paulista, para obter
um mapa geral das universidades particulares. A partir disso, foram selecionadas as
universidades particulares com maior destaque no mercado educacional, com base no critério
de possuirem o maior nimero de alunos formados. A escolha da amostra se deu pelas
seguintes justificativas: as universidades particulares sdo as que mais formam graduandos no
curso de Direito e sdo as que, por motivos estratégicos, didaticos e mercadoldgicos, buscam
atualizar suas matrizes curriculares com mais frequéncia do que as publicas. Além disso, o
interior do estado de S&o Paulo concentra boas universidades particulares, formando um
grande numero de alunos.

Apos a escolha das universidades foram percorridas as seguintes etapas:

1. Levantamento das matrizes curriculares no site de cada uma delas;

2. ldenficacdo de quais sofreram alteracBes em seu conteldo para incluir disciplinas
sobre gestdo de conflitos;

3. Elaboracdo de planilha contendo as informagdes: quais universidades pesquisadas
incluiram em sua matriz curricular disciplinas novas, integrando as diretrizes das
Resolugdes N° 125/10 do CNJ e N° 5/18 do CNE; se incluiram, qual a carga horéria da
nova disciplina; qual o percentual equivalente dessa disciplina no contexto geral do

Curso e se é teorica, pratica ou ambas.
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3 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O DIREITO FUNDAMENTAL A
EDUCACAO - CONCEITOS E FUNDAMENTOS

O desenvolvimento desse capitulo tem como escopo a busca pela fundamentagédo
juridica do direito fundamental a educacédo, em especial na Constituicdo Federal (CF) de 1988
e no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. O Brasil € signatario
das Convencdes protetivas do direito a educacdo, incorporando em seu ordenamento juridico o
direito a educacdo como um direito fundamental, previsto na Lei 9.394/96 (Lei de Diretrizes e
Bases da Educagdo) (BRASIL, 1996). Dada a importancia do tema, considera-se necessario
discutir, primeiramente, o conceito de direito fundamental, com base nas ponderagdes de
respeitados doutrinadores.

E possivel conceituar os direitos fundamentais, segundo José Afonso da Silva, como
aqueles atinentes a situagdes juridicas sem as quais: “a pessoa humana nao se realiza, nao
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive” (SILVA, 2012, p. 178). Ainda segundo ele, a
expressdo mais adequada seria direitos fundamentais do homem, pois se refere a principios
que resumem a concepcao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico. Tal expressdo é reservada para designar, no nivel do Direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e
igual de todas as pessoas.

Nas ricas licOes de Ferrajoli (2004, p. 37), sdo:

[...] "direitos fundamentais" todos aqueles direitos subjetivos que correspondem
universalmente aos humanos enquanto dotados do status de pessoas, cidaddos ou
pessoas com capacidade de agir; entendido por "direito subjetivo" qualquer
expectativa positiva (de prestacfes) ou negativa (de ndo sofrer lesdes) ligada a um
individuo por uma norma juridica; e por "status" a condi¢do de um sujeito, prevista
também por uma norma juridica positiva, como pressuposto de sua idoneidade para

ser titular de situacdes juridicas e/ou autor dos atos que sdo exercicio destas (traducéao
nossa).

Os autores Araujo e Nunes Junior (2005) fazem mencéo aos direitos fundamentais como
sendo uma categoria juridica de natureza polifacética, instituida com a finalidade de proteger

adignidade humana em todas as suas dimensoes.
De acordo com Cunha Janior (2012, p. 545):

Sdo todas aquelas posicoes juridicas favoraveis as pessoas que explicitam, direta ou
indiretamente, o principio da dignidade humana, que se encontram reconhecidas no
teto da Constitui¢do formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu contetdo e
importancia, sdo admitidas e equiparadas, pela propria Constituicdo, aos direitos que
estd formalmente reconhece, embora dela ndo facam parte (fundamentalidade
material).
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Mascarenhas (2010, p. 45) entende que os direitos fundamentais possuem natureza
juridica de direitos constitucionais ou at¢ mesmo que constem de uma declaracao solene de
direitos estabelecida pelo poder constituinte.

Nesse aspecto, conforme Ferreira Filho (2012, p. 345), « [...] é com rela¢do a cada
norma especifica enunciadora de direitos fundamentais que se h& de formular a pergunta se
ela é principio, regra ou ambos”.

Indubitavelmente, os argumentos de Fabio Konder Comparato precisariam ser
discutidas nesse capitulo, pela riqueza e profundidade com que ensina sobre direitos humanos

e direitos fundamentais. De acordo com Comparato (2003):

E ai que se pde a distingéo, elaborada pela doutrina juridica germanica, entre direitos
humanos e direitos fundamentais (Grundrechte) Estes Gltimos sdo os direitos
humanos reconhecidos como tais pelas autoridades as quais se atribui o poder
politico de editar normas, tanto no interior dos Estados quanto no plano
internacional; sdo os direitos humanos positivados nas ConstituicGes, nas leis, nos
tratados internacionais. Segundo outra terminologia, fala-se em direitos
fundamentais tipicos e atipicos, sendo estes os direitos humanos ainda nao
declarados em textos normativos. Sem ddvida, o reconhecimento oficial de direitos
humanos, pela autoridade politica competente, d& muito mais seguranga as relagdes
sociais. Ele exerce, também, uma funcdo pedagdgica no seio da comunidade, no
sentido de fazer prevalecer os grandes valores éticos, 0s quais, sem esse
reconhecimento oficial, tardariam a se impor na vida coletiva. Mas nada assegura que
falsos direitos humanos, isto é, certos privilégios da minoria dominante, ndo sejam
também inseridos na Constituicdo ou consagrados em convencao internacional, sob
a denominacdo de direitos fundamentais. O que nos conduz, necessariamente, a
busca de um fundamento mais profundo do que o simples reconhecimento estatal
para a vigéncia desses direitos A teoria positivista considera, no entanto, essa
indagagdo como despida de sentido, a partir do postulado de que ndo ha direito fora
da organizagdo politica estatal, ou do concerto dos Estados no plano internacional.
Ora, essa concepgdo, como é facil de ver, revela-se radicalmente incompativel com o
reconhecimento da existéncia de direitos humanos, pois a caracteristica essencial
destes consiste, justamente, como proclamaram os revolucionarios americanos e
franceses no século XVIII, no fato de valerem contra o Estado. Toda a "primeira
geracéo" de direitos humanos, nos documentos normativos produzidos pelos Estados
Unidos recém-independentes, ou pela Revolucdo Francesa, foi composta de direitos
que protegiam as liberdades civis e politicas dos cidaddos contra a prepoténcia dos
orgaos estatais. Por outro lado, se se admite que o Estado nacional pode criar direitos
humanos, e ndo apenas reconhecer a sua existéncia, e irrecusavel admitir que o
mesmo Estado também pode suprimi-los, ou alterar de tal maneira o seu contetdo a
ponto de torna-los irreconheciveis. Ademais, a criagcdo dos direitos humanos pelo
Estado nacional conduziria a impossibilidade de se lhes atribuir o carater de
exigéncias postas por normas universais, sem as quais, como salientou Kant, ndo ha
ética racionalmente justificavel. Ndo se trataria, logicamente falando, de atributos
inerentes a condicdo humana, mas unicamente a determinada nacionalidade
(COMPARATO, 2003, p. 36).

Segundo SARLET (2015) é possivel vincular a expressdo “direitos fundamentais” aos
direitos humanos reconhecidos em determinado ordenamento constitucional, e o termo

“direitos fundamentais” se aplica aqueles direitos (em geral, atribuidos a pessoa humana)
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reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado.
J& a expressao “direitos humanos™ guarda relagdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posices juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e em todos os lugares, de tal sorte que
revelam um caréater supranacional (internacional) e universal.

Similarmente, SILVA (1999) “identifica nos direitos fundamentais, um contedo de

essencialidade”. Segundo este mesmo autor, a terminologia direitos fundamentais do homem:

[...] no qualificativo fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de situacGes
juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual,
devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados (SILVA, 1999, p.182).

Para diferenciar direitos e garantias fundamentais, destaca-se a classica licdo de Ruy

Barbosa:

Ora, uma coisa sdo garantias constitucionaes, outra coisa os direitos, de que essas
garantias traduzem, em parte, a condicdo de seguranca politica ou judicial. Os
direitos sdo aspectos, manifestacdes da personalidade humana em sua existéncia
subjectiva, ou nas suas situacfes de relagdo com a sociedade, ou os individuos, que a
compBem. As garantias constitucionaes stricto sensu sdo as solemnidades tutelares,
de que a lei circunda alguns desses direitos contra os abusos do poder. [...] Direito ‘¢
a faculdade reconhecida, natural, ou legal, de praticar, ou ndo praticar certos actos’.
Garantia, ou seguranca de um direito, € o requisito de legalidade, que o defende
contra a ameaca de certas classes de atentados, de ocorréncia mais ou menos facil.
[...] Verdade é que também ndo se encontrard, na Constitui¢do, parte, ou clausula
especial, que nos esclareg¢a quanto ao alcance da locugdo ‘garantias constitucionaes’.
Mas a accepcdo € Obvia, desde que separarmos, no texto da lei fundamental, as
disposicdes meramente declaratorias, que sdo as que imprimem existéncia legal aos
direitos reconhecidos, e as disposi¢des assecuratdrias, que sao as que, em defeza dos
direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, garantias; ocorrendo
ndo raro juntar-se na mesma disposicdo constitucional, ou legal, a fixagdo da
garantia, com a declaracdo do direito (BARBOSA, 1893, p. 182).

Falar em direitos fundamentais (constitucionalizados) é falar em direitos humanos.
Cabe aqui pensar de que forma o direito a educacdo € por esse reconhecido. Direitos humanos
sdo aqueles relacionados a garantia de uma vida digna a todas as pessoas e gque se encontram
resguardados para além da constituicdo de um pais. Sdo normas internacionais. Sao direitos
reconhecidos pelo ordenamento juridico como sendo todos os direitos e liberdades basicas,
considerados fundamentais para dignidade. Na robusta lista desses direitos, encontra-se a
educacdo, como elemento essencial a formacdo do individuo, assim como uma ferramenta

para o alcance de uma vida minima e digna e via de acesso a cidadania e a incluséo da pessoa
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como membro de um Estado, considerando sua efetiva participacéo politica.

Em meios a tantas contradicGes e desafios contemporéneos, a preocupacdo com o0
reconhecimento e garantia dos direitos humanos constitui uma direcdo na construcdo de
sociedades mais humanas e democraticas. Todavia, esses direitos convivem com sistematicas
transgressdes em nossa realidade. Na sociedade brasileira, por exemplo, a impunidade, as
maltiplas formas de violéncia, a desigualdade social, a corrupcdo, as discriminacdes e a
fragilidade da efetivacdo dos direitos juridicamente afirmados compdem um preocupante
cenario cotidiano (CANDAU, 2012).

A promulgacdo da CF/88 foi, seguramente, uma grande conquista ao pais. Nela, o
artigo 205 trata da educacdo como um direito de todos e um dever do Estado e da familia,
devendo ser promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, na busca ordenada
pelo pleno desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o real exercicio da cidadania.

Entende-se a educagcdo como processo de formagdo humana e de concretizacdo dos
direitos fundamentais. Assim, é necessario conceber o direito a educacdo como forma de
efetivacdo dos chamados direitos fundamentais de segunda dimensdo, os direitos sociais,
econémicos e culturais, ligados ao valor da igualdade.

Sem educacéo, nédo se edifica uma sociedade cidad& e sem a concretizacdo da cidadania
e efetiva participacéo politica do cidaddo, ndo ha que se falar em justica social. Dessa forma,
sera discutida a educacdo como direito humano fundamental e como forma de fortalecer a
autonomia e emancipagdo, sem esquecer de questionar como o Viés capitalista corroi essa téo
necesséria edificacao.

No Brasil, principalmente apds o advento do texto constitucional de 1988, a educagéo
passou a ser considerada essencial ao desenvolvimento do individuo, associando tal
importancia ao seu “preparo para o exercicio da cidadania”. Além disso, comecou a ser vista
como algo que o individuo pode cobrar do Estado, ja que este tem o dever legal de promové-la
e garanti-la, independentemente da condicdo social de cada um. Em outras palavras, 0 acesso
a educacédo é uma forma de buscar justica social, principalmente diante de sua inquestionavel
capacidade de transformar o individuo e, consequentemente, de relacionar-se com a sociedade,
transformando-a dialeticamente e contribuindo para constru¢do de um mundo mais livre, justo
e solidério.

Nesse caminho, percebe-se a valoracdo da dignidade humana, cujo espectro contém
direitos e deveres fundamentais que protegem o individuo contra atos desumanos, degradantes,

tratamento desigual, garantindo-lhe condi¢ces minimas para uma existéncia saudavel,
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promovendo o0 convivio respeitoso e cooperado entre 0s seres humanos. De acordo com Alexy

(2015):

[...] o conceito absoluto, a garantia da dignidade humana é considerada como uma
norma que tem precedéncia sobre todas as outras normas, em todos 0s casos. Se a
dignidade tem precedéncia sobre todas as outras normas, em todos 0s casos, iSso
implica a impossibilidade, por preclusdo, de realizar o balanceamento. Isso, a seu
turno, significa que a cada intervencdo sobre a dignidade humana resta
consubstanciada uma violacdo a dignidade. Mesmo justificada, torna-se impossivel
haver uma intervencdo sobre a dignidade humana (2015, p. 13).

Com a finalidade de identificar a natureza juridica da ideia de dignidade humana e

atribuir-lhe um contetdo do qual possam extrair consequéncias juridicas e aplicaveis, Barroso

(2013) leciona:

A dignidade humana foi aqui caracterizada como um valor fundamental que esta na
origem dos direitos humanos, assim como um principio juridico que fornece parte do
significado nuclear dos direitos fundamentais e exerce a funcdo de um principio
interpretativo, particularmente na presenca de lacunas, ambiguidades e colisdes entre
os direitos- ou entre direitos e metas coletivas-, bem como no caso de desacordos
morais (2013, p. 463).

O conceito de dignidade humana encontra-se atrelado diretamente ao de direitos

humanos, ao passo que a dignidade humana implica direitos humanos (BENEVIDES;

GAUDENCIO, 2020). Nesse sentido, a dignidade humana esta intimamente ligada ao direito a

educacéo e serve, inclusive, como fundamento para garanti-lo. Por essa razéo,

[...] o acesso & educacdo foi e continua sendo, importante preocupagdo social e
governamental, especialmente por se verificar que é possivel a inclusdo social como
resultado do processo educacional. Porém, o acesso formal aos bancos escolares néo
deve estar limitado aos niimeros de alunos que ingressam o sistema escolar. E preciso,
também, assegurar-lhes o direito a uma educagdo com qualidade (GOTTEMS, 2012,
p. 45).

Por meio de uma analise as constituicdes brasileiras, nota-se que o texto constitucional

desde outrora prevé, na letra da lei, a educagdo como sendo um direito. No cenério atual, esse

direito ocupa o status de um direito fundamental dentro do arcabouco juridico brasileiro. Nesse
sentido, COSTA (2018) afirma:

A educagdo é um direito fundamental subjetivo, com viés individual e coletivo, haja
vista que visa a formacéo dos individuos para o trabalho, exercicio da cidadania, além
de promover a formagdo humanistica, cientifica, critica e tecnolégica do pais. E
através de uma educacgdo libertadora, que estimule e fomente o amplo debate
transdisciplinar, sdcia e politico, que é possivel formarmos cidaddos preparados para
compreender seus direitos e lutar pelo seu exercicio efetivo (2018, p. 379).

Finalmente, a CF/88 prevé, em seu artigo 6.°, que séo direitos sociais a educagéo, a
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salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados (BRASIL,
1988).

As disposicdes especificas sobre educacdo encontram-se nos artigos 205 a 214 da CF,
como ja mencionado no inicio do capitulo. Sobre os principios que regem a educacao, é
pertinente destacar, além do principio da dignidade da pessoa humana, indicado no artigo 1.°,
I, e dos objetivos do Estado brasileiro, estabelecidos no artigo 3.°, 0s principios
constitucionais especificamente voltados a educacdo, indicados nos artigos 206 a 209. Destes,

merecem destaque os artigos 205 a 208, abaixo transcritos:

Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida
e incentivada com a colaboragéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, Seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.
Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

| - igualdade de condicBes para 0 acesso e permanéncia na escola;

Il -liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e 0
saber; 11 - pluralismo de ideias e de concepcles pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicGespublicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizag8o dos profissionais do ensino, garantidos, na forma da lei, planos de
carreira para o magistério pablico, com piso salarial profissional e ingresso
exclusivamente por concurso publico de provas e titulos;

VI - gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei; VIl - garantia de
padrdo de qualidade.

Art. 208. O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia de:
I - ensino fundamental obrigatdrio e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita
para todos os que a ele ndo tiverem acesso na idade prdpria;

I1- progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito;

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade;
V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica,
segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condic6es do educando;

VIl - atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de programas
suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentacao e assisténcia a
salde.

§ 1° O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito é direito publico subjetivo.

8§ 2° O néo-oferecimento do ensino obrigatério pelo poder pablico, ou sua oferta
irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.
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§ 3° Compete ao poder publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-
Ihes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola
(BRASIL, 1988, online).

O artigo 207, direcionado especificamente ao ensino superior, estabeleceu a autonomia
“didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial das universidades e
tornou indissociaveis o ensino, a pesquisa e extensdo” (TEIXEIRA, 2008, p. 162).

Nesse sentido, a CF apresenta, em seu conteudo, a educacdo como sendo um direito
fundamental. Porém, ndo se trata mais de qualquer direito a educacdo, mas daquele cujas
balizas foram construidas constitucionalmente. “Isso significa que 0 direito a educacdo € o
direito de acesso, mas ndao um acesso a qualquer educacdo, mas sim aquela que atende as
preocupacodes constitucionais” (TAVARES, 2009, p. 4-5). “O dever estatal quanto ao direito
fundamental & educacdo esté longe de se esgotar no mero oferecimento de acesso” (TAVARES,
2009, p. 13).

Observa-se que tanto o principio da dignidade da pessoa humana quanto o da
igualdade norteiam a aplicacéo do direito a educacéo no Brasil, o que vem confirmado na Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, Lei n.° 9.394/96, a qual estabelece, em seus

artigos2.° e 3., que:

Art. 2° A educagdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de
liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno
desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificag8o para o trabalho.

Art. 3° O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: | - igualdade de
condicBes para 0 acesso e permanéncia na escola;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o pensamento, a
arte e o saber;

Il - pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas; IV - respeito a liberdade e
apreco a tolerancia;

V - coexisténcia de instituices publicas e privadas de ensino; VI - gratuidade do
ensino publico em estabelecimentos oficiais; VII - valorizacdo do profissional da
educacdo escolar;

VIl - gestdo democrética do ensino publico, na forma desta Lei e da legislagdo dos
sistemas de ensino;

IX - garantia de padrdo de qualidade;

X - valorizacdo da experiéncia extra-escolar;

X1 - vinculagdo entre a educagdo escolar, o trabalho e as préaticas sociais. XII -
consideracao com a diversidade étnico-racial

XIII - garantia do direito a educacéo e a aprendizagem ao longo da vida. (BRASIL,
1998, online).

No entanto, apesar de relevante, a definicdo da educacdo como direito humano esta
longe de ser efetivada em termos de direito de toda e qualquer pessoa no Brasil. Segundo
DIAS (2007):
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[...] legitimidade e reconhecimento do direito humano a educagéo tém sido objeto de
longos debates e acirradas disputas no campo politico, social e educacional, advindos
da luta pela democratizacdo da educagdo publica, em termos de acesso, permanéncia
e qualidade da educagdo” (DIAS, 2007, p. 448).

Quando séo colocadas questdes referentes a avaliagdo de cursos, é necessario partir
da avaliaco institucional. A grosso modo, a avaliacao institucional tem como objetivo
central analisar a qualidade do trabalho dos educadores e da instituicdo escolar como
0 proprio nome sugere. No dmbito da educagéo superior a ampliagdo descontrolada
da abertura de vagas nesse nivel de ensino, especialmente a partir da década de 1980,
levou a grade insatisfacdo com a qualidade da educacdo oferecida (BALDO;
GUIMARAES; DURLO, p. 30).

3.1 O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

O direito a educacdo é um direito social, que permite aos individuos, por meio de um
conjunto de faculdades e posicdes juridicas que Ihes é outorgado, o poder de exigir do Estado
ou da sociedade 0 necessario para assegurar as suas condicdes materiais minimas de
sobrevivéncia (RAMOS, 2017).

Por se tratar de um direito social fundamental, a educacdo se apresenta inerente ao
desenvolvimento do ser humano enquanto ser social, conferindo-lhe dignidade. Por esse
motivo, torna-se especialmente importante analisar o direito a educagdo ndo como uma norma
meramente pragmatica, sem eficacia imediata, mas, ao contrario, por se tratar de direito
social, passivel de ser exigivel de imediato (GOTTEMS, 2012).

Dessa forma, dadas as caracteristicas peculiares desse direito, sobretudo a
universalidade, pode-se dizer que néo ¢ exigido nada além da condicéo de se tratar de pessoa
humana para que tenham assegurados todos os direitos que as ordens interna e internacional
consagram a todos os individuos de maneira indiscriminada (MAZUOLLI, 2016).

O direito a educagdo enquanto um direito humano vem, ao longo da historia, sendo
incluido em indmeros documentos, tais como o artigo 26 da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e artigos 13 e 14 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais. Nesse sentido, a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, “[...] afirma
o direito a educacdo com base em trés principios: universalidade; gratuidade e
obrigatoriedade” (AGNU, 1948, online).
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Com essa afirmacdo, € correto dizer que o referido direito foi galgado ao patamar de
Direito Humano pela comunidade internacional, em raz&o da sua importancia e essencialidade
na vida de todo e qualquer individuo.

Uma das implicaces de se perceber a educacdo como um direito humano é
compreender que se o Estado ndo cumpre o compromisso assumido, comete uma grave
violacdo. Dessa forma, se os Estados assumem tal obrigagdo e ndo a cumprem devem estar
sujeitos a san¢es legais, inclusive com a obrigacédo de providenciar a reparacdo, compensar as
vitimas e assegurar que violacGes semelhantes ndo voltem a ocorrer.

Com leciona Gentil (2011):
A educacdo é considerada pelos Estados signatarios do Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, direito de toda pessoa, conforme esté fixado
no seu art.13, item I. Mas ndo se trata de qualquer educacéo: é preciso, segue o texto,

que se trate de um processo que devera visar ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do sentido de sua dignidade (2011, p. 72).

Esta é, portanto, a educacdo a que todos tém direito, proclamada pelos principais
Estados do planeta, num tratado que constitui, na verdade, um desdobramento da Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem, firmada em 1948.

Analogamente, o préprio texto constitucional se utiliza, em seu artigo 205 de

EEINNT3

expressdes como: “visando ao pleno desenvolvimento da pessoa”, “seu preparo para
o exercicio da cidadania” ¢ “sua qualificacdo para o trabalho”, fazendo lembrar as
licdes de Paulo Freire, em especial a que chama de “educagdo libertadora”, com a
valorizacdo da consciéncia critica, através da fala...”’ninguém educa ninguém,
ninguém se educa; os homens se educam entre si, mediatizados pelo mundo”, em
Pedagogia do Oprimido (FREIRE, 1975, p. 63).

Entdo, o direito a educacdo aqui estudado ndo sera o positivado. Sera o critico, o0 que
ainda estd em formacéo, o que deve levar a desconstrucdes antes de edificar o conhecimento.
No Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, o direito a
educacdo é classificado como um direito humano de segunda geracdo. J& no ordenamento
juridico brasileiro, é reconhecido como um direito fundamental social, presente no rol de
direitos fundamentais da CF/88. “Os direitos fundamentais séo os direitos humanos positivados
no ordenamento constitucional e os direitos humanos sdo aqueles estabelecidos por documentos
de direito internacional” (SARLET, 2011, p. 65).

Para enriquecimento do tema pesquisado, considera-se importante afirmar que o
reconhecimento dos individuos como sujeitos de direitos, além da universalizacao dos direitos
do homem, se deu a partir do texto da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH),

em 1948. E foi reafirmado posteriormente, por meio do Pacto Internacional sobre Direitos
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Civis e Politicos de 1966 e do Pacto Internacional Sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais de 1966. Esse conjunto de documentos ¢ comumente reconhecido como a “Carta
Internacional de Direitos Humanos”.

Segundo Ramos (2019), o uso deste termo foi valioso para o reconhecimento da
sistematicidade a protecdo dos direitos humanos internacionais, uma vez que os dois Pactos
ndo poderiam ser interpretados sem considerar a DUDH.

A DUDH é considerada pela doutrina uma norma de carater costumeiro, de modo que
a sua associa¢do com os Pactos é de suma importancia. Além disso, 0s pactos internacionais,
ao contrario da DUDH, exigem ratificacdo e preveem o monitoramento da efetivacdo destes
direitos. Ambos entraram em vigor no &mbito internacional em 1976 e a ratificagio destes, bem
como a entrada no ordenamento juridico brasileiro, ocorreu somente em 1992. O Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foi promulgado pelo Decreto n® 592, de 06 de
julho de 1992 (BRASIL, 1992a), enquanto a promulgacdo do Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ocorreu por meio do Decreto n°® 591, de 06 de julho
de 1992 (BRASIL, 1992b).

Como a presente pesquisa fundamenta-se na relevancia da educacdo para a
transformacéo social, considera-se importante contextualizar esse direito no tempo e espago,
bem como abordar as dimensdes dos direitos fundamentais. Esses direitos ndo surgiram
simultaneamente, mas, aos poucos, em consonancia com as necessidades de cada época.
Segundo Diogenes Janior, “Com isso, os estudiosos dividiram em geracGes ou dimensoes,
conforme sua ingeréncia nas constituigdes”. Complementa o autor, “Bonavides foi um dos
principais constitucionalistas que compreendeu os direitos fundamentais a partir de um perfil
historico, reunindo-os em geracdes de direitos” (DIOGENES JUNIOR, 2012, online). A
afirmacdo é de que, conforme os direitos foram emergindo na sociedade, foram também
reconhecidos, por declaragdes e tratados.

Parte desta doutrina entende que o termo correto seria dimenséo e ndo geragdo, uma vez
que a ideia de “geragdo” esta diretamente ligada a de sucessdo, e sobreposicdo, 0 que nao
ocorre. Todavia, a organizacdo desses direitos em gerag0es serve apenas para situar 0S
diferentes momentos em que eles surgiram como reivindicacGes acolhidas pela ordem juridica
e, para isso, ha uma classica divisdo, com base na Revolucdo Francesa: (1.2 dimens&o),
igualdade (2.2 dimenséo) e fraternidade (3.2 dimens&o).

Os direitos de segunda geracdo ou dimensdo relacionam-se com as liberdades
positivas, reais ou concretas, assegurando o principio da igualdade material entre o ser

humano. A Revolucdo Industrial foi o grande marco dos direitos de segunda geracdo, a
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partir do século XIX, implicando na luta do proletariado e na defesa dos direitos sociais
(essenciais basicos: alimentacdo, salde, educacdo, etc.). O inicio do século XX é marcado
pela Primeira Grande Guerra e pela fixacdo de direitos sociais, o que fica evidenciado, entre
outros documentos, pela Constituicdo de Weimar, de 1919 (Alemanha), e pelo Tratado de

Versalhes, de 1919 (OIT). Conforme muito bem ressaltado por Sarmento (2006):

As Constituicbes do México (1917) e de Weimar (1919) trazem em seu bojo novos
direitos que demandam uma contundente acdo estatal para sua implementacéo
concreta, a rigor destinados a trazer consideraveis melhorias nas condi¢des materiais
de vida da populacdo em geral, notadamente da classe trabalhadora. Fala-se em direito
a salde, a moradia, a alimentacéo, a educacdo, a previdéncia etc. Surge um novissimo
ramo do Direito, voltado a compensar, no plano juridico, o natural desequilibrio
travado, no plano fatico, entre o capital e o trabalho. O Direito do Trabalho, assim,
emerge como um valioso instrumental vocacionado a agregar valores éticos ao
capitalismo, humanizando, dessa forma, as até entdo tormentosas relagdes jus laborais.
No cenéario juridico em geral, granjeia destaque a gestacdo de normas de ordem
publica destinadas a limitar a autonomia de vontade das partes em prol dos interesses
da coletividade (2006, p. 19).

Os direitos de segunda geracdo sdo os que impdem uma atuacdo positiva do Estado,
uma obrigacdo de fazer. Correspondem aos direitos a saude, educacdo, trabalho, habitacéo,
previdéncia social, assisténcia social, entre outros. Como bem explica Bonavides (1993, p.

517) sobre os direitos de segunda geragéo:

[...] séo os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos ou
de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado
social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal deste
século. Nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar,
pois fazé-lo equivaleria a desmembré-los da razdo de ser que os ampara e estimula.

Concebe-se, entdo, a afirmacdo de que o direito a educacdo, amparado nos textos
acima mencionados, tem funcdo essencial na sociedade, devendo-a construi-lo sob o olhar
atento e com vistas a garantir, junto a ciéncia juridica, o efetivo acesso a uma justica justa e
equanime. A partir dessa fundamentacdo, o capitulo seguinte se desenvolve em busca de
alinhar esse direito fundamental e 0 acesso a justica, em especial por meio do ensino dos meios

adequados de solucéo de conflitos.
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4 O ACESSO A JUSTICA PELOS MEIOS ADEQUADOS DE RESOLUCAO DE
CONTROVERSIAS

A busca pelo sentimento de justica apresenta-se como a grande angustia do ser
humano e um dos desafios do sistema politico de boa parte do mundo. E correto dizer que o
termo justica evoca, a0 mesmo tempo, um ponto de vista subjetivo e objetivo. De forma
subjetiva, entende-se justica como uma atitude determinada pela vontade de reconhecer o
outro como pessoa e, ainda, como uma necessidade latente do ser humano de se ver reconhecido
pela sua dignidade. De forma objetiva, ela sera o critério determinante nas relacdes no ambito
intersubjetivo e social.

Estudar a extensdo e profundidade da expressdo “acesso a justi¢a”, é, sem duvida,
visitara obra de Mauro Cappelletti e Bryan Garth. A partir de uma abordagem clara e objetiva,
eles discorreram acerca do conceito tedrico de acesso a justica, desde uma perspectiva
evolutiva até as limitacbes e riscos do enfoque dessa expressao numa perspectiva de
adverténcia de que nenhuma reforma judicial é capaz de suprir as reformas politicas, sociais e
educacionais. Merece transcricdo o entendimento acerca da dificil definicdo da expressao
acesso in verbis:

Serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo
qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os
auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;

segundo ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

A obra classica dos referidos autores, Acesso a Justica, citada acima, € reconhecida
mundialmente como um dos estudos mais proficuos na analise do funcionamento do Poder

Judiciério e seu acesso. Nasceu do projeto de Florenca, conforme abaixo descrito:

O Projeto de Florenga: consistiu numa grande mobilizacdo que reuniu pesquisadores
de diversos ramos das ciéncias sociais, aplicadas ou ndo, com o objetivo de realizar
uma coleta de dados que envolvesse o sistema judicial dos paises que participassem
da pesquisa. Ndo obstante tenha sido composto principalmente por paises de
economia desenvolvida, alguns do terceiro mundo também se fizeram presentes,
chamando a atencdo a auséncia do Brasil no Florence Project, enquanto outros paises
da América Latina, como Chile, Colémbia, México e Uruguai se fizeram
representar, relatando suas experiéncias no campo do Acesso a Justica. A coleta de
dados ocorreu na década de sessent e setenta. Hodiernamente ha referéncias a
execucdo do Projeto como um Movimento de Acesso a Justica (access-to- justice
movement), em funcdo da repercussao obtida pelos estudos e pelo tema apds sua
publicagdo oficial. Trata-se de um movimento em diversos paises do mundo, o
“access-to-justice-movement”, o qual, no plano académico, havia justificado o
Florence Project, coordenado porMauro Cappellletti e Bryant Garth com
financiamento da Ford Foundation em 1978 (PORTO, 2009, p. 29).
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Os autores consideram a expressdo acesso a justica de dificil definicdo, mas afirmam
que por ela, e através dela, é possivel compreender alguns objetivos vitais do sistema juridico.
O primeiro é que se trata de um sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos
e/ou resolver seus litigios sob a ingeréncia estatal. Em segundo lugar, o sistema deve produzir
resultados justos tanto no &mbito individual quanto no social. Certo € a complexidade da
mesma, entendendo-se aqui a vagueza da expressao, a qual permanece rondando os tedricos de
ontem e de hoje, ainda que reconhecida sua evolucdo (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Esses estudiosos identificaram medidas para viabilizar a efetividade do acesso a justica,
e cada movimento definido foi denominado pelos autores de onda. Foram nesse momento
citadas como ondas renovatorias, iniciando-se em 1965 e sucedendo de forma cronoldgica,

conforme dispGe Bacellar (2012):

Vivenciamos, nos paises ocidentais, a partir de 1965, quatro ondas de reforma nesse
movimento de acesso a justica: a) a primeira: preocupada em dar advogado aos
pobres e com a efetiva implementacgéo de servicos de assisténciajudiciaria gratuita ou
em valores compativeis com as condi¢es das pessoas menos favorecidas; b) a
segunda: voltada para a protegdo dos interesses difusos (principalmente meio
ambiente e consumidor), na medida em que apenas a protecdo de interesses
individuais e o processo judicial como assunto entre duas partes ndo mais atendiam a
realidade dos conflitos em sociedade; c) a terceira: relativa a um novo enfoque de
acesso a justica com multiplas alternativas e a tentativa de atacar diretamente as
barreiras, em geral, que impediam o acesso a justica, de modo mais articulado e
compreensivo (CAPPELLETTI, 1988). d) a quarta: pretende expor as dimensdes
éticas dos profissionais que se empenham em viabilizar o acesso a justica (é voltada
aos operadores do direito) e também a propria concep¢do de justica; ela indica
importantes e novos desafios tanto para a responsabilidade profissional como para o
ensino juridico (ECONOMIDES, 1998). No Brasil da pds-modernidade, em face do
grande nuimero de processos litigiosos existentes e do surpreendente indice de
congestionamento dos tribunais, surge o que qualificamos como uma quinta onda
(nossa posicgao) voltada ao desenvolvimento de agfes em dois aspectos: a) de saida
da justica (em relacdo aos conflitos judicializados); b) de oferta de métodos ou meios
adequados a resolucdo de conflitos, dentro ou fora do Estado, no contexto do que
denominamos (nossa posi¢ao) acesso a justica como acesso a resolucdo adequada do
conflito (2012, p. 19).

Para esse autor, vivencia-se hoje a quinta onda de acesso a justica, a que contempla a
resolucdo adequada dos conflitos. O referido movimento de acesso a justica parte da premissa
de que o cidaddo tem direito a acessar uma ordem juridica justa e adequada, tendo sua

expectativa correspondida. E completa-se com a classica provocacdo de Watanabe (1998):

[...] a problemética do acesso a justi¢a ndo pode ser estudada nos acanhados limites
do acesso aos 6rgdos judiciais ja existentes. N&o se trata de possibilitar 0 acesso a
justica enquanto instituicdo estatal; e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica
justa. (WATANABE, 1998, p. 28).
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As ondas cappellettianas influenciaram positivamente boa parte do universo Judiciario
mundial. A classica obra origindria do Projeto de Florenca buscou avaliar todos o0s
impedimentos que, de alguma maneira, criavam obstaculos para que as pessoas pudessem
acessar o Judiciério.

Em razdo da diversidade da natureza dos litigios, os autores do Projeto de Florenca
recomendavam uma adequacdo aos procedimentos, para que se tornassem adequados a sua
solucéo e, principalmente, para que essa ndo ocorresse apenas por 6rgados jurisdicionais. Seria
necessario, entdo, implementar 6rgdos extrajudiciais, capazes de solucionar os conflitos
considerando o custo-beneficio que deveria direcionar qualquer reforma relativa as estruturas
judiciarias. Alertavam ainda para a necessidade de reforma dos procedimentos judiciais, no
sentido de conferir mais agilidade, cabendo, pois, a adogéo de procedimentos de acordo com o
nivel de complexidade.

Fazia-se necessario dar lugar aos metodos alternativos, extrajudiciais de resolugdo de
conflitos, criando-os e estimulando os cidad&os a procurar esse novo caminho. O intuito era
dar celeridade e eficiéncia na resolucéo dos conflitos.

De fato, na oportunidade, alguns paises buscaram com sucesso uma interacdo entre a

justica publica e a privada, possibilitando que o juiz se colocasse numa postura de arbitro, ou
ainda de conciliador, com sensibilidade para escutar a angustia das partes que se
apresentavam diante da justica. Muitos ainda experienciam problemas como burocratizacao da
justica, alto custo das demandas e demasiado tempo de espera na prestacdo jurisdicional,
sobrecarregando o trabalho dos tribunais, num movimento que desestimula a busca da
protecdo de direitos por parte das pessoas, em especial as hipossuficientes.
Para que isso seja possivel, importa revisitar o conceito de acesso a justica, a partir de um
novo enfoque, e compreender que tal acesso ndo se restringe a0 mero acesso ao poder
judiciario. Deve-se permitir que a expressdo sejam agregadas alternativas advindas dos
demais poderes.

Nessa direcdo, afirmam os autores Zanferdini e Junior Freitas (2018), que:

Dessa forma o Judiciario ndo pode ser o Unico e natural desaguadouro de todo esse
fluxo de contendas. Ainda que houvesse investimentos suficientes e, ndo ha, o
agigantamento da maquina estatal ndo acompanha o ritmo vertiginoso de crescimento
de demandas. Para que se possa fazer frente a crise do Poder Judiciario e do
processo como método de solugdo de litigios, é preciso que haja, de inicio, uma

mudanca na mentalidade dos operadores do direito e, na sequéncia, dos proprios
usuarios da Justica (2018, p.180).

Dessa forma, compreender o direito de acesso a justica demanda ir além do direito de
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acessar o Poder Judiciario via ac0es judiciais, tendo em vista que a expressao acesso a justica
é muito mais abrangente, compreendendo uma ordem juridica justa.

Nesse contexto, pela necessidade de melhor adequar o processo judicial ao tipo de
litigio, surgiram os meios alternativos, complementares ou adequados de solucéo de conflitos.
Esses meios, vale ressaltar, contribuiram para desafogar o sistema judicidrio e, a0 mesmo
tempo, equacionar problemas sociais a ele avocados, na medida em que incentivaram a adoc¢ao
de mecanismos como a negociacdo, conciliacdo e mediacdo, em que a necessidade de
preservacao dos relacionamentos é altamente relevante (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Esses métodos juridicos inseridos numa nova proposta de acesso ao Judiciério
possibilitaram uma aproximacéo dos sujeitos processuais, instigando o exercicio de equilibrio
entre liberdade e respeito ao direito do préximo.

Ha, no presente capitulo, uma analise das formas adequadas de resolucdo dos
conflitos, sem pretensdo de esgotar o tema. O objetivo € modular conceitos e importancias para
0 ensino do Direito e para a desjudicializagdo. A introducdo no ordenamento juridico dos
meios adequados de solucdo de conflitos centraliza as tentativas de negociar as questdes
controversas, em busca de uma pacificagdo social e resolucdo da lide. Para tanto, torna-se o
tema, dada a relevancia, uma Politica Publica através da Resolugdo 125/10 instituida pelo
Conselho Nacionalde Justica.

4.1 Consideracgdes sobre a Politica Publica de pacificacdo social - Resolugdo 125/10 do
Conselho Nacional de Justica

A Resolugdo n.° 125/2010 do CNJ instituiu a politica pablica denominada Politica
Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado de Interesses no &mbito do Poder Judiciério de
todo pais. Com o objetivo de incentivar a adogdo de mecanismos consensuais de tratamento
do conflito, tal politica é considerada um divisor de aguas, uma vez que introduziu praticas
como a mediacdo e a conciliagdo na realidade dos tribunais de todo o Brasil. Pode-se afirmar,
inclusive, que, por meio dela, houve um investimento por parte do Estado em uma politica
publica forte, visando impulsionar, sobretudo, os meios autocompositivos.

A Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado de Interesses no ambito do
Poder Judiciario marca o inicio de inimeras modificacGes legislativas e comportamentais,
pois, conforme estudo (AQUINO, 2017, p. 225), “as partes passam a interagir com o

estabelecimento de didlogo, auxiliadas por um conciliador ou mediador na busca de um
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consenso. Interagem e se engajam no processo de forma dialética, reconhecendo os limites de
seus direitos comuns e reciprocos”.

Como uma politica publica permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos
consensuais de solucdo de litigios, a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de
interesses comecou a produzir mudancas. Desde a sua edi¢do, em novembro de 2010, sofreu
aperfeicoamentos através das Resolugdes n® 390/2021, n° 396/20 e n® 290/ 2019, e pelas

Emendas n° 1/2013 e n° 2/ 2016. Merecem destaque 0s artigos 5.° e 6.°, abaixo descritos:

Art. 5° O programa serd implementado com a participagdo de rede constituida por
todos os 6rgdos do Poder Judiciario e por entidades publicas e privadas parceiras,
inclusive universidades e instituicdes de ensino. Art. 6° Para o desenvolvimento da
rede referida no art. 5° desta Resolucdo, cabera ao Conselho Nacional de Justica:
(Redacdo dada pela Resolugdo n° 326, de 26.6.2020) | - estabelecer diretrizes para
implementacdo da politica publica de tratamento adequado de conflitos a serem
observadas pelos Tribunais; Il — desenvolver pardmetro curricular e a¢fes voltadas a
capacitacdo em métodos consensuais de solucdo de conflitos para servidores,
mediadores, conciliadores e demais facilitadores da solugcdo consensual de
controvérsias, nos termos do art. 167, § 1°, do Codigo de Processo Civil de 2015;
(Redagdo dada pela Resolugdo n° 326, de 26.6.2020) Il - providenciar que as
atividades relacionadas a conciliagdo, media¢do e outros métodos consensuais de
solucdo de conflitos sejam consideradas nas promoces e remocdes de magistrados
pelo critério do merecimento; IV - regulamentar, em cddigo de ética, a atuagdo dos
conciliadores, mediadores e demais facilitadores da solucdo consensual de
controvérsias; V - buscar a cooperacdo dos 6rgdos publicos competentes e das
institui¢des publicas e privadas da &rea de ensino, para a criagdo de disciplinas que
propiciem o surgimento da cultura da solugdo pacifica dos conflitos, bem como que,
nas Escolas de Magistratura, haja médulo voltado aos métodos consensuais de solucéo
de conflitos, no curso de iniciagdo funcional e no curso de aperfeicoamento
(BRASIL, 2010, online).

Contudo, ndo se trata de exclusdo do Poder Judiciario a prestagdo jurisdicional e
tampouco ao decisum oriundo desse poder, mas do pensar nos meios adequados de resolucao
dos conflitos como forma célere e eficaz na prestacéo de servico do Estado.

Diversos sdo 0s conceitos acerca do que € uma politica publica e, no contexto deste
trabalho, elas sdo entendidas como uma formatagdo que traduz o exercicio do poder politico.
Sé&o diretrizes que norteiam o Poder Publico em seu agir, estabelecendo o caminho a ser seguido
entre determinado poder e o0s atores sociais. Sua exteriorizacdo se da via formulagdo de
documentos como as leis, programas orientadores, entre outros.

A politica, no que respeita a sua conceituacéo, significa arte ou ciéncia da organizacéo,
direcdo e administracdo de nacGes, e sua aplicacdo aos assuntos internos da nacao é o que se
denomina politica interna, e aos assuntos externos, politica externa (HOUAISS; SALLES;
FRANCO, 2001, p. 348).

Conforme Schmidt (2007):


https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3914
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3914
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado202229202109176144f905edf8f.pdf
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Diferentemente, o termo politicas pablicas esta umbilicalmente ligado aos processos,
programas e instituicGes politicas, cuja participacdo do cidaddo e da sociedade em
todas as suas dimensdes, na conducéo de tais politicas é de fundamental importancia,
e ndo ha como desvincula-lo dessa participacgao nas atividades de formulacéo, decisao
e execucdo das politicas, de tal sorte que a interacdo entre sociedade e Estado para a
construgdo dessas politicas guarda obediéncia aos principios constitucionais do direito
brasileiro, traduzidos na igualdade, dignidade e cidadania, além de eficazmente
instrumentalizar tais politicas (SCHMIDT, 2007, p. 2024).

Bucci (2001) trata das politicas publicas como tema oriundo da Ciéncia Politica e da

Ciéncia da Administracdo Publica, arrolando os seguintes questionamentos:

Por que entre os estudos do direito tem aumentado o interesse por esse tema? Que
vantagem metodoldgica lhes traz esse novo esquema conceitual? N&o seria suficiente
tratar da politica pelos angulos tradicionais da Teoria do Estado, do Direito
Constitucional, do Direito Administrativo ou do Direito Financeiro? A definicdo do
campo de estudo juridico das politicas publicas € um movimento que faz parte da
abertura do direito para a interdisciplinaridade (BUCCI, 2001, p. 5).

E um movimento contemporaneo e salutar alinhar varios campos do saber, institutos e
categorias tradicionais do Direito buscando novo sentido ou nova forca, repaginando o contato
com outras areas do conhecimento, das quais vinha se apartando desde a caminhada positivista
que se iniciou no século XIX. Ao se firmar como campo auténomo, dotado de “objetividade
cientificidade”, fica evidente a necessidade de eliminar alguns desafios do positivismo
juridico — o que, atualmente, € um objetivo até certo ponto superado.

Do ponto de vista técnico, a consagracdo de um sistema hierarquizado, com base nas
categoriasda validade e da efic4cia, a introdugdo dos valores nos sistemas de direito positivo e
todo o aparato juridico construido a partir desse ponto ddo conta, aparentemente, da operagado
cotidiana do sistema juridico. Aparentemente.

De tal sorte, é possivel afirmar que as politicas publicas podem ser protagonizadas por
atores politicos que, ao exercerem suas fungdes, movimentam 0S recursos necessarios a sua
realizacdo. E sua implementacdo, a rigor, concentra-se na mao dos gestores e daqueles que
fazem seu acompanhamento, monitoramento ou controle, juntamente com o0s demais atores
sociais.

Como ¢ possivel observar, é de grande relevancia a discussdo acerca do tema, pois sera
por meio dos programas de politicas publicas bem elaborados e estruturados que poder-se-a
levar a efeito a garantia dos direitos fundamentais, assegurando a todos os atores sociais a
concretizacdo da cidadania.

O fato de os métodos adequados de solucdo de conflitos estarem, em dadas situacdes,

sob 0 manto do Poder Judiciario ndo implica um cenario adverso, conforme explica Torres
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(2005):

A ideia desse Poder apoiar 0s movimentos que visam a solucdo dos litigios de forma
célere tanto no campo judicial como extrajudicial acaba de certa forma trazendo
amparo a sociedade, pois 0 acesso a justica ndo é exclusividade desse Poder, é de
conotacdo global, e pode ser por ele fomentado, sendo disponibilizado ao individuo
instrumentos que realmente atendam os direitos dos cidaddos. O direito fundamental
de acesso a justica apresenta-se como uma ideia ampla, e o Judiciario € um dos meios
capazes de instrumentalizar esse desiderato por meio da implementacdo de politicas
publicas voltadas para esse fim (TORRES, 2005, p. 157).

Havia um deficit gerencial e, como a imagem do Judiciario ndo deveria ser maculada,
comegou um movimento no sentido de associar a imagem desse Poder a de um érgdo em que
as pessoas se entendessem. A premissa de que ao judiciario caberia o mister de estabelecer
politica publica de tratamento adequado de solucéo dos conflitos de interesses resolvidos no seu
ambito, por meios heterocompositivos ou autocompositivos, o fez conceber uma resolucéo que
dispusesse acerca de conciliacdo e mediagdo. Esta orientacdo foi adotada e difundida para
fomentar e organizar, em todo territério nacional, a atividade do Poder Judiciario tanto de

prevencdo como gestdo de demandas.

4.2 Os meios adequados de solucéo dos conflitos em si - contextos e conceitos

Afirma-se que a mediacdo é tdo antiga quanto a propria humanidade e traz, em seu
bojo, o conceito advindo do latim mediare. E considerada uma forma de autocomposic&o,
conduzida por um terceiro que detenha imparcialidade e neutralidade em relagdo aos
demandantes. Esse terceiro é um facilitador, ndo decide, nem imp&e, mas auxilia 0s envolvidos
a chegarem a um ponto convergente em que seja possivel a solu¢do da controvérsia sem
necessidade de acionamento do Estado-Juiz.

H4 registros de que os chineses praticavam a mediacgdo desde a época de Conflcio, que

viveu aproximadamente entre os anos 551 e 479 a.C., conforme esclarece Serpa (1995):

Os chineses, na Antiguidade, influenciados pelas ideias do filésofo Conflcio, ja praticavam a mediacdo como
principal meio de solucionar contendas. Conflcio acreditava ser possivel construir-se um paraiso na terra, desde
que os homens pudessem se entender e resolver pacificamente seus problemas. Para ele existia uma harmonia
natural nas questdes humanas que ndo deveria ser desfeita por procedimentos adversariais ou com ajuda
unilateral. Seu pensamento estabelecia que a melhor e mais justa maneira de consolidar essa paz seria através da

persuasdo morale acordos e nunca através da coercdo ou mediante qualquer tipo de poder (1999, p. 67-68).

No Brasil, a mediacdo vem se desenvolvendo paulatinamente tanto no ambito privado

como no publico. Origina-se dos entraves que obstaculizam o acesso a justica e da



41

ineficiéncia do sistema judiciario em atender satisfatoriamente a demanda por solucdes efetivas
exigidas pelas mais diversas formas de conflitos.

Em 7 de setembro de 1822, com a independéncia do pais, a atividade legislativa foi
iniciada e, em 1824, outorgada a Constitui¢do do Império que incentivava a solucdo de litigios
por outros meios, que ndo o adjudicado, emanado pelo Estado-juiz.

O artigo 160 deste diploma autorizava a nomeacao de arbitros pelas partes permitindo a
execucdo de suas sentencas sem recurso, se assim o fosse convencionado. Ja o artigo 161
estimulava abertamente a conciliacdo, condicionando o recurso a via judicial a tentativa prévia
de composicdo do litigio, sendo esta entendida como condicdo de procedibilidade, e sua
auséncia era considerada fator inviabilizador do desenvolvimento regular do processo. Isto é,
ter-se-ia verdadeira falta de interesse de agir a obstaculizar o prosseguimento do feito.
(LUCHIARI, 2013). Por fim, o artigo 162, também do mesmo diploma Constitucional, trouxe
a figura do juiz de paz que, entre outras atribuigdes, tinha a fungdo de promover a atividade
conciliatoria prévia. Nesse artigo, a Constituicdo do Império estabeleceu como funcao
precipua do juiz de paz a conciliatdria, deixando a cargo da lei a regulamentacdo de suas
atribuigoes.

A Lei Organica das Justicas de Paz, promulgada em 15 de outubro de 1827,
regulamentou a figura do juiz de paz e estabeleceu, no paragrafo primeiro do artigo 5°, ser sua
atribuicdo conciliar as partes que pretendessem demandar, por todos os meios pacificos que
estivessem ao seu alcance. A mesma lei estabelecia a elei¢do dos juizes de paz segundo as
regras vigentes para a eleicdo dos vereadores e, em seu artigo 3°, determinava que poderia se
candidatar aquele que fosse eleitor, bem como néo exigia do juiz de paz formacéo juridica; era
um juiz leigo, eleito por seus pares, com funcdo eminentemente conciliatoria, voltada a
pacificacéo social.

As ideologias vigentes do fim do século XIX e inicio do século XX, periodo marcado
pelo Estado Liberal, estimularam a conciliacdo. Na época, a figura do juiz de paz representava
uma reacdo dos liberais aos conservadores, dado que esse juiz, como eleito pelo povo e
teoricamente de sua confianga, teria 0 condao de quebrar parte do autoritarismo estatal.

Manteve o Cédigo Comercial de 1850, ao disciplinar as relagdes comerciais, normas
referentes a conciliacdo e a arbitragem, a obrigatoriedade da conciliacdo prévia. O
regulamento 737, de 25 de novembro de 1850, que se destinava a regular o processo nas causas
comerciais, previa expressamente no artigo 23 a conciliacdo prévia obrigatdria. Conhecida
como Consolidagao das Leis do Processo Civil do Conselheiro Ribas, a Lei 2.033 de 1871, de

Antbnio Joaquim Ribas, consolidou as normas processuais até entdo existentes, repetindo as
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disposigdes estabelecidas anteriormente, e, em seus artigos 185 a 200, tratou da conciliagéo,
mantendo a tentativa prévia perante o juiz de paz como condi¢do para 0 ajuizamento da acgdo.

Em 1889, com a Proclamacdo da Republica, o primeiro ato legislativo referente a
conciliacéo foi o Decreto 359, de 26 de abril de 1890, que afastou a obrigatoriedade da tentativa
de conciliacdo prévia como requisito para o ajuizamento da acéo, justificando tal conduta na
onerosidade do instituto e sua inutilidade como elemento de composi¢do dos litigios.
Entretanto, o reconhecimento de efeito aos acordos celebrados pelas partes que estivessem na
livre administracdo de seus bens, sob a forma de escritura pablica ou termo nos autos, e as
decisdes proferidas em sede de juizo arbitral foram mantidos. Nessa época, a conciliacdo nao
perdeu seu valor, mas o Estado ndo mais disponibilizava estrutura para sua realizag&o.

A Constituicao Federal de 1891 ndo tratou da conciliacdo ou da Justica de Paz. Todas as
Constituicbes que se seguiram, bem como a legislacdo infraconstitucional, apesar de
manterem a figura do juiz de paz, deixaram de mencionar sua funcdo conciliatoria,
permanecendo desprestigiada durante o periodo Republicano. Neste periodo, as atribui¢es do
juiz de paz limitaram-se as habilitacbes e celebracGes de casamentos, passando a ser
comumente denominado juiz de casamento.

O Caodigo de Processo Civil de 1973 manteve o principio do impulso oficial e estimulou
sobremaneira a oralidade no processo civil, trazendo a conciliacdo de volta como forma de
encerrar 0 processo sem o carater preliminar ou obrigatdrio. No contexto do Cddigo de 1973, a
Lei do Divorcio que determinava ao juiz o estimulo a composicao das partes assumiu grande
Importancia.

Os avancos dos métodos consensuais de solucéo de conflitos ocorreram na década de
80, quando teve inicio 0 movimento de reformas processuais. Nesse sentido, merece destaque
a promulgacdo da Lei 7.244/84, Lei de Pequenas Causas, que trouxe uma revolugdo em
matéria de direito processual com a ampliacdo do acesso ao Poder Judiciério e a valorizacdo
da conciliacdo como forma de resolucéo de conflitos.

Ainda sobre a figura do juiz de paz, no Brasil houve a edi¢cdo de uma Recomendacédo de
n.°16 do Conselho Nacional de Justica em 2008 (BRASIL, 2008), cuja finalidade foi
recomendar aos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal e Territorios que, em
observancia ao artigo 98, inciso Il da Constituicdo Federal, no prazo de um ano contado da
publicacao, regulamentassem e encaminhassem a proposta de lei a Assembleia Legislativa para
tratar: 1. Das elei¢Oes para a funcdo de juiz de paz, na capital e no interior; 2. Da remuneragao
para a funcdo de juiz de paz, na capital e no interior; 3. Da atuacéo dos juizes de paz perante as

Varas de Familia; 4. Da atuacdo dos juizes de paz na atividade conciliatoria (BRASIL, 2008).
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A promulgacdo da Constituicdo Federal, em 5 de outubro de 1988, consolidou o Regime
Democratico no pais e reconheceu amplamente os direitos fundamentais, consignando em seu
predmbulo que o Estado brasileiro se comprometeria a estimular a solucdo pacifica das
controvérsias na ordem interna e internacional. O artigo 5.° da Carta Constitucional
prescreve, dentre os direitos e garantias fundamentais, individuais e coletivos, amplo rol de
dispositivos relacionados a tutela do devido processo legal. Além disso, especificamente no
artigo 98 da CF, encontra-se estabelecido que a Unido, o Distrito Federal, os Territdrios, e 0s

Estados criardo:
| - juizados especiais, [...] competentes para a conciliacdo, o julgamento e a
execucdo de causas civeis de menor complexidade [...]; Il - justica de paz, [...]
exercer atribui¢des conciliatdrias, sem carater jurisdicional, além de outras previstas
na legislacdo (BRASIL, 1988).

A experiéncia bem-sucedida dos Juizados de Pequenas Causas ampliou 0 acesso a
justica e positivamente visava solver o que Kazuo Watanabe chama de “litigiosidade contida”.
A designacéo desse autor € utilizada para indicar os relevantes numeros de conflitos que sequer
chegam ao Poder Judiciario (LUCHIARI apud WATANABI, 2013, p. 331).

Por fim, em junho de 2015, a Lei de Mediacdo foi promulgada, trazendo aos
brasileiros um diploma legal que norteia e direciona a mediacdo no ordenamento juridico.
Vezzulla (1998) define mediagdo como:

Técnica de resolucdo de conflitos ndo adversarial, que, sem imposi¢des de sentengas
ou de laudos e com um profissional devidamente formado, auxilia as partes a acharem

seus verdadeiros interesses e a preserva-los num acordo criativo em que as duas partes
ganhem (1998, p. 16).

No Brasil, a solucdo dos conflitos de forma amigavel é excecdo, porém pesquisas
realizadas em outros paises constataram que as formas alternativas de resolugdo de conflitos
sdo constantemente utilizadas ao redor do mundo e tém, inclusive, sido objeto de estudos a
eficacia e celeridade da prestacdo jurisdicional a partir da adogdo massiva desses métodos.
Além disso, ha o reconhecimento de que o acesso a justi¢a ndo se restringe somente ao direito
de bater as portas do Judiciario para ver seus conflitos solucionados, mas abrange, também, o
direito a resolugdo da controvérsia pelos métodos consensuais de pacificacdo social sem a
interferéncia do Estado.

Ensina Tartuce (2016) que:

[...] o termo o “resolugdo” em seus multiplos significados retrata o ato de resolver,
elucidar. Na pratica, ha diversas expressdes utilizadas para nomear as técnicas de
solucdo de conflitos alternativas as decisGes emanadas pelo Poder Judiciario, cuja
expressdo oriunda da lingua inglesa appropriate Dispute Resolution com a sigla
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convencionada mundialmente como ADR, e a expressao traduzida para o portugués,
Resolucdo Alternativa de Disputas com a sigla RAD, ainda Meios Adequados de
Resolucdo de Disputas, sigla em portugués MARC, também em portugués, Meios
Extrajudicial de Solucdo de Conflitos com a sigla (MESC). (2016, p. 147).

A despeito dos debates que envolvem as terminologias e expressdes, todas, em
esséncia, possuem a mesma conotacdo pratica. Embora a expressao “meios adequados” tenha
chegado ao senso comum, teoricamente a ela sdo dispensadas criticas, sob 0 argumento de néo
contemplar as devidas precisdes técnica e historica. Segundo os estudiosos, 0 meio mais

antigo de solucdo dos conflitos ndo é o judicial, assim:

Em Roma, é considerado extraordinario o mecanismo de solucdo de conflito em que
0 Estado atua diretamente, substituindo-se aos litigantes. Em linguagem
contemporanea ndo seria equivocado dizer que a jurisdicdo eminentemente estatal
teria sido um meio alternativo (CALMON, 2013, p. 82).

Ainda segundo este autor, os meios chamados adequados ndo excluem a via judicial,
sob a égide do entendimento de que ambos se completam. Entende-se que a classificacdo da
terminologia para designar os meios de pacificacdo social em ordinario ou alternativo aborda
muito mais uma reflexdo acerca da operacionalidade e efetividade que agasalham tais
metodos, do que a natureza em ser ordindrio ou alternativo, sendo considerados
unanimemente como meios de solucdo alternativa as decisfes jurisdicionais. Assim, em
virtude da fragilidade que norteia a criacdo de uma unicidade em torno das expressoes, tem
sido acolhida uma denominagéo considerada objetiva, que prefere apontar a nomenclatura aos
meios de resolucdo de conflitos como meios adequados de pacificacdo social, uma vez que a
literatura considera esta expressao de carater prospectivo. Ademais, entende-se que se reporta
a um sistema multiportas, compreendendo a jurisdicao estatal como uma das possibilidades,
sendo, portanto, um meio seguro, mas ndo o Unico e tampouco o mais efetivo de pacificacéo
social (CALMON, 2013).

Zamorra Y Castillo, processualista mexicano, sistematizou trés meios de solugéo de
conflitos e orientou a nao fazer alusao a expressdo “meio alternativo” em contraposi¢do a um
“meio ordinario, defendendo que o alternativo é complementar ao ordinério. Aduz o mesmo
autor que o primeiro meio de p6r fim a um conflito se da a partir de uma solugédo parcialmente
imposta, a chamada autotutela, e que deve ser rechacgada, pois, salvo em algumas excecdes, é
vedada pelo ordenamento juridico patrio. O segundo meio apontado pelo autor se apresenta
como uma solucdo de consenso, a autocomposic¢éo, a qual, segundo ele, deve ser contemplada

em todo &mbito juridico por primar pela celeridade e efetividade. Por fim, o terceiro e Gltimo
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meio é aquele concebido por uma decisdo imposta, por terceiro imparcial que diz o Direito, a
jurisdicdo, que tampouco deve ser vista como o Unico meio de resolver conflitos (CALMON,
2013).

A literatura brasileira vé a expressdo americana Alternative Dispute Resolution (ADR)
com parcimdnia, no intuito de evitar o estrangeirismo. Também resguarda que a sua literal
traducdo ndo expressa por completo o fim que se pretende alcancar, dado que a solucgéo
pacifica do conflito por meio da autocomposicdo ndo € aplicavel apenas as disputas, mas
também, a acomodacao de interesses, pois ndo se dedica apenas a resolver a denominada lide
juridica ou processual, mas igualmente, a lide socioldgica.

Assim, Calmon (2013) afirma que ndo ha que imputar como incorreta a expressdo
“meios adequados”, pois se encontra nas raizes culturais e sociais brasileiras. Ainda segundo
ele, uma via alternativa é aquela que oferece op¢do a uma anterior, € que o termo alternativo
ndo empregue sentido de sucessdo ou substituicdo, tampouco uma solucdo de menos
importancia, referindo-se a interacdo e ndo a contraposicao.

Ao cultivar o uso da expressdo meios adequados para se referir a todos os métodos
sem distin¢do ou preponderancia estar-se-4 denominando o método de forma mais abrangente.
Ainda sobre a nomenclatura, a adocéo da expresséo pacificacdo social, em vez de solugédo de
conflitos, também é mais pertinente, em virtude do maior alcance da expressao, posto que a
pacificacdo se opera tanto na resolucdo do conflito quanto em sua prevencdo (CALMOM,
2013). Tecnicamente e na mesma esteira, compactua-se 0 entendimento de que a expressao
apropriada se firma como meios adequados e ndo adequados.

Os meios alternativos ou adequados de resolucéo de litigios mais difundidos no Brasil
sdo a arbitragem, a conciliagdo e a mediagdo, conhecidos também pela sigla “MESC”, como
dito alhures - Métodos Extrajudiciais de Solucdo de Conflitos. S&o, por assim dizer, o género
dentro do qual a mediacdo e a conciliagdo seriam as espécies. Cumpre destacar que a
mediacdo e a conciliagdo tém, como decisum, as solugdes encontradas pelas proprias partes
envolvidas, diferentemente da arbitragem, em que a decisdo das questdes fica a cargo do
arbitro eleito ou escolhido pelos envolvidos.

O termo conciliagdo ndo é contemplado em todos os ordenamentos juridicos, e 0s que
ndo o fazem prestigiam mais o termo mediacdo, subdividindo-a em mediagdo avaliadora e
facilitadora. Respectivamente, a primeira nomeada de mediacao avaliadora é o que se conhece
como conciliacdo e a segunda, como a mediagdo propriamente dita, a chamada mediacao
facilitadora, ambas com as mesmas caracteristicas atribuidas & denominacdo brasileira,

conciliacdo e mediacéo.
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4.2.1 Autotutela

Dada a imaturidade social, certo é que os conflitos eram solucionados pela reveréncia
do mais fraco ao mais forte, estando nesta relagéo presentes a dominagéo e a submissao.
Citando CABRAL (2013, p. 34):

[...] A origem desses mecanismos remonta ao inicio da civilizacdo, antes mesmo do
surgimento do Estado, quando os conflitos existentes entre as pessoas eram resolvidos
institivamente, ou seja, a parte interessada em satisfazer seu direito buscava a
satisfacdo através do uso da forca, impondo sua vontade ao outro — era a chamada
autodefesa ou autotutela, “a busca da justiga pelas préprias méos’ [...].

O mecanismo de solucdo de conflitos denominado como autotutela, cujo surgimento
remonta os primérdios da sociedade humana, é tido pela maioria esmagadora da
doutrina como o0 método mais antigo atualmente existente (PERPETUO; MIRANDA,;
NABHAN; ARAUJO, 2018, p. 5).

H& no ordenamento juridico nacional um residuo da autotutela, no art. 1.210, § 1°, do
Cadigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), em que o possuidor turbado ou esbulhado, observando
a imediatidade e a moderacao, pode valer-se da prépria forca para manter ou restituir a sua
posse (SIQUEIRA, 2017), ou mesmo a legitima defesa do artigo 25 do Cddigo Penal
(BRASIL, 1940), autorizando o sujeito a repelir injusta agressao de outrem. Faz-se, portanto,
necessario ressaltar que, em todos os casos de autotutela atualmente admitidos em Direito,
sempre haverd mitigagOes legais destinadas a conter eventuais abusividades. Tanto é verdade
que o excesso doloso no exercicio do direito a legitima defesa, por ser uma abusividade, é

punivel penal e civilmente.

4.2.2 Autocomposicao

Para Sena (2007, p. 94), “[...] é 0 mecanismo pelo qual uma das partes visando
solucionar a lide, sujeita-se voluntariamente (ainda que em detrimento de seu préprio interesse)
a uma parcela ou totalidade da vontade do outro litigante.”

Completando o raciocinio, Cabral (2013) afirma que a origem deste mecanismo se deu
com o aparecimento dos Estados, cuja existéncia perdura no mundo juridico, expressa na
desisténcia, na submisséo e na transagao.

O autor explica:

E sobre estes tipos de modalidades, temos “renuncia a direito” ora destinada a tratar

das hipoteses em que o sujeito abre médo do seu interesse em favor da vontade da
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outra parte para facilitar a resolucdo do conflito. O que ndo vem a ocorrer na
“submissdo”, onde por sua vez, um dos litigantes aceita reconhecer o direito do outro

ou ainda se comporta tacitamente nestesentido (SENA, 2007, p. 94).

4.2.3 Negociagdo

Para Cabral, a “[...] negociagdo consiste no didlogo entre os envolvidos em um
conflito com vistas a resolvé-lo de forma amigavel, sem a interferéncia de qualquer terceiro,
permitindo a continuidade pacifica das relagdes interpessoais [...]” (2013, p. 43). O autor deixa
consignado que, se na negociacdo uma das partes entender pela perda parcial de seu direito, de
forma consciente, o faz por entender que o acordo é mais benéfico.

A negociacdo € um método consensual de resolucdo de conflitos.

Salienta-se inclusive que a referida espécie de autocomposicéo é tida como um meio
alternativo de resolucdo de conflitos — MARC - (terminologicamente também
conhecido como meio adequado de pacificagdo social), cuja denominagéo remete aos
mecanismos de resolucdo de conflitos aptos a serem utilizados as margens das vias
judiciais habituais Sendo considerada também como um meio consensual de resolucéo
de conflitos, ora a ser entendido como aquele onde os litigantes, em razdo de sua
expressiva carga de autonomia, tem o controle do resultado e de todo o processo
(CABRAL, 2013, p. 34-37).

Ainda sobre negociacdo, Grinover, Watanabe e Lagrasta Neto (2013) prelecionam que
existem trés métodos diferentes: barganha, distributiva e cooperativa. Na barganha, os
negociadores valem-se de propostas distantes, no intuito de iniciar as discussdes com um
amplo campo de ofertas, mas, no decorrer das concessdes, 0 campo Se restringe até 0s termos
finais do acordo a ser celebrado. J& na negociacdo distributiva, 0s negociadores partem da
ideia de que 0s recursos sdo escassos e, por isso, buscam maximizar os seus lucros com a
operacgdo. Isso ndo significa, necessariamente, dizer que 0s integrantes serdo rivais, afinal
havera a concessdo de outros interesses igualmente relevantes a outra parte que, uma vez

satisfeita, celebrard o acordo. Como exemplo denegociagdo distributiva, tem-se:

[...] A ideia, aqui, é reunir mais de um elemento negocidvel a fim de se
proporcionarem ganhos reciprocos para as partes, como nas negociacfes que
envolvem incorporagdo imobiliaria (venda de iméveis “na planta”), em que as partes
podem considerar, de um lado, a fixacdo do preco e, de outro, o0 prazo e as condi¢des
de pagamento, por exemplo (GRINOVER; WATANABE; LAGRASTA NETO,
2013, p. 52).

J& a negociacdo cooperativa ou por principios € a estruturada no modelo de Harvard,
em que “[...] na qual as partes, por meio do dialogo, buscam atender aos interesses de ambos

os envolvidos, em uma solucdo em que ambas ganham. Este terceiro método pode ser
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considerado como um paradigma de negociacdo ideal em muitas situagdes” (GRINOVER,;
WATANABE; LAGRASTA NETO, 2013, p. 52). Para quem deseja compreender o0 mundo da
negociacdo, 0 modelo de Harvard de negociacdo pode ser estudado no livro classico “Como

Chegar ao Sim”, dos professores/autores Bruce Patton, Roger Fisher e Willian L. Ury.

4.2.4 Conciliagao

A conciliacdo é considerada um dos meios consensuais de solucdo de disputas mais
usual dentro e fora do ordenamento juridico nacional. Segundo o estabelecido na legislacéo,
trata-se de um método adequado para alcancar a solucédo de conflitos objetivos, naturalmente
desprovidos de uma profundidade e vinculos pessoais preexistentes (como se verifica nos
acidentes de transito) (GRINOVER; WATANABE; LAGRASTA NETO, 2013, p. 54). De
modo genérico, tem-se a conciliacdo judicial e a extrajudicial.

A conciliacdo judicial, ensina Cabral (2013, p. 46), “[...] é desenvolvida no curso de
um procedimento judicial e visa a obtencdo da solucdo do litigio pelas préprias partes antes
que sobre ela se manifeste o Estado-Juiz, podendo ser realizada pelo préprio juiz que preside
0 processo ou por conciliador por ele designado [...]”. Tem previsao legal, nos artigos 695 e
696, e no artigo 1658 2° do Cddigo de Processo Civil de 2015, respectivamente, sobre a
exigéncia de audiéncia de conciliagcdo e mediacdo, e sobre a atividade do conciliador, da qual
se extrai a diferenca desse método para a mediagdo (BRASIL, 2015).

A conciliacdo extrajudicial € viabilizada, segundo Cabral (2013, p. 46), pela “]...]
participacdo de um terceiro que busca a aproximacao das partes do conflito para que cheguem
a um acordo antes da utilizagdo da via judicial [...]”.

Ponto crucial para a presente pesquisa é avaliar como e se as universidades brasileiras,
apos a Resolucdo 125/10 do CNJ, tém fomentado a mudanca cultural através da educacéo
juridica (BRASIL, 2010).

4.2.5 Mediagao

O principal objetivo da mediacdo é a busca pela retomada do didlogo entre as partes
envolvidas. Parte-se da premissa de que hd uma falha na comunicacdo entre elas, o que é
comum, mas ndo normal. A partir desse ponto, pode-se dizer que mediar € a arte de aproximar
pessoas, utilizada em casos onde ha relagcdo anterior entre as partes litigiosas, que cominara

apos a gestdo do conflito.
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Para Tartuce (2016), trata-se “[...] de abordagem consensual de controvérsias em que
uma pessoaisenta e capacitada atua tecnicamente com vistas a facilitar a comunicacéo entre os
envolvidos para que eles possam encontrar formas produtivas de lidar com as disputas.” (2016,
p. 1).

Estdo expressos no papel do mediador o0s conceitos acima estudados, mais
especificicamente no Codigo de Processo Civil (CPC), em seu artigo 165, § 3°:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessfes e audiéncias de conciliagdo e mediacdo e
pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposic¢do. [...]§ 3° O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em
que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender
as questbes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo

restabelecimento da comunicacao, identificar, por si prdprios, solugdes consensuais
que gerem beneficios matuos.(BRASIL, 2015, online).

Como exemplos de aplicacdo da mediacdo podem ser citados os conflitos referentes as
acbes das varas da familia e sucessbes, direitos de vizinhangca, em que magoas e
ressentimentos preexistentes maculam as negocia¢Ges consensuais, e, ainda, as questdes em
empresas familiarees. A mediacdo é também classificada de duas formas: judicial e
extrajudicial. Cabral (2013) afirma que a mediacdo judicial é a inserida no procedimento
judicial, por vontade do juiz e/ou por escolha das partes. Havera a presenca de um terceiro
imparcial, que em regra seradistinto do juiz presidente, para melhor técnica. O mesmo terceiro,
denominado mediador, estapresente na mediacdo extrajudicial.
Para isso, foram criadas as Camaras de mediacdo, conciliacdo e arbitragem no Brasil.
Sé&o vinculadas e autorizadas pelos Tribunais de Justica, com a finalidade de auxiliar o Poder
Judiciario. Nelas, séo realizadas sessdes de mediacdo e conciliacdo tanto judiciais (enviados 0s
autos do processo pelo juiz) quanto extrajudiciais (pedido de direto das partes para possivel
composi¢do amigavel). Prelecionam os autores Grinover, Watanabe e Lagrasta Neto (2013):
Assim, 0 objetivo maior da mediacdo ndo e a rapida obtencdo do acordo, mas a
condugdo das partes a um estado de cooperagdo. O mediador aplica as técnicas da
negociacao para que as partes, que antes eram incapazes de negociar diretamente,
acabam por o fazer através de um terceiro que conduz a discussdo do problema, mas
n&o opina nem faz qualquer sugestdo quanto ao teor do acordo. Para desenvolver esse
trabalho, o mediador utiliza técnicas especificas para além dos métodos ja descritos
da negociacéo e conciliagéo (2013, p. 59).
E cultural no Brasil que um terceiro resolva demandas. Paises como o Jap3o, por
exemplo, tém atuado no sentido oposto, pois os cidaddos sdo educados socialmente a

solucionar seus conflitos de forma consensual e distante do Poder Judiciario. A impressdo que



50

se tem é de maturidade social. Por aqui, as expressdes mais ouvidas sdo: “meu processo esta
com o advogado”, e este, por consequéncia afirma ao cliente que “seu processo esta com 0
juiz”. Esquecem-se, pois, que todas as partes devem e estdo envolvidas na resolucdo. Este,
alias, € bom ponto de reflexao.

O aumento exponencial de processos judiciais e a complexidade das demandas nos
Estados Unidos, por exemplo, geraram uma situacdo quase insustentavel para o Poder
Judiciario, apesar da contratacdo de novos juizes e do aumento do nimero de tribunais. Na
década de 80, como resposta a lentiddo de tal Poder, houve, além disso, incentivo da
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) as citadas formas alternativas de solugéo de conflitos,
ADR, em que pese a solucdo das controvérsias no ambito do direito internacional. Hoje o
citado pais conta, inclusive, com agéncias publicas e privadas especializadas em métodos
compositivos.

De acordo com Zanferdini e Lima (2013):

As solucgdes alternativas de litigios estimulam a prética da cidadania, tornando o
envolvido no conflito em verdadeiro coadjuvante na solucdo de seus problemas e
permite, paralelamente, o alivio da carga de demandas que € apresentada ao Poder

Judiciéario. E preciso convocar multiplos atores para esse palco e aceitar os métodos
alternativos de solucéo de conflitos como adequados e eficientes (2013, p. 305).

Em Portugal, o IMAP — Instituto de Mediacdo e Arbitragem de Portugal, criado em 17
de outubro de 2005, é uma entidade sem fins lucrativos que atua em parceria com o Instituto de
Mediacéo e Arbitragem do Brasil (IMAB), outra entidade sem fins lucrativos fundada em 1994.
O IMAP promove palestras, cursos e eventos relativos a mediacdo, a conciliagdo e a
arbitragem com escopo de formar profissionais aptos ao exercicio dos métodos adequados de
resolucdo de querelas, como dito naquele pais. Considera-se que Portugal vive uma realidade
prospera no que se refere aos meios adequados de solugdo de conflitos, existindo varios
Centros de Conciliagdo, Mediacdo e Arbitragem com competéncia genérica ou especifica em
diversos ramos do Direito, como exemplo os relativos a dividas hospitalares, comércio
eletrbnico, consumos em geral, viagens e turismo, bem como os relativos a Liga Portuguesa
de Futebol Profissional ou de Basquetebol.

Assim como em Portugal, a Espanha vive um periodo em que os métodos adequados de
resolucdo de conflitos estdo cada vez mais evidentes. O Instituto de Mediacion, Arbitraje y
Conciliacion (IMAC) foi criado em 1979, para solucionar demandas trabalhistas antes do
procedimento judicial propriamente dito. Atualmente, é vinculado ao Ministério do Trabalho e

Imigracéo espanhol.
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A mediacdo na Franca dispGe de um Centro Nacional de Mediagdo (CNM), cujos
mediadores sdo cidaddos com qualificacdo para o exercicio de suas atribui¢cbes. Em 1992 foi
editado o chamado Cddigo da Mediacéo, o qual estabelece os preceitos norteadores do Instituto
da Mediacdo na Franca. Para fins de exemplificacdo, o art. 1.° dispde que a mediacdo é um
procedimento facultativo, que demanda o acordo livre e expresso das pessoas envolvidas de se
engajarem em uma acdo com a ajuda de um terceiro independente e neutro, 0 mediador,
formado especialmente nessa arte.

A mediacdo no citado pais € voluntéria, ndo pode ser imposta, € aceita, decidida e
realizada em conjunto pelos protagonistas (envolvidos) com a facilitagdo do didlogo pelo
mediador. O aceite em participar da sessdo de mediacdo significa, para cada uma das partes,
concordar em engajar-se de boa-fé na busca do que Ihe seja possivel e permissivel, valendo-se
da ajuda do mediador, vislumbrando estabelecer-se em nova relacdo. O atual Cédigo de
Processo Civil francés trata da mediacdo em um titulo a parte, la médiation, composto pelos
art. 131-1 a 131-15. (BRASIL, 2015).

Na Inglaterra, existe o chamado servico consultivo de mediacdo e arbitragem, ou
Advisory Conciliation and Arbitration Service (ACAS), cujo propoésito é tentar resolver
pacificamente controvérsias entre empregados e empregadores. Em fungdo de suas
caracteristicas, na Gra-Bretanha “[...] vem ocorrendo maior interesse do processo de mediacao
para a solucao de suas controvérsias, em virtude de se encontrar no meio-termo entre o tipico
distanciamento da conciliacdo e a impositividade latente da arbitragem.” (AMARAL, 1994, p.
37).

Ja o desenvolvimento dos métodos adequados de resolucdo de conflitos na America
Latina é recente. Ao contrario dos EUA e da Europa, a Argentina verificou que o éxito da
ADR dos EUA pode ser atribuido a inclusdo, em seu ordenamento juridico, de novas formas
de solucéo de litigios que ndo o acesso direto ao Poder Judiciario. Com efeito, foram editados o
Decreto 1.480/92, no qual o Ministro da Justica ficou encarregado de formular e executar
0 Programa Nacional de Mediacdo, e a Lei 24.573/95, regulamentada pelo Decreto 1.021/95
(substituido posteriormente pelo Decreto 91/98), que [...] “[...]Jinstituiu a obrigatoriedade da
mediacgdo prévia em juizo, antes mesmo da andlise do mérito da causa pelo magistrado, salvo
se as partes demonstrassem que tentaram efetivamente, antes do ajuizamento da acdo, a
conciliagdo e ndo lograram éxito” (MORAES, 2012, online).

Conforme Amaral (1994), a mediacdo na Argentina merece relevancia pela sua
completude, pois a Lei n® 24.573, de 25 de outubro de 1995, instituiu a mediacdo e a

conciliacdo, tendo sido estabelecida uma mediacao prévia e obrigatéria em todo juizo, embora
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as partes fossem isentas dessa obrigatoriedade caso comprovassem a tentativa prévia de
mediacdo antes do ajuizamento da acdo, efetuada por mediadores registrados no Ministério da
Justica (8 1.° e 2.° do art. 1.9). Entretanto, nesse mesmo pais, 0 procedimento obrigatdrio da
mediacdo ndo é aplicado em causas penais, acdes de separacdo e divorcio, nulidade de
matrimonio, filiacdo e patrio poder, salvo nas questdes patrimoniais delas derivadas, etc. , art.
2.° da referida lei.

Dessa forma, é vital que ao procedimento juridico tradicional seja agregada a solucéo
pacifica dos conflitos a partir dos meios adequados, como a mediacdo, a conciliacdo, e a
arbitragem. E, para tanto, faz-se necessario que os espagos de dialogo sejam fomentados fora
do Poder Judiciario, a exemplo das Universidades. Essa ideia encontra-se reforgada na seguinte fala
de Chiovenda (2000):

[...] ajurisdicdo é uma atividade secundaria, definindo-a, portanto, como poder estatal
atribuido a uma determinada autoridade para aplicar a norma ao fato concreto, visando
a composicao de lides em razdo da inexisténcia dessa resolucédo ter sido alcangada
espontaneamente pelas partes (2000, p. 18).

O mesmo autor afirma que o dever principal ou primério de resolucdo de conflito é
considerado como sendo das préprias partes, devendo o Estado intervir somente quando as
mesmas ndo obtiveram sucesso na administracdo da demanda (CHIOVENDA, 2000). No
Brasil, a cultura do litigio estd enraizada no contexto social e educacional. Na pratica, 0 que
caracteriza uma sociedade como litigiosa ndo € o numero de controvérsias a serem
pacificadas, e sim a tendéncia em resolvé-las de forma adversarial. Todavia, 0 que se vivencia
nos dias atuais € um acesso imoderado (leia-se, despreparo dos atores sociais do Direito) e
irracional a justica sem a observancia do postulado da subsidiariedade. Segundo Highton
(2010):

De ahi que um sistema de resolucion e conflitos es eficiente cuando cuenta com
numerosas instituciones y procedimentos que permiten prevenir las controvérsias y
esolverlas, em su mayor parte, com el menor costo posible, partiendo de las
necessidades e interesses de las partes, sobre la base del principio de
subsidiariedade, de acuerdo al cual las cuestines deberan ser tratadas al mas bajo
nivel; y al méas alto nivel sélo se trataran los conflitos cuando sea absolutamente
necessario.Em consecuencia, los tribunales no deben ser el lugar donde la resolucién

de disputas comienza, sino que — em principio — recién deben recibir el conflito
después de haberseintentado otros métodos de resolucion. (2010, p. 23).

Associando-se as licBes acima com a politica publica contida na Resolucdo 125/10,
verifica-se a necessidade de insercdo de disciplinas teoricas e praticas nos cursos de graduacéo

em Direito que concorram  para uma profunda mudanca cultural, da sentenca para a
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pacificacdo (BRASIL, 2010). Entretanto, conforme se vera a seguir, a maioria das
universidades tem formado académicos com foco exclusivo no método de ensino positivista-

beligerante, adversarial e judicial.

4.3 Ensino dos meios adequados de solucdo de litigios - Resolucdo 5/18 do Conselho

Nacional de Educacao

Aqui reside o cerne do presente trabalho. Parte-se da premissa de que, para que haja
uma reformulacdo estrutural e profunda na compreensdo do Direito enquanto ciéncia, é
necessario que ela seja ensinada e compreendida de forma multifacetada, em busca de integrar
as complexas relagées humanas. Como ensina Edgar Morin (2015):

Eu proponho, no ensino, a introducdo de temas fundamentais que ainda nao existem.
Quer dizer, proponho introduzir o tema do conhecimento, pois damos conhecimento
sem nunca saber o que é o conhecimento. Mas, como todo conhecimento é uma
traducdo seguida de uma reconstrucdo, sempre existe o0 risco do erro, 0 risco de
alucinac@es, sempre. Eu proponho o método de incluir esses temas, de incluir o tema
da compreensdo humana. E preciso ensinar a compreensio humana, porque € um mal
do qual todos sofrem em graus diferentes. Comeca na familia, onde filhos ndo séo
compreendidos pelos pais e os pais ndo entendem seus filhos. Pode continuar na
escola, com os professores e 0s colegas. Continua na vida do trabalho, no amor e acho
que temos que ensinar também a enfrentar as incertezas. Porque em todo destino
humano ha uma incerteza desde o nascimento (MORIN, 2015, online).

Se h& uma complexidade natural no mundo real, parece possivel para a ciéncia
juridica perceber a incompletude e a limitagdo do modo normativista de enxergar a realidade.
Com isso, a norma juridica torna-se apenas uma dimensdo desta - e ndo toda ela. Parte-se,
entdo, do principio de que compreender o Direito vai muito além do normativismo limitador,
pois 0s meios adequados de solucdo de conflitos ttm um papel fundamental quando retnem,
em seus fundamentos e mecanismos, formas de composicao e releitura das relagdes humanas
para além da lei.

Assim, defende-se a reformulacéo do ensino do Direito no Brasil, para que se possa

modificar com profundamente a realidade prescrita por Tosta (2014):

“[...] o conflito é inerente a condi¢cdo humana e ele é o principal material de trabalho
com que lidam os profissionais do Direito. Apesar disso, e salvo rarissimas
excegdes, as Faculdades e Cursos de Direito ndo contemplam uma Unica disciplina
destinada a estudar o conflito. Tornamo-nos advogados, promotores, delegados,
juizes, sem que tenhamos aprendido a lidar de forma adequada com o conflito.
Advogados recebemseus clientes e logo passam a estudar a acdo judicial adequada a
ser proposta contra a parte contréria; promotores instauram inquéritos civis logo
antevendo a conduta legal a ser imposta ao causador do dano difuso ou coletivo ou,
ainda, recebem inquéritos policiais e oferecem dendncia para que a pena prevista em
lei seja aplicada ao infrator ou autor do fato; delegados instauram inquéritos policiais
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para colher indicios e provas de autoria e materialidade da infragdo para que o
promotor possa oferecer a denlncia contra o infrator; juizes presidem e processam
acOes, proferindo decisdes e sentengas para aplicar a lei ao caso concreto. Ninguém,
porém, tem o olhar voltado para a origem do conflito e a forma adequada de trata-lo,
0 que nem sempre € a propositura de uma agdo, o oferecimento de uma dendncia, a
instauracdo de um inquérito policial ou a prolagdode uma sentenga” (2014, p. 271).

N&o é mais possivel aceitar que o estudante de Direito passe seus cinco anos da
graduacdo aprendendo respostas prontas-positivadas, para a solugdo de um conflito que ele
sequer conhece.

Sob tal viés, e a fim de dar efetividade aos preceitos da politica publica inaugurada pela
Resolugdo n.° 125/2010 do CNJ, as instituicdes de ensino reconheceram a necessidade de
adaptacdo a essa nova conjuntura. Com o objetivo de direcionar o ensino juridico, ajustando
as diretrizes dos cursos de Graduacdo em Direito as propostas de incentivo aos mecanismos
consensuais, foi editada a Resolugdo CNE/CES n.° 5, de 18 de dezembro de 2018. Cumpre
mencionar que o Ministério da Educacdo é um drgdo da administracdo federal direta que tem
como area de competéncia a Politica Nacional de Educacdo, sendo esta a responsavel por
elaborar as diretrizes curriculares nacionais basicas norteadoras dos cursos de graduacao.

A par disso, cabe ao CNE e suas respectivas Camaras assegurar a participagdo da
sociedade no desenvolvimento, aprimoramento e consolidacdo da educagdo nacional de
qualidade. Nesse sentido, a Resolu¢cdo CNE/CES n.° 5/18 (BRASIL, 2018) acrescentou, no rol
de contelidos necessarios para a formacgéo técnico-juridica do bacharel em Direito, o estudo
das formas consensuais de solugdo de conflitos, em consonéncia com a Resoluc¢do 125/10 do

CNJ, conforme descrito abaixo:

Art. 3 O curso de graduagdo em Direito devera assegurar, no perfil do graduando,
s6lida formacéo geral, humanistica, capacidade de analise, dominio de conceitos e da
terminologia juridica, capacidade de argumentacdo, interpretacdo e valorizagdo dos
fendbmenos juridicos e sociais, além do dominio das formas consensuais de
composicao de conflitos, aliado a uma postura reflexiva e de viséo critica que fomente
a capacidade e a aptiddo para a aprendizagem, autdnoma e dindmica, indispensavel ao
exercicio do Direito, a prestacéo da justica e ao desenvolvimento da cidadania. Art. 4°
O curso de graduagdo em Direito deverd possibilitar a formagdo profissional que
revele, pelo menos, as competéncias cognitivas, instrumentais e interpessoais, que
capacitem o graduando a: [...] VI — desenvolver a cultura do dialogo e o uso de meios
consensuais de solucéo de conflitos; [...JArt. 5° O curso de graduacdo em Direito,
priorizando a interdisciplinaridade e a articulacdo de saberes, deverd incluir no PPC,
contelidos e atividades que atendam as seguintes perspectivas formativas: | -
Formacdo geral, que tem por objetivo oferecer ao graduando os elementos
fundamentais do Direito, em didlogo com as demais expressdes do conhecimento
filosdfico e humanistico, das ciéncias sociais e das novas tecnologias da informacao,
abrangendo estudos que, em atencdo ao PPC, envolvam saberes de outras areas
formativas, tais como: Antropologia, Ciéncia Politica, Economia, Etica, Filosofia,
Historia, Psicologia e Sociologia; Il — Formagdo técnico-juridica, que abrange, além
do enfoque dogmaético, o conhecimento e a aplicagdo, observadas as peculiaridades
dos diversos ramos do Direito, de qualquer natureza, estudados sistematicamente e
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contextualizados segundo a sua evolucdo e aplicagdo as mudangas sociais,
econdmicas, politicas e culturais do Brasil e suas relagdes internacionais, incluindo-
se, necessariamente, dentre outros condizentes com o PPC, conteldos essenciais
referentes as areas de Teoria do Direito, Direito Constitucional, Direito
Administrativo, Direito Tributario, Direito Penal, Direito Civil, Direito Empresarial,
Direito do Trabalho, Direito Internacional, Direito Processual; Direito Previdenciério,
Formas Consensuais de Solugdo de Conflitos (BRASIL, 2010).

Em complemento ao raciocinio acima, o artigo 5.° da mencionada Resolucao n.° 5/18
do CNE frisa a obrigatoriedade da presenca de disciplinas autocompositivas, de maneira que
0s Projetos Pedagdgicos dos cursos de Direito contemplem em seus contetdos as formas
consensuais de solucdo de conflitos. Merece destaque o artigo 14 da Resolucgdo, por
estabelecer o prazo de oferecimento das disciplinas e determinar que as Diretrizes Curriculares
Nacionais sejam introduzidas pelas IES, obrigatoriamente, no prazo maximo de até dois anos
aos alunos ingressantes, a partir da sua data de publicacdo. Isso deve ser feito em conjunto
com a Portaria n.° 1.351/2018 do Ministério da Educacdo (BRASIL, 2018a), que, aprovando a
publicacdo da Resolucdo n.° 5/2018, determinou a inclusdo, como disciplina obrigatéria nas
suasmatrizes curriculares do curso de Direito, a Mediacéo, a Conciliacdo e a Arbitragem.

Interligando os artigos acima mencionados com os arts. 5.° e 6.° da Resolu¢do n.°
125/2010 do CNJ (BRASIL, 2010) tem-se o fundamento legal para a esperada modificagédo das

matrizes curriculares do ensino superior de Direito:

Art. 5° O programa serd implementado com a participacdo de rede constituida por
todos os 6rgdos do Poder Judiciario e por entidades publicas e privadas parceiras,
inclusive universidades e institui¢des de ensino. Art. 6° Para o desenvolvimento da
rede referida no art. 5° desta Resolucdo, caberd ao Conselho Nacional de Justica:
(Redacdo dada pela Resolugdo n° 326, de 26.6.2020)]...] V — buscar a cooperagdo dos
6rgdos publicos competentes e das instituicdes publicas e privadas da area de ensino,
para a criacdo de disciplinas que propiciem o surgimento da cultura da solucéo
pacifica dos conflitos, bem como que, nas Escolas de Magistratura, haja médulo
voltado aos métodos consensuais de solucdo de conflitos, no curso de iniciacao
funcional e no cursode aperfeicoamento (BRASIL, 2010).

O CNJ, por meio da referida resolucdo, conclama as universidades publicas e privadas
a implementarem uma nova dire¢do para o ensino juridico, voltadas a solucdo de conflitos de
forma pacifica. Firma-se aqui a importancia dos meios adequados para gerir conflitos e, no
capitulo seguinte, parte-se da ideia de que, para entender essa nova dinamica, sera necessario o

desenvolvimento de uma educacédo interdisciplinar, para além do normativismo Kelseniano.
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5 O ENSINO JURIDICO NO BRASIL: DA JUDICIALIZACAO PARA A
DESJUDICIALIZACAO

A proposta nessa secdo € discorrer sobre o ensino juridico, resgatando e interligando
alguns fundamentos discutidos anteriormente.

Os direitos fundamentais sdo o eixo central do nosso ordenamento juridico, com
espectros para todos os campos do Direito, razdo pela qual um dos grandes desafios
contemporaneos é descobrir como fomentar os direitos fundamentais tornando-os mais
eficazes, em especial, a educagdo. Parte-se do pressuposto de que, para se concretizar a
Politica Pablica da Resolucdo 125/10 do CNJ, tratando os conflitos de forma adequada, a
implementacao da desjudicializacdo pode ser um importante caminho para garantir 0 acesso a
uma justica justa. No entanto, desjudicializar requer a incidéncia de maultiplos fatores,
incluindo a formacgdo educacional de boa parte dos atores principais.

Decerto, os estudos e pesquisas sobre os direitos fundamentais analisam, em sua
maioria, as hipoteses de aplicacdo, partindo-se da realidade e da préatica a fim de difundi-los.
No entanto, considerando que a educacdo é um importante caminho de transformacéo social,
estrategicamente, deve-se investir na educacéo em e para os direitos fundamentais em todos 0s
niveis, com énfase na graduacdo em ciéncias juridicas.

De igual forma, esta mesma sociedade necessita de juristas que acreditem e propaguem
os direitos fundamentais, os quais devem ser constantemente incentivados, pesquisados e,
principalmente, defendidos, j& que ndo sdo raros os ataques contra esses. Nesse contexto, 0
ensino juridico possui imensa relevancia, considerando/esperando que as universidades sejam
o local eleito para intenso debate, analise e apoio. Ocorre que o ensino juridico no Brasil atingiu
um nivel educacional preocupante, em que légicas mercadolédgicas se impdem a qualquer
custo, transformando, muitas vezes, essas universidades em verdadeiras empresas e o0s alunos
em consumidores que compram o produto que melhor atenda aos interesses do mercado, 0
quais, com seguranca, estdo longe dos debates construtivos sobre direitos fundamentais.

Ao final da década de 1960, um dos movimentos sociais que mais se asseverava era 0
de estudantes que clamavam por mais vagas em universidades. A realidade evidenciava um
numero insuficiente de vagas nas universidades publicas, ao passo que para as particulares a
clientela ndo era atrativa.

Certo é que, como a educacdo € caminho libertador, o Estado ndo se interessou em
fomentar um maior nimero de vagas para a universidades publicas, 0 que parece persistir ainda

atualmente. No entanto, como afirma Gentil (2012), sensibilizacdo, na verdade, houve, mas
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canalizada num rumo diferente: a énfase na competicdo entre instituigdes/empresas privadas e
0 descaso com a qualidade. Sinais disso comegaram a aparecer no inicio dos anos 1970, por
meio da multiplicacdo dos cursos superiores que exigiam relativamente pouco investimento
das instituicdes, caso tipico do Direito, cuja carga horaria chegou a ser compactada em quatro
anos, os chamados cursos vagos, nos quais era permitida a frequéncia as aulas apenas nos fins
de semana. Os resultados disso, ainda hoje, podem ser vistos na qualidade dos profissionais
desse setor.

O Estado brasileiro, a partir de entdo, passou a estimular a atuagdo da iniciativa
privada, sem, no entanto, fomentar o setor publico por meio de uma politica publica
direcionada. Conta a histdria que boa parte dos primeiros cursos de Direito no pais, em Olinda e
Sdo Paulo, tinham como contetado “[...] disciplinas humanisticas e fundamentais, relacionadas
com o desenvolvimento de alguma reflexdo, e nisso utilizavam razoavel parcela de carga
horaria, que era menor no que toca as disciplinas ditas profissionalizantes e praticas”
(FERREIRA, 1977, p. 54 apud GENTIL,2012, p. 417).

Segundo Martinez (2006):

No inicio da década de 90, as estatisticas davam conta de que no Brasil havia 196
cursos de Direito no pais, 0s quais mantinham a mesma estrutura curricular tradicional
desde a reforma de 1973. O resultado dessa politica era a existéncia de um ensino

reprodutor, deformador e insatisfatério na preparagdo de bacharéis para um mercado
profissional saturado (MARTINEZ, 2006, p. 11).

A forma e o modelo do ensino do Direito no pais tém sido repensados ha tempos. A
literatura mostra que aqueles se propdem a estuda-los verificam a necessidade de mudancas
no sentido de uma formacdao voltada a profissionais mais humanos que atendam aos anseios
sociais.

As discussdes e reformulacfes exigiam agdo, quicd agora, em uma sociedade pos-
pandemia. Nesta onda de renovacdo, do ensino tradicional, entenda-se aqui a
instrumentalizacdo do processo, Direito positivo (apenas teorico), disciplinas compreendidas
como autbnomas, formulas prontas (tese-antitese-sintese), cultura da sentenca e da
litigiosidade, liame entre disciplinas praticas e tedricas, poderiam ser remodeladas as matrizes
curriculares. Por consequéncia, parece que a mudanga comecga com a revisdo do formalismo
do Direito, bem como da postura e formacdo do docente gestor. De acordo com Zimiani e
Hoeppner (2008):

Mister se faz que os profissionais docentes do curso de Direito se voltem a integracao

pedagdgica, com a efetiva integracdo das disciplinas curriculares, e que o professor
desenvolva suas atividades observando e conhecendo o que realizam os demais
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colegas da Institui¢do de Ensino. O ensino do Direito pode ser estruturado de forma a
promover a superacdo de sua visdo fragmentada. Para tanto, pode ser desenvolvido de
forma interdisciplinar, em substituicdo ao ensino dogmatico, e unidisciplinar, para
produzir um conhecimento critico ao fendmeno juridico, e habilitar o raciocinio
adequado a aplicacao do Direito a realidade social. Os cursos de Direito devem se
utilizar de instrumentos de ensino que ampliem a consciéncia de seus alunos para que
estejam preparados para entender em que contexto vao operar e o sentido de sua a¢do
na sociedade (2008, p. 105).

O sistema juridico na atualidade se fundamenta, essencialmente, no paradigma
racionalista-cartesiano, no qual, para se conhecer o todo do objeto de estudo, € necessario
desmonté-lo ou fragmenté-lo, estudando cada parte em separado, para melhor compreendé-lo.
Com isso, a dogmatica passou a ocupar papel importante na teoria juridica moderna, separando
teoria e pratica. No entanto, esse mesmo paradigma tem sido desafiado atualmente a
responder questbes e demandas sociais que transpassam o0 normativismo e formalismo
juridicos.

Dentro das ciéncias naturais, tais como a Fisica, a Biologia e a Astronomia, ja se
observou que os fendbmenos se ordenam independentemente da atuacdo do homem. Por um
critério técnico e cientifico, foi observado que a relagdo entre seus diferentes elementos €
orquestrada por leis naturais. O papel do cientista natural € a descri¢do de sistemas reais, do
modo de ser de determinado objeto. O mesmo ndo ocorre com o Direito. A ciéncia juridica ndo
é uma ciéncia da natureza, é ciéncia social. E uma ciéncia normativa. Isso significa que tem a
pretensédo de atuar sobre a realidade, conformando-a em fungéo de certos valores e objetivos. O
Direito visa criar sistemas ideais: ndo se limita a descrever como um determinado objeto &,
mas prescreve como ele deve ser. Essa é, alids, uma das primeiras licbes doutrinarias do
estudante de Direito: a ciéncia do Dever-Ser! (BARROSO, 2010).

As leis da ciéncia juridica sdo uma criacdo humana, e ndo a revelacdo de algo
preexistente. As normas juridicas sdo o objeto do Direito, a forma pela qual ele se expressa.
Normas juridicas sdo prescri¢cdes, mandamentos, determinacgdes que se destinam a introduzir a
ordem e a justica na vida social. Ainda tém uma funcdo primordial, que é a de assegurar e
manter a ordem no préprio sistema de normas. Ha, para tanto, duas caracteristicas nelas
contidas: a imperatividade e a garantia. A imperatividade diz respeito ao carater obrigatorio da
norma e ao consequente dever juridico, imposto a seus destinatarios, de se submeterem a ela.
Ja a garantia esta relacionada a mecanismos institucionais e juridicos capazes de assegurar 0
cumprimento da norma, impondo san¢do para seu descumprimento. Ensina Barroso (2010, p.
223) que:

As ciéncias sociais tém por objeto o proprio ser humano e sua conduta. Como
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intuitivo, trata-se de dominio no qual é frequentemente mais dificil a distincdo entre
sujeito e objeto do conhecimento. Mesmo assim, alguns ramos das ciéncias sociais
tém carater puramente descritivo de determinadas relagcdes de causa e efeito, sem
procurarem intervir (a0 menos conscientemente) na sua constituicdo e
funcionamento. E o que ocorre, por exemplo, com a historia e a sociologia. Sob esse
aspecto, portanto, ndo se diferenciam substantivamente das ciéncias naturais. A
distingdo somente se torna relevante em relacdo as ciéncias sociais que, em lugar de
meramente exporem leis causais colhidas na natureza, estabelecem, por normas
positivas, fruto da acdo humana, como determinada conduta deve processar-se. S&o
as ciéncias normativas, como a Etica e o Direito, cujo objeto é o estudo das normas
que pretendem reger a conduta humana. Sobre o tema, v. Hans Kelsen, Teoria pura
do Direito, 1979, p. 119: Somente quando a sociedade é entendida como uma ordem
normativa da conduta dos homens entre si € que ela pode ser concebida como um
objeto diferente da ordem causal da natureza, sé entdo é que a ciéncia social pode ser
contraposta a ciéncia natural.

Nessa secdo apontam-se premissas pelas quais a ciéncia juridica se desenvolve,
partindo-se das ideias de autores como Luis Alberto Warat e Edgar Morin. Como ponto
inicial, discute-se que 0 ensino tem sua base calcada no ensino dogmaético tradicional. A
tematica encontra relevancia, em especial, nesse momento pandémico, em que boa parte das
certezas humanas existenciais parecem estar em colapso. Antes, porém, ndo menos importante,

cumpre resgatar o historico da criacdo das primeiras universidades juridicas do pais.

5.1 Criagao dos cursos de Direito

Lecionam Tagliavini e Gentil (2018, p.152):

Em Coimbra, Olinda, Recife e S8 Paulo, os cursos de Direito nasceram nos
claustros. N&o é de admirar. A Igreja se estabelece no Brasil, como institui¢do
educadora, desde a primeira leva de jesuitas que aportaram com Tomé de Souza, em
1549. O jesuita era vocacionado para ensinar. A demonstrar essa vocagao, o pulpito
da igreja emerge como peca fundamental do espaco sagrado.

Ainda segundo esses autores:

Em Coimbra, ao se transpor a Porta Férrea, construida em 1634, tempo em que a
Faculdade ja estava ali instalada definitivamente, tem-se a sensacéo de deixar um
mundo profano e entrar num mundo sagrado. Como novi¢os no internato, deixa-se o
“mundo 14 fora” para viver o “mundo aqui dentro”, cheio de simbolos, conceitos,
livros, verdades inquestionaveis, imutaveis, eternas. Uma capela, uma torre e um sino
marcam as horas que ndo s&o mais “Kronos”, sdo “Kairds”, sdo de um tempo especial,
sempre idéntico, porque é sempre eterno. Seus professores sdo pontifices, seus
ensinamentos sdo dogmas, suas vestes sdo sacerdotais, suas catedras sdo altares, suas
licencas séo bulas papais. Alunos sdo fiéis, sdo discipulos que seguem o0s mestres e
bebem nas fontes de seus evangelhos e nos sermdes da montanha das aulas magnas,
segundo o método jesuitico do Ratio Studiorum, das salas auditério. De tempos em
tempos, conferem suas sebentas, para devolver o que aprenderam; nas provas que lhes
sdo aplicadas, para conferir se estdo aptos para o reino dos escolhidos das vestes
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sacerdotais do mundo da justica (TAGLIAVINI; GENTIL, 2018, p. 153).

No Brasil, os primeiros cursos de Direito foram as Academias de Direito de Sdo Paulo
e de Olinda, em 1827, e de la para cad muitas foram as transformac@es no ensino juridico no
pais. A reforma do ensino livre de 1879 se deu pelo Decreto n. 7.247, de 19 de abril de 1879, e
permitiu a criacdo de outras faculdades. Ultrapassado o periodo imperial e com a Proclamagéo
da Republica, bem como com as transformacdes sociais, verificou-se a necessidade de uma
expansdo do ensino juridico para além das faculdades de Olinda/PE e Sdo Paulo/SP, o que
ocasionou a abertura de novos cursos de Direito em outros estados.

O curso de Direito, criado na cidade de S&o Paulo e instalado em 1° de marco de 1828
no convento de S&o Francisco, centro da cidade, era mantido pelo governo federal (Cf. art. 1.°
do Cddigo das disposi¢es comuns as instituicdes de ensino superior dependentes do Ministério
da Justica e Negacios Interiores, aprovado pelo Decreto n® 1.159, de 3 de dezembro de 1892).
Em 1934, apds a criacdo da Universidade de Séo Paulo (USP), a Faculdade de Direito de Sdo
Paulo passou a integrar a Universidade, reconhecida pelo Decreto estadual n® 6.283, de 25 de
janeiro, como unidade académica (art. 3.°, a).

Em relagédo a Olinda/PE, o curso de Direito inaugurado na cidade e instalado no
Mosteiro de S&o Bento em 15 de maio de 1828 foi transferido para o centro da cidade do
Recife em 1854, em cumprimento a autorizacdo contida no art. 286 do Decreto n.°
1.134/1853. Tal qual seu congénere de S&o Paulo, era mantido pelo governo federal. A
Faculdade de Direito do Recife, desde 1946, integra a Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE) (ex-Universidade do Recife) como unidade académica, em razéo do art. 2.% n. 1, do
Decreto-lei n.° 9.388/46.

Oportuno destacar, nesse momento da pesquisa, a assertiva de que, no Brasil, a
trajetdria do ensino juridico no Brasil evidencia que ele nasceu muito mais preocupado em
atender aos interesses politicos de um Estado Imperial, do que, propriamente, em desenvolver
a consolidacdo de uma cultura juridico-intelectual.

Sem a intencdo de ingressar em uma discussao historica aprofundada, foi possivel
observar que tal expansdo dos cursos ganhou forca com a instituicdo do Estado Democratico e
que esse crescimento e democratiza¢do do acesso a cursos juridicos brasileiros contribuiu para
aumentar a “demanda de vagas nas Universidades ou Faculdades, e a provocar a proliferacdo
das instituicGes privadas de ensino superior, a maioria sem padrdes razoaveis de qualidade”
(AGUIAR, 2004, p. 183).

Aguiar (2004, p. 186), ja no inicio do século XXI, alertava que:
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A experiéncia docente nos cursos juridicos tem mostrado um fenémeno assustador: o
desvanecimento do vigor, do interesse, da curiosidade e da indignagao dos alunos, na
razao direta de seu avanco no curso. No inicio, seus olhos brilham, sua curiosidade ¢é
aguda, suas antenas estao ligadas para o que acontece no mundo, chegando a assumir
posicdes politicas transformadoras. Aos poucos, na medida em que galgam outros
patamares do curso, passam a se ensimesmar, a perder seu afi transformador,
abandonando a informalidade criativa e adotando uma indumentaria padronizada,
uma linguagem estandardizada, marcada por uma retorica ultrapassada, sendo seus
sonhos abandonados e substituidos por desejos curtos de passar em concursos ou
pertencer a exitosas bancas de advogados para ganhar dinheiro e conquistar a tao
decantada seguranca burguesa. Seus olhos ja nao tém mais brilho, sua criatividade
desapareceu como habilidade de urdir solugdes novas, pressupostos diferentes e
teorias transformadoras. Em suma, aquele jovem que entrou na universidade
transformou-se, em poucos anos, em um velho precoce.

No pais existem mais de 1.846 cursos de graduacdo em Direito, conforme dados do
MEC, e aproximadamente 3 milhdes de matriculas, segundo informag6es do ultimo censo do
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais (BRASIL, 2018). A maior fatia do
mercado concentra-se nas universidades particulares, sendo o curso de Direito reconhecido
como a maior graduacdo do pais em numeros absolutos. O Brasil, sozinho, possui 0 maior
namero de cursos de Direito do mundo. Em que pese a grandiosidade dos numeros, o MEC
continua a autorizar a abertura de mais cursos, sendo que apenas em julho de 2018 foi
autorizado o funcionamento de mais de 90 novos cursos (BRASIL, 2018).

Certo é que muitas IES cumprem um papel importante e com responsabilidade social,
tendo propostas sérias do ponto de vista académico/pedagdgico. Outras, no entanto, possuem
um viés notadamente mercadoldgico. Além da manifestacdo do 6rgédo de classe, o Tribunal de
Contas de Unido ja havia elaborado um relatorio de auditoria avaliando a atuacdo da
Secretaria de Regulacdo e Supervisdo da Educacdo Superior do Ministério da Educacéo
(SERES/MEC) e do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira
nos processos de regulagdo, supervisdo e avaliagdo dos cursos superiores de graduagdo no pais
(BRASIL, 2018).

A auditoria teve origem na solicitacdo da Comissdo de Defesa do Consumidor, visando
avaliar a atuacdo do MEC nos procedimentos de fiscalizagdo dos cursos de Direito (Proposta
de Fiscalizacdo e Controle - PFC 64/2015), cujo foco inicial foi regulamenta-los. Na
fundamentacdo da proposta foi consignado que:

N&o obstante todo o aparato legislativo para que o Ministério (MEC) exerca a
fiscalizacéo sobre o funcionamento das Faculdades de Direito, os estudantestém visto
seus direitos de consumidores prejudicados diante da péssima qualidade de muitas
instituicBes. Basta, para tanto, verificar o baixissimo indice de aprovacdo nos

Exames de Ordem da OAB para concluir que a formacdo de Bacharéis em Direito
estd comprometida. (BRASIL, 2018).
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No documento, a contextualizacdo entre os resultados dos Exames da OAB e as
avaliacdes realizadas pelo Inep/MEC (ENADE/CPC) apontou que os Exames da Ordem tém
sofrido inimeras mudancas para se adequar as novas realidades e também para atender a
ampliacdo do numero de faculdades de Direito. Constata-se ainda que o alto indice de
reprovacdo nos Exames da OAB esta diretamente relacionado com a mé qualidade do ensino
juridico no pais (BRASIL, 2018). Trata-se de um contexto que respalda a necessidade de uma
discussao académica mais profunda sobre o ensino do Direito no Brasil.

A relatora do acorddo do TCU, Ana Arraes, atestou em seu julgado que “[...] sdo
muitos os gargalos a serem vencidos para que se ofereca educacgdo superior de boa qualidade no
Brasil” (BRASIL, 2018). Segundo ela, compete as instituicbes comprometidas com o ensino
juridico do pais perceber e reavaliar como o contetudo e as competéncias sdo ensinados. Nesse
sentido, nada mais atual do que discutir a adocdo de novas formas de metodologias para a
formagéo dos académicos do curso de Direito.

Pois bem, é cedi¢co que o ensino tradicional ndo permite aos cursos de graduacédo dar
conta de uma formacéo adequada diante do grande volume de novas demandas na sociedade.
Quiroz e Castillo (2017) ressaltam que, em decorréncia do amplo acesso ao ensino superior, da
necessidade de novas tecnologias e de um conteldo que esta em constante atualizacdo, faz-se
necessaria uma nova postura do académico, havendo a transformacéo do processo que apenas

transmite informacao para outro que promova a participacédo dos estudantes.

5.2 Dogmatismo

Compreender o ensino juridico no Brasil demanda entender que desde o nascimento dos
primeiros cursos de Direito no Brasil, ainda no Império, forjou-se uma préatica na qual a
dogmatica, a hierarquia entre alunos e professores, 0 positivismo e uma certa distancia das
demandas sociais se fizeram presentes.

Sob a Otica do ensino juridico dogmatico tradicional, em vez de comunicar-se, 0
educador faz comunicagfes por intermédio do discurso, cabendo aos educandos o0 mero
arquivamento dessas informagdes. “Eis ai a concepgdo ‘bancaria’ da educagdo, em que a
unica margem de acdo que se oferece aos educandos € a de receberem os depositos, guarda-
los e arquivé-los” (FREIRE, 2020, p. 80-81).

A seguir, apresenta-se a definicdo de dogma em contraponto a zetética, ensinada por
Lafer (1994):
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A dogmatica — do grego dokeéin, ensinar, doutrinar — cumpre uma funcéo informativa
combinada com uma funcdo diretiva, ao acentuar o aspecto resposta de uma
investigacdo. A zetética — do grego zetéin, procurar inquirir — cumpre uma funcao
informativo-especulativa ao acentuar o aspecto pergunta de uma investigacdo
mantendo dessa maneira, abertos a divida as premissas e 0s principios que ensejam
respostas (1994, p. 15).

Por sua vez, Adeodato (2002) ensina que a dogmatica juridica tem como dogma a
norma juridica. Entende-se, assim, que determinadas interpretacfes da realidade ndo devem
ser questionadas e, ainda se o forem, os parametros para se analisar 0 questionamento estao
fixados nas  normas juridicas. Cita como exemplo a possibilidade de arguir a
inconstitucionalidade de uma norma, cujos critérios estdo no préprio sistema legal. Tratar as
normas juridicas enquanto um sistema de dogmas ndo significa, portanto, que sejam
inquestionaveis, mas que o0 seu manejo precisa estar dentro dos limites fixados pelas préprias
normas juridicas, estabelecendo modos interpretativos e integradores para adaptacdo da norma
ao fato.

O sistema juridico brasileiro, abrangendo aqui seu modelo e aplicacao, atravessa desde
longa data um momento delicado e complexo, uma vez que suas estruturas paradigmaticas e
funcdo social estdo em total descompasso com os problemas contemporaneos, culminando em
uma crise do Direito enquanto sucedaneo da crise do proprio Estado. Assim, lecionam

Wolkmer e Leite:

Trata-se da moderna cultura juridica engendrada por longo processo interativo de
fatores: “o modo de produgdo capitalista, a organizacéo social burguesa, a projegédo
doutrindria liberal-individualista e a consolidagéo politica da centralizagdo estatal.”
Tal modelo favorece a emergéncia de uma estrutura centralizada de poder, constréi
uma concepcao monista de regulacéo estatal e uma racionalizagdo normativa técnico-
formalista, que tem no Estado “a fonte legitimadora por exceléncia. Constroi-se, nesse
sentido, a teoria e a préatica juridicas assentadas sobre uma concep¢do individualista,
patrimonial e cientifica, em que o Direito expressa o0 que esta na lei escrita e o Estado,
a fonte direta e exclusiva de todas as normas sociais validas. (2003, p. 1-2).

Mergulhado nessa crise paradigmatica, 0 que se pretende é examinar um dos aspectos
necessarios para que reformas possam contribuir para a constru¢cdo de uma nova cultura
juridica. Aspectos como reformas legislativas tém o conddo de melhorar o fluxo juridico e o
acesso a justica, e reformas tecnolégicas podem sobrepujar uma maior conexdo entre o
cidadao e o Poder Judiciario. Mas ndo é disso que o presente trabalho de dispds a discutir.

O recorte proposto diz respeito a apontar uma alternativa metodoldgica para a educagédo
juridica, vez que as reformas curriculares ndo sdo nada além de meras reformas legais,
desprovidas em si de elementos transformadores da realidade. Aqui ndo se pode dizer que as
reformas operadas nas Ultimas trés décadas ndo produziram ou ainda ndo produzem frutos,

mas entende-se que a mudanca significativa para a crise juridica €, sem duvida, a revisao da
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estrutura do pensamento juridico.

E dizer-se da necessidade de refundar e nio reformar, em virtude de uma espécie de
cegueira deliberada produzida pela forca do paradigma dominante e, sobretudo pelo excesso
dele, na construcdo da dogmatica juridica e na consolidacdo do senso comum teérico do

jurista.

5.3 Senso comum teorico do jurista

A anélise da crise existencial do Direito parte, na presente pesquisa, das criticas feitas
pelo autor Luis Alberto Warat, por ser um dos principais autores que, para além do estudo da
epistemologia juridica, nutre uma paixao pelos métodos adequados de solucdo de conflitos,
em especial a mediagdo. Assim, optou-se por esse autor para que, a partir da sua critica, seja
possivel responder ao final: Como fomentar a desjudicializacdo pelos meios adequados de
solucéo de litigios com os parametros de ensino levantados na pesquisa?

Conforme os ensinamentos de Warat (1995):

Tal cenario ja havia sido previsto por ele, na década de 70, quando este langa a critica
sobre a forma de ensino juridico técnica/instrumental. Ha profundidade em sua critica,
quando discute sob quais paradigmas o direito € compreendido/ensinado. Razdo do
presente trabalho, que se propde a repensar o0 ensino, tanto sobre contetido quanto
sobre método, sob a Otica desse autor. Ele identificou um sistema de producéo de
subjetividades cientificas (uniformizagdo de sentido), as quais agiriam em prol das
verdades postas pelo Estado. Analisando essa problematica, inserido no modo de
compreender e ensinar o direito, Warat verificou a existéncia de (re)producgdes de
verdades juridicas, chamando esse fendmeno de senso comum teérico dos juristas
(1995, p. 69).

No caso da ciéncia juridica, trata-se de condensacdes de saberes, que estabelecem de
forma massificada os fatos juridicos. Dito de outro modo, o cientificismo censurador (formador
de realidades) € substituido pelo juridicismo, atitude que consiste em aferrar-se a fria letra da
lei, sem procurar interpreta-la, isto &, uma forma de ciéncia especifica que reproduz
aprisionamentos e uniformizages de sentido, tendo como consequéncia a retirada de autonomia
da comunidade juridica. Ainda com base nos ensinamentos de Warat — percursor da
conceitualizacdo do fendmeno aqui investigado — pode-se dizer que o modus operandi do
juridicismo é a lei (WARAT, 1995).

Do estudo sobre o0 ensino juridico, encontram-se em destaque os autores Jodo Virgilio
Tagliavini (2018), Horacio Wanderlei Rodrigues (1994), Luis Alberto Warat (1977), José
Eduardo Faria (2002), Eduardo Carlos Bianca Bittar e Roberto Lyra Filho (2017) que, apesar

de pontuarem divergéncias na melhoria no ensino, enfatizam a auséncia de critica nos cursos
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de graduacdo em Direito. Assim, a busca pela formacao critica se apresenta como ponto de
convergéncia central entre todos esses autores.

Mas, como se constroi essa uniformizacdo/senso comum? N&o ha investigacdo e
andlise critica sobre esse fendmeno?

Segundo o autor Streck (2011):

Com a superacdo da ditadura era de se esperar, por 16gico, que a uniformizacdo de
sentido restasse vencida. Ocorre, no entanto, que a doutrina juridica — a qual deveria
representar a aplicacéo tedrica e pratica do discurso juridico - acabou por reproduzir
0 aprisionamento e a censura ditatorial, através da concepcdo e difusdo de
ensinamentos, precarios, afastados da realidade juridica-social existente. Nesse
contexto, estdo os operadores do direito, inseridos em um habitus docmaticus
(STRECK, 2011, p. 86).

Explicando de forma mais clara, a superacéo da lei caracterizou poucas mudancas no
modo de se compreender o Direito, considerando que essa nova verdade ndo esta isenta de
censura e subjetividade controlada pela instituicdo social. O movimento dos representantes do
habitus dogmaticus (STRECK, 2011), ao superar as verdades vinculadas pela lei, caiu em uma
nova armadilha paradigmatica e doutrinaria. O problema do ensino raso continuava, porém,
com algumas evolugdes. Agora a lei ndo é mais autossuficiente e a resposta, encontrada pelo
senso comum, é a criacdo de principios juridicos que solucionem a ambiguidades da lei.

Ensina Streck (2013):

Parece-me interessante falarmos da crise de paradigma(s) que atravessa o Direito. As
velhas concepcdes sobre ele obnubilam as novas concepgdes. O novo ndo consegue
nascer. E nem se impor. Talvez o grande problema resida no fato de que o novo néo
consegue se mostrar. O velho é tdo forte que vela as minimas possibilidades de o
novo aparecer através de algumas frestas de sentido. E como na alegoria do
hermeneuta que chega a uma ilha e 14 constataque as pessoas desprezam a cabega e 0
rabo dos peixes, mesmo diante da escassez de alimentos. Intrigado, revolveu o chao
linguistico em que estava assentada a tradi¢do e reconstruiu a historia institucional
daquele “instituto”, descobrindo que, no inicio do povoamento da ilhota, 0s peixes
eram grandes e abundantes, ndo cabendo nas frigideiras. Consequentemente,
cortavam a cabeca e o rabo... Hoje, mesmo que 0s peixes sejam menores que as
panelas, ainda assim continuam a cortar a cabeca e o rabo. Perguntado, um dos
moradores o porqué de assim agirem: N4o sei [...] mas as coisas sempre foram assim
por aqui! (2013, online).

Esse € 0 senso comum e, para compreendé-lo, basta estar no mundo, sem critica-lo. O
mundo esta dado. As coisas sdo assim mesmo. Esse mesmo autor menciona a historia dos sete
macacos:

Alguns cientistas resolveram colocar sete macacos em uma jaula. Na jaula havia
apenas uma escada, sobre a qual foi colocado um cacho de bananas. Toda vez que

um macaco subia na escada para as bananas, era acionado um esguicho d’agua
direcionado aos macacos que permaneciam no chdo. Assim, passado algum tempo, 0s
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macacos que permaneciam no chéo e, portanto, recebiam um banho de agua fria,
comecgaram a impedir que outro macaco tentasse pegar as bananas. Eles utilizavam,
inclusive, de agressdes para inibir as tentativas dos outros macacos. Apesar da
tentacéo que as bananas representavam para 0s macacos, estes permaneceram firmes
frente & ameaga de agressdo. Entdo os cientistas resolveram trocar um macaco
veterano por um desconhecido do restante do bando. A primeira reacdo do novato
era, sempre, a de pegar as bananas, porém recebia a reprovagdo imediata do restante
do bando. Desse modo, o procedimento se repetiu até que todos os macacos
veteranos fossem substituidos por novos macacos. O detalhe é que cada macaco,
apos ser agredido, passava a agredir o proximo novato que almejasse as bananas. Por
fim, restaram sete macacos dentro de uma jaula, que mesmo sem nunca ter tomado um
banho de agua fria, ndo permitiam que outro macaco tentasse pegar as bananas
(STRECK, 2013, online).

A mencionada alegoria demonstra como a reproducao de verdades interfere diretamente
nas acOes dos atores sociais. Veja que, na histdria narrada, aqueles macacos que nunca tiveram
contato com a agua acabaram por reproduzir aquilo que lhes foi ensinado pelos outros
integrantes, sem ao menos investigar a veracidade — e o ndo dito - desses ensinamentos.

A partir dessa ideia, € possivel compreender o que se entende por senso comum tedrico
dos juristas. Esse sistema cria e se reproduz entre eles, sem que ninguém pare para analisar o
porqué as coisas sdo e funcionam de certa forma. Percebe-se que a ameaga censuradora do
novo e do desconhecido é elemento comum nos dois casos. A partir dessa analogia, tanto para
0S macacos quanto para boa parte dos juristas, vale mais aceitar a verdade velada, do que ser,
de alguma forma, punido pela coragem em romper com as tradi¢des massificadoras impostas
pelos mecanismos autoritarios de producao de verdades cientificas.

Streck (2011) ainda menciona que o Direito brasileiro vem sofrendo um problema
sistémico no que diz respeito ao modo como vem sendo ensinada a ciéncia juridica no Brasil.
Segundo o autor, o Direito vem sendo ensinado de forma errada e incompleta, o0 que proporciona
a formagdo de um senso comum tedrico. O Direito até entdo ensinado serve para que a
situacdo social brasileira permaneca estatica. Boa parte das universidades, em seus cursos de
graduacdo em Direito, acaba por formar replicadores do senso comum tedrico, sem qualquer
ingeréncia e atuacdo pela hermenéutica juridica.

Parece que a ciéncia juridica se resume a um produto, € 0 mesmo acontece com 0S
cursinhos preparatorios para concursos publicos, pois ambos tornaram-se produtores de um
ensino precario. E o que se observa na pratica. Nesse sentido, 0 momento de crise, trazido
pela pandemia do coronavirus, pode ser oportuno para revisao de muitos paradigmas.

O que se busca €é o despertar, ainda que inicial, de um olhar critico sobre os fenbmenos
juridicos, passando de producdes e repeticbes dogmaticas a um genuino processo democréatico
de busca pelo conhecimento.

Ainda sobre a expressdo senso comum tedrico, pode-se dizer que, em vez de juizos de
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explicacdo, produzem-se apenas juizos de constatacdo. Assim, 0s juristas:

Contam com um emaranhado de costumes intelectuais que sdo aceitos como verdades
de principios para ocultar o0 componente politico da investigacdo de verdades. Por
conseguinte, canonizam certas imagens e crencas para preservar o segredo que
escondem as verdades” (WARAT, 1994, p. 15).

Observa-se, entdo, que utilizam uma mentira vivenciada como uma verdade, uma
mentiraque pretende ser levada a sério (ZIZEK, 1996). E da reunido dessa conjuntura, pois, que
emerge uma discursividade magnética, que contribui para a estabilizacdo e consolidacdo de
sentidos que perturbam as possibilidades de uma forma social democratica (WARAT, 1994).

Nessa perspectiva, o conhecimento e exercicio do “saber critico” procura estabelecer
uma nova formulagdo epistemologica sobre o “saber juridico institucionalmente sacralizado”.
O que desperta a curiosidade sobre o estudo da critica ao Direito é o fato de se reconhecer 0s
limites, os siléncios, e, especialmente, a funcdo politica da ciéncia juridica. Com isso, €
possivel compreender o sentido politico da construcdo do Direito enquanto ciéncia, bem como
os acalorados discursos destilados pelos juristas em nome da verdade. Fundamental a anélise
das verdades juridicas desde os primeiros anos no curso de graduacdo em Direito e das
relacdes de forca que formam dominios de conhecimento e sujeitos como efeitos do poder e
do proprio conhecimento. A analise é sobre um saber critico do Direito como um novo ponto
de vista para a epistemologia juridica, o qual busca um olhar com acuidade para as verdades
juridicas (discursos competentes). Esses discursos competentes sdo formados na propria préatica
juridica e, por isso, conhecidos pela expressdo “senso comum teorico dos juristas”.

E o que esse autor chama de “epistemologia das significacdes” em contrapartida a
“epistemologia dos conceitos”. Quando se esta diante dessa ultima, ndo se pode discutir o
sentido politico do saber do Direito, ja que os conceitos sdo construidos pela razdo como uma
tentativa de suprimir das ideias seus vinculos com as representacdes ideologicas metafisicas e
com suas relagdes com o poder.

Ha trés momentos pontuais para compreensdo do raciocinio do autor. O primeiro deles
é olhar a construcdo e manutencdo de habitos significativos (uma doxa); em um segundo
momento a construcdo de conceitos (uma episteme construida mediante processos ldgicos
purificadores sobre o primeiro momento); e, no terceiro, 0 senso comum tedrico (dado pela
reincorporacao dos conceitos nos habitos significativos). Este Gltimo momento caracteriza-se
pelo emprego da episteme como doxa. E recomega a cena dialética descrita. Issoquer dizer que
0 senso comum tedrico dos juristas corresponde ndo apenas a determinado conjunto de

crencas que norteiam os habitos tedricos e as atividades praticas dos juristas, mas, antes,
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estabelece as proprias condi¢Ges pelas quais juizes, advogados, professores, promotores,
doutrinadores poderéo “produzir decisdes ou significados socialmente legitimaveis” (WARAT,
1977, p. 19).

O verdadeiro principio de legalidade que funda a comunicacdo juridica encontra apoio
no ritual andnimo dos procedimentos obedecidos por suas autoridades canonicas. 1sso permite
que cada jurista, a medida que possa ser aceito como tal pelo monastério dos sabios, atue
como um colaborador na reproducdo dessa ordem, um censor em tempo integral (WARAT,
2002).

A natureza na elaboracdo do Direito em sociedade € um processo complexo, que
merece aprofundamento, pois ndo passa simplesmente pela aplicacdo da norma juridica ao
caso concreto e suscita muitas indagacdes com relacdo ao rigor e as regras de epistemologia
juridica. Mas permanece a divida sobre quais caminhos devem ser pecorridos para superar
esse emaranhado ideoldgico.

Fato é que a construcao do saber juridico bebeu de uma fonte individualista, de vertente
racionalista, caracterizada pela fragmentacdo do conhecimento. Um dos expoentes aqui, sem
duvida, foi Descartes, que estabeleceu uma série de preceitos para o alcance do conhecimento,
0 que repercutiu nas mais diversas areas do saber. Com o Direito, ndo seria diferente. Para
Descartes (2007, p. 55), a divida metodica partia do pressuposto de “dividir cada uma das
dificuldades [examinadas] em tantas parcelas possiveis e que fossem necessarias para melhor
resolvé-las”, além de estabelecer a realizagao de “enumeragdes tdo completas, ¢ revisdes tdo
gerais que [se] tivesse a certeza de nada omitir”.

De acordo com Garapon (1999):

Porém, essa divisdo, tipica da légica cartesiana, de matriz linear, conduz a uma visdo
deturpada da realidade, vindo de encontro as necessidades da sociedade atual,
marcadamente complexa. Trata-se de uma sociedade que se caracteriza pelo conflito,

em que a desordem ocupa espaco em detrimento da ordem, como bem ja denunciou
(1999, p. 52).

Por 6bvio, esse movimento cientifico tem sua utilidade. Se antes parecia ser possivel
responder aos anseios cientificos compartimentando as diversas areas de estudos, hoje, por
outro lado, é indispensavel uma visdo que conjugue a multidimensionalidade. Esta é a linha

do pensamento de Morin (2010, p. 14):

Efetivamente, a inteligéncia que s6 sabe separar fragmenta o complexo do
mundo em pedacos separados, fraciona os problemas, unidimensionaliza o
multidimensional. Atrofia as possibilidades de compreensdo e de reflexéo,
eliminando assim as oportunidades de um julgamento corretivo ou de uma
visdo a longo prazo. Sua insuficiéncia para tratar nossos problemas mais
graves constitui um dos mais graves problemas que enfrentamos.
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Existem desafios para a organizacdo do saber. O primeiro € o da globalidade, que
questiona justamente a fragmentacéo, o isolamento dos objetos. O segundo é a complexidade,
que expde a fragilidade da postura reducionista, separando o que esta ligado, sem reunir e
integrar o pensamento. E, por ultimo, ha o desafio de lidar com o volume exacerbado de
informagdes, que impede, muitas vezes, a sistematiza¢do do conhecimento.

E comum dentro da ciéncia juridica a separacdo entre o estudo tedrico e a praxis.
Assim, os dois em vez de andarem lado a lado, sdo tratados em separado, como se o0 papel da
critica se referisse tdo apenas ao Direito tedrico, enquanto a pratica, a apenas um
procedimento. E nesta trilha que se sustenta que a reforma do pensamento, com vistas a uma
mentalidade integrativa, impde uma reforma do ensino superior fundada na

interdisciplinaridade.

5.3.1 Ainterdisciplinaridade

O processo de elaboracdo de normas juridicas (Direito positivo) exige uma vivéncia
interdependente com todas as areas do conhecimento. Nesse sentido, o ensino atual deve
buscar ampliar os conhecimentos dos discentes, entendendo-se que a interdisciplinaridade

surge comoforma de favorecer a qualidade da educacdo. Nas palavras de Liick (2003, p. 64):

Interdisciplinaridade é o processo que envolve a integracdo e engajamento de
educadores, num trabalho conjunto, de interacdo das disciplinas do curriculo escolar
entre si e com a realidade, de modo a superar a fragmentacéo do ensino, objetivando
a formacdo integral dos alunos, a fim de que possam exercer criticamente a
cidadania, mediante uma visdo global de mundo e ser capazes de enfrentar os
problemas complexos, amplos e globais da realidade atual.
A transdisciplinaridade é o conceito mais avangado em termos de divisao disciplinar.
Essa forma de ensino exige ndo apenas a adicdo de disciplinas, mas a organizagdo e
contextualizacdo do conhecimento. Para isso, as fronteiras das disciplinas sdo rompidas e 0s
fendbmenos da natureza humana e o proprio homem compreendidos em sua totalidade. O
ensino transdisciplinar exige a definicdo de um pensamento organizador, também chamado de
pensamento complexo.
Em linhas gerais, € uma forma diferente de pensar, que vai além da divisdo cartesiana das
areas do conhecimento. Essa riqueza metodoldgica tem seu expoente no fil6sofo francés Edgar
Morin.

Conforme apontamento de Henrigque (2005):
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Concepcdes integrativas, sdo conhecidas e defendidas por importantes filosofos e
cientistas, desde a metade do século passado. llya Prigogine, Edgar Morin, Joel de
Rosnay, Henri Atlan e Fritjof Capra, entre outros, perceberam que a incerteza, a
indeterminacgdo e a ndo-linearidade, longe de se reduzirem a conceitos e categorias
abstratas da ciéncia, constituem-se também no modo de ser de um grande nimero de
fendmenos e processos denominados hoje de complexos (2005, p. 07).

A teoria da complexidade e transdisciplinaridade sugere a superagdo do modo de
pensar em dualidades (sujeito-objeto, parte-todo, razdo-emocdo etc.), proveniente de
uma diviséo cartesiana. E necessario reorganizar e ampliar nossas lentes de percepgéo
se quisermos compreender a complexidade do mundo. Vivemos um momento de
mudanca paradigmatica (2005, p. 15).

Para Morin (2000), a estruturacdo das disciplinas como acontece hoje serve para isolar
0s objetos do seu meio, bem como as partes do todo. Uma das fungdes da educacdo é romper
com essas fragmentagcdes e unir os saberes, reconhecendo a complexidade da vida e os
problemas atuais. Ainda segundo ele, o parcelamento dos saberes impede a compreensdo da
complexidade da totalidade, e essa subdivisdo dificulta sobremaneira a contextualizacdo dos
saberes, que, na visdo dele, deveriam propiciar essencialmente o resgate da unidade complexa
da natureza humana.

Morin assinala que:

Para a educacdo do futuro, é necessario promover grande remembramento dos
conhecimentos oriundos das ciéncias naturais, a fim de situar a condigdo humana no
mundo, dos conhecimentos derivados das ciéncias humanas para colocar em evidéncia
a multidimensionalidade e a complexidade humanas, bem como integrar (na educacdo
do futuro) a contribuicdo inestimavel das humanidades, ndo somente a filosofia e a
historia, mas também a literatura, a poesia, as artes (MORIN, 2003b, p. 48).

De acordo com Capra (2019):

A filosofia de Descartes ndo se mostrou importante apenas em termos do
desenvolvimento da fisica cléssica; ela exerce até hoje, uma tremenda influéncia sobre
0 modo de pensar ocidental. A famosa frase cartesiana Cogito ergo sum (penso, logo
existo) tem levado o homem ocidental a igualar sua identidade apenas a sua mente,
em vez de igualé-la a todo o seu organismo. Em consequéncia da divisao cartesiana,
individuos na sua maioria, tém consciéncia de si mesmos como egos isolados
existindo “dentro” de seus corpos. A mente foi separada do corpo, recebendo a inttil
tarefa de controla-lo, causando assim um conflito aparente entre a vontade consciente
e os instintos involuntarios. Posteriormente, cada individuo foi dividido num grande
nimero de compartimentos isolados de acordo com as atividades que exerce, seu
talento, seus sentimentos, suas crengas, etc, todos estes engajados em conflitos
interminaveis, geradores de constante confusdo metafisica e frustragdo. Essa
fragmentagao interna espelha nossa visdo de mundo “exterior”, que e encarado como
sendo constituido de uma imensa quantidade de objetos e fatos isolados (2019, p.35).

Parece um grande desafio para as ciéncias juridicas a incorporacdo de mecanismos de
compreensdo dos desafios sociais, levando-se em consideracao ideias e conceitos para além da
dualidade existente. A complexidade da vida, no entanto, clama por novos e integrados

saberes. A interdisciplinaridade pode ser um caminho para se chegar a
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transdisciplinaridade.Para verter essa forma limitada de ver o mundo, propdem Bohm e Hiley
(1975):

Somos levados a uma nova nog¢do de totalidade intacta, que refuta a ideia classica da
analisabilidade do mundo em partes de separadas e portadoras de existéncia
independente]...Jinvertemos a nocdo classica usual de que as “partes elementares”
independentes do mundo constituem a realidade fundamental e que os diversos
sistemas séo simplesmente formas contingentes particulares e arranjos dessas partes.
Em vez disso, dizemos que o inseparavel estado de interconexdo quéntica, de todo o
universo é a realidade fundamental, e que as partes capazes de comportamento
relativamente independente sdo simplesmente formas particulares e contingentes

desse todo (1975, p.93).

Explicitando a importancia de um olhar critico e apurado, Capra (2019) afirma:

Em meu segundo livro, “O ponto de mutagdo”, investiguei as implicagdes sociais da
atual mudanca de paradigmas. O ponto de partida dessa pesquisa foi a afirmacéo de
que os principais problemas do nosso tempo ndo podem ser compreendidos
isoladamente. Eles sdo problemas sistémicos - interligados e interdependentes. A
estabilizacdo da populacdo do mundo, sé sera possivel quando a pobreza for reduzida
em todo o planeta. A extingdo de espécies animais e vegetais em escala macica
enquanto o terceiro mundo for oprimido por dividas massacrantes. Somente se
interrompermos o trafico internacional de armas teremos 0s recursos necessarios para
impedir a destrui¢do da biosfera e da vida humana (2019, p. 1334).

Um bom ponto para andlise € a ideia de uma trajetdria unissona entre preceitos da
fisica quantica e conceitos de unidade defendidos por Luis Alberto Warat, enriquecida pela
fala sobre multidimensionalidade e complexidade humanas de Edgar Morin.

Assim, viabiliza-se a ideia de Direito e sensibilidade proposta por Warat, em
(MONDARDO, 2018, p. 10):

Propunha pensar o Direito com a interlocugdo com outros saberes, invocando o
cinema, a psicanalise, a arte e a literatura, e por meio desses recortes desnudava
diferentes problemas especialmente inseridos no cenario dos direitos humanos.
Propunha o olhar amoroso; a sensibilidade, a efetividade e o cuidado com o outro; a
alteridade em quaisquer relag@es, a vivéncia da lei do amor; instigava a capacidade de
se deixar reinventar, transpirava a busca e o gosto por saberes multidisciplinares.

5.3.2 Preparacéo do docente

Muito se fala em proatividade do académico, mas € necessario iniciar-se pelo docente.
Por esse motivo, March (2006) ressalta que 0 sucesso desse NnOVO pProcesso passa por uma
qualificacdo especial do professor universitario, necessitando de uma formacdo pedagdgica
condizente com a transformagdo, na qual o protagonista da aprendizagem é o proprio
aprendiz. Neste caso, o papel do professor é acompanhar, guiar e apoiar o académico, arando

o terreno em favor deste que, com o passar do tempo, ganhara autonomia e independéncia.



72

Nessa perspectiva, Luis Alberto Warat ja entendia que “educar es facilitar el aprendizaje del
aprender”. (WARAT, 2002, p. 366). Sera preciso visualizar a formacdo pedagbgica do
professor de Direito que, ndo raro, tem 0 magistério como seu segundo ou terceiro emprego.

E o mais importante, a reformulac@o no ensino deve contemplar a avaliacao criteriosa
do contetdo das matrizes curriculares. Por isso, o ideal € que se discuta o que € o Direito, para
depois debater como ensina-lo. Assim, ensina Tagliavini (2013):

Se a pratica profissional auxilia o trabalho docente, por outro lado pode dificultar a
preparacdo pedagdgica. O professor de direito geralmente realiza outra atividade
fundamental em sua vida, como juiz, promotor, delegado, advogado ou servidor
publico graduado, dedicando-se parcialmente ao trabalho docente. Ser professor néo
¢ a sua profisséo e, por isso, geralmente ele ndo tem formagdo pedagdgica para o
desempenho de suas tarefas de educador. Normalmente dedica-se a uma disciplina

apenas, ndo faz pesquisas e tem pouco compromisso com a escola. Enquanto
professor, sua carreira € marginal (2013, p. 66).

5.3.3 Metodologia do ensino superior

Certo é que as metodologias ativas sdo compostas por métodos, técnicas e estratégias
utilizadas pelo docente para converter o processo de ensino em atividades que fomentem a
participacdo do graduando e, a0 mesmo tempo, corroborem o0 processo de aprendizagem. Isto
é, correspondem a processos que transformam a forma de entender, estando centradas mais
nas atividades do que propriamente nos contetidos (PIQUER; ANDRES, 2008).

Ainda sobre métodos, cada metodologia possui suas peculiaridades. A aprendizagem
cooperativa, por exemplo, requer a formagdo de pequenos grupos para a realizacdo de
determinada atividade, sendo os mesmos avaliados conforme a produtividade. Ja a
aprendizagem orientada a projetos tem seu objetivo fundado em um programa de intervencéo
profissional, em torno do qual se articulam atividades formativas. Na baseada em problemas,
os alunos sao divididos em pequenos grupos e desenvolvem o conhecimento a partir da busca
de informacdes para compreender o problema e a solucdo. A exposi¢do consiste em
apresentar, de maneira organizada, um determinado tema. Por fim, o estudo de caso € uma
técnica utilizada nos cursos de Direito que conduz o académico a analisar situacdes faticas
apresentadas pelo professor.

Assim, ndo se deve confundir a metodologia juridica com a epistemologia ou mesmo

com as técnicas pedagogicas para o ensino juridico. Cunha (1977) ressalta:

O objeto principal de uma metodologia de ensino juridico diz respeito ao contetido
que é transmitido para o académico. Explicando que questdes como a incidéncia dos
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métodos de investigacdo e a exposicdo nas formulagdes pedagogicas, isto €, a
interferéncia destas trés instancias, a relacdo entre os métodos de ensino juridico e as
teorias que Ihe sdo subjacentes e que devem ser explicitadas, a reconstrucdo do saber
juridico no processo da aprendizagem de forma racional e ndo apenas cronoldgica, a
critica e localizagdo mais rigorosa dos contetidos que se adjuntando a metodologia do
ensino juridico, sdo problemas que por certo ajudardo a demarcar seu objeto
(CUNHA, 1977, p. 56).

O que se faz necessario € a construcdo de um objeto autbnomo para a metodologia
juridica que possa ampliar e reorganizar sua discussdo. Assim, esses autores, ainda que
prevejam a necessidade de novas metodologias, entendem que ndo basta a simples substituicdo
das aulas expositivas ou outros recursos pedagdgicos, tais como metodologias ativas, se ndo
forem repensados os contetidos difundidos, pois a questdo do ensino juridico perpassa a
fronteira da metodologia focando na reformulacdo dos contetidos das grades curriculares dos
cursos de Direito brasileiros (WARAT; CUNHA, 1977).

Como ideia inicial, propde-se, entdo, discutir o que é o Direito para depois debater como
ensina-lo. Deve-se priorizar um processo de aprendizagem que recepcione a pureza das
emoc0es, que proporcione ao académico uma formacéo apropriada a desenvolver a sua aptidao
analitica e a sua capacidade problematizacdo autbnoma e que ultrapasse a simples aplicacao
da dogmatica. Os cursos de Direito devem se preocupar, portanto, com a construcdo do
conhecimento pautado na formagdo humana do académico, com olhos sensiveis as angustias
da sociedade, afinal, a ciéncia juridica cuida de gente, e ndo de lei (WARAT; CUNHA, 1977).

O ensino do Direito é compartimentalizado, porém o raciocinio juridico deve ser
agregador, pois guarda relagdo com outras areas do Direito e ainda com outros campos
conhecimento, como a psicologia, a economia, a matematica, etc. No momento em que 0
académico consegue ser protagonista da construcdo do seu proprio conhecimento juridico, ele
percebe que ndo existem respostas Unicas e nem verdades universais, mas multiplas maneiras
de se compreender a realidade, permanentente em transformacao.

Segundo os autores Warat e Cunha (1977):

Neste sentido, os estudantes aprenderiam a desqualificar as multiplicadas falacias
que respaldam as construgdes dogmaéticas, e isto ndo apenas a nivel intelectual.
Exercitando um lucido duelo argumentativo com o professor, o grupo aprenderia a
elaborar tedrica e emocionalmente respostas que a profissdo mais tarde lhe exigira
(1977, p. 63).

Portanto, é fundamental que o Direito esteja aberto para incorporar outras disciplinas e
campos de conhecimento, tal como j& fazia Warat na década de 70, ao introduzir em suas
aulas a pedagogia, a literatura, o teatro, a psicanalise, a filosofia, entre outras. Adota-se,

assim, uma postura transdisciplinar por parte dos docentes do curso de Direito, utilizando
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etodologias que fomentem a producéo ativa do conhecimento e a formacdo da personalidade
do académico.

Nesse contexto, Warat (2002) diferencia a educagdo tradicional da educacdo
epistemoldgica. Enquanto na primeira o académico recebe informacdes pautadas na
dogmatica, na segunda ele desenvolve um aprender critico. A partir da epistemologia juridica
rompe-se com 0s processos de massificacdo, permitindo que o aluno reflita, criticamente,
sobre a sua descoberta. Enfatiza-se que o processo epistemologico é, a0 mesmo tempo,
reflexivo e realizador. Desse modo, 0 autor considera que a auséncia de uma analise
epistemoldgica no ensino juridico tem propiciado um conjunto de solugcbes abstratas,
fragmentadas e isoladas dos anseios sociais.

5.4. Carnavalizagéo no ensino do Direito

E no ensino do Direito que se da a producdo de conhecimentos e a construgio de
compreensdes da realidade. Para tanto, Warat (2000) propunha uma vivéncia carnavalesca em
sala de aula.

Essa abordagem da carnavalizacdo de Warat estd intimamente ligada a ideia de
complexidade de Edgar Morin, pensador fundamental quando se pretende falar em

“compreensao para educacao”. Warat (2000), ao dialogar com o referido autor, afirma:

Morin, através da percepcdo da complexidade do social, admite a incapacidade do
homem para perceber a totalidade do real, a realidade somente se nos apresenta em
partes; ndo existe uma verdade absoluta, mas muitas verdades que dialogam entre si,
algumas coincidem, outras sdo incompativeis. Ignorar essas partes do real, porque nao
servem para nossa ideia pronta e etiquetada do mundo, é ndo compreender a
complexidade da sociedade e ndo compreender-se como parte dessa complexidade.
[...] A Epistemologia da complexidade, de Edgar Morin, detectou os mesmos
problemas do paradigma da modernidade constatados pela epistemologia
carnavalizada, tanto que contrapBe razdo fechada (logicismo e transcendentalismo
caracteristicos da modernidade) e razdo aberta (sensibilidade e subjetivismo). [...] A
carnavalizagdo propds a intertextualidade dos discursos, relativizando o seu carater
dogmatico. A carnavalizacdo desde seu principio foi uma proposta de quebra com o
autoritarismo das verdades cientificas, ela sempre foi um caminho para a democracia
(2000, p. 173).

“O pensamento positivista da modernidade converteu o homem em um ser miseravel,
roubando-lhe a alegria, a ingenuidade primordial e suas possibilidades de amor” (WARAT,
2000, p. 15-16). Em meio ao caos social, as sociedades repensam a funcdo juridica estatal,

percebendo suas instituicbes como lugar de producéo coletiva de desejos, criando uma ordem

carnavalizada e reconhecendo a democracia como um espaco social de muitas vozes.
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Essa cosmovisdo carnavalizada alimenta a espontaneidade e neutraliza o dogma da
racionalidade cartesiana, como uma técnica de expansdo para abrir novas janelas, permitindo
novos olhares e significacGes. Sendo assim:

[...] de um lugar de fala que aproxima a compreensao as vivencias; que constroi
espelhos para decifrar — através de praticas comunitarias de significagdo um cotidiano
encoberto por verdades, por uma razdo ideal. Um cotidiano assim determinado fica

impedido de descobrir a positividade do imprevisto, do fantastico, do magico e do que
ndo pode levar as marcas da coeréncia (WARAT, 2000, p. 147).

A carnavalizacdo ¢ a busca pelo afastamento da repressdo burocratica instituida no atual
mundo juridico, abrindo espaco a aceitacdo do publico, questionando as formas instituidas e
rompendo fronteiras entre o carater material/racional da lei, do estado e da sociedade. A riqueza
reside na metafora do carnaval quando mostra que ndo ha uma autoridade incontestavel de
poder e saber, tampouco um Unico sentido para a lei e para o conhecimento social, ainda que
assim o pareca.

De fato, o0 senso comum teorico é permeado por intensa carga ideologica, exercendo
forte influéncia no pensamento juridico contemporaneo. Assim, sob esse aspecto, pergunta-se:
qual Direito estd sendo apresentado aos graduandos nas universidades? N&o seria 0 momento
apropriado para rever os paradigmas em que se fundamenta o ensino? Percebe-se que o Direito,
ao ingressar no ambito da epistemologia, que em linhas gerais é a reflexdo geral em torno da
natureza, etapas e limites do conhecimento humano, com especial atenc¢do na relacdo sujeito e
objeto, parece ser um saber cientifico, mas nao €. Apenas para despertar a curiosidade, na obra
“Diante da dor dos outros” de Susan Sontag (2003), a autora demonstra, a partir da literatura,
gue ndo raro as pessoas acreditam conhecer uma realidade que, de fato, ndo conhecem pelo
simples fato de acessarem fotos e imagens daquele contexto.

Assim, indaga-se: 0 quanto a construcdo do Direito positivo, aqui entendido com seus
principios, conceitos e interpretagdes judiciais, estampa e se encaixa na realidade social a que
ela se presta a reorganizar? Nesse contexto, o jurista passa a acreditar que é conhecedor da
realidade do Direito e dos conflitos humanos a partir de um paradigma que vem desde longa
data calibrando seu olhar e a sua formagéo, o que, nas palavras dos autores aqui citados
anteriormente, foi descrito com a expressdo “senso comum tedrico”. No mais, as decises
judiciais, os textos legais e o ensino juridico sdo meras imagens de uma realidade —
demasiadamente humana — chamada Direito. Baptista da Silva (2004), ha muito tempo, ja
alertavam para a existéncia de um hiato entre a praxis juridica e o ensino do Direito
(ESPINDOLA, 2008).

Como dito anterormente, o sistema juridico na atualidade se fundamenta,
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essencialmente, na ideia de estudar cada parte em separado, para melhor compreendé-la, de
modo que a dogmatica passou a ocupar papel preponderante na teoria juridica moderna, em
uma postura de separacdo entre 0 que € teoria e pratica. A primeira seria encarregada da
critica, ao passo que a segunda seria procedimental.

Estar-se-a diante de um transito paradigmético, no qual o ensino juridico também
passa por revolugdes, mudancas que vao desde as configuracbes de salas de aula até a forma
como sdo vivenciadas a teoria e a pratica, a insercao da interdisciplinaridade nos fluxogramas
e projetos pedagdgicos dos cursos de graduacdo, o incentivo a criticidade e aproximacado de
demandas reais, e até mesmo o uso da tecnologia nessa aprendizagem. E, de fato, uma luta
constante entre a carga historica que a educacéo juridica carrega e a urgéncia de uma renovacao
de dentro para fora, de modo a se fazer em consonancia com as novas profissdes, novas

metodologias, novos conteudos e, principalmente, com as novas geracdes de alunos.

5.5 Direito e mercantilizacdo do conhecimento

Traco importante na dindmica da presente pesquisa é o reconhecimento do movimento
neoliberal e de suas consequéncias nos rumos da educacdo em nivel mundial. O caminhar do
movimento vem impactando a producdo de conhecimento, a forma e metodologia de ensino e,
ainda, a estrutura organizacional, cuja dinamica é de empresa privada. Isto ocorre porque 0
que era uma instituicdo de ensino (IES) converteu-se numa organizacao educacional. Assim, a
organizacéo, pelo que se vé, desenvolve-se e vive em um universo sem contexto historico e,
por conseguinte, sem comprometimento com sua funcao de formadora da propria sociedade.

A organizacdo, segundo Chaui (2018, p. 348-349):

[...] é regida pelas ideias de gestdo, planejamento, previsdo, controle e éxito. N&o lhe
compete discutir ou questionar sua propria existéncia, sua fungéo, seu lugar no interior
da luta de classes, pois isso que para a institui¢do social universitaria é crucial, ¢, para

a organizacgdo, um dado de fato.
No mesmo sentido, a expressdo “tecnicismo”, descrita por Saviani (1983) na década de
1980, colabora com a ideia de organizacdo mercantil do ensino, em que, a partir dos
principios da racionalidade, eficiéncia e produtividade, o tecnicismo defende a reordenacdo do
processo educativo de maneira a torna-lo objetivo e operacional. Assim, na pedagogia
tecnicista, € um conjunto de normas procedimentais que define o que professores e alunos

devem fazer e, ainda, quando e como o fardo. Conforme posicionamento de Freitas (2018):

Esta € a nova face do tecnicismo que agora se prepara para apresentar-se como “[...]
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plataformas de aprendizagem online” e “personalizadas”, com tecnologias
adaptativas e “avaliagdo embarcada”, em um processo que expropria o trabalho vivo
do magistério e o transpde como trabalho morto no interior de manuais impressos e/ou
plataformas de aprendizagem. Quais os impactos dessas politicas para o profissional
da educagdo? Essas politicas e a nova formatacdo do tecnicismo tém impacto direto
no trabalho docente. Com um maior controle do contetdo a ser ensinado, por meio de
bases nacionais curriculares e com um maior controle do préprio contetdo da
formacdo do professor por bases nacionais que regulam a propria formagdo do
magistério, aparece a possibilidade de se instituirem programas de credenciamento de
professores, por meio de exames pés-formacéo inicial e, também, um maior controle
das agéncias de formacdo do magistério, através de processos de credenciamento
destas. Esse processo padroniza (pelos critérios do credenciamento) a formacgéo e
elimina a diversidade de projetos formativos nas agéncias de preparacdo de
professores, a0 mesmo tempo que permite uma formacédo aligeirada e em agéncias
formativas improvisadas, ja que é o controle pelo credenciamento, em exame posterior
a formacdo inicial, o que define o exercicio na profisséo (2018, p. 105).

Parece haver um grande trabalho dos educadores em concatenar tantas mudancgas no
processo educacional, respeitando-o enquanto direito fundamental. De um lado, ha a
necessidade premente de mudancas estruturais dos contetdos e formas de ensino e, de outro,
a avalanche de fendmenos do mercado financeiro, para o redirecionamento da educa¢do como
produto. E falando nisso, 0os numeros de cursos ativos de graduacdo em Direito no Brasil,
provavelmente, saltardo de forma vertiginosa a partir de 2022 com as recentes autorizacoes do
MEC para que pudessem funcionar 100% digital. Pedidos de autorizagdo para essa
modalidade comecgaram a chegar em 2009, visto que diversas instituicbes de ensino superior
relatavam a ndo evolugdo do processo de credenciamento junto ao MEC para cursos de
Direito na modalidade ensino a distancia (EAD).

Desde julho de 2021, os processos evoluiram de estagio sendo aprovados em dezenas
de IES brasileiras, iniciando, de forma remota, visitas virtuais realizadas pelo MEC para
credenciamento dos cursos, ainda durante a pandemia, que certamente acelerou o procedimento.
H&, contudo, certa polémica sobre a viabilidade dos cursos de Direito EAD entre a
comunidade juridica e académica, sugerindo que novas diretrizes e debates acontecam.

Alguns juristas manifestam- se contrarios, por entenderem o Direito como uma ciéncia
social em que a interacdo dos agentes educacionais é parte fundamental do processo. Receia-
se que os cursos de Direito EAD transformem o ensino juridico em “pilulas de conhecimento”
dilacerando ainda mais os parcos espacos de aprendizado e reflexao.

Isso significa que a preparacdo discente para os desafios do mundo passa por
ressignificar o modo como os cursos de Direito conduzem o processo educativo. Se o0 seculo
XXI tem seu ritmo acelerado, imagine ap6s a pandemia do coronavirus, que impulsionou
abruptamente a migracdo do mundo fisico para o digital. Importante reconhecer que o perfil

discente ndo é o mesmo de dez ou cinco anos atrds. O acesso a informagéo e ao conhecimento
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nunca esteve tdo disponivel as pessoas. O numero de novos dispositivos aumenta
progressivamente entre os seres humanos, e 0 ensino a partir dessas tecnologias traz a reflexdo
essa nova forma de educar e aprender.

No Brasil, a oferta de cursos a distancia foi prevista no art. 80 da Lei de Diretrizes de
Bases da Educacdo (LDB), de 1996, tendo sido atualizada pelo Decreto n.° 5.622/2005. Com
isso, a oferta de cursos na modalidade EAD foi ampliada significativamente em decorréncia
das possibilidades apresentadas pelo marco regulatério na area educacional e pelas metas
estabelecidas pelo Plano Nacional de Educacéo (PNE).

Os juristas e académicos favoraveis a liberacdo do Direito EAD também argumentaram
que cursos a distancia viabilizam o acesso a graduacdo a uma nova gama de pessoas, antes
deixadas a margem do ensino superior. Ainda segundo eles, da-se oportunidade a quem
precisa de flexibilidade no tempo e no ritmo de estudo para cumprir com as demandas

académicas, sem falar em mensalidades mais acessiveis.
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6 PANORAMA DO ENSINO DOS MEIOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS — TEORIA E PRATICA

6.1 Escolha da amostra

A presente secdo apresenta um mapa do levantamento feito em algumas institui¢des de
ensino superior, em consonancia com o metodo de escolha e interpretacdo dos resultados
propostos no capitulo de metodologia cientifica. A escolha das universidades fundamentou-se
nos dados apresentados pelo SEMESP, organiza¢do que congrega um grupo expressivo de
mantenedoras do Brasil, comparando-os com os do site do INEP e do MEC. No Brasil, ha
1.846 cursos de graduacdo em Direito entre publicos e particulares. S6 no estado de S&o
Paulo, sdo 368 em universidades/centros universitarios particulares e quatro em universidades
publicas, razdo pela qual o critério para a escolha foi o nimero de profissionais inseridos no
mercado de trabalho. A amostra teve as seguintes caracteristicas:

1. Doze universidades e/ou centros universitarios particulares;

2. Com expressivo numero de alunos inscritos para a prova do ENADE em 2018;
3. Concentrados no interior do estado de S&o Paulo.

4. Representando a amostra: 3,3%.

A pesquisa da amostra se deu exclusivamente via internet, no site de cada uma das
instituicBes escolhidas, avaliando os cursos de graduacdo em Direito presenciais ou hibridos,
suas matrizes curriculares e, quando disponiveis, as ementas das disciplinas encontradas em
consonancia com o projeto pedagogico do curso (PPC). Com base nas matrizes curriculares
das universidades eleitas, os dados coletados foram analisados levando-se em consideracdo 0s
seguintes aspectos:

1. Se ha uma disciplina especifica que aborda os meios adequados de solugdo de
conflitos e 0 nome;

2. Se teoricas e/ou praticas;

3. A carga horéria;

4. Impacto da disciplina em relagéo a carga horaria total do curso.

Nas instituicbes em que os dados acima ndo foram prontamente encontrados no site
oficial, planejou-se obter, via e-mail e contato telefénico, as referidas informacdes. Todovia,
todas as nove institui¢cBes incluidas na pesquisa documental estavam com suas paginas da
internet atualizadas, de modo que isso ndo foi necessario. Contudo, trés universidades (ITE -
UNAERP -UNIVERSIDADE DO OESTE PAULISTA) foram excluidas da amostra, em
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razdo da auséncia no site das referidas instituicbes e/ou eventual retorno dos e-mails

encaminhados.
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7 RESULTADOS

Pela analise das matrizes curriculares e ementas dos cursos de Direito pesquisados,
percebe-se que houve um movimento no sentido de atender as recomendac6es do CNE e sua
Resolucdo 5/18 que, em consonédncia com a Resolucdo 125/10 do CNJ, direcionam as
instituicbes de ensino superior para fomentarem a desjudicializacdo via ensino dos meios
adequados de solucdo de litigios. O que chama a atencao na analise da amostra é que, ainda que
os graduandos tenham contato com novas formas de gerir o conflito, a carga horaria ainda esta
muito aquém do necessério para que a cultura da sentenca e do litigio sejam desinstaladas
(Quadro 1), visto que representa menos do que 4% da grade total do curso.

E mais, hd uma grande concentracdo do aprendizado da ciéncia juridica, via teoria, 0
gue mantém e confirma a critica feita ao ensino juridico desenvolvida no trabalho,
especialmente na segdo cinco.

Estudiosos dos meios adequados de gestdo de conflitos sdo contundentes em afirmar
que, para se conhecer e aprender sobre 0s mesmos, a pratica deve estar diretamente
concatenada com a teoria. E completam: é o mesmo que desejar aprender a nadar em uma
piscina, lendo apenas o livro com suas técnicas.

Institui¢Oes escolhidas:

e 1. PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE CAMPINAS-PUC;
e 2. CENTRO UNIVERSITARIO DE RIO PRETO-UNIRP;

. UNIVERSIDADE CATOLICA DE SANTOS-UNISANTOS;

. UNIVERSIDADE UNIVERSUS VERITAS GUARULHOS-UNG;

. CENTRO UNIVERSITARIO PADRE ANCHIETA;

. UNIVERSIDADE DO OESTE PAULISTA,;

. CENTRO UNIVERSITARIO TOLEDO-PRUDENTE;

. UNIP-RIBEIRAO PRETO;

. CENTRO UNIVERSITARIO METROPOLITANO DE SAO PAULO;
e 10. UNIVERSIDADE DE ARARAQUARA;

e 11. ITE-INSTITUICAO TOLEDO DE ENSINO;

e 12. UNIVERSIDADE DE RIBEIRAO PRETO-UNAERP.

[ ]
© 0] ~ (o)} ol B w



Quadro 1 - Instituigdes escolhidas.
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INSTITUICAO NOME DA DISCIPLINA [TEORICA |N°DE HORAS [EQUIVALENCIA
OouU CURSO TODO
PRATICA
(PUC-CAMPINAS,2021) Prética juridica I11- Aspectos [Prética 34 horas de (0,8%
praticos dos meios 4261
consensuais de solugdo de
conflitos: Mediacéo,
Conciliacdo, Negociacdo e
/Arbitragem. Fomento da
cultura do didlogo. Realizacdo
de atividades autbnomas de
extensao.
(UNIRP, 2021) Formas consensuais de [Tebrica
solucdo de conflitos.
(UNISANTOS, 2021) Conciliagdo,  mediacdo e [Tedrica 40 horas de [0,74%
arbitragem. 5430
(UNG, 2021) Psicologia, negociacao,Tebrica 60 horas de |[1,4%
mediacdo,  conciliagdo ¢ 4160
arbitragem.
CENTRO Formas consensuais de solucdoTedrica 80 horas de [2,2%
UNIVERSITARIO de conflitos. 3800.
PADRE ANCHIETA H4 direito hibrido-aulas sextas
e sdbados semanalmente.
(CENTRO Métodos  consensuais e [Tedrica 30  horas de [0,9%
UNIVERSITARIO arbitragem. 3330.
TOLEDO, 2021)
(UNIP-RIBEIRAO Métodos  alternativos  deTedrica 60 horas de [1,4%
PRETO-SP, 2021) solucdo de conflitos- divididos 4440
em 30h mediacao e
conciliacdo e 30 h arbitragem.
(FMU, 2021) Meios adequados  de [Tedrica e (132 horas de [3,6%
resolucdo de conflitos- 1 |pratica 3700




83

semestre-meios adequados e
resolucdo de conflitos ¢
Estagio supervisionado
mediacdo e  arbitragem-
estagio de pratica
supervisionada — mediacéo,

conciliaco e arbitragem.

(UNIARA, 2021) Mediacao e arbitragem Tedrica 40  horas de [0,9%
4.530

Fonte: Elaborado pela autora.

Parece importante que, para a compreensao de novas formas de gerir os conflitos
judiciais, novas formas de pensar o Direito venham conjugadas. Boa parte das instituicdes
aqui mencionadas insere a disciplina de mediacdo, conciliacdo e arbitragem ao final do curso
de graduacdo, o que, didaticamente, € pouco produtivo, pois nesse momento as equacoes
mentais classicas no mundo juridico ja estdo sedimentadas no universo do graduando.
Entende-se por equacBes mentais classicas as que orientam o raciocinio para a judicializag&o.
Assim, o ideal, para alguns autores (RISKIN; WESTBROOK, 1989), é oferecer um curso
basico no primeiro ano de Direito, que integre conhecimento de mecanismos adequados de
solucdo de conflitos para alem do processo civil, firmando-se como uma nova teoria geral do

processo, fundamentado na prevencgéo das demandas judiciais. Ainda segundo eles:

[...] um plano para integrar a resolucédo de disputas em todas as disciplinas basicas do
primeiro ano. A ideiacentral € dispersar o ensino de resolucéo de disputas, de forma
que nenhum professor se sinta sobrecarregado; todos os professores deveriam se
familiarizar com ADR; e estudantes veriam sua relevancia em vérias éreas do Direito.
NOs esperamos que a atencdo a solucdo de disputas se impregne nas disciplinas de
primeiro ano e eventualmente se espalhe para muitos cursos avancados (RISKIN;
WESTBROOK, 1989, p.511).

Partindo-se dessa ideia, sugere-se implementar no primeiro ano do curso de graduagéo
disciplinas que contemplem uma visdo interdisciplinar e concatenada com as disciplinas
vindouras. Nesse mesmo compasso, 0 ensino dos metodos adequados de solucgdo de conflitos
antes do ensino de pecas processuais e seus fundamentos juridicos seria bastante pertinente.
Para isso, poderiam ser criadas disciplinas e/contetidos a serem ministrados antes das
processuais (civil, penal, trabalhista e tributério), que analisassem o conflito por um viés
profundo via anamnese juridica, abarcando a compreensdo, a analise e o tratamento daquilo

que é inerente a0 mundo humano, o préprio conflito. Propbe-se, como principal meio de
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resolugéo dos conflitos, a forma néo judicializada, modificando-se o paradigma de tal modo
que a instrumentalidade do processo ficaria aguardando o exercicio das partes envolvidas e
seus advogados chegarem a um possivel consenso, sendo a regra a desjudicializacdo e a
excecdo o processo judicializado.

Cabe, aqui, uma analogia: da mesma forma que o médico deve ouvir o paciente com
acuidade para descobrir o melhor remédio, também o advogado, o mediador, o juiz e o
promotor devem adotar essa postura. Por essa razdo, ainda seguindo a ideia de
desjudicializacdo, as instituicbes de ensino poderiam incluir na grade curricular o
desenvolvimento de habilidades de escuta, a chamada “escuta ativa”, para além da fala.
Poderiam ainda acrescentar uma disciplina que trabalhasse conceitos da comunicagdo nédo
violenta, e sua classica obra “Comunicagdo ndo-violenta de Marshall Rosenberg”,
reconhecendo que ha, na maioria dos conflitos, uma questdo profunda de comunicacédo
improdutiva.

Revigora-se, dessa forma, a constatagdo da complexidade das relagdes humanas em
um mundo de visivel evaporacdo de velhos dogmas e paradigmas.Para tanto, os alunos dos
cursos de Direito devem ser instigados a reduzir os riscos inerentes a todo e qualquer processo
judicial, mediante a realizacdo de acdes de valorizacao de trés atividades essenciais no &mbito
do ensino do Direito (GORETTI, 2019):

a) a constante atualizacdo do conhecimento, como forma de preservacdo da sua
utilidade; b) a valorizago de outros conhecimentos ou saberes, com a pretenséo de
se atingir uma melhor compreensdo da complexidade inerente aos fendbmenos que
nos cercam; e c) o desenvolvimento de competéncias e habilidades capazes de levar
0 educando a lidar com os desafios de um futuro profissional que ndo se pode
dimensionar. Essas trés atividades, quando realizadas no ambito das academias de
Direito, podem resultar na formacdo de profissionais atualizados, contextualizados,
resilientes e prudentes, tal como demandam as sociedades liquido-modernas. Um
dos principais desafios da pratica juridica no Brasil, seguramente, é a superacdo da
cultura da gestdo inadequada dos conflitos, ja definida como o uso aleatdrio de
métodos e técnicas de prevencdo e resolucédo de conflitos sem qualquer sintonia com
as particularidades do caso concreto. Essa cultura que se desenvolve no bergo da
formacao dos profissionais do Direito, em grande medida, explica: o fendbmeno da
judicializacdo de conflitos que poderiam ser geridos de forma mais adequada se
utilizados fossem técnicas e métodos alternativos ao processo judicial e,
consequentemente; o progressivo acimulo de processos nos tribunais (GORETTI,
2019, p 41).

Esse mesmo autor considera relevante que o ensino do Direito respeite uma formula,
compreendida aqui como metodo, para detectar qual o remédio (caminho juridico) mais

eficiente para a gestdo do conflito. Ele também sugere a realizacdo de anamnese juridica,

fazendo referéncia ao sentido de prudéncia, de modo que o operador siga 0s seguintes passos:
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As trés etapas constitutivas do processo de gestdo adequada de conflitos sdo as
seguintes: a) o diagnostico do conflito; b) escolha do método adequado - atividade
que se efetiva, de acordo com a metodologia por nos idealizada, mediante a
realizacdo de testes de falseamento das possibilidades de encaminhamento
disponiveis; e c) a execucdo do método adequado as particularidades do conflito
concretamente deduzido (GORETTI, 2019, p 56).

Dessa forma, acredita-se que o ensino do Direito poderia construir e valorar
mecanismos para diagnosticar o conflito. Entende-se aqui que tais mecanismos compdem o
conjunto de atividades necessarias para compreendé-lo como Unico e irrepetivel e, nesse
sentido, interpretar e decidir o método que melhor atenda as particularidades da relacdo em

conflito.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo principal da pesquisa foi verificar se a forma e o conteldo das matrizes
curriculares do curso de Direito contribuem para a formacéo de um profissional apto a gerir
conflitos de forma desjudicializada. Além disso, investigou-se se ha coeréncia entre 0 ensino
do Direito e 0 anseio social pelo acesso a justica, cuja premissa € a interdisciplinariedade para
esse fim. Para tanto, a pesquisa trouxe o fundamento legal do direito a educacdo, inclusive
pontencializando-o via direitos humanos.

Identificou-se, em boa parte dos paises, tendéncia a olhar para os meios adequados,
tais como conciliagdo, mediagdo e arbitragem, como proficuos para 0 acesso a justica. No
Brasil, apds a Resolucdo 125/10 do CNJ, que institucionalizou a politica publica, o0 CNE
sugeriu, via Resolucdo 5/18, que as instituicdes de ensino superior introduzissem disciplinas
nos cursos de graduacdo em Direito para amparar a referida politica. Ademais, foi
recomendado que essas modificagOes fossem coordenadas via educagéo interdisciplinar.

Conclui-se, com base nos resultados apresentados neste estudo, que a resposta para a
pergunta da pesquisa (A forma e o conteldo das matrizes curriculares do curso de Direito
contribuem para a formagdo de um profissional apto a gerir conflitos e de forma
desjudicializada?) é negativa. As matrizes curriculares desses cursos ndao privilegiam a
desjudicializagdo e, por consequéncia, deixam de formar profissionais preparados para o
tratamento adequado dos conflitos. Além disso, apesar de introduzirem disciplinas
relacionadas aos meétodos, o fazem de forma isolada e com carga horaria minima em
comparagdo com o todo. Dessa forma, se 0 anseio social é por mudanga paradigmatica, pode-
se afirmar que a reforma ja comecou, porém de forma timida e aquém da profundidade
necessaria.

Parece que os desafios educacionais ainda sdo muitos. Viu-se na pesquisa que nao
adianta manter a forma de ensino baseada no Direito positivado e estanque, pois essa é a
traducdo da judicializagdo e da forma de pensar padronizada. Notou-se também uma forte e
crescente ingeréncia mercadologica no ensino superior, a qual estampa o aumento do nimero
de vagas e da oferta de ensino via EAD, no mesmo compasso em que se desloca o foco da
qualidade e do comprometimento social com a educacéo.

Na terceira se¢cdo encontram-se os fundamentos constitucionais sobre a importancia
da educacdo como caminho para a construcdo de mudancas sociais verdadeiras e concretas,
cuja contribuicdo parte da premissa de que na academia é que se constroem mudangas e

movimentos, se bem estruturada para tanto. A quarta se¢ao discorreu sobre 0 acesso a justica
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pelos meios adequados de solucédo de litigios, e o fez com base na classica licdo de Capelletti
e Garth e seus estudos sobre as ondas renovatorias. Avaliou-se o paradigma a ser vencido de
que, para acessar a justica, € necessario acessar o Poder Judiciario, explicitando o que seria um
“sentimento de justica”. Sempre no eixo da educacdo como instrumento de modificacdo
social, foram analisadas as Resolugfes 125/10 do CNJ e a 5/18 do CNE, recomendando um
esforco social para a implementacdo e fomento da Politica Publica de acesso aos meios
adequados de solucdo de conflitos, via universidade.

A quinta secdo discutiu o ensino juridico no Brasil, mediante um breve histérico dos
cursos juridicos no pais, e sob qual viés eles nasceram, para, em seguida, lapidar os principais
entraves para uma educacdo de qualidade. Assim, compreender o ensino juridico no Brasil
demanda entender que o nascimento dos primeiros cursos de Direito foi enraizado sob uma
pratica na qual a dogmatica, a hierarquia entre alunos e professores, o positivismo e uma certa
distancia das demandas sociais se fizeram presentes. Apresentou-se também uma critica a
dogmatica juridica e ao seu modelo teérico predominante no estudo do Direito, o positivismo,
visto que no mundo contemporaneo, o Direito aparece como um fenémeno burocratizado e a
ciéncia juridica, como uma tecnologia.

Em uma sociedade cujos paradigmas se desfazem continuamente pela liquidez
moderna, entendendo-se aqui a expressdo como a impossibilidade de se manter a forma
preservada por muito tempo, € possivel entender que o ensino e a pratica juridica estdo sendo
afetados de igual forma. Nesse sentido, para encontrar novos caminhos, é necessario deixar a
bagagem para trés, aqui tratada com o nome de “senso comum teorico dos juristas”, que nada é
do que um conjunto de conceitos prontos e que nunca e nem ninguém ousou criticar. E mais, boa
parte das universidades em seus cursos de graduacdo em Direito forma replicadores do senso
comum tedrico, sem qualquer ingeréncia e atuagdo pela hermenéutica juridica. Isso fortalece a
necessidade de uma nova visdo sistémica para a ciéncia juridica, uma concepgdo integrativa,
conhecida e defendida por alguns filésofos e cientistas, 0s quais perceberam que a incerteza, a
indeterminacédo e a ndo linearidade, longe de se reduzirem a conceitos e categorias abstratas
da ciéncia, constituem-se no modo de ser de um grande nimero de fenbmenos e processos
denominados hoje de complexos.

Assim, a estruturacdo das disciplinas serve para isolar os objetos do seu meio, bem
como as partes do todo, validando que uma das funcBGes da educacdo € romper com essas
fragmentacg0es e unir os saberes, reconhecendo a complexidade da vida e dos problemas atuais.
Visto isso, 0 objetivo foi reconhecer que, para compreender as novas formas de administrar os

conflitos judiciais, serd premente partir-se de uma nova concep¢do de ensino, focada
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principalmente na integracdo de saberes. Ou se supera a fragmentacdo das disciplinas juridicas
e a ideia de que o positivismo salva, ou a complexidade do mundo reinara.

Conclui-se que os cursos de graduacdo em Direito poderiam valorizar ainda mais a
construcdo do conhecimento pautado na formacgdo humana do académico, com olhos sensiveis
as angustias da sociedade, tendo em vista que a ciéncia juridica cuida de gente. Finalizou-se
essa secdo apontando um desafio econdmico para a educacdo, a sua mercantilizagdo. Fruto
dela, e um dos obstaculos encontrados atualmente pelos docentes, é a forma burocratizada
como vem sendo implementada pela gestdo de boa parte das instituicdes de ensino, fazendo
com que sua liberdade de cétedra se resuma a elaboragdo de planilhas e grafico de resultados.
Ao que parece, 0 esforco para revigorar uma educacdo de qualidade pode esbarrar em
objetivos financeiros cuja visdo de lucro ndo esta atrelada a uma boa formacao educacional.

E, por fim, a Gltima secdo apresentou um levantamento feito em doze instituicbes de
ensino superior, em consonancia com o método de escolha e interpretacdo dos resultados
propostos no capitulo de metodologia cientifica. O levantamento mostrou que todas as
instituicBes de ensino incluiram em sua matriz curricular disciplinas para o ensino dos meios
adequados de solucdo de conflitos, mas a forma como esta inclusdo vem sendo feita recebeu
criticas, na medida em que, para uma efetiva mudanca da cultura da sentenca para a cultura da
paz, ndo basta criar uma nova e fragmentada forma de pensar o Direito. Para tanto, faz-se
necessaria a sistematizacdo de percep¢des, no intuito de compreender a complexidade
humana, e isso sO sera possivel com a ampliacdo da visao sobre os fendmenos sociais.

Para futuras pesquisas, sugere-se a criacdo de disciplinas integrativas e que tenham

como principal mecanismo de resolucdo de conflitos o caminho da desjudicializagéo.
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