Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo

PUC-SP

Julia Pinto Ferreira Porto

Pré-mediacdo e transformacao do conflito: uma relacdo a luz do acesso a justica

Doutorado em Direito

Tese apresentada a Banca Examinadora da
Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo, como exigéncia parcial para
obteng¢do do titulo de Doutora em Direito
sob orientacdo do Prof. Dr. Roberto
Baptista Dias da Silva.

Sao Paulo

2018



Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo

PUC-SP

Julia Pinto Ferreira Porto

Pré-mediacdo e transformacao do conflito: uma relacao a luz do acesso a justica

Doutorado em Direito

Tese apresentada a Banca Examinadora da
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo,
como exigéncia parcial para obtencdao do titulo
de Doutora em Direito sob orientagao do Prof.
Dr. Roberto Baptista Dias da Silva.

Banca Examinadora

Sédo Paulo

2018



Para Conceigao

e Miguel



O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenagao de Aperfeicoamento de Pessoal de

Nivel Superior — Brasil (Capes) — Cdodigo de Financiamento 001.

This study was financed in part by Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior

— Brasil (Capes) — Finance Code 001.



AGRADECIMENTOS

Ao Prof. Dr. Roberto Baptista Dias da Silva, o melhor orientador que esta tese poderia
ter, pela paciéncia, compreensao, respeito, gentileza, humanidade e competéncia, e pelo apoio
total as minhas escolhas académicas e ao desafiador caminho de ser gestante e em seguida
puérpera e mae durante o doutorado. Muito obrigada;

A Capes, de quem fui bolsista na modalidade integral durante quase todo o periodo do
curso: agradeco pelo patrocinio da pesquisa, sem o qual o trabalho nao teria sido possivel,

Ao Prof. Dr. Luiz Guilherme Arcaro Conci, que, mesmo sem saber, me convenceu a
ingressar nessa incrivel jornada que foi o doutorado na PUC-SP, bem como pelos comentérios
no Exame de Qualificagdo, que me tornaram mais firme na escrita;

A Prof* Dra. Adriana Ancona de Faria, pelas sugestdes dadas no Exame de
Qualificagdo, fundamentais para me encorajar a fazer o mergulho na nogao de “habitus” de
Pierre Bourdieu;

Aos colegas de turma, em especial a Paulo Duarte (in memoriam);

Aos alunos tdo queridos da Especializagdo em Direito Constitucional da PUC-SP,
campi Ipiranga e Vila Mariana, por me ensinarem tanto sobre a pesquisa cientifica e a
atividade académica, o que fortaleceu o meu oficio como pesquisadora;

Aos sempre muito solicitos funcionarios da PUC-SP, em especial aos secretarios da
pos-graduacao stricto sensu em Direito, Rui e Rafael;

Aos demais docentes que me acompanharam no doutorado, Prof. Dr. Luiz Alberto
David Aratjo e Prof. Dr. Paulo de Barros Carvalho, e seu assistente, o Prof. Dr. Robson Maia;

Aos professores, colegas, institui¢cdes e condigdes em geral que vieram antes € mesmo
durante o doutorado, fundamentais para que eu chegasse até aqui, em especial a Profa. Mirian
de Sa Pereira da Universidade Catolica de Pernambuco, bem como ao Prof. Dr. José Mario
Wanderley Gomes Neto da mesma institui¢ao, e ao Prof. Dr. Hélcio Ribeiro, da Universidade
Presbiteriana Mackenzie;

Aos professores, colegas, mediadores ¢ voluntarios do Projeto Integra do Forum de
Santana de Sao Paulo, em especial a mediadora e supervisora Reginandrea Gomes Vicente;

Aos amigos, fiéis escudeiros, de escuta ativa e amorosa;

A Elisa e Vivi e a todos que me ajudaram direta ou indiretamente com as burocracias



relativas a pos-graduacdo apods o nascimento do meu filho;

A Jodo, Sarah, Chico, Simone e Z¢ pelas dicas e trocas académicas;

A Amanda, por me ajudar a desenvolver um espaco interno de observagdo, imprescindivel a
mediacdo, bem como a Gustavo, Marcia e Padma Samten;

Aos meus pais, Inés e Ivan, e a0 meu irmdo Haymone pelo apoio e amor de sempre;

Ao meu marido, Jos¢ Guilherme, pelo companheirismo, parceria, cumplicidade, incentivo,
paciéncia e amor;

Ao meu filho Miguel, sol que aquece o meu coracdo, essa forca e presente surpreendentes da
natureza, sempre muito paciente com o meu nascimento como mae;

Por fim, a todos que dedicaram um pouco de seu tempo para brincar com o bebé, para que
eu pudesse escrever este trabalho: muito obrigada! Que mais maes sejam acolhidas por uma rede de
apoio pessoal e institucional para que possam seguir na pesquisa cientifica. Que mais mulheres

possam trilhar a trajetéria académica. Estamos juntas.



RESUMO

Julia Pinto Ferreira Porto

Pré-mediacao e transformagdo do conflito: uma relagao a luz do acesso a justiga

Esta tese tem por objeto a possibilidade de transformagdo do conflito, com énfase na pré-
mediacdo da mediacdo do tipo transformadora. O objetivo principal € construir um espaco
teodrico voltado a essa pré-mediacdo, sob a justificativa de ser tema ainda incipiente, e por ser
a mediagdo uma pratica amplamente recomendada e divulgada atualmente em politicas de
justica. A hipodtese ¢ a de que se a mediacdo ¢ um mecanismo de ampliagdo de acesso a
justica, o momento da pré-mediagdo possui particularidades que influenciam esse processo,
especialmente no tocante a possibilidade de o conflito ser transformado. Para isso, utiliza-se o
processo dialético para a construgdo dessa ideia, e parte-se do acesso a justiga enquanto objeto
teorico constituido pelo resultado do Projeto Florenga, que se tornou referéncia para a
formulacao de estudos e de politicas de um campo juridico através da estipulacdo do que
denomina “enfoque de acesso a justica”. Aliaram-se a isso as noc¢des bourdieusianas de
“campo juridico” e “habitus”. Em seguida, analisa-se a “mediagdo transformadora” como
plataforma de transformagdo simbolica dos conflitos e mudanga social através do habitus. A
pré-mediagdo, nesse cenario, possibilita o desnudamento das relagdes — do mediador em
relacdo as praticas formais do direito; dos mediandos, em relagdo aos seus conflitos, a partir
de uma performance do mediador. Sustenta-se que na pré-mediagdo hd uma proposta de
afrouxamento de certo formalismo comum as praticas do campo juridico, mas que algum
ritual segue em curso, € que a transformagao dos conflitos ocorre através de mudanga na base
dos relacionamentos e das visdes de mundo dos mediandos. Por fim, conclui-se que a
transformacgao dos conflitos ¢ possivel, mas lida com a limitagdo de disponibilidade interna
dos mediandos, e que a democratizagdo do acesso na pré-mediagdo ndo opera necessariamente
enquanto extensdo a camadas sociais populares.

Palavras-chave: acesso a justica; enfoque de acesso a justi¢a; campo juridico; mediagcdo de
conflitos; mediacao transformadora; pré-mediacao; habitus.



ABSTRACT

Julia Pinto Ferreira Porto

Pre-mediation and transformation of conflict: a relationship in the light of access to justice

This thesis deals with the possibility of conflict transformation, emphasizing the pre-mediation
stage of the mediation. The main objective is to construct a theoretical framework aimed at this pre-
mediation, under the justification of being an incipient subject, and because mediation is a practice
widely recommended and currently disseminated in justice policies. The hypothesis is that if
mediation is a mechanism for expanding access to justice, the moment of pre-mediation has
particularities that influence this process, especially regarding the possibility of the conflict being
transformed. For this, the dialectical process is used for the construction of this idea, and it starts
from access to justice as a theoretical object constituted by the result of the Florence Project, which
became a reference for the formulation of studies and policies of a legal field through the stipulation
of what he calls the "approach to access to justice". The Bourdieusian notions of "juridical field"
and "habitus" were allied to this. Next, "transformative mediation" is analyzed as a platform for
symbolic transformation of conflicts and social change through the habitus. Pre-mediation, in this
scenario, makes it possible to uncover the mediator's relationships in relation to the formal practices
of the law; of mediandos, in relation to their conflicts, from a performance of the mediator. It is
maintained that in pre-mediation there is a proposal to loosen a certain formalism common to the
practices of the legal field, but that some ritual is still ongoing, and that the transformation of
conflicts occurs through a change in the basis of relationships and worldviews of mediandos.
Finally, it is concluded that the transformation of conflicts is possible, but deals with the limitation
of internal availability of mediandos, and that the democratization of access in pre-mediation does
not necessarily operate as an extension to popular social strata.

Keywords: access to justice; focus on access to justice; legal field; conflict mediation;
transformative mediation; pre-mediation; habitus.



ADR
CF
CNJ
Conima
CPC
NCPC
ONU

Unesco

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Alternative Dispute Resolution

Constitui¢ao Federal

Conselho Nacional de Justica

Conselho Nacional das Institui¢des de Mediacao e Arbitragem
Codigo de Processo Civil

Novo Codigo de Processo Civil

Organizagao das Nagoes Unidas

Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura



SUMARIO

INEFOAUGAOD .. eveeiiiieee e e e et e e et e e e ettt e e e e eeaaeeeeeetaaeeeeeeaaeeeeeenareeeeeeaareaen e o 10
1. Acesso a justiga: um ponto de ODSETVAGAOD ... .c.eeerevntiviieeiiieeieeeiieeeeeeeireeeee e e e e sveeesan s eeae s . 16
1.1 Acesso a justica: um termo pluriSSIZNIfICAtIVO. .....eeeuuieriiiiiieiieeie e e 16
1.2 Acesso a justica enquanto MATCO TEOTICO.....cuueeuierrieeieertieeteerieeeteesteeeseesseesseesseesseesseesnsaenensns 19
1.2.1 A obra “Acesso a justi¢a”, de Cappelletti e Garth: uma referéncia............cccceeevvervieveeneen . 19
1.2.1.1 A tipologia desenvolvida: o enfoque de acesso & JUSLICA.......eevcuieereuieeriiieeeiieeeiee e e 33
1.3 Campo juridico € alguns lementos...........c.eeiiiiiieriiiiiieee ettt st 40
2. Um olhar sobre a mediagao de CONTIItOS ... ....cccvieiiuiiieiiiiieiie et e s 51
2.1 Alguns esclarecimentos SOBTE 0 CONTIILO .....ccviieiiiieiiieeiiie e s .51
2.2 AMEAIAGAO .. .eeiiiiei ettt e et e e e et e e e e ta e e e e eeateeeeetteeeeeeateeeeeaaaaeeaearaens .58
2.3 A mediagdo como instituto juridico no Brasil: do que se trata e como enquadra-la .................. 76
2.4 Institutos distintos, Praticas SIMIlArES?..........cccueveiieriieiieiieeie ettt sae e e eree e e es 90

2.4.1 Conciliagdo e justica restaurativa: aproximagdes e afastamentos da ideia de

INEAIAGAO. ... evveiee ettt e ettt e et e e ettt e e e e e te e e e e eetaeeeeeeeaaeeeeeeaaeeeeeasseeeeeetsseeeeassseeeeasseeeeaessseeeeeassseeeanns 90
2.4.1.1 A CONCIIIAGAOD. ....vvieeeeieiee ettt ettt e et e e e et e e e e ar e e e e eeaaaeeeeeaseeeeeeaaseeeeenanraeeenns s .90
2.4.1.2 A JUSHIGA TESTAUTALIVAL....eeiiiieiieeiieeiie et eteeeieesteeeteetees e sbeessaeenseessaeenseessseenseensseasseenseennsees s .94
3. A pré-mediacao para a transformMaga0 ...........cccoiiiieiiieeiieeeiie et e e 100

3.1 O que ¢ a pré-mediacdo e o que pode ser: pré-mediacdo enquanto etapa e postura do
0110 T (0 OO PSR TRRRR 100

3.2 A questdo do ritual e da performance: a distingdo de atuagdo na pré-mediacdo e na

INEAIAGAO . . ..t eeitie e ettt et e ettt e e eet et e e e ettt e e e eetaeeeeeetaaeeeeeaaaeaeeeetsseeeeessseeeeasseeeeeessaseeeearseeeeanns 113
3.3 Afinal, o que pode ser transformado? ...........ccoccieiiiiiiirieiii e 126
CONCIUSTLS .. ettt ettt et b et et e b et et e e s bt e eab e e sbeeeabeesabeenbeesseeebeesaneans 139

S £ (<) 103 U= T S 148



INTRODUCAO

A questdo da justica nas sociedades contemporaneas ¢ tema de destaque nos debates
publicos. Diversos sdo os olhares sobre esse vasto campo, que se entrecruzam com questdes
relativas a uma esfera social do Estado, em que determinados direitos passaram a ser
demandaveis judicialmente. Em realidade, o sistema de justica, no contexto de amplia¢do da
protecdo de direitos pela Constituicdo de 1988, parece ter entrado numa espécie de “agenda
social nacional”, e os elementos e praticas que o constituem nao raro sao apontados como
mecanismos de transformagdo social. A media¢do de conflitos, antiga pratica em que um
terceiro auxilia as pessoas de alguma maneira, ainda que ndo seja uma pratica tipica do
Judiciario, insere-se nesse amplo cenario.

A possibilidade de transformacao do conflito levado a mediacdo ¢ a proposta de
trabalho desta Tese, com énfase na pré-mediacdo. Trata-se de explorar a ideia de que o
conflito ali levado representa algo mais complexo: a relagdo conflituosa. Nesta, ha algo
relativo a forma de interagir e de pensar, e isso ¢ acolhido e trabalhado no ambiente da
mediacao, em que € possivel lidar com a base dos relacionamentos. Nesse tipo de abordagem,
ndo se trata exatamente de resolver o conflito, mas de, em certa medida, cuidar dos problemas
como vocalizadores de um padrdo relacional de interagdo problematica. Para que ocorra, a
mediagdo, em linhas gerais, costuma ter um primeiro encontro: a pré-mediagdo. Nela, o
mediador busca criar um ambiente seguro para que os envolvidos possam legitimar esse tipo
de interagdo como um ambiente apto a receber o dado caso.

Toma-se como premissa a ideia de que a mudanca ¢ algo que sempre acontece. A
transformagdo das coisas, pessoas, relacionamentos € questdo que, de alguma maneira,
acompanha a experiéncia humana. Na verdade, a trajetoria do viver e do morrer ¢ uma
consequéncia da propria ideia de transformagdo. Se observado sob o ponto de vista
etimoldgico, “transformar”, verbo proveniente do latim, aponta para a no¢do de mudanga,
alteracdao de uma forma para a outra. Nessa perspectiva, a transformagao dos relacionamentos
vocalizados pelo conflito pode ser pensada segundo uma espécie de metafora do devir de tudo
0 que nos cerca.

Inserido no amplo estudo das sociedades, a questdo da transformacdo ¢ cara as

ciéncias sociais como um todo: trata-se da mudan¢a social. Quem, todavia, esta apto a
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abordar a relagdo entre o campo do direito e a sociedade? Pode o Direito debrucar-se sobre a
sociedade? Pode a Sociologia estudar o campo juridico? As fronteiras, caso existam, entre
uma area e outra sdo intransponiveis? Este trabalho parte da nocao de que a relagdo existente
entre o campo juridico e o social ndo possui fronteiras rigidas que impecam a pesquisa
cientifica a esse respeito. Cré-se na possibilidade de diversas perspectivas, olhares cruzados e
inclusdo de vozes. Entende-se essa relagdo, a partir da andlise da questdo da transformagao
dos conflitos, como um objeto de fronteiras porosas, que suscita um ir e vir interpretativo
entre um e outro saber.

Tece-se, nesse sentido, um estudo sobre o conflito enquanto uma forma de
relacionamento e socia¢do (SIMMEL, 1983) levado a mediagdo, e isso traz questdes atinentes
a um componente social que o constitui, imerso num corpo de direitos estipulados por uma
sensibilidade juridica (GEERTZ, 1997). Em realidade, considera-se que o conflito pode ser
visto como expressao de um espaco em que ha a oportunidade de o sujeito transformar-se e do
relacionamento em questdo igualmente mudar: ¢ a visao transformadora dos conflitos (BUSH;
FOLGER, 1994; WARAT, 2004, LEDERACH, 2012; FOLEY, 2010). Trata-se de uma
peculiar visdo sobre o direito e a sociedade em que as alteragdes do social, do campo juridico,
do relacionamento, das pessoas, do agir, das visdes de mundo e do uso dos corpos sao
questdes relaciondveis umas as outras.

Nesse cenario, a mediacdo de conflitos pode ser vista como um espago social
privilegiado para a elaboragdo acerca de si mesmo e do mundo, porque o exercicio do didlogo
ali travado (MUNHOZ, 2015) favorece um aprendizado emocional que sistematiza as
proprias experiéncias e torna-as inteligiveis para o outro; € espago para a producdo de
significagdes para que se dialogue a respeito dos conflitos e da vida (SCHRITZMEYER,
2012).

Portanto, além das questOes atinentes a particularidade do conflito que se apresenta
numa media¢do, no tocante a vida das pessoas ali envolvidas, ha ali um componente social,
em razdo de as relagdbes humanas serem, também, relacdes sociais. Nesse sentido, a
transformagdo de um conflito, de alguma maneira, ¢ também a da esfera social (WARAT,
2004; BUSH; FOLGER, 1994; LEDERACH, 2012, FOLEY, 2010).

Isso expressa a relagdo a que se alude entre o direito e a sociedade, que, neste trabalho,
sera encarada a partir da no¢ao de campo juridico — espécie de espago relacional em que todas

as experiéncias transcorrem imersas num campo mais amplo: o social (BOURDIEU, 2007).
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Nessa perspectiva, o estudo da pré-mediacdo, espécie de encontro inicial para que se facam
alguns ajustes e anuncios, ¢ relacionado a possibilidade de transformagdo dos conflitos, a
partir de contornos que permitem a percep¢do de um componente social na dimensdo do
juridico. A pré-mediagdo, entdo, sera vista como um elo entre o campo juridico € o campo
social; entre o controle e a mudanga social; entre as mentes ¢ as agdes; entre o mediador ¢ os
mediandos, num processo dialético.

Importa esclarecer que o “social” a que se faz referéncia, para que ndo gere duvidas ao
longo deste trabalho, ndo se confunde com a nogdo de “coletividade”. Utiliza-se uma
concepc¢do de uma esfera individual para fazer mengdo ao social, isto €, parte-se da ideia de
que este, com toda a abstragdo que o termo suscita, inscreve-se no individuo enquanto
particula da sociedade. Nesse sentido, o social pde-se nas pessoas, em seus pensamentos,
acoes, visdes de mundo e corpos. Trata-se do uso de algumas questdes propostas pela
sociologia bourdieusiana, tomadas como plataforma de reflexdo acerca da possibilidade de
transformagdo dos conflitos, com especial olhar sobre a mediacdo de conflitos no encontro de
pré-mediagao.

Essas questdes serdo abordadas segundo a perspectiva do acesso a justica, em que a
mediacdo de conflitos ¢ vista como um canal de promogao, realizagdo e democratizacao
daquele. A pré-mediagdo, nesse sentido, ¢ também inserida nesse cendrio, enquanto espago e
momento potentes, em que a dimensdo simbolica dos direitos ¢ tocada (OLIVEIRA, 2010).
Por se tratar de um momento diferente do restante do processo de mediagdo, em que o
protagonismo ¢ atribuido ao mediador e nao aos envolvidos no conflito, a reflexdo sobre esse
espago passa pela forma como o terceiro facilitador ritualiza ou ndo esse momento, através de
uma performance especifica que se afasta daquelas desempenhadas por rituais de outros
espacos juridicos (SINHORETTO, 2006).

Parte-se, para tanto, no Capitulo 1, da ideia de acesso a justica proposta pelo Projeto
Florenga nos anos setenta do século passado. Sustenta-se que a publicacdo do relatorio geral
dessa pesquisa, além de grande impacto editorial no Brasil, significou, em termos gerais, a
solidificagdo do tema do acesso enquanto objeto teorico. Em especial, enfatiza-se uma das
categorias criadas por esse texto, nomeada “enfoque de acesso a justica”, que propde uma
visdo dilatada da questdo do acesso a justica, em que diversas vozes, conhecimentos, medidas
e institutos sdo possiveis, inclusive as que figuram no exterior das politicas de justica

judiciarias (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).
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Na verdade, o acesso a justica ¢ uma constru¢ao intelectual humana que pode se
apresentar a partir de diferentes apropriagdes de sentidos. Um deles, e apenas um, € o
atribuido pelo Projeto Florenga, que aponta para a necessidade de uma ampliagdo tanto do
sentido como das politicas e praticas de acesso a justi¢a. Nessa perspectiva, realiza-se, ainda
no Capitulo 1, a compatibilizacao entre essa visao de acesso e a no¢ao de campo juridico de
Pierre Bourdieu (2007). Nesse momento, apresenta-se também o conceito de habitus, que ¢é
retomado no Capitulo 3 quando da discussdo de maneira detida sobre a possibilidade de
transformagao dos conflitos.

Em seguida, volta-se a mediagdo de conflitos, no Capitulo 2. Ela ¢ vista, neste
trabalho, como um desdobramento possivel do acesso a justica, que funciona como um dos
bragos para a sua realizacdo. Fez-se uma breve retomada da discussdo relativa a resolugdo de
conflitos e a algumas classificagdes possiveis, para, enfim, adentrar no espectro adotado por
este trabalho: o da mediagdo enquanto um espago privilegiado para a transformacao de
conflitos. Noutras palavras, significa entender a mediacdo ndo apenas como um instituto de
resolugcdo de conflitos, mas como uma espécie de atalho entre a relacdo social conflituosa
(ainda que apenas envolva individuos) e uma oportunidade para a mudanga.

Para isso, o Capitulo 2 aborda a questdo da mediagao a partir de uma nog¢ao especifica
de conflito, para, entdo, tratar de alguns modelos de mediacdo, diferenciando-a de outras
praticas, tais quais a conciliagdo, a negociagdo e a justica restaurativa. Estabelece-se que o
terreno em que se pode, teoricamente, falar da questdo da possibilidade de transformagdo dos
conflitos ¢ aquele oferecido pela mediagao do tipo transformadora. Nesta, o acordo ¢ uma
dentre tantas possibilidades, e o objetivo maior ¢ trabalhar o relacionamento conflituoso para
que ele se transforme a partir do empoderamento dos mediandos. Essa visao possui impacto
sobre a forma de o mediador atuar, o formato dos encontros, as possibilidades de
encaminhamentos e de didlogos. Questiona-se, entdo, se ha alguma especificidade na pré-
mediacdo a partir do ponto de vista da transformagao.

No Capitulo 3, a vista disso, volta-se o olhar para a pré-mediacio em sua
especificidade, onde ela é problematizada, interpretada, e algumas questoes a esse respeito sao
propostas. Em especial, a no¢ao de que existe um ritual sutil desenvolvido no espago da pré-
media¢do, porém um ritual que “desritualiza”, no sentido de que se pde como interagao
informal e de aproximac¢dao humana em relagdo aos mediandos. Isso exige do mediador uma

performance que vise a flexibilidade na condugao e certa simplificagdo no tocante as palavras,
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por exemplo, além de bastante perspicacia para que as pessoas possam, com seguranga, aderir
a mediacdo como espago para o trabalho sobre o conflito.

Em seguida, faz-se, ainda no Capitulo 3, a retomada da noc¢do de habitus, para que se
aborde o que, afinal, pode ser transformado na mediacao de conflitos, segundo a nog¢ao de que
a forma de interagir e a visdao de mundo podem ser transformadas, e de que tais questdes
dizem respeito, simultaneamente, a uma inscricdo do social no individual e deste naquele,
sustentando-se que o habitus ¢ dotado de alguma flexibilidade — e ¢ a partir dela que o
conflito pode mudar.

Este trabalho teve como inspiragdao, por um lado, a experiéncia pessoal na formagao
em mediacdo de conflitos segundo a politica de justi¢a atual do Conselho Nacional de Justiga,
na Associacdo de Advogados de Sdo Paulo nos anos de 2016 e 2017, em que o estagio
supervisionado no Férum de Santana no Projeto Integra serviu de espelhamento e imersio
enquanto mediadora. Aquela altura, o espago de pré-media¢do figurou como um encontro
interacional face a face (GOFFMAN, 2011) potente em que as pessoas aderiam ou nio ao
trabalho do programa. Restou claro que, a depender, em parte, da performance realizada nesse
unico encontro, a mediagdo teria ou ndo o seu seguimento — mas, que, logicamente, outras
questdes estavam presentes, como a adequagao do tema com o tipo de trabalho a ser realizado,
as possibilidades pessoais para se fazer fisicamente presente etc. e certa disponibilidade
emocional minima para olhar para o conflito sob aquele formato.

Restou claro, segundo essa experiéncia empirica de observagdo participante, que as
transformagdes sdo, apesar de dificeis e geralmente atravessadas por bastante dor emocional,
possiveis, e que, muitas vezes, sdo socialmente relevantes, como nos tantos casos em que a
questdo da adic¢do vocalizava uma série de abandonos pessoais, institucionais, familiares, e
trazia ndo apenas o conflito, mas a violéncia fisica e psiquica que envolvia a questdo. Nesse
momento, ocorreu uma forte sensibilizacdo pessoal quando se perceberam algumas
“maiorias” que se repetiam, e pensou-se sobre o “contetido social” que ali se fazia presente
em cada caso — mulheres, negros, idosos, cada qual em situacdes especificas.

Por outro lado, de maneira menos intensa, porém marcante, tomou-se conhecimento
do Projeto de Justiga Comunitaria do Recife no bairro de Casa Amarela, que, nesse caso, ¢
ligado ao Ministério Publico de Pernambuco sob iniciativa da Procuradora Sineide Barros. L4,
percebeu-se o impacto de um projeto de mediagdo comunitria na esfera social, individual,

local, comunitaria etc. Nesse momento ocorreu uma segunda sensibilizagdo pessoal, dessa vez
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para a reflexdo sobre o lugar do social no individual. Em seguida, foi possivel conhecer e
estudar o trabalho da criadora do Projeto, Glaucia Falsarella Foley, que trouxe para este
trabalho a no¢do do qudo pujante ¢ a relagdo entre a mediacdo de conflitos que visa a
transformacgao ¢ a teia social.

Tais experiéncias, apesar de ndo terem sido transformadas numa pesquisa empirica,
sem duvida fizeram parte de uma dimensdo pessoal de reflexdo e estudos para este trabalho,
como uma preparagdo para o olhar que se faria adiante. Surgiu, entdo, a seguinte questdo:
como abordar teoricamente essas questdes? Como relacionar o acesso a justica a esses
encontros de pré-mediacao tao ricos? De qual acesso a justica se fala? Qual o impacto dessa
interacdo no restante da mediacdo? De que mediacao se fala? Como acolher essas reflexdes
todas numa estrutura tedrica de pensamento que permita ao pensamento intelectual, cientifico,
académico suscitar e responder tais questdes? Em suma: como a pré-mediagdo pode contribuir
para a transformacao dos conflitos enquanto espaco interacional de acesso a justica, € o que,
afinal, pode, se € que pode, ser transformado?

Por tais razdes, utilizou-se a dialética como um formato viavel para esta pesquisa, que
teve como sintese conclusiva a ideia de que a pré-mediacdo pode engendrar, sim, a
transformagdo, em virtude de certa flexibilidade do habitus, e que isso ocorre a partir da
reformulagdo do agir e da visdo de mundo que o acompanha. Esse processo de devir €, em si
mesmo, um espaco de ampliacdo do acesso a justica nos termos propostos que, todavia,
encontra limitagdes no tocante ao alcance de categorias coletivizantes, por se tratar de
abordagem que privilegia a nog¢ao do individual e do social inscritos um no outro.

Por fim, realizou-se o objetivo de contribuir para a constitui¢do da pré-mediagao
enquanto objeto teodrico, relacionando-o ao “enfoque de acesso a justica” e a mediagdo
transformadora. Este trabalho aponta, finalmente, para possiveis caminhos e usos da tematica
em politicas de justica, e enfatiza que futuros desdobramentos empiricos de tais questdes
tedricas sao muito bem-vindos, para que se siga na amplia¢do do espectro de acesso a justiga,
democratizando esferas da experiéncia democratica (SANTOS, 2005), numa justica mais

participativa, sensivel e dialogica.
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1. ACESSO A JUSTICA: UM PONTO DE OBSERVACAO

1.1. Acesso a justica: um termo plurissignificativo

O acesso a justica pode ser entendido de diferentes maneiras. A depender do aspecto
que se queira abordar, é possivel valorizar sentidos que diferem em muito uns dos outros no
que diz respeito ao tema. Essa possibilidade de diferentes usos para um mesmo termo leva a
seguinte questdo: que quer dizer “acesso a justica”? Tal indagacdo pode levar a uma outra: um
termo quer dizer algo por si s6 ou o emissor da mensagem faz um determinado uso do termo?
Se assim o for, como estabelecer um padrdo comunicacional para o termo em questdo? Ou
ainda: como o receptor da mensagem sabe do que se esta falando exatamente quando do uso
de um termo, e, no caso especifico deste trabalho, de “acesso a justi¢a”?

Dificil dizer, de antemao, o que estd a se fazer referéncia quando do uso do termo
“acesso a justica”, até porque ndo ha como precisar o que os outros sujeitos, autores etc.
tiveram a intencao de expressar. O que € possivel € perceber que existem espécies de grandes
grupos interpretativos, grandes grupos de sentidos de acesso a justica. Quando se escreve
sobre o tema, tece-se aproximacao a algum grupo de sentido interpretativo.

Por exemplo, h4a os que abordem o tema sob o ponto de vista de ingresso no Poder
Judiciério, evidenciando a ideia de que os mecanismos de por fim a inércia do Judiciario sdo
questdes que tratam de acesso a justi¢a (as Ag¢des, as formas de se peticionar, os instrumentos
processuais, as armas dos cidaddos etc.)'. Sdo leituras, no geral, mais técnicas e que fazem um
mergulho no Direito utilizando-se da dogmatica juridica como método de analise.

Hé também a abordagem sobre o tema tomando-o enquanto ingresso fisico nos prédios

judiciarios.” E o caso da questdo dos cadeirantes e a necessidade de rampas e elevadores; a

1 Um bom exemplo desse viés sdo os importantes estudos de Processo Civil que discorrem sobre a
“instrumentalidade do processo”, que, em linhas gerais, estabelecem a ideia do processo enquanto
procedimento para a obtengdo de justica, e ndo enquanto justiga em si mesma; o procedimento, entdo, € visto
como um mecanismo de acesso a justi¢a, dai o consequente debate a respeito das formas de simplifica-lo.
Enxerga-se, portanto, o processo como instrumento que possui como finalidade a justica. Nesse sentido, ha a
importante contribui¢do brasileira de Candido Rangel Dinamarco, que, no fim da década de 1980, publicou
pela primeira vez uma obra que se tornou um marco relevante para o tema. Nesse sentido, ver:
DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

2 Exemplo desse possivel caminho é a obra de Luiz Alberto David Araiijo. Nesse sentido, ver: ARAUJO, Luiz
Alberto David. Barrados: pessoas com deficiéncia sem acessibilidade: como, o que ¢ de quem cobrar.
Petropolis: KBR, 2011.
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sinalizagdo para as pessoas com deficiéncia visual; o acesso através de transportes publicos no
entorno; o bairro em que se localiza o edificio etc.

Em ambos os exemplos citados — acesso ao Judiciario enquanto institui¢do e enquanto
“edificio”, geralmente o que se faz ¢ uma analise sobre o subtema escolhido para, em seguida,
apontar em qual “lugar” do ordenamento juridico encontra-se a fundamentagao para aquela
abordagem, subentendendo-se ser o recorte juridico (a norma selecionada, o texto juridico
escolhido, o autor etc.) como algo que expressa acesso a justica. A ndo ser que a norma ou o
texto em questdo realmente contenha o termo “acesso a justica” de maneira expressa (e
mesmo se o tiver, mas ai ja € outra discussdo), como realmente saber se ali se trata de uma
questdo de acesso a justiga?

Todas essas acepgdes, € tantas outras mais, entendem o tema enquanto acesso, de
maneira geral, aos tribunais, em suas varias dimensdes: enquanto sistema, processo,
institui¢do, estrutura fisica etc. Tais estudos, muito embora sejam importantes, diferem do
perfil aqui adotado. Neste trabalho busca-se aproximac¢do com uma ideia possivelmente mais
ampla ou apenas “por fora” do Judicidrio ou mesmo do Direito, para além do sistema
judiciario®, sobre a qual se debrucara mais adiante.

Faz-se isso, neste trabalho, como forma de analisar o acesso a justica a partir de uma
preocupagdo com o seu significado, o que nos leva a abordar o termo em si mesmo até a sua
constituicdo enquanto objeto tedrico. Nessa perspectiva, ha de se partir da ideia de variados
significados e sentidos adotados. Para que se siga, apos o reconhecimento de sua amplitude e
possibilidades de usos, entende-se ser importante que se faca mengao a qual sentido se atribui
nesta Tese, a qual “acesso a justica” se faz referéncia. Isso porque o campo semantico, o
referencial tedrico, o sentido que se da ao tema, €, sim, uma questdo, e ela ¢ relevante para
esta analise, por situar a mediacdo de conflitos num espaco de acesso a justica que nao
necessariamente passa pela questdo da justica judicidria. Importante frisar, contudo, que nao
ha uma abordagem melhor de acesso a justica, mais verdadeira, mas desdobramentos
possiveis, caminhos variados para tocar esse nucleo tedrico tdo complexo e multifacetado, e
cada um possui sua relevancia e desafios proprios.

Frisa-se, portanto, neste primeiro momento, a importancia do reconhecimento do tema

3 No Brasil ¢ bastante citada ideia de acesso a justica enquanto “acesso a ordem juridica justa”, de Kazuo
Watanabe, caracterizado por um acesso a algo mais amplo, através de mecanismos de promogdo de justica
social. Contudo, ndo ¢ essa a linha de abordagem e de filiacdo académica desta pesquisa. Nesse sentido, ver:
WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participa¢do e processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988.
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enquanto questdo®: ele existe, ele ¢ importante para o Direito e Ciéncias Sociais, ele da liga a
uma série de temas, ele ¢ frequentemente citado por diversos profissionais de distintas areas
juridicas, politicas publicas e legislacdes, ele € um termo conhecido e citado nas faculdades
etc., contudo ndo se costuma dizer do que se trata. O que € acesso a justica? De qual acesso e
qual justica se fala? Sob o ponto de vista de qual grupo teérico, de que década? Enfim, uma
questdo bastante referenciada, porém pouco discutida e esclarecida nesses termos.

Dito isto, tem-se o esclarecimento académico, teérico e intelectual de que neste
trabalho se faz uma determinada abordagem de acesso e que, para isso, ¢ interessante que se
parta de um ponto referencial’. Nos espagos académicos, entendemos que caberia uma
anota¢do sobre o referencial teodrico; contudo, num espago que ndo seja académico,
entendemos que seria necessario que se procedesse a um esclarecimento mais simples, que
apontasse de que acesso se cuida — por exemplo: acesso aos tribunais? Acesso a algo mais
amplo, como uma espécie de ordem juridica? Coloca-se, novamente, a questdo, que, se nao
enigmatica, parece ser no minimo emblematica: sobre o que falam toda essa gente, todo esse
corpo de vozes especializadas, legitimadas, autorizadas? Sobre o que se debrucam tais falas,

sobre o que discursam?

4  Propde-se o entendimento de um tema enquanto “questdo” — nesse caso, 0 “acesso a justi¢a”, partindo-se da
ideia de que se trata de ponto de conversacdo, teorizagdo, discussdo, que surge de maneira transversal em
multiplas areas do direito: pode-se falar em acesso a justi¢ga quando do Processo Civil, do Direito Ambiental,
dos Direitos Humanos, da Criminologia etc. H4 também a possibilidade do acesso a justica num estudo
sobre arquitetura dos edificios judiciarios e sua acessibilidade, a Antropologia numa etnografia cartorial, a
Sociologia etc. Tomou-se como inspiragdo a narrativa, numa analise sobre um objeto distinto, porém afim, a
respeito da judicializagdo da politica e de certa apropriagdo por parte do direito ¢ dos magistrados de certa
“questdo social”. “A invasdo do direito sobre o social avanga na regulagdo dos setores mais vulneraveis, em
um claro processo de substituicdo do Estado e dos recursos institucionais classicamente republicanos pelo
judiciario, visando a dar cobertura a crianga e ao adolescente, ao idoso e aos portadores de deficiéncia fisica.
O juiz torna-se protagonista direto da questdo social. Sem politica, sem partidos ou uma vida social
organizada, o cidaddo volta-se para ele, mobilizando o arsenal de recursos criado pelo legislador a fim de lhe
proporcionar vias alternativas para a defesa e eventuais conquistas de direitos. A nova arquitetura
institucional adquire seu contorno mais forte com o exercicio do controle da constitucionalidade das leis e do
processo eleitoral por parte do judiciario, submetendo o poder soberano as leis que ele mesmo outorgou”
(BURGOS, 2007, p. 41).

5 Faz-se essa anotagdo porque, como esclarecido, trata-se de tema e termo polissémico, plurissignificativo e
que gera uma mistura, um punhado heterogéneo de abordagens sob o uso das mesmas palavras (“acesso a
justica”). Contudo, em termos de linguagem, voltando-se a uma reflexdo mais préoxima do campo da
semidtica, seria possivel refletir se ndo seria todo e qualquer termo, qualquer uso da linguagem, passivel de
interpretacdes e atribui¢do de sentidos compativeis ou ndo entre si. Nesse tema, ¢ fundamental o trabalho dos
que estudam a relagdo entre o Direito e a linguagem, tendo como leitura importante a obra a respeito de
Lourival Vilanova, que percorreu o caminho do Constructivismo Logico-Seméntico, posteriormente seguido
por Paulo de Barros Carvalho. Nesse sentido, ver Vilanova (2001). Também ¢ importante o trabalho
desenvolvido pela Semidtica Juridica, que atua por certa analogia a semidtica das linguagens dos sistemas
logicos, como projeto de uma “gramatica” do direito, tendo influéncia da linguistica (como em F. de
Sausurre) e da antropologia (como em Cl. Lévi-Strauss). Nesse sentido, cf.: G.K.; E.L. Semiética juridica.
In: ARNAUD, André-Jean et. al. Diciondrio enciclopédico de teoria e de sociologia do direito. Trad.
Vicente de Paulo Barretto. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 710-714.
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Ao delimitar o alcance do termo em estudo, os outros tantos referenciais possiveis
sobre a questdo tornam-se estranhos ao corpo de pesquisa. Neste trabalho, proposta a visdo do
tema em sua amplitude enquanto questdo, parte-se da ideia de acesso & justica ndo sé
enquanto acesso aos tribunais, mas sim enquanto acesso a algo mais complexo, a envolver o
campo juridico, num verdadeiro enfoque de acesso a justica, como se vera adiante.

Um outro caminho possivel seria o de investigar, separadamente, os sentidos possiveis
de “acesso” e de “justica”, o que nos faria olhar para a etimologia das palavras, e no caso de
“justica”, um longo e importante debate sobre os sentidos e as teorias da justica se faria
necessario. Apesar de relevante, também nao sera esse o percurso trilhado. Adota-se a
proposta académica de abordar o tema a partir de um referencial teodrico especifico,
localizavel no tempo, produto de um cenario histdrico, cultural, social e juridico especifico. A

cada escolha feita numa pesquisa, consequéncias surgem, € € o que se vera a partir de ento.

1.2 Acesso a justica enquanto marco tedrico

1.2.1 A obra “Acesso a justi¢ca”, de Cappelletti e Garth: uma referéncia

O ““acesso a justiga” inspira multiplas interpretacdes, e esse fato gera atravessamentos
e confusdes. A repeticdo sem critérios desse termo nao parece ajudar na construcdo de um
sentido sobre 0 mesmo e na sua fixacdo enquanto objeto tedrico. Para sistematizar seu

entendimento, ha quem entenda por acesso a justica o seguinte:

1. Corrente de pensamento que se interroga sobre as condi¢des de passagem
de um estado formal a um estado real do direito de ver sua causa ouvida
pelas cortes e pelos tribunais. 2. Teoria critica “vis-a-vis” ao centralismo
juridico da primeira acep¢@o, que procura ampliar o campo de investigacao e
visando principalmente a melhoria do regulamento dos litigios e das
transagdes fora das cortes e dos tribunais. 3. Conceito sintético que reune as
diferentes exigéncias processuais para assegurar a implementacdo desse
direito de acesso as cortes e aos tribunais. (BALATE, 1999, p. 447).
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Se ao tratar de apenas um tema ja existem nuances interpretativas quanto ao seu
significado e uso, o que ndo se pode dizer da abordagem de um termo polissémico tal qual o
objeto em andlise? Neste caso, essa tendéncia traduz-se numa multidimensionalidade da
questdo do acesso. E possivel a utilizagido de diferentes dados, obras e fatos enquanto pontos
referenciais da questdo do acesso. Por exemplo: a instauragdo de uma determinada politica
publica, a constitucionalizagdo de extenso rol de direitos no texto originario de 1988, a
criagdo da justica trabalhista, a reforma processual civil, determinado momento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos etc. Apesar dessa amplitude tematica e dos importantes
distintos usos que ja se fizeram do termo, propde-se uma visdo tendo como base para a
construcdo de sentido a pesquisa intitulada “Projeto Florenca”, feita ha algumas décadas por
um grupo de pesquisadores.

E a partir do trabalho desenvolvido por tal Projeto, ou melhor, a partir do resultado das
pesquisas desenvolvidas por ele, que se faz referéncia para este estudo do acesso a justica
enquanto termo, enquanto campo, enquanto enfoque, enquanto fonte primordial doadora de
sentido. Na verdade, entendemos que o trabalho desenvolvido pelo Projeto culminou na
constru¢do do acesso a justica como um objeto teodrico, ainda que este esteja em constante
construcao.

Por acesso a justica, portanto, tem-se a defini¢do atribuida pelo resultado de tal
Projeto. Ocorre que o sentido dado ¢é complexo, pois atua com uma espécie de
bidimensionalidade®, a da efetividade tendo em vista a justica social (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 8). Enfatiza-se que esse trabalho de resgate da fixa¢ao do acesso a justica
enquanto objeto tedrico € importante para analise feita nos Capitulos seguintes no tocante a
mediagdo e a pré-mediagdo, por apresentar um “espaco tedrico” em que mecanismos diversos,
como a mediagdo de conflitos, sdo tidos como canais de acesso a justica.

O resultado do trabalho do Projeto Florenga foi publicado sob o formato de um
relatorio geral (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8) num livro, de escrita relativamente
simples, mas ¢ importante frisar que essa publicacdo trouxe diversos impactos. Trata-se de
referéncia relevante no tocante ao direito comparado em termos de reflexdo sobre a justica.
Em realidade, trata-se de um relatério em que sdao discutidas, a partir de dados coletados,

questdes referentes a administragdo da justica’ — esta, enquanto algo a ser gerido, enquanto

6 A ideia da bidimensionalidade ndo vem explicitada dessa maneira na obra que tomamos como referencial,
sendo essa uma proposta interpretativa nossa, com finalidade de sistematizagdo do pensamento.

7 Boaventura de Sousa Santos (2006) escreveu um texto importante a respeito da chamada Sociologia dos
Tribunais, em que explicita 0 movimento de interesse da Sociologia do Direito sobre as questdes relativas
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questdo, enquanto area que possui uma forte ligacdo com o Judiciario, mas nao apenas.
Envolve outros institutos e institui¢cdes, envolve dados da sociedade, deficiéncias, questdes
culturais etc. Trata-se, portanto, de um marco significativo no que concerne a uma Vvisao
ampla a respeito da multipla conexdo que a questdo da justica oferece, de sua
transdisciplinaridade e do reconhecimento de sua dimensao de direito social € humano.
Esclarega-se que o Projeto Florenga foi um esfor¢o coletivo, coordenado por Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, no sentido de promover uma pesquisa empirica sobre o
funcionamento do sistema de justica de uma série de paises. Nasceu no Centro de Estudos de
Direito Processual Comparado de Florenca, que ficou também conhecido como ‘“Projeto

florentino sobre o acesso a justica” (PIMENTEL, 2005, p. 11).

Existe, atualmente, uma ampla literatura internacional sobre o tema do
Acesso a Justica. A pesquisa mais ampla até agora conduzida teve o seu
centro em Florenca e concluida com a publicagdo de 4 volumes, em 6 tomos,
nos quais participaram uma centena de especialistas: juristas, socidlogos,
economistas, antropologos, politicologos e psicologos, todos esses de 5
Continentes. (CAPPELLETTI, 2008, v. 1, p. 381).

Apesar de ter nascido sediado num espago académico reservado do direito processual
civil e de ter professores da area envolvidos na tematica, entende-se e propde-se aqui a visao
de tal Projeto enquanto a construgdo de um espaco que relativiza fronteiras e suaviza a ideia
da pesquisa em direito a partir de setores. Estamos, portanto, no ambito do enquadramento
tedrico que se propde a avancar diante das limitagdes epistemologicas existentes quando se

encara a ciéncia enquanto saberes fechados em si mesmos.®

aos tribunais e a administracdo da justica. Tal interesse se deu através da valorizagdo das chamadas questdes
institucionais, processuais e organizacionais, diferentes das abordagens normativistas e substantivistas —
estas, tradicionalmente valorizadas por autores classicos. E nessa abordagem organizacional, institucional e
também processual que o autor situa o que denominou Sociologia dos Tribunais (em termos gerais), e ¢
dentro dela que localiza o tema do acesso a justica. O autor cita o trabalho desenvolvido pelo Projeto
Florenca e a obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988) (tema que serd abordado mais adiante nesta
Tese), contudo cita também trabalhos sobre acesso a justiga de décadas anteriores, de maneira que, apesar de
reconhecer a importancia de tal obra, nao parece toma-la enquanto referencial tedrico especifico (em termos
de ponto de partida), tal qual se faz nesta Tese. No mais, importante frisar que Sousa Santos utiliza, para
tratar do acesso a justi¢a, a ideia de obstaculos econdmicos, sociais e culturais, exatamente com tais
nomenclaturas — coisa que o Projeto Florenga ndo faz. Além do aceso a justiga, o autor coloca que a
Sociologia dos Tribunais preocupa-se também com a questdo da administracdo da justiga e com a
organizacdo profissional, que, apesar de estarem didaticamente tratados separadamente, parecem estar
profundamente interligados. Nesse sentido, ver: Santos (2006, p. 161 et seq.).

8 José Mario Wanderley Gomes Neto (2005) também tece essa relagdo entre uma nova forma de encarar a
ciéncia e o tema do acesso a justica.
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Lancar esse olhar que entendemos ser transdisciplinar sobre uma area, ou melhor,
sobre um espaco de pesquisa, ndo retira o impacto desses estudos sobre o proprio direito
processual civil, a “casa” de onde sairam importantes estudos sobre o acesso. Apesar de
reconhecermos a importancia das abordagens referentes a um processo civil de massas’, a
instrumentalizacao do processo e a interessante inser¢ao da temadtica social numa area que ja
fora tdo privatista (GOMES NETO, 2005, p. 19), ndo entraremos nesse enfoque.

E dificil apontar com total precisdo de onde realmente surgiu essa ideia de acesso a
justica (dentro desse referencial que estamos apresentando), visto que os acontecimentos
surgem como resultado de um emaranhado de processos e tendéncias multiplas. Ainda assim,
¢ possivel questionar o porqué do surgimento do Projeto, ou ao menos langar alguma hipotese
a respeito disso.

Entende-se que o advento dos direitos sociais, ditos de segunda dimensao, fortemente
ligados a ideia de um Estado Social, o Welfare State, ao trazer aos sistemas constitucionais a
protecdo juridica de uma série de direitos e, como consequéncia, a possibilidade de esses
serem demandados judicialmente, trouxe a tona o questionamento acerca de um acesso a
justica em termos de acesso a direitos, a efetividade de prestacdo, a servigos judiciarios etc.
Esse seria, entdo, um possivel caminho para a compreensdo do advento da tematica.

Na verdade, se os estudos sobre o acesso do Projeto Florenca tém no fenomeno do
funcionamento das nuances do Estado Social o cenario propulsor de seus debates e, portanto,
da construc¢ao do acesso a justica enquanto objeto teérico, pode-se falar numa concepgao até
mesmo anterior de acesso a justica, ligada ao Estado Liberal. Trata-se de um tipo diferente,

anterior de acesso a justica, prévio a sua feorizagdo.

O conceito de acesso a justica tem sofrido uma transformagao importante,
correspondente a uma mudanga equivalente no estudo e ensino do processo
civil. Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os
procedimentos adotados para solugdo dos litigios civis refletiam a filosofia
essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso
a prote¢do judicial significava essencialmente o direito formal do individuo
agravado de propor ou contestar uma a¢do. [...] A justica, [...] no sistema
laissez-faire, s6 podia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus

9 Nesse sentido, a “[...] propensdo para o advento de um processo civil de massas, socializante e que projeta a
jurisdigdo no centro do sistema processual, constitui necessidade de ultrapassagem ¢ ab-rogacdo dos
sistemas que, nada obstante recusarem as idéias privatistas de Savigny sobre a ag@o, mesmo assim,
remanesciam sob o predominio da ideologia liberal. E que apesar de a perspectiva privatista de Savigny ter
sido superada [...] o sistema processual ainda era concebido sob o prisma liberal-privatista-individualista,
pois a jurisdi¢do e os jurisdicionados ndo integravam o epicentro gnosiolégico do sistema processual.”
(GOMES NETO, 2005, p. 12-13).
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custos [...]. O acesso formal, mas ndao efetivo a justiga, correspondia a
igualdade, apenas formal, mas néo efetiva. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,

p. 9).

Ora, perceba-se, entdo, a sutileza em questdo: o acesso a justica enquanto entidade
significante dotada de plasticidade, mutdvel no tempo segundo, no caso, a inclinagdo
tipoldgica do Estado. Ha de se falar, entdo, num primeiro acesso a justiga, ligado a concepg¢ao
de estatal liberal, e também num acesso a justica — palco para o surgimento do Projeto
Florenga — de uma transforma¢do do Estado. Tal transformacdao, na verdade, ¢ melhor
compreendida se pensada enquanto uma adicdo de fungdes e atuacdes, e ndo como uma
supressao de atividades.

Estipular que existem dois tipos de acesso a justica — um liberal burgués; outro,
“social” — e conectar cada um desses entes a um tipo de Estado ¢ uma medida que, por um
lado, auxilia didaticamente a reflexdo do acesso a justica enquanto objeto tedrico; por outro,
localiza historicamente a questdo do acesso no fenomeno das transformag¢des do Estado. Esse
esclarecimento ¢ importante, dado que a cada concep¢do de Estado equivale uma boa
quantidade de elementos igualmente abstratos que ddo sentido a esse bloco intitulado
“Estado”, e 0 acesso a justica parece ser mais um deles. Refere-se aqui as concepgdes de
igualdade (formal e substantiva; a tipos de contratos; a espécies de direitos protegidos; a
espécies de legislacdes etc.). Dito de outra maneira, uma concepgao de acesso a justiga (bem
como uma de Estado) ndo surge de forma avulsa e isolada, mas compreende uma série de
questdes interligadas e mergulhadas em seus proprios processos, envolvidas pela
complexidade que o advento de um novo fendmeno historico suscita, e o tema aqui analisado
junta-se a esse corpo de elementos que compdem esses tipos de Estado.

Apesar do reconhecimento dessas formas de Estado e de acesso a justica, ha de se
ponderar que no Brasil o acesso a justica — dessa maneira a que se faz referéncia neste
trabalho — ndo acompanhou simultaneamente o andamento ¢ mesmo a época de publicacio
dos resultados da empreitada académica do Projeto Florenga.'® O interesse na pesquisa € a

10 Importante ressaltar que o Estado brasileiro ndo se desenvolveu segundo a logica de um Estado Liberal que
atravessou processos sociais e findou na existéncia do Estado Social tal qual a logica sequencial
predominante nos Estados economicamente desenvolvidos. Isso se da em razéo da singularidade da historia
brasileira que, logicamente, ¢ diferente da historia dos paises europeus, por exemplo, de onde parte
significativa das ideias sobre politica e historia e historia do Estado ¢ oriunda. E o caso, por exemplo, da
classica obra de T. H. Marshall dos anos 1950 a repeito do desenvolvimento da cidadania e dos direitos nas
categorias “civil”, “politico” e “social”. Nesse sentido, ver: MARSHALL, T. H. Cidadania, classe social e
status. Trad. Meton Porto Gadelha. Rio de Janeiro, Zahar Editores, 1967. A esse respeito, José Murilo de
Carvalho observa que esse surgimento, nessa sequéncia, de direitos ndo encontra correspondéncia com a
realidade brasileira, em que existe maior énfase nos direitos sociais e estes precederam os demais; os direitos
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divulgacao dela ocorreram alguns anos depois — o que nao quer dizer que o acesso a justica
ndo era discutido em outros termos no pais. O Brasil, alias, sequer participou do Projeto
Florenga, o que pode ser visto como um dado curioso. “Fizeram-se representar paises como
Chile, Colombia, México e Uruguai, mas ndo o Brasil. Sendo o maior pais da América Latina,
¢ no minimo curioso que nao constem dados sobre nosso pais nesse projeto de dimensoes
internacionais” (OLIVEIRA, 2015, p. 141).

Em relagdo a ndo participagdo do Brasil no Projeto Florenga, Junqueira (1996)
questiona se isso teria a ver com certa falta de interesse de pesquisadores brasileiros em
relagdo ao tema ou se existiu certa dificuldade em entrar em contato com pesquisadores que
estivessem eventualmente interessados. A autora afirma isso por ndo ter encontrado referéncia
especifica ao Projeto Florenga nos primeiros trabalhos sobre a area, mas sinaliza que essa ¢é
uma questdo dificil de ser respondida. Na verdade, a autora observa que, além da ndo citagdo
ao trabalho do Projeto Florenca nas primeiras pesquisas sobre o acesso a justica no pais,
inexiste uma producdo sistemdtica no tocante a relacdo entre o direito e a sociedade, para
além da questdo do acesso (JUNQUEIRA, 1996).

Vale pensar, também, a respeito do momento vivido pelo pais a época: em meados dos
anos 70, vivia-se ainda o transcorrer da ditadura militar, num cendrio ainda distinto daquele da
abertura politica de anos posteriores. Se no Movimento pelo acesso a justica buscavam-se
questoes relativas a expansdo do Welfare State, a partir da premissa de que o acesso a justica ¢
um direito social especial, que viabiliza demais direitos, e, portanto, um direito humano
fundamental, no Brasil, a época, a pauta politico-juridica se deu em torno da prote¢dao de
direitos basicos. Contudo, fica a reflexdo de que outros paises que igualmente viviam
ditaduras se fizeram presentes no Projeto Florenca, o que reforca a posicdo de Junqueira
(1996) segundo a qual essa intrigante questdo da ndo participacdo do Brasil ¢ dificil de ser
respondida com exatidao.

De qualquer forma, a preocupacdo brasileira com a questdo do acesso a justica

civis, por sua vez, continuam inacessiveis a grande parte da populagdo. Nesse sentido, ver: CARVALHO,
José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 7. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2005.
A respeito da problematica da inacessibilidade dos direitos civis a grande parte da populacdo brasileira ¢ da
violéncia sofrida ao desrespeito de tais direitos, Teresa Pires do Rio Caldeira interpreta essa situagdo como
uma questdo de “incircunscrigdo dos corpos”. Essa incidéncia dos direitos no corpo que a autora propde
serviu de forte inspiragdo para refletir sobre a participagdo dos corpos na pré-mediagdo, em especial sobre a
performance do mediador — tema que sera abordado no Capitulo 3. Nesse sentido, ver: CALDEIRA, Teresa
Pires do Rio. Violéncia, o corpo incircunscrito e o desrespeito aos direitos na democracia brasileira. In:
CALDEIRA, Teresa Pires do Rio. Cidade de muros: crime, segregagdo ¢ cidadania em Sao Paulo. Sdo
Paulo: Editora 34; Edusp, 2000.

24



(embora nao relacionada inicialmente ao marco especifico da obra de Cappelletti e Garth) se

deu a partir da

propria necessidade de se expandirem para o conjunto da populagdo direitos
basicos aos quais a maioria ndo tinha acesso tanto em funcdo da tradigdo
liberal-individualista do ordenamento juridico brasileiro, como em razao da
historica marginalizagdo socio-econdmica dos setores subalternizados e da
exclusdo politico-juridica provocada pelo regime pds-64. Assim como ndo
existem referéncias ao Florence Project nas primeiras produgdes brasileiras
sobre o tema — uma versdao resumida do texto de Cappelletti ¢ Garth sé é
publicada em portugués em 1988 —, ¢é significativo que ndo conste deste
projeto internacional um relatério sobre o Brasil. A ndo participagdo do
Brasil no Florence Project teria sido resultado de dificuldades de contactar
pesquisadores brasileiros interessados em analisar esta questdo? Ou seria
decorrente da falta de interesse dos nossos pesquisadores em relagdo ao tema
na segunda metade dos anos 70, ja que o assunto so ¢ introduzido no cenario
académico e politico brasileiro a partir do final daquela década, quando (e
aqui ndo coincidentemente) se inicia o processo de abertura politica?
Infelizmente, ndo ¢ possivel responder a essas indaga¢des. No entanto,
chama a atengdo a auséncia do Brasil no Florence Project, enquanto outros
paises da América Latina (como Chile, Colombia, México e Uruguai) se
fizeram representar, relatando as suas experiéncias no campo do acesso a
Justica. JUNQUEIRA, 1996, p. 390).

Em relag¢do ao interesse do Brasil nos resultados da pesquisa e na divulgacao da obra
editorial que dela se desdobrou, entdo, ¢ possivel apontar a peculiaridade do momento
historico vivido pelo pais, em suas dimensdes politica, social e constitucional. Ora, com o
advento do constitucionalismo na Nova Republica inaugurado pela Constituicado Federal de
1988, um extenso rol de direitos sociais foi estipulado, demandavel judicialmente. Com isso,
uma maior quantidade de questdes tornou-se passivel de ser questionada em juizo, o que leva
ao seguinte ponto: mais sujeitos entrando simbodlica e fisicamente no sistema de justica
nacional, em especial uma série de minorias que passaram a ser protegidas pelo novo texto
constitucional, ampliaram o espago de protecao constitucional e redimensionam a questao do
acesso a justica no pais. Com isso, o Estado, a partir do caminho da possibilidade da
judicializagdo, mas também do tratamento através de politicas publicas, ampliou sua esfera de
atuacdo, e tomou para si, de certa forma, a questdo do acesso a justica'.

Coloca-se, entdo, o seguinte cenario: ampliacdo do acesso a justica através de uma

nova ordem constitucional, democratica, através da protecao de novos direitos e da criacao de

11 Entendemos que diversos pontos do texto constitucional de 1988 podem ser vistos sob a dtica da questdo do
acesso a justica, mas talvez o art. 5°, inciso XXXV, funcione como uma espécie de coroamento sobre o tema
(em especial em relagdo a um acesso a justica em termos judicidrios), ao abordar o chamado Principio da
Inafastabilidade.
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novos mecanismos, o que leva a inclusdo social sob certo ponto de vista. Por outro lado, o
aumento do “tamanho” do Estado brasileiro, em seu espectro de atuacdo, intensifica a
demanda estatal, de atuagdo e possibilidades nem sempre facilmente operacionalizaveis por
motivos fisicos, de pessoal, de orcamento, de gestdo etc. Nesse ponto, um paradoxo se coloca:
mais acesso a justica, em linhas bem gerais, resultou menos acesso a justica? Essa ¢ uma

reflexdo que Sadek e outros (2001) empreendem, no sentido de que

[...] sem uma Justica acessivel e eficiente coloca-se em risco o Estado de
Direito. [Mas] [...] muitas vezes € necessario que se qualifique de que
acesso se fala. Pois a excessiva facilidade para um certo tipo de litigante ou o
estimulo a litigiosidade podem transformar a Justica em uma Justica ndo
apenas seletiva, mas sobretudo inchada. Isto €, repleta de demandas que
pouco tém a ver com a garantia de direitos — esta sim uma condigdo
indispensavel ao Estado Democratico de Direito e as liberdades individuais.
(SADEK, 2001, p. 41, grifo nosso).

Essa questdo, que deve servir de reflexdo critica para prosseguirmos na reflexao sobre
o tema até adentrarmos no tema da mediacdo de conflitos no pais (no Capitulo seguinte),
merece para ser respondida que se analise a particularidade de cada caso. Por essa razao

importa pontuar sobre a especificidade do caso brasileiro, que

[...] ndo acompanha o processo analisado por Cappelletti ¢ Garth a partir da
metafora das trés "ondas" do "access-to-justice movement”. Ainda que
durante os anos 80 o Brasil, tanto em termos da produgdo académica como
em termos das mudancas juridicas, também participe da discussdo sobre
direitos coletivos e sobre a informalizagdo das agéncias de resolucdo de
conflitos, aqui estas discussdes sdo provocadas ndo pela crise do Estado de
bem-estar social, como acontecia entdo nos paises centrais, mas sim pela
exclusdo da grande maioria da populagdo de direitos sociais basicos, entre os
quais o direito a moradia e a saude. (JUNQUEIRA, 1996, p. 390).

Essa observacdo, na verdade, leva-nos a uma outra, que ¢ a ideia de que, apesar do
acesso a justica no Brasil, a partir da introducdo do tema enquanto objeto tedrico (numa
referéncia ao Projeto Florenca) via mercado editorial nacional e, portanto, na ampla
circulacao de ideias e a partir de seu entendimento enquanto principio constitucional (numa
referéncia ao texto de 1988), ser de fato uma questdo, ela possui particularidades. A principal
delas parece ser, e isso ocorre em demais paises marcados pela intensa desigualdade social, a
de que o acesso a justica, para nds, ¢ um problema da maioria da populagdo, uma questao

ligada a padroes irregulares, desiguais e também de total exclusao de pessoas de um corpo
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minimo de direitos. Sobre esse tema, Falcao (1996) pontua que ¢ diferente falar de acesso a
justica em relacdo ao que chama de paises desenvolvidos e em relagdo aos paises
caracterizados por forte desigualdade social.

A diferenga crucial seria a de que no primeiro caso o acesso seria uma questdo, no
geral, relativa as minorias; no segundo, que € o caso brasileiro, o acesso a justiga diria respeito
ndo apenas as minorias, mas a maioria da populagdo, que trava contato com o Estado
geralmente como vitima ou réu, marcada pela pobreza (FALCAO, 1996, p. 273-274). Isso
remete-nos a ideia de que sobre o corpo podem incidir violéncias e desrespeitos, tornando a
fronteira sobre os limites para a interven¢ao no corpo um tema sobre o “corpo incircunscrito
de direitos” (CALDEIRA, 2000, p. 343).

Voltando o olhar sobre o resultado da pesquisa em si, ele serviu de “diagndstico” sobre
o estado do funcionamento do sistema estatal de justica de tais paises que aderiram a proposta
de pesquisa. Foi financiado em grande parte pela Fundacao Ford, e a coleta das informacdes
se deu nos anos sessenta e setenta, tendo nos paises de economia desenvolvida a maior parte
do cenério da pesquisa.”

Talvez um dos pontos mais interessantes do Florence Project tenha sido o fato de ele
funcionar enquanto instancia de comunicagao, interliga¢ao entre diversos paises, ou melhor,
entre varios sistemas de justi¢a (seus acertos, seus erros, seus dados), o que pode ser visto

como um dialogo transdisciplinar'®, transnacional® (mas também internacional'®) e a respeito

9

12 Sabemos que a diferenciag@o entre “paises desenvolvidos”, “em desenvolvimento” e “subdesenvolvidos” ¢
complexa e ndo muito precisa. Ndo entramos nesse debate neste trabalho, mas utilizamos o termo de maneira
vaga e sem aderir exatamente a uma corrente de pensamento nesse sentido. Mais em: Junqueira (1996, p. 2).

13 Apesar do grande sucesso do resultado do Projeto Florenga no Brasil (a obra “Acesso a justica”, traduzida
por Ellen N. Gracie), ndo fizemos parte dessa pesquisa e Movimento — o que nio significa, a meu ver, que o
Movimento pelo Acesso a Justiga, entendido de forma ampla e para além das barreiras da pesquisa datada no
tempo, nao tenha tido reflexos no pais; os desdobramentos da pesquisa apenas vieram anos depois,
especialmente apos a traducdo para o portugués da obra, quando pesquisadores, gestores publicos e juristas
em grande quantidade entraram em contato com o conteudo das discussdes desse Movimento. Nesse sentido,
ver: Cappelletti; Garth (1988).

14 O debate sobre a transdisciplinaridade é bastante importante ¢ diversos sdo os autores que tomam-no como
objeto e discurso. O trabalho de Boaventura de Sousa Santos ¢ uma referéncia para se falar da transi¢do
paradigmatica da ciéncia de um modelo cartesiano para um modelo de abertura, em que ¢é possivel falar-se
em pesquisa transdisciplinar, que ndo pertence a uma dada disciplina do conhecimento, tampouco situa-se
entre elas (o que seria o caso da interdisciplinaridade). Realmente ¢ algo complexo, que esta além, e ndo se
limita as barreiras existentes na concepgao tradicional de ciéncia. Entendemos o Projeto em analise enquanto
transdisciplinar por ter, a partir do esfor¢o de, por exemplo, juristas, sociélogos, psicologos etc., ter fincado
um termo e um campo de estudo que ndo se filiam a uma area especifica. Nesse sentido, ver: Santos (1989;
2000; 2009). No sentido de um novo paradigma no direito e o surgimento de novos direitos, ver: Leite;
Wolkmer (2003). Sobre o fendmeno das revolugdes cientificas, ver: Kunh (1996).

15 Transnacionalidade no sentido de um debate para além dos diagndsticos de cada pais em particular — surge a
partir de uma particularidade, mas se volta a um debate franco sobre um funcionamento de um sistema de
justica que acolha obstaculos de diferentes naturezas, como se vera adiante.

16 E também internacional porque, afinal, parte do diagnéstico de cada pais participe para, entdo, se proceder a
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de um campo juridico.

Esse engajamento de profissionais de lugares diferentes do mundo ¢ tido como uma
espécie de “movimento”. Ha quem prefira falar até em “escola de pensamento” (BALATE,
1999, p. 447). Entende-se aqui que € interessante a atribuicdo dessa mobilizagdo coletiva
enquanto movimento — o Movimento pelo Acesso a Justica (ou access-to-justice-movement)
(JUNQUEIRA, 1996, p. 2) — ndo s6 pelo empenho ocorrido nas décadas referidas, mas pelo
papel desempenhado — o sucesso — que o seu resultado obteve, e o impacto nas pesquisas €
politicas judiciarias desde entao.

A ideia do acesso a justica pode ser vista, ainda, como um recorte que atravessa o
direito e as narrativas a seu respeito em seu aspecto cultural. Ha algo da cultura juridica em
jogo quando se faz uma pesquisa empirica sobre os problemas do sistema de justi¢a. Esta-se a
dizer: “aqui ndo estamos bem, ndo temos dado conta de resolver de forma satisfatoria as
questdes, por uma série de motivos e sob uma série de pontos de vista — quais as causas, como
melhorar tais pontos (e quais os pontos, na verdade)”’?, como detectar o que ndo tem
funcionado? A franqueza da premissa por detrds do Movimento é impactante e d4 voz aos
pesquisadores do Projeto Florenca para que reflitam e expressem narrativas possiveis para a
questdo do acesso a justica.

Foi o que aconteceu. O Projeto Florenga, ao ser publicado, contou com uma analise
dos dados coletados (ao longo de seis tomos, entre 1978 e 1979) (CAPPELLETTI, 1994, p.

71) e um trabalho que atribuiu sentido aos dados e as questdes levantadas. Assim é que o

[...] termo ““acesso a justica” foi definitivamente incorporado ao cabedal de
conceitos que os juristas manipulam apo6s a publicacdo, em 1979, dos
resultados de um grande estudo coordenado por Mauro Cappelletti, no
chamado Projeto Florenca. Os trabalhos tornaram-se referéncia no mundo
inteiro. (SANTOS, 2008, p. 80).

Além da publicagdo minuciosa de tal empreitada académica, em quatro volumes'’,
procedeu-se a publicagdo de um ensaio, um relatorio geral (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
p. 7, 8), que aqui chamaremos de Relatorio ou ensaio. Entende-se que se se pensa na

publicacdo da pesquisa como um todo, tal ensaio funciona como uma espécie de introdugao

analise de dados coletados e, em seguida, a publicac¢do da analise e da construgdo de sentido que fora dada a
pesquisa.

17 Sao eles, respectivamente: Access to justice: a world survey; Access to justice: studies of promising
institutions; Access to justice: emerging perspectives and issues; Access to justice in an anthropological
perspective. Patterns in conflict management: essays in the etnography of law (FULLIN, 2013, p. 227).
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geral; contudo, se se analisa apenas esse ensaio, ele figura enquanto uma introdugdo e uma
espécie de sintese do “espirito” da pesquisa. Interessante que a depender do autor, chama-se
esse ensaio de “introdu¢do”, “sintese”, “resumo”, “relatério” e outros. Também foi o que os
proprios autores fizeram, ao nomear de “ensaio” e de “relatério”.

Este ensaio sistematizado foi a obra que ficou mais conhecida no meio juridico
brasileiro'®, e desencadeou uma série de estudos a respeito do tema, reflexdes académicas e
uma profusdo de citagdes a seu respeito. Se hoje o termo “acesso a justica” ¢ amplamente
difundido no campo juridico, hd de se reconhecer o impacto que essa publicacdo obteve nos
meios afins." No Brasil, foi traduzido pela ex-Ministra do Supremo Tribunal Federal Ellen
Gracie e publicado em 1988.

A ideia do Movimento como algo a se mesclar com a cultura do direito e com a
narrativa que se estabelece sobre as questdes do Direito e dos direitos em geral parece-nos,
portanto, imprescindivel para o entendimento da questdo do acesso a justiga como algo que se
espraia por todo um campo. Ousaremos dizer que o Movimento, na verdade, ndo se resumiu
ao esfor¢o coletivo que engendrou o Projeto Florenga, mas sim englobou uma certa
incorporagdo do acesso a justica como um importante espago de reflexdo, o que o torna um
tema ja “classico” (OLIVEIRA, 2015, p. 141). Parece-nos, portanto, ser o Movimento algo
essencialmente transdisciplinar (inclusive, nasceu a partir de observagdes multidisciplinares) e
apenas iniciado na coleta de dados, tendo suas consequéncias e resultados até os dias de hoje.

Falou-se no Projeto Florenca como uma “empreitada académica”. De fato, ele pode ser
entendido enquanto uma mobiliza¢do essencialmente académica, mas em didlogo profundo
com uma espécie de olhar sobre o sistema de justica, isto €, sobre uma politica de algo que, de
forma ampla, chamaremos de “area juridica”, mas que mais a frente sera detalhado em termos
de um campo juridico. Tal empreitada possui uma certa escolha que ¢ politica — essa é uma
das formas de se compreender.

Por um lado, atente-se para o fato de que a elaboracdo de algo em termos académicos

passa pela questdo de dar um nascimento, em termos de ideias académicas, a algo que antes se

18 Publicado inicialmente em Mildo, intitulado “Access fo Justice: The Worldwide Movemente to Make Rights
Effective — A General Report”.

19 Um caso como esse, em que a publica¢do de um texto gera um impacto como o ocorrido, faz pensar sobre o
quéo forte é o papel da reprodugdo, impressao, divulgagdo (e, atualmente, digitaliza¢do e publicagdo direta
em plataformas digitais) do pensamento cientifico no campo juridico, que ¢ o caso em analise. Da mesma
forma, o acesso a justica tal qual trazido pelo Movimento, no enquadramento tecido por esse, sedimentado
pela publicacdo em varios paises e traducdo em varios idiomas igualmente nos faz pensar sobre o qudo
marcado um campo pode ficar por conta do trabalho tecido por editores, tradutores e citagdes feitas em
geral.
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traduzia enquanto percepcao nao organizada academicamente, digamos. No tema do acesso a
justica, sob o ponto de vista de seu surgimento, ndo se estd a falar da criacdo de um novo
chavao que ganhou notoriedade e até certo modismo no mercado editorial juridico (muito
embora isso seja verdade), mas sim da ideia de que o Projeto Florenca trouxe a construgao de
um problema de acesso a justica (FULLIN, 2013, p. 220), em termos de construgdo
académica de uma categoria e suas sistematizacdes para traduzir percepgdes que
empiricamente falavam de obstrugcdes nos sistemas judiciarios. Trata-se da construgdo e
fixagdo do tema enquanto objeto tedrico.

Além disso, importante apontar que ha, nesse movimento de constru¢do de uma
categoria tematica sistematizada em obstaculos e ondas renovatorias, a valorizagdo do acesso
aos tribunais e ao direito enquanto algo da ordem de um problema social — hd uma questdo
social ai, que toca e importa ao direito, sendo essa também uma dimensao politica.

Ha, ainda, uma forte valorizagao do Estado enquanto espaco privilegiado, dotado do
poder de solucionar os conflitos, produzir leis, dizer o direito no caso concreto e, enfim, tratar
do que é considerado justi¢a na sociedade. E esse espago — o Estado — tio importante as
analises das ciéncias sociais em geral, a partir do qual basicamente se ergue o fendémeno
juridico tal qual o conhecemos. Institui¢ao social que o ¢, invisivel e intocavel em sua
totalidade, manifesta-se através de instituicdes que dele fazem parte, e assim se faz
representado. O acesso a justica, ora em sua dimensdo de acesso aos tribunais, ora em sua
dimensdo de acesso ao direito, a algo da justi¢a, a uma esfera de prote¢do e/ou exercicio de
cidadania, ¢ um tema, pelo menos em nossa época, relativo ao Estado. Essa ¢ a razdo, por
sinal, que se abordard no Capitulo seguinte a media¢do de conflitos como um mecanismo de
acesso a justica fazendo-se um contraponto de sua existéncia “dentro” do Estado.

Essa valorizagdo do Estado enquanto ente privilegiado se da em especial quando se
confere centralidade politica ao Poder Judiciario para dirimir disputas, € mesmo quando se
concebe o problema de acesso a justica enquanto algo ligado ao acesso tdo somente aos
tribunais. Sobre esse ultimo ponto voltar-se-4 mais a frente, mas que ja se adiante que esta
Tese entende ser possivel pensar o acesso a justica a partir de diferentes perspectivas, nao
apenas pela centralidade (caso ela signifique exclusividade) do Poder Judiciario. Alids, essa
amplitude de visdo parece ter sido a adotada no Projeto Florenga, uma vez que foi expressa no

ensaio geral.

30



[...] [A]cessar a justica deixou de significar somente a possibilidade de ter o
judiciario a disposicdo, mas, além disso, dispor de condigdes reais
(econdmicas, culturais, institucionais) para aciona-lo. Em outras palavras, o
acesso aos tribunais passou a ser visto como um problema social a ser
debatido e gerido pelo poder publico. Entretanto, € preciso ter em conta que
a construgdo do problema do acesso a justica também estd relacionada a
valorizacao da participacdo do Estado na regulacdo e no controle de conflitos
sociais. [Isso fortalece a ideia de que] as institui¢cdes estatais sdo o melhor e
mais seguro destino para resolucdo de disputas e afirmacgdo de direitos,
reforcando-se assim a centralidade do papel do Estado na vida social. [...]
[O] problema do acesso a justica encontra-se também historicamente
articulado a afirmacdo de uma forma especifica de organizagdo politica ¢
juridica que marca as sociedades ocidentais capitalistas modernas. (FULLIN,
2013, p. 220).

Ainda sobre a dimensdo politica do tema, tem-se que o acesso a justica enquanto
objeto teodrico € algo que surge tendo como cendrio certo Estado Social (o Welfare State), em
que direitos sociais s3o matéria dos textos constitucionais, presentes em politicas publicas e
reivindicados judicialmente. O acesso a justica, nesse sentido, ndo s6 pela época de seu
surgimento, mas pelo seu fundamento, ¢ um direito social, como afirmam os coordenadores

gerais do Projeto.

Nao ¢ surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica tenha
ganho particular atencdo na medida em que as reformas do welfare state t€m
procurado armar os individuos de novos direitos substantivos em sua
qualidade de consumidores, locatarios, empregados e, mesmo, cidadaos. [...]
O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental
— 0 mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, ¢ ndo apenas proclamar os direitos de
todos. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 11-12).

Importante frisar esse aspecto de ser a tematica do aceso a justica ligada a existéncia
do Estado Social (em termos de sua atuagdo, alargamento de fungdes ou mesmo de sua
precarizagdo e desmonte rumo a um Estado minimo) que se pode falar, também em termos
didaticos, num acesso a justiga numa dimensdo liberal e burguesa e num acesso a justigca
proveniente do Welfare State (do qual emergem nosso referencial teorico e o Projeto
Florenga). Nesse sentido, no entanto, entendemos que acesso a justica ¢ uma questao de
constante revisdo empirica, politica e teérica de certa forma, pois ¢ um problema que
acompanha os fatos sociais e os dilemas da sociedade, estando, portanto, em constante

construcao.
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O conceito de acesso a justiga tem sofrido uma transformagdo importante
[...]. Nos estudos liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os
procedimentos adotados para solugdo dos litigios civis refletiam a filosofia
essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso
a protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do individuo
agravado de propor ou contestar uma acdo. A teoria era a de que, embora o
acesso a justica pudesse ser um “direito natural”, os direitos naturais ndo
necessitavam de uma agao do Estado para sua protegdo. Esses direitos eram
considerados anteriores ao Estado; sua preservagdo exigia apenas que o
Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por outros. O Estado,
portanto, permanecia passivo, com relagdo a problemas tais como a aptidao
de uma pessoa para reconhecer seus direitos ¢ defendé-los adequadamente,
na prdtica. [...] Afastar a “pobreza em sentido legal” [...] ndo era
preocupacao do Estado. A justica, como outros bens, no sistema do laissez-
faire, s6 podia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus custos
[...]. O acesso formal, mas ndo efetivo a justica, correspondia a igualdade,
apenas formal, mas ndo efetiva. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 9).

Ora, nesse ponto € possivel perceber a ideia que o Projeto Florenca coloca da questao
do acesso a justica como objeto que se desdobra ao longo do tempo e transforma o seu
significado nuclear. A historia atravessa o proprio conceito de acesso a justica, mas, para
tanto, ¢ importante a fixagdo de sua constitui¢do enquanto objeto tedrico. E segundo esse
entendimento de constante transformacao, ampliagdo e complexificagdo dos processos no
tocante ao tema que se abordard, no Capitulo seguinte, a mediagdo de conflitos, para que se
enfatize a pré-mediagdo como um espaco de acesso a justica.

Por fim, diga-se que o tema do acesso a justica ¢ comumente abordado em termos de
um acesso aos tribunais e/ou ao direito, como ja foi dito, e foca a maior parte de sua analise
no que chamam de “acesso efetivo” a justica — o que ndo necessariamente coincide com a
ideia de acesso ao Poder Judicidrio. Por acesso efetivo entendemos a ideia de acesso colocada
em diferenciagdo € mesmo contraste em relagdo ao acesso formal promovido pela era liberal
de atuacao do Estado, digamos assim. Dessa maneira, o acesso formal, abstrato, existente nos
dizeres legais sob a forma de preceitos de direitos de certo tipo de concepgdo de igualdade,
compde o ambiente desse tipo de acesso a justica.

O acesso chamado efetivo, de que se ocupa o Projeto Florenga, seria um acesso
efetivamente garantido, munido de mecanismos de manuseio da justica, através de um
entendimento amplo a seu respeito. Contudo, a no¢do de acesso efetivo ¢ tecida a partir da
constru¢dao de uma espécie de tipologia a respeito da interpretagdo dos obstaculos detectados
empiricamente e das possiveis solugdes encontradas (chamadas de “ondas renovatorias™), e €

a partir do entendimento a respeito de tal tipologia que se podera pensar a respeito da
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complexidade da ideia de “acesso efetivo”. E o que se vera adiante.

1.2.1.1 A tipologia desenvolvida: o enfoque de acesso a justica

A partir da pesquisa realizada, procedeu-se a uma tentativa de formulacdo e
enquadramento de uma categoria de pensamento, chamada acesso a justica. A sistematizagao
feita organizou as questdes analisadas segundo as ideias de obstaculos e ondas renovatdrias.
Com isso, tem-se que foram detectadas (a partir da pesquisa empirica realizada) trés grandes
dificuldades, obstaculos, Obices, enfim, problemas de acesso a justica — elementos que
atrapalhariam o acesso. Em seguida, colocou-se a questdo das ondas renovatérias — solugdes
em sentido amplo para os problemas de acesso, no sentido de tendéncias tematicas como
forma de solucionar os obstaculos.

Os trés obstaculos foram organizados exatamente da seguinte maneira: “Custas
Judiciais”, “Possibilidade das Partes”, “Problemas Especiais dos Interesses Difusos” e um
“fator complicador”. E comum a referéncia a tais obstaculos enquanto questdes econdomicas,
sociais e culturais. Entendemos que a visdo segundo essa triade ¢ uma interpretagdo que faz
bastante sentido, pois entende os obstaculos ao acesso (e, portanto, a sua problematizagao
enquanto questdo) segundo dimensdes que se interconectam.

Dessa maneira, apesar de muitas vezes analises sobre “os obstaculos culturais”, “os
obstaculos econdmicos” etc. serem feitas e serem, inclusive, Uteis para se pensar o tema, hé de
se colocar que tais dimensdes, obstaculos e problematiza¢des sdo, na verdade, relacionaveis
umas com as outras, € a visdo do tema a partir de setores (a tal visdo cartesiana como
vulgarmente se fala) perde em termos de entendimento da complexidade do tema. Nesse
sentido ¢ que se diz que “[...] esses obstadculos ndo podem simplesmente ser eliminados um
por um. Muitos problemas de acesso sdo inter-relacionados, € as mudancas tendentes a
melhorar o acesso por um lado podem exacerbar barreiras por outro” (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 29).

Ainda assim, podemos apontar que, quanto ao aspecto “econdmico”, detectou-se que o

9920

valor do que chamaram “custas judiciais “os advogados e seus servigos sdo muito caros”

20 Luciano Oliveira faz uma importante observag@o sobre esse ponto, e alerta a respeito da traducdo. “O livro
comeca alinhando uma série de Obstaculos no acesso a justica. O primeiro deles seriam as “Custas
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(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 18) — e a questao das pequenas causas ¢ da demora da
justica também levantam discussdes sobre os altos valores necessarios para o manuseio do
sistema de justica.

Em termos “sociais”, foi feita uma leitura que entendemos ser socioldgica, no sentido
de que pessoas com mais recursos financeiros possuem vantagens em relacdo aos mais
pobres. Ha uma espécie de “pobreza real” (o termo € nosso) que acarreta uma “pobreza legal”
que torna dificil até mesmo reconhecer que uma situacdo enfrentada ¢ passivel de ser
abordada sob a 6tica da problematizag¢do e prote¢ao legal, o que faz com que um problema
social de desdobre em termos culturais. Esse ponto relaciona-se com a informacao, em parte,
mas também com a capacidade de elaboragdo e abstragdo em termos juridicos, o que
certamente passa também pela complexa questdo da cidadania, dos mecanismos de defesa e
participagao social.

Apontou-se, ainda em termos de uma dimensao social que dificulta o acesso a justiga,
o fato de que os chamados “litigantes habituais” gozam de expressiva vantagem em relagdo
aos “litigantes eventuais”, por contarem com uma espécie de bagagem juridica prévia, sob o
formato de assessoria juridica permanente, casos similares, acimulo de informagdes e
estratégias, corpo juridico pensante disposto a pensar sobre os temas demandados etc. Sob
nossa oOtica, segundo a gramatica instrumental trazida para se pensar os problemas neste
trabalho, diriamos que os litigantes habituais contam com um transito ja estabelecido com a
questao do campo juridico.

Interessante apontar que a estipulagdo de uma dimensao “social” dos obstaculos de
acesso a justica pode ser entendida enquanto uma leitura sobre os aspectos que, a primeira
vista, sdo invisiveis aos olhos, mascarados a percep¢do comum, por se dar termos de
categorias que abarcam determinados grupos que se tornam perceptiveis quando do uso do
instrumental intelectual. Nesse sentido, “pobreza legal”, “litigantes eventuais” e impacto geral
da pobreza, da desigualdade social e mesmo da exclusdo social sobre o sistema de justi¢ga em
seu sentido mais amplo sdo analises sutis, em que o apoio sobre dados empiricos e formulacao
tedrica parece-nos crucial. A tematica do acesso a justi¢a parece-nos realmente algo que passa

por essa visao.

Judiciais”. Problema de tradug@o ou ndo, esse primeiro obstaculo vem assim grifado: “custas”, e ndo custos
— 0 que, a meu ver, seria mais correto, porque “custas”, pelo menos entre nos, tem um significado especifico,
o das “custas judiciais” - que, alias, nem sdo tdo exorbitantes assim, e os litigantes sem condi¢des de pagé-
las ficam isentos da obrigagdo. Em termos de custos, ha outros mais importantes. Exemplo: os honorarios
advocaticios [...]” (OLIVEIRA, 2015, p. 142).
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ApoOs detectar os obstaculos, o Projeto Florenga estipulou o que chamou de “Ondas
Renovatorias”, que seriam as “solugdes praticas para os problemas de acesso a justi¢a”. Se,
por um lado, figuram como solugdes que cronologicamente foram sendo dadas nos sistemas
de justica pesquisados, por outro, significam, num sentido mais amplo, uma espécie de
“micromovimento” de pensamento: as tendéncias que foram utilizadas para lidar com
determinados problemas de acesso a justica.

Foram trés os grandes agrupamentos sistematizados, as tais Ondas Renovatorias. A
Primeira Onda Renovatoéria € a “Assisténcia Judiciaria para os Pobres”, e, através de subitens
e exemplos de casos praticos de alguns paises, tratou da dimensao que interliga o social e o
econdmico no seguinte sentido: como fazer com que uma massa populacional de baixa renda
consiga adentrar ¢ manusear o sistema de justiga se os custos em geral sdo muito caros, em
especial a contratagdo de um advogado? Para isso discute-se a questdo dos advogados
remunerados por cofres publicos e outros possiveis modelos. O caso, enfim, ¢ o de pensar
como fazer “caber” no sistema de justica, que ¢ uma dimensdo do Estado e um espaco de
cidadania, aqueles que estdo, sob certo ponto de vista, excluidos ou ao menos em
desigualdade de condi¢des em relagdo aos mais fortes.

Nesse tema, uma série de discussdes importantes ¢ possivel. Uma série de modelos
pode ser debatida a partir de uma lente de acesso a justiga para os mais pobres. Alids, pode-se
falar num acesso a justica que emancipe o cidaddo, que o empodere, que o coloque em
contato com uma gama de servigos e acolhimentos institucionais. No caso de um pais como o
Brasil, por exemplo, existem 6timos estudos que relacionam a questdo do acesso, a luz da
Primeira Onda, sob o ponto de vista de uma presenca da protecdo e contato para com o Estado
que ndo seja tdo somente com o aparato repressivo estatal (a policia).

Na verdade, a Primeira Onda parece-nos um vasto universo de reflexdes instigantes e
que costumam apontar para o “Brasil profundo” (como chamam alguns socid6logos) e para o
carater possivelmente emancipatdrio e transformador do direito. Nao raro, sdo pesquisas que
mergulham na tematica dos direitos humanos como correlato ao acesso a justi¢a, ou mesmo
do acesso como um direito humano de espécie diferente, um direito que torna possivel a
defesa e protecao dos demais — o direito a ter direitos.

A Segunda Onda Renovatéria estabelecida ¢ a “Representagdo dos Interesses
Difusos”.“O segundo grande movimento no esfor¢o de melhorar o acesso a justica enfrentou

o problema da representacdo dos interesses difusos, assim chamados os interesses coletivos ou
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grupais, diversos daqueles dos pobres [...]”, em que a

[...] concepgdo tradicional do processo civil ndo deixava espago para a
protecao dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto
entre duas partes, que se destinava a solu¢do de uma controvérsia entre essas
mesmas partes a respeito de seus proprios interesses individuais. [...] [Sao]
litigios de “direito publico” em virtude de sua vinculagdo com assuntos
importantes de politica publica que envolvem grandes grupos de pessoas.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 49-50).

A Terceira Onda Renovatdria chama-se, no texto do ensaio do Projeto Florenca, “Do
Acesso a Representagdo em Juizo a uma Concepcao mais Ampla de Acesso a Justica. Um
Novo Enfoque de Acesso a Justi¢a”, mas faremos referéncia a ela simplesmente enquanto
“enfoque de acesso a justiga”. Ela nos fala de um acesso a justigca que contempla, sim, as
dimensoOes econdmicas, sociais € culturais sob o formato sistematizado da Primeira Onda
Renovatoria (a questdo da pobreza, lato sensu) e a questdo dos direitos difusos (Segunda
Onda Renovatéria), mas possui alcance maior, sem negéa-las. E uma dire¢éio no sentido de
apontar para a ideia de que a questdo do acesso € de tal complexidade, multidimensionalidade
e interconexao com outros elementos que uma forma de melhorar o acesso passa por reformas

em multiplos sentidos.

O novo enfoque de acesso a Justica [...] tem alcance muito [...] amplo. Essa
“terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja
por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai além. Ela centra sua
atencdo no conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas €
procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas
sociedades modernas. N6s o denominamos “o enfoque de acesso a Justiga”
por sua abrangéncia. Seu método ndo consiste em abandonar as técnicas das
duas primeiras ondas de reforma, mas em tratid-las como apenas algumas de
uma série de possibilidades para melhorar o acesso. [...] A representacdo
judicial — tanto de individuos, quanto de interesses difusos — ndo se mostrou
suficiente, por si sO, para tornar essas mudancas de regras ‘“vantagens
tangiveis”. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67-69).

E segue a argumentacdo sob a dtica de que ¢ crescente o reconhecimento de que, “[...]
embora ndo possamos negligenciar as virtudes da representacdo judicial, o movimento de
acesso a Justica exige uma abordagem muito mais compreensiva de reforma [...], [com] uma
nova meditagdo sobre o sistema de suprimento — o sistema judicidrio” (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 69-70). Exemplificam os autores que essa ampla variedade de reformas,

inclui:
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[...] alteragdes nas formas de procedimento, mudangas na estrutura dos
tribunais ou a criagdo de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou
paraprofissionais, tanto como juizes quanto como defensores, modificagdes
no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solugdo e a
utilizagdo de mecanismos privados ou informais de solugdo dos litigios. Esse
enfoque, em suma, ndo receia inovagdes radicais € compreensivas, que vao
muito além da esfera de representacdo judicial. (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 71).

A repeticao da ideia de “multiplas reformas” e da afirmagdo de que esse novo enfoque
vai além da representagdo judicial pode ser interpretada como um mecanismo discursivo de
criacdo de uma arca transversal de analise. E como se os autores buscassem, em suma,
estabelecer que o acesso a justica, dentro dessa construcao tedrica proposta (mas que parte do
olhar empirico), ¢ uma lente analitica, uma forma de abordar, uma postura critica e
compreensiva em simultaneidade, visdo atenta que “[...] exige nada menos que o estudo
critico e reforma de todo aparelho judicial [...]”, e que permite entender que “[...] qualquer
tipo de reforma se relaciona muito proximamente com outras reformas, potenciais ou
existentes” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 75, grifo nosso).

Em seguida, o ensaio segue discutindo alguns desdobramentos possiveis e langa-se em
temas tais quais a reforma dos procedimentos judiciais em geral, a questio dos métodos
alternativos, as pequenas causas, os tribunais de “vizinhanca” ou “sociais” sobre divergéncias
da comunidade, a demanda dos consumidores, direitos “novos”, o uso dos parajuridicos e a
possibilidade de planos de assisténcia juridica a partir de convénios ou em grupo. Sao,
todavia, tdo somente pinceladas sobre temas escolhidos a partir de experiéncias que ja
existiam a época.

Isso porque, saliente-se, as reformas de que falam sdo as existentes e as potentes, no
sentido daquilo que ainda ndo possui correspondéncia na existéncia real, mas que pode vir a
ter. Com isso, a questdo da construg¢do tedrica do objeto “acesso a justica” em termos do
“enfoque de acesso a justica” mexe com a ideia de elaboracdo imaginativa daquilo que
poderia vir a ser o sistema de justica, em funcdo das dificuldades: “[...] a criatividade e a
experimentacdo ousada — até o limite de dispensar a producdo de provas — caracterizam aquilo
que chamamos de enfoque de acesso a justica” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 159).

O enfoque de acesso parece-nos uma espécie de abertura epistemologica € mesmo

tematica em relagdo ao modo como o Projeto, através da voz de Cappelletti e Garth, buscou
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firmar esse lugar teérico chamado “acesso a justica”. Ha nele o reconhecimento de que, por
um lado, limita-se o seu alcance, e isso ocorre quando se delimita que “[...] o sistema [de
justica] deve ser igualmente acessivel a todos [...]”. Continuam, afirmando que o enfoque do
Projeto “[...] sera primordialmente sobre [...] [tal] aspecto, mas ndo poderemos perder de
vista o segundo [aspecto] [...]”, qual seja: “[...] [o sistema de justica] deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Ora, nesse ponto, tem-se, entdo, que a delimitacdo do espago tedrico criado — que,
aqui, figura enquanto nosso referencial tedrico — lida com a questdo da efetividade do sistema
de justica (e nao do sistema judiciario), e por efetividade parece-nos que os autores entendem
a acessibilidade de todos a tal sistema, mesmo que “efetividade” seja algo vago — e os autores
lidam com tal vagueza conscientemente e reconhecem que uma perfeita igualdade ¢ algo
utopico (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 15).

Se, todavia, a Terceira Onda entende o acesso como algo ligado a multiplas reformas,
em diversos setores, aspetos e modalidades, e que tudo isso trata, sim, da questdo da justica
nas sociedades, entendemos que o acesso a justica esta, também, fora dos mecanismos
usualmente tratados pelos juristas — Poder Judicidrio, codigos, autoridades do mundo das leis
etc. Num estudo acerca do pensamento de Mauro Cappelletti sobre o acesso a justica, Gomes
Neto (2005) retoma as nogoes de enfoque e entende que nele da-se atengdo ao “[...] conjunto
geral de instituigdes e mecanismos, pessoas € procedimentos utilizados para processar e
mesmo prevenir litigios” (GOMES NETO, 2005).

Nesse sentido, a mediagdo de conflitos, com énfase na pré-mediacdo, serd analisada
sob a lente de que ela ¢ um mecanismo de acesso a justi¢a, um canal a mais, ainda que ndo
seja atividade exclusiva do Judicidrio, tampouco uma pratica caracteristica ou mesmo surgida
no campo judicidrio. Por ser uma pratica social antiga e que pode ser caracterizada de
diferentes maneiras, e contemporaneamente apropriada pelos sistemas de justica, ela € vista,
aqui, como algo de uma esfera mais ampla: o campo juridico. Dessa maneira, o campo
juridico, na especificidade da mediagdo e pré-mediacdo, no entendimento do método e visdo
de “enfoque de acesso”, € palco para o acesso a justica — enquanto contato, vivéncia com um
corpo de direitos e aquisi¢do destes.

Em relacdo a ideia de o “enfoque de acesso a justica” contemplar as medidas e
concepcdes das Ondas Renovatorias anteriores e de ir além a ponto de ser entendida como um

“programa de reforma”, um “método”, uma “visdo”, o proprio Cappelletti (2008) retoma o
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tema, dessa vez sem a parceria com Bryant Garth e desprovido de uma empreitada académica
internacional. Na ocasido, esclarece que o acesso a justi¢a ¢ dotado de diversas dimensdes nas
sociedades contemporaneas®', e que, além da busca pela efetividade dos direitos sociais para
que ndo fiquem apenas no plano das declarag¢des, cuida-se da questdo da igualdade de
possibilidades no tocante ao desenvolvimento das pessoas. E nesse sentido que se busca
refletir sobre a mediagdo, em especial sobre o encontro de pré-mediagdo, enquanto interagao
social portadora de poténcia, de possibilidades, em que o acesso a justica, nessa visdo, faz-se
presente.

Isso porque, o autor esclarece, ha uma dimensdo social do acesso a justica, em que
entendemos inserir-se o tema enquanto objeto tedrico, que, além da efetividade dos direitos,
busca “[...] formas e métodos, [...] novos e alternativos, perante os tradicionais [...]”
(CAPPELLETTI, 2008, p. 385), no sentido de simplificacdo da justiga, criando mecanismos
que coexistam com os tradicionais, mais descentralizados e “participatorios”.
(CAPPELLETTI, 2008, p. 388 et seq.). Com isso, hd uma espécie de mudanga, “revolugdo”
“[...] quanto ao método de pensamento e mais particularmente no método de analise juridica
[...]” porque volta-se o olhar para as pessoas que se envolvem com a justi¢ca, e ndo para aos
seus produtores, de certa forma. (CAPPELLETTI, 2008, p. 391-392).

Acesso a justica, entdo, compode, nessa lente, uma espécie de sistema de encontro entre
o sistema de justica e uma certa inclina¢do para uma preocupac¢ao com a questdo social. Esse
espaco pode ser visto, sabemos, sob o ponto de vista da cidadania, da participagdo social, e de
uma infinidade de outras possibilidades. Optamos por encaré-lo, com todas as perdas e ganhos
que uma escolha académica e tedrica nos traz, nos termos do “enfoque”, como algo que
encara o campo juridico (na acepg¢do bourdieusiana) como um microcosmo social.

Parte-se, dessa maneira, da ideia de acesso a justica tendo na producido intelectual do

21 O autor estipula que o acesso a justica nas sociedades contemporaneas possui trés dimensdes. A primeira € a
constitucional, “[...] que consiste na busca de certos valores fundamentais, que muitos ordenamentos
modernos afirmaram com normas as quais assina-se for¢a de /ex superior, vinculando o proprio legislador
(ordinério), impondo sua observancia através de formas e mecanismos jurisdicionais especiais [...] [e
também] das jurisdi¢des constitucionais [...].” A segunda ¢é a transnacional, em que ha a “[...] tentativa de
superar os rigidos critérios das soberanias nacionais, com a criagao [...] de uma Jex universalis [...]”. Para o
autor, a dimensdo constitucional ¢ a transnacional “[...] representam a resposta dada pela humanidade [...]
aos “problemas de justica” mais graves [...] que foram se impondo na realidade social contemporanea [...],
entre o individuo e¢ o Estado (dimensdo constitucional) e da relagdo dos Estados entre si (dimensdo
transnacional).” Por fim, o autor discorre sobre a dimensdo social, em que se insere a preocupagdo com o
acesso ao direito e a justica a partir do surgimento dos direitos sociais e cuida-se do acesso a justica como
mecanismo se realizar um movimento que vai da declaragdo formal de direitos para a sua efetividade, no
sentido de igualdade de possibilidades para o desenvolvimento da pessoa (CAPPELLETTI, 2008, p. 379-
384).
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Projeto Florenca nossa janela tedrica, nosso ponto de partida, em especial no que diz respeito
ao chamado “enfoque de acesso a justi¢a”, nome dado a Terceira Onda Renovatoria, em que
sutilmente se faz uma abertura da justica também para fora do espaco que as sociedades
costumam reservar a justica em termos institucionais. Noutras palavras, pde-se a justica na
teia do social. Acesso a justica em espacos além dos Judiciarios. Nesse sentido, apoiaremos

nossa analise na ideia de “campo juridico”, como se vera adiante.

1.3 Campo juridico e alguns elementos

A ideia de campo juridico serve, neste trabalho, de apoio tedrico para a reflex@o acerca
do espago interacional de pré-mediacdo como um encontro de realizagdo do acesso a justica
no sentido multifacetado trazido pelo “enfoque de acesso a justi¢a”. Trata-se de uma ideia que
remete ao pensamento sociologico, que pensa a relagdo entre direito e sociedade, em que o
“[...] campo juridico ndo se confunde com o corpo judicidrio. A diferenga entre os dois €
consideravel. Um campo ndo existe sem um corpo, mas nao se reduz a um corpo, que nado
basta para constituir um campo” (SCKELL, 2016, p. 162).

Refere-se, aqui, a ideia desenvolvida por Pierre Bourdieu ao longo de sua produgdo

intelectual no que concerne ao campo, em especial ao juridico. Nesse sentido, o

[...] conceito de campo na teoria de Bourdieu, além do de habitus,
desempenha um papel central. O mundo social é concebido por Bourdieu
como um conjunto de multicosmos chamados de campos. Cada um tem seus
problemas, seus objetos ¢ interesses especificos (campo literario, cientifico,
politico, académico, juridico, religioso, jornalistico etc.). Essas partes do
mundo social sdo relativamente autonomas, isto €, elas estabelecem suas
proprias regras, [relativamente] livres de qualquer influéncia de outros
campos sociais. A diferenciacdo do mundo social produz simultaneamente
diferenciacdo na forma de conhecer o mundo; cada campo tem seu proprio
ponto de vista, cria seu proprio objeto e encontra em si mesmo os conceitos
adequados para este objeto [...]. (SCKELL, 2016, p. 161).

Importante perceber que o caminho percorrido pela Sociologia surge a partir da
observagdo, reflexdo e tentativa de compreensdo de uma sociedade impactada pela
industrializacdo, e buscou — e busca at¢ hoje — problematizar (para compreender) os

atravessamentos que ocorrem nesse corpo tao abstrato que ¢ o social. E como se a Sociologia
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buscasse dar nome e voz aquilo que a olho nu ¢ invisivel, mas no qual alguns sinais e pistas
sdo passiveis de serem observados. Ndo conseguimos ver classes sociais, mas vemos
operarios numa fébrica, patrdes nos escritdrios etc.; ndo ¢ possivel enxergar “O” Poder
Judiciario, mas vemos seus prédios fisicos, pessoas vestindo roupas especiais dentro de tais
edificios, papéis onde constam timbres que remetem a essa instituicdo social, livros (os
cddigos) que falam de regras especificas que essa instituicdo manuseia etc.

Nesse entendimento, toma-se a justica enquanto fato social que existe, em sentido
amplo, nas sociedades que se baseiam nas premissas da modernidade. Na verdade, sob o olhar
antropolégico, acredita-se que ha algo que cuida da forma de convivéncia, dos combinados,
os regramentos, os castigos, entre outros, nos povos em geral: trata-se do entendimento
segundo o qual ha uma forma de direito (na falta de uma palavra melhor) em todos os povos,
mesmo que ndo aquele como o conhecemos. Essa andlise, contudo, ndo sera desdobrada neste
trabalho e figura aqui, portanto, como uma observagao.

Nessa perspectiva de abordagem dos espagos na sociedade, diversos autores
construiram instrumentos tedricos como forma de pensar a respeito desse corpo social
complexo. Sob um ponto de vista, a sociedade possui certa homogeneidade; sob tantos outros
pontos de vista, a sociedade ¢ absolutamente heterogénea em multiplos sentidos que apontam
encontros e desencontros. Como, entdo, aborda-la sob uma perspectiva analitica? Entendendo-
se que as saidas encontradas pelos diferentes autores ndo explicam a sociedade em sua
totalidade, mas fornecem uma espécie de plataforma tedérica util a analise, reflexdo de
problemas e arranjos da sociedade.

Aponte-se, ainda, que a escolha do instrumental tedrico de um autor implica sempre
potencialidades — ganhos na forma de se debrucar sobre um tema —, mas também,
logicamente, algumas perdas. Quando escolhe-se analisar o acesso a justi¢a sob o ponto de
vista da proposta do Projeto Florenga em termos de um “enfoque de acesso a justica”,
simplesmente deixam-se de lado outras tantas andlises muito interessantes (como, por
exemplo, a andlise histérica sobre os institutos juridicos que funcionaram como formas de
ampliagdo da justica de alguma maneira, como o surgimento da Justi¢a do Trabalho).

Para dar continuidade a reflexdo acerca do acesso a justica enquanto “enfoque”, apoia-
se, entdo, o0 tema no conceito de “campo juridico” desenvolvido pelo socidlogo francés Pierre
Bourdieu. Faz-se isso por se entender que tal instrumento analitico pode ser util para tanto,

cientes de que este ndo € o espago para dar conta da sociologia bourdieusiana como um todo —
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0 que implicaria trabalhar com uma série de conceitos proprios desenvolvidos por Bourdieu,

tais quais espago social, pratica, capital, ilusio, entre outros.

[Uma] das mais importantes contribui¢des de Bourdieu para a sociologia foi
a nocdo de campo, pela qual ele designa esferas [relativamente] autonomas
da vida social, historicamente constituidas, envolvendo relag¢des sociais e de
producdo proprias, sistemas hierarquicos e de dominagdo, além de
instituigoes particulares. [...] Com a no¢ao de campo, Bourdieu rompe com
0 determinismo econOmico da teoria marxista, ¢ propde um conceito de
sociedade formado por instancias, ao mesmo tempo autonomas e
interdependentes, que mantém relagdes de concorréncia e poder. (COSTA,
2005, p. 273).

A sociologia bourdieusiana, ao propor uma série de conceitos e mobilizar distintas
metodologias (de etnografias a técnicas quantitativas), busca entender a complexidade social a
partir da visdo de multiplas dimensdes incidindo sobre um mesmo objeto social. O campo,
nesse sentido, € passivel de ser analisado em termos de uma teoria (uma “teoria dos campos”
como algo, digamos, avulso, instrumental) para se pensar um objeto de estudo, contudo ¢
preciso dizer que os campos sociais sdo lugares, em termos abstratos, que existem no interior
do espaco social, que se caracteriza por ser multidimensional e relacional (CHASIN, 2013, p.
80). O que se quer dizer com isso ¢ que esta Tese se utiliza da ideia de campo, em sua
especificidade de campo juridico, sem, contudo, ater-se com profundidade na gramatica
socioldgica proposta por Bourdieu.

Assim, tem-se que 0s campos sociais sao esses lugares relativamente autonomos que
compdem o espaco social (que € uma espécie de “todo”) (LAHIRE, 2017, p. 65), e possuem,
cada qual, uma logica propria orientadora da acao dos individuos. De acordo com a logica de
funcionamento de cada campo, determinado capital (no sentido de “poder”) ¢ manuseado, e os
polos de dominantes/dominados surgem.

As pessoas, elemento humano da sociologia bourdieusiana, figuram nos campos
enquanto agentes € grupos sociais, ou ainda enquanto classe — reunido de agentes numa
mesma posi¢ao dentro do espaco social. Importante apontar o elemento humano, o espaco
reservado ao ser humano com suas agdes, sensagdes € praticas nessa sociologia, dado que
Bourdieu, apesar de ter se langado a uma série de formas de pesquisa, parte do oficio de
antrop6logo, tendo a escuta como instrumento principal de trabalho. A escuta, alias, ¢ algo
que orienta e inspira a confeccdo desta Tese — em seu sentido literal, mas ndo apenas —, mas

esse ponto serd devidamente desenvolvido nos Capitulos seguintes.
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Os agentes e grupos sociais sdo definidos pelas posi¢des relativas que
ocupam numa regido determinada desse espago [...] [e o campo €] [...] o
lugar em que as posi¢des dos agentes estdo fixadas. E a0 mesmo tempo um
campo de forgas e um campo de lutas, local em que se travam as disputas
entre os agentes em torno dos interesses especificos que caracterizam a area
em questdo [...], [sendo] relativamente autbnomo e possui uma logica de
funcionamento propria, que orienta as agdes dos individuos, [...] [e a
depender] da légica do funcionamento de cada campo, um tipo diferente de
capital ¢é valorizado. [...] Em cada campo social, ha um pdlo dos dominantes
e um polo dos dominados. (CHASIN, 2013, p. 80-81).

Os campos sdo tantos quantos forem os “lugares”, em termos abstratos, passiveis de
serem observados. Bons exemplos de campos sdo o campo econOmico, o artistico, o
educacional, o religioso, entre outros tantos. Para esta andlise, o foco se d4 no campo juridico
(que pode ser nomeado, a depender do autor, de “campo do direito”). Cada campo desses,
frise-se, ¢ capaz de dizer algo sobre a sociedade de maneira mais ampla, isto €, cada campo
em particular traz a tona algo que diz respeito ao campo social. Por isso € possivel afirmar que
um “[...] campo ¢ um microcosmo incluido no macrocosmo constituido pelo espago social

global (nacional ou, mais raramente, internacional)” (LAHIRE, 2017, p. 65). Dessa maneira,

[...] a logica do campo juridico constitui “microcosmo homoélogo” de um
grande fendmeno social. Entender a ldgica particular do campo juridico ¢
conhecer alguma coisa significativa sobre a constitui¢do da sociedade da
qual se faz parte. [...] Chamamos de “campo juridico” a articulacdo de
instituicdes e praticas através das quais a lei € produzida, interpretada e
incorporada as tomadas de decisdes na sociedade. Portanto, o campo inclui
profissionais de Justi¢a, juizes e as faculdades de direito. (DEZALAY;
TRUBEK, 1996, p. 31).

Com esse modelo tedrico proposto, tem-se, entdo, a possibilidade de refletir sobre a
sociedade a partir de lentes analiticas especificas que facilitam o entendimento de espécies de
multiplas dimensdes sob a forma de espacos sociais que coexistem com forcas, sentidos e
objetos diferentes. E possivel, entdo, pensar sobre o direito enquanto fendmeno social, que
figura enquanto particula de uma realidade social mais ampla. Esse “lugar na sociedade”
ocupado pelas “coisas e a¢des do direito” — o campo juridico —, relacionado a sociedade (ao
campo social) € um dos grandes ganhos trazidos por esse tipo de analise.

Some-se a isso a possibilidade de tratamento desse universo particular juridico de
forma transversal, o que engloba profissionais especializados ou mesmo nao especializados;

lugares oficiais ou mesmo nao oficiais. Esta Tese entende, por exemplo, que uma analise do

43



campo juridico pode lancar olhar sobre magistrados e advogados (profissionais
especializados, portanto), mas também sobre servidores publicos de um tribunal ou ainda os
“paraprofissionais” ou “parajuridicos” (caso dos mediadores de conflitos); sobre as
instituicdes oficiais do Poder Judicidrio e sistema de justiga, mas também sobre outras
importantes instituigdes que tratam do juridico, como ¢ o caso de centros comunitarios de
mediagdo. Possibilita, também, outras formas de analise, como aquelas que se debrugam sobre
o ensino juridico (ndo ¢ um “lugar”, tampouco uma “institui¢do”, mas um “espaco” de intenso

tratamento e disputa do campo juridico), os escritérios de advocacia etc.

A entrada no universo juridico, por implicar a aceitacdo tacita da lei
fundamental do campo juridico, tautologia constitutiva que quer que os
conflitos s6 possam nele ser resolvidos juridicamente — quer dizer, segundo
as regras e as convengdes do campo juridico —, ¢ acompanhada de uma
redefinicdo completa da experiéncia corrente e da propria situagdo que esta
em jogo no litigio. A constituicdo do campo juridico ¢ um principio de
constituicdo da realidade (isto €, verdadeiro em relacdo a todo o campo).
Entrar no jogo, conformar-se com o direito para resolver o conflito, é aceitar
tacitamente a adopg¢ao de um modo de expressdo e de discussdo que implica
a rentincia a violéncia fisica e as formas elementares da violéncia simbodlica,
como a injuria. (BOURDIEU, 2007, p. 229).

Se com “[...] sua teoria dos campos, Pierre Bourdieu pretendeu propor um modelo
bastante geral para pensarmos nossas sociedades diferenciadas [...]” (LAHIRE, 2017, p. 64),
pode-se pensar, entdo, a existéncia do campo juridico em relagdo ao tema do acesso a justica.
Significa que o acesso a justi¢a, ao tratar essencialmente de problemas de acesso a justiga,
aponta desigualdades, descompassos, obstaculos, privilégios e injusticas, que existem numa
sociedade profundamente diferenciada, dotada de espagos reservados a atividades e pessoas
com posigoes ¢ atividades tao diferentes e muitas vezes distantes entre si.

Além de um campo propriamente juridico, pode-se falar num campo estritamente
“judicial”, fazendo referéncia ao Poder Judiciario. Entende-se que esse ¢ um microcampo, por
ser um campo dentro de um campo mais amplo (o juridico), sendo este inserido no campo
social. Essa observacdo mostra que a andlise a partir da teoria dos campos oferece
instrumental apto a visualizagdo dos espagos sociais enquanto camadas, segundo o grau de

abstracdo ou especificidade da vida social existente ali.

O campo judicial ¢ o espago social organizado no qual e pelo qual se opera a
transmutacdo de um conflito directo entre partes directamente interessadas

44



no debate juridicamente regulado entre profissionais que actuam por
procuragdo e que tém de comum o conhecer e o reconhecer da regra do jogo
juridico, quer dizer, as leis escritas e ndo escritas do campo — mesmo quando
se trata daquelas que € preciso conhecer para vencer a letra da lei [...].
(BOURDIEU, 2007, p. 229).

De inspiracao estruturalista, Bourdieu lanca, ainda, a ideia de que ha uma
espécie de codigo observado como verdade que funciona como um regramento, o que
funciona como estruturas que sustentam o campo em questdo. Ocorre que tais estruturas
tornam-se internalizadas®’, naturalizadas como sendo verdadeiras e necessarias, como uma
espécie de visdo de mundo compartilhada. Essa internalizacdo liga-se a um certo estilo de
vida, de se vestir, de falar, de argumentar, de pensar sobre os temas do campo juridico: a isso
da-se o nome habitus®. Na verdade, apenas “[...] os que tiverem incorporado o habitus
proprio do campo estdo em condigdes de disputar o jogo e de acreditar na importancia dele”
(LAHIRE, 2017, p. 65).

O habitus (tema que sera retomado no Capitulo 3) ao expressar essa dimensdo da vida
externa do campo juridico no interior das pessoas, em suas praticas, agoes, gestos, palavras,
textos etc., parece mesmo ser uma teia complexa que nem ¢ externa e nem ¢ interna, ao
mesmo tempo em que & exteriorizada nos corpos ¢ internalizada nas mentes. A importancia
dessa instancia conceitual pode ser vista segundo a ideia de dar fluidez, movimento e vida a
logica do campo. Portanto, a forma de falar dos juristas, por exemplo, compde esse campo e
segue logicas internas proprias, como a no¢do de formalismo, hierarquizagdo, diferenciacao

das palavras de uso comum para o uso juridico, entre outros.

E pois um campo que, pelo menos em periodo de equilibrio, tende a
funcionar como um aparelho na medida em que a coesdo dos habitus
espontaneamente orquestrados dos intérpretes é aumentada pela disciplina de
um corpo hierarquizado o qual pde em pratica procedimentos codificados de

22 Nesse ponto, interessante perceber que Bourdieu trata daquilo que estd nas estruturas sociais — portanto, fora
dos agentes -, isto €, estd nos prédios, nos livros, nos institutos, mas que estd também internalizado sob a
forma de a¢des praticas e formas de pensamento. E como se Bourdieu, ao tratar do campo e da nogio de
habitus saisse do estruturalismo tdo somente ¢ adentrasse numa esfera de abordagem da mente. Ele da voz a
esse espaco que ¢ externo e interno simultaneamente. No caso do campo juridico, por exemplo, o que seria
um mandamento legal sem a a¢do humana que o entende como necessario e simplesmente o segue, agindo
conforme a lei? Isso ocorre porque ha ai um habitus. Contudo, essa analise nem para nas estruturas,
tampouco na mente humana — o inovador ¢ exatamente focar no campo juridico, meio termo entre uma coisa
e outra.

23 Apesar de utilizarmos a noc¢do bourdieusiana de habitus, ¢ interessante observar que esse vocabulo possui
origem no latim, em que significa “maneira de ser”. A ideia trabalhada por Bourdieu ndo se choca com a
traducdo do latim, mas é um pouco mais complexa, porque ele estabelece que “[...] “ha interiorizagdo da
exterioridade e exteriorizagao da interioridade” [...]” (BARAQUIN; LAFFITTE, 2007, p. 55).
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resolugdo de conflitos entre os profissionais da resolugdo regulada dos
conflitos. (BOURDIEU, 2007, p. 214).

Somado ao habitus dos agentes hd, no campo juridico, essa ideia de pretensdo de
racionalizagdo e autonomia do campo, o que constrdi uma espécie de “aura” de uma dimensao
da verdade, como se o direito ndo fosse uma construgdo humana, social, cultural, passivel de
ser interpretado de diversas maneiras. “Esta retorica da autonomia, da neutralidade e da
universalidade, [...] estd longe de ser uma simples mascara ideologica. Ela ¢ a propria
expressao de todo o funcionamento do campo juridico e, em especial, do trabalho de
racionalizacdo [...]” (BOURDIEU, 2007, p. 216).

Parece mesmo que a visdo sobre o campo juridico insere na andlise do direito uma
certa atengdo e compreensao sobre a dimensao social e cultural do mesmo. Esse cuidado com
o pertencimento social e cultural pode ser bastante util na analise do acesso a justica de forma
geral, porque este, como visto, expressa uma determinada “escuta” a questdes sociais. Noutras
palavras, significa que a ideia de campo juridico, tal qual a ideia de acesso a justica, langa
olhar sobre a questdo social, cada qual a sua maneira.

Esse tipo de andlise proporcionada pelo instrumental de campo leva, ainda, ao
entendimento do elemento social em termos de um espaco, um lugar da sociedade em que
ocorrem as relagdes sociais, as praticas, as verdades, os discursos, os gestos corporais, a
estipulacdo de rituais etc. Para o direito, isso leva a reflexdo sobre como para se falar em
termos juridicos existem certos codigos a serem observados, que vao desde questdes
burocraticas e legais, chegando até a determinadas comunicagdes sutis, tais quais o uso de
determinadas palavras, construgdes argumentativas, vestimentas, forma de se portar etc. O

autor em analise fala inclusive em termos de uma

[...] retorica da atestagdo oficial e do auto, de verbos atestivos na terceira
pessoa do singular do presente ou do passado composto que exprimem o
aspecto realizado (<<aceita>>, <<confessa>>, <<compromete-se>>,
<<declarou>>, etc.); o uso de indefinidos (<<todo o condenado>>) e do
presente intemporal — ou do futuro juridico — proprios para exprimirem a
generalidade e a omnitemporalidade da regra do direito: a referéncia a
valores transubjectivos que pressupdem a existéncia de um consenso ético
(por exemplo, <<como bom pai de familia>>); o recurso a formulas
lapidares e a formas fixas , deixando pouco lugar as varia¢des individuais
[...] (BOURDIEU, 2007, p. 216).

46



Quando se reflete sobre o acesso a justiga, todo esse aparato sutil torna-se realmente
desafiador de ser estudado sob um ponto de vista estritamente juridico, pois diz respeito a
uma dimensdo de contetido que ndo se encontra nos livros juridicos, nos textos legais etc.,
mas observavel empiricamente com certa facilidade. O habitus do campo juridico, sua pratica
e agdes encontram-se nos corpos tanto quanto nos textos.

A titulo exemplificativo, tem-se que uma simples ida a um tribunal revela questdes
profundas sobre o campo juridico, porém relativamente invisiveis ao direito em sentido
estrito: as roupas dos advogados, os jargdes, as diferenciacdes de
estratégias/roupas/palavreado dos advogados dos pobres (possivelmente igualmente
marginalizados) e dos advogados dos ricos (possivelmente inseridos no polo dos dominantes,
porém no “lugar” da advocacia), as togas, a arquitetura dos tribunais, das faculdades de
direito, a forma quase reverencial de se reportar as autoridades, e até mesmo na atividade
académica ha uma forma excessivamente reverencial, mas travestida de respeitosa, de
simplesmente se fazer referéncia a um autor ou a um magistrado.

J4 em termos de acesso a justica segundo referencial dado pelo Projeto Florenca, ¢é
possivel dizer que este, ao perceber obstaculos de acesso, atenta para problemas de
desigualdades sociais, e que isso ¢ uma espécie de abertura do direito para o campo social.
Interessante perceber que os problemas de acesso a justica refletem, em certa medida,
problemas que sdo da sociedade, reafirmando a maxima segundo a qual a caracterizagdo do
campo juridico diz algo sobre a realidade social. Dessa maneira, problemas econdémicos,
sociais e culturais de acesso a justica falam sobre questdes existentes na sociedade relativas a
educacdo politica, educacdo geral, melhor distribuicdo de renda, forte burocratizagdo dos
institutos estatais, ma representacdo de determinados grupos e temas nas questdes juridico-
estatais, entre outros.

Em termos especificos de “enfoque de acesso a justi¢a”, isto ¢, de mobilizagao do
tema do acesso enquanto o movimento tal qual colocado pela Terceira Onda Renovatoria,
tem-se o campo juridico como um verdadeiro espaco de desdobramento desse enfoque. Ora,
se o tal enfoque entende o tema do acesso segundo um olhar sensivel as multiplas reformas
possiveis € necessarias para que se pense numa ampliagdo e democratizagdo de acesso a

justi¢a®, propondo um olhar sobre diversas formas de se lidar com o tema, diversos institutos,

24 O termo ndo foi utilizado pelo Projeto exatamente dessa maneira, mas percebe-se que ¢ usado atualmente
por alguns autores e por politicas de justica. No Brasil, sediada no Ministério da Justica, a Secretaria de
Reforma do Judicidrio, que, desde a Emenda Constitucional n. 45 de 2004, vem servindo de espago para
debates e construcdes acerca do tema, tem empregado o termo em alguns momentos ¢ documentos.
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profissionais (e paraprofissionais), ¢ possivel, entdo, entender que o chamado “enfoque de
acesso a justica” propde uma visdao que, no entendimento desta Tese, ¢ compativel com o
espaco teorico proposto por Bourdieu — o campo juridico.

Isso nao significa que o Projeto Florenga proponha que a Terceira Onda seja um
campo juridico. Essa afirmacao seria leviana e de descuido intelectual. O Projeto Florenga nao
afirma isso, ndo cita Bourdieu e ndo utiliza tais termos e gramatica tedrica. Contudo, no oficio
académico ¢ possivel propor olhares e verificar suas compatibilidades, afastamentos, pontos
em comum, ¢ assim por diante. O que se propde, aqui, ¢ a ideia de que na Terceira Onda, o
acesso enquanto enfoque pode ser aproximado da nog¢ao bourdieusiana de campo juridico,
sem que com isso se mobilize toda a sociologia de Bourdieu, no sentido de espago que
ultrapassa hierarquias, formalismos e ultrapassa o Poder Judicidrio. O campo ¢, ainda, o
espaco em que surge o habitus respectivo, € interessa-nos, no tocante ao acesso a justica
vivenciado especialmente na pré-mediacdo, a questdo do habitus enquanto liame para a
questao da transformacdo de conflitos.

Sabe-se, contudo, que o campo ¢ também um espaco de luta. H4 uma disputa em cada
campo. No juridico, o mesmo ocorre. H4 uma disputa sobre o capital simbolico que se
manuseia ali: o poder de decidir, de legislar, de dizer qual ¢ o direito, o que € a justica, como

resolver o conflito.

O campo juridico é o lugar de concorréncia pelo monopolio do direito de
dizer o direito, quer dizer, a boa distribuicdo (nomos) ou a boa ordem, na
qual se defrontam agentes investidos de competéncia ao mesmo tempo social
e técnica que consiste essencialmente na capacidade reconhecida de
interpretar (de maneira mais ou menos livre e autorizada) um corpus de
textos que consagram a visdo legitima, justa [...], do mundo social. E com
esta condigdo que se podem dar as razoes quer da autonomia relativa do
direito, quer do efeito propriamente simbolico de desconhecimento [...], que
resulta da ilusdo da sua autonomia absoluta em relagdo as pressdes externas.
(BOURDIEU, 2007, p. 212).

Mais adiante, quando da analise da mediagdo e da pré-mediagdo, pretende-se voltar a
esse ponto, mas, por ora, diga-se que até em termos de um microcampo juridico de acesso a
justica € possivel existir certa disputa. Ora, o que € acesso a justica? Quem define o que isso
¢€? Qual definigdo ¢ a autorizada? Qual reforma ¢é de acesso a justiga? Qual politica ptblica de
justica, independentemente de se autointitular ou ndo como uma questdo de acesso, €

realmente de acesso a justica? Acesso a justica ¢ do processo civil? E da sociologia do direito?
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Enfim, inimeras perguntas poderiam servir como chave para desencadear um belo debate
sobre certa disputa teodrica, académica, intelectual, em relacdo ao microcampo do acesso a
justica.

Entende-se que essa concorréncia ocorre porque ha sempre uma disputa no interior de
cada campo, que diz respeito ao prestigio, ao poder, ao manuseio do capital simbodlico, mas
também a delimitagdo dos limites de cada campo. Assim, o “[...] campo ¢ um sistema aberto
cujos limites estdo sempre em questdo (o que constitui um dos motivos pelos quais a disputa
ocorre)” (DEZALAY; TRUBEK, 1996, p. 34). No caso deste trabalho, o ponto é: hd uma

concorréncia

[...] pelo monopodlio do acesso aos meios juridicos herdados do passado, [e]
isso contribui para fundamentar a cisdo social entre os profanos e os
profissionais favorecendo um trabalho continuo de racionalizagdo proprio
para aumentar cada vez mais o desvio entre os veredictos armados do direito
e as intuicdes ingénuas da equidade e para fazer com que o sistema das
normas juridicas apareca aos que o impdem € mesmo, em maior ou menor
medida, aos que a ele estdo sujeitos, como totalmente independente das
relagdes de forca que ele sanciona e consagra.(BOURDIEU, 2007, p. 212).

Por fim, tem-se ainda que a “[...] um nivel bastante simplificado, campos juridicos
“produzem” regulamentagdo, protecdo e legitimagdo. [...] O direito também prové protecao
aos individuos e aos varios grupos e interesses sociais: esta ¢ a sua dimensdo social ou
emancipatoria” (DEZALAY; TRUBEK, 1996, p. 38). Com isso, visualiza-se mais uma
possibilidade de ponto de encontro entre o enfoque de acesso € o campo juridico: a questdo da
protecdo. Se uma dada situagdo ou agente passa a ser tido como algo do amplo universo do
direito, entdo, serd por ele protegido e tara um dado espaco reservado para tanto, na forma de
legislacdo, de pratica, de instituto etc. Com o acesso a justi¢a, por sua vez, toca-se nesse ponto
da questdo social, que enxerga na sociedade uma narrativa de desigualdades e injusticas, € o
direito pde-se, assim, como uma espécie de manto protetor — dai a protecdo de direitos
fundamentais, o discurso sobre os direitos humanos, a prote¢ao aos hipossuficientes etc.

Assim, do acesso a justi¢a, expressdo polissémica e vaga, chegou-se a delimitacao
especifica proposta pelo Projeto Florenca e aqui escolhida, qual seja, a de “enfoque de acesso
a justica”, tal qual delineado pelo Movimento da Terceira Onda Renovatoria. O Projeto
Florenca, ao propor que sua abordagem seria sobre a efetividade do acesso, mas sem perder

de vista a questdo da justiga social®, parece mesmo ter tragado um roteiro pretensamente mais

25 Aqui nomeou-se “justica social”, mas no Relatdrio usa-se a ideia de que o sistema, além de acessivel a
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objetivo e restrito em termos de andlise, porém com o cuidado de por, simbolicamente, a
justica social (um elemento mais abstrato e amplo, portanto) em seu horizonte. Curiosamente,
na Terceira Onda, ao lidar com a questdo da multidimensionalidade do acesso a justiga, das
multiplas reformas e dessa visao de verdadeira gestdo de politicas publicas de justi¢a, acabou-
se por promover uma abertura tematica, que vai além daquela proposta inicial de apenas lidar
com a efetividade e com o setor judicidrio.

E a partir da ideia de que diferentes institutos contribuem para o acesso a justica,
democratizando a forma de se pensar o acesso — e democratizando, portanto, as proprias vias e
tipos de acesso, no sentido de sua ampliagdo —, que se propoe refletir sobre um momento
contido no instituto/espaco da media¢do, a pré-mediacdo. Na verdade, a ideia que guiara a
reflexdo deste trabalho a partir de agora ¢ a de que € possivel falar na no¢ao de pré-mediacao
em termos de um espago de ampliagdo de acesso a justica (nos termos de enfoque de acesso),
a partir da leitura de um campo juridico, que ¢, portanto, amplo. Para isso, alguns

esclarecimentos sobre o instituto da mediacdo serdo desenvolvidos no Capitulo a seguir.

todos, deve produzir resultados justos na dimensédo individual e social. Mais em: Cappelletti e Garth (1988,
p- 8).
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2. UM OLHAR SOBRE A MEDIACAO DE CONFLITOS

2.1 Alguns esclarecimentos sobre o conflito

Sdo crescentes e tomaram forga nas ultimas décadas e, ainda mais, nos ultimos anos,
as praticas que propdem um caminho alternativo para o tratamento dos conflitos*®. Mas,
alternativo a qué?, pode-se perguntar. Algumas respostas sao possiveis: ao processo judicial; a
certa concep¢do de justica; a um aparato formalista, a morosidade; ao Judicidrio... Sao
respostas imprecisas, dado que as praticas alternativas existem em grande nimero, de forma
ampla, e contemplam uma série de especificidades, existindo, inclusive, muitos casos de
institutos utilizados pelo proprio Poder Judiciario, incorporados por magistrados, como etapas
do processo judicial.

Propde-se, entdo, forma mais suave de se pensar a respeito do tema: as praticas
alternativas de solugdo de conflitos sdo caminhos que, apesar de muitas vezes serem uma
alternativa ao processo judicial (no sentido de uma jurisdicdo) e a todo um aparato
procedimental formalista, mais rigido e no geral mais longo, se mostram como uma espécie
de alternativa a ideia de que o conflito juridico traduz-se em disputa. Sem que se adentre na
Teoria Geral do Processo, que ndo € objeto tampouco sustentaculo teérico desta Tese, quer-se
dizer com isso que ha uma ideia de conflito um pouco diferente nessa tematica, e tal distingao
se espalha, transformando o papel do juiz, do direito, do terceiro envolvido etc.

Na verdade, um conflito em sua dimensao juridica ¢ a tradug¢do de uma conflituosidade
social para o direito, seus termos, classificagdes e problematizagdes. Noutras palavras: o
conflito juridico ¢ antes de tudo um certo conflito social, mas a reciproca nao ¢
necessariamente verdadeira, dado que existem inimeros conflitos sociais que ndo se traduzem
em conflitos juridicos. Isso estd de acordo com a ideia ja apresentada segundo a qual um
elemento do campo juridico diz algo a respeito do campo social.

Mas o que ¢ um conflito? Um breve olhar sobre a etimologia da palavra leva a origem

latina do vocébulo “[...] conflictus, de confingere, de cum-fingere, chocar-se com”

26 Aqui sera usado “tratamento”, “solucdo” e “resolug@o” de conflitos como sinénimos. A origem para esse tipo
de nomenclatura, isto €, para essa forma de nomear tais mecanismos de solu¢do de conflitos parece ser as
chamadas Alternative Dispute Resolution norte-americanas; em traducdo livre e literal, algo como
“Resolugdo Alternativa de Disputas”. Adiante, esse ponto sera retormado.
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(GESSNER; ANDRINI, 1999, p. 131). Como esse “chocar-se com” pode ser visto em termos
sociais e também juridicos parece-nos algo importante para que se entenda sobre o que se
debruca a mediagao de conflitos.

Sem duvida muitos foram os autores que se detiveram a questdo do conflito,
principalmente por ser algo que nao ¢ exclusivo ao dominio do direito — o conflito interessa a
sociologia, psicologia, comunicacdo e tantos outros. Apesar de variados serem os conceitos e
discussdes interessantes acerca da ideia de conflito, para embasar esta reflexdo propde-se a
ideia de conflito como algo que, apesar de usualmente repelido pelas pessoas, possui
relevancia sociologica. Essa ideia, nesses termos, foi desenvolvida pelo socidlogo Georg
Simmel (1983), e ¢ ela que se adota para esta andlise. Certamente essa escolha implica em
perdas significativas em termos de toda uma constelacdo de autores que porventura tenham se
debrugado sobre o tema, inclusive determinadas escolas de pensamento. Apesar disso,
entendemos haver um ganho nessa predilecao, pois ela traz a possibilidade de se pensar sobre

o conflito como sociagao.

Em principio, a importancia socioldgica do conflito (Kampf) nunca foi
questionada. Admite-se que o conflito produza ou modifique grupos de
interesse, unides, organizagdes. Se toda interagdo entre os homens ¢ uma
sociacdo, o conflito — afinal, uma das mais vividas interagdes e que, além
disso, ndo pode ser exercida por um individuo apenas — deve certamente ser
considerado uma sociagdo. [...] O conflito estd assim destinado a resolver
dualismos divergentes; ¢ um modo de conseguir algum tipo de unidade,
ainda que através da aniquilacdo de uma das partes conflitantes. Isso é
aproximadamente paralelo ao fato do mais violento sintoma de uma doenga
ser o que representa o esforco do organismo para se livrar dos disturbios e
dos estragos causados por eles. [...] O proprio conflito resolve a tensdo entre
contrastes [...] [e, assim,] possui algo de positivo. (SIMMEL, 1983, p. 122-
123).

Assim, tem-se o conflito enquanto interacdo humana que gera uma espécie de relagao:
as pessoas envolvidas num dado conflito estdo, portanto, em contato relacional social,
envolvidas numa trama que as pde em contato sob a lente dos elementos do conflito. Este
possibilita, em termos individuais, tomadas de consciéncia, reflexdes, mudangas de agdo etc.
E verdade que existem especificidades relativas a cada conflito, mas o caso aqui é o de
observar a relevancia sociologica do conflito, este “[...] fato sui generis” (SIMMEL, 1983, p.
123). Essa possibilidade de reflexdo gerada pelo conflito numa dimensao individual (pelas

pessoas envolvidas no conflito) leva socialmente a caminhos que paulatinamente transformam
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a sociedade; noutras palavras, a relacdo estabelecida pelo conflito ¢ um dos caminhos pelos
quais ocorre a mudanga social.

Essa lente analitica permite adentrar a ideia de conflito, portanto, segundo um dos
conceitos sociologicos fundamentais (SOUTO; SOUTO, 1997, p. 329), em que a mudanga
social resulta da interagdo social e serve, de certa forma, nao s6 para transformar a sociedade,
mas também para manté-la. Nesse sentido, até certa medida, “[...] a mudanca social faz as
vezes do controle social, quando as situacdes sdo ainda muito novas e ndo efetivamente
equacionadas pelas respostas conhecidas, formais, estruturadas” (SOUTO; SOUTO, 1997, p.
326). O conflito, sob a otica da sociagdo, isto €, da interacdo humana que expressa uma dada
relagdo, ¢ algo normal, e que expressa essa dinamica incessante existente nas sociedades, que
ora transforma, ora mantém, numa dada tensdo constante.

Esse relacionamento proporcionado pelo conflito, entdo, pode ser visto como uma
“[...] situacdo social cuja modificagdo unilateral afeta os interesses de uma outra parte”
(GESSNER; ANDRINI, 1999, p. 131), e que a sua consequéncia, sob o aspecto sociologico
geral, ¢ ser parte da engrenagem da mudancga social; no caso de um conflito juridico, isso

significa dizer que os conflitos podem ir produzindo novas normas sociais.

As instituicdes e os procedimentos destinados ao tratamento juridico dos
litigios s3o na maioria das vezes discutidos sob o Unico aspecto da solugao
dos casos individuais. [...] Pode-se, entretanto, reconhecer também a essas
institui¢des e procedimentos uma significagdo social geral na produgéo e na
atualizacdo das normas universais. (GESSNER; ANDRINI, 1999, p. 134).

Dessa maneira, valores, questoes, temas, violéncias, tudo isso pode ser posto em jogo
numa relacao de conflito. Quando este € acolhido pelo campo juridico e traduzido em termos
de um conflito juridico, as leis vigentes, as medidas legais e todo um arcabouco juridico ¢
posto como um dado socialmente aceito (em linhas gerais) e tido como necessario para esse
jogo.

Apesar de serem tidos como problemas na vida das pessoas (e aqui ndo se busca a
negacdo disso), que pode ter uma dimensdo psicologica, patrimonial, familiar, fisica,
profissional etc., os conflitos podem ser vistos como algo positivo no sentido de que
vocalizam, expressam, ‘“organizam” sob a forma do relacionamento proporcionado pelo
conflito uma tensao existente. Olhando por fora, ¢ como se o conflito fosse capaz de sanar

divergéncias, descompassos, desunides, integrando o grupo, sob certo aspecto, ou mesmo
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dissolvendo o grupo — dissolug¢do “necessaria” para o rearranjo de certo grupo, de ideias, de

questdes da sociedade.

Um grupo absolutamente centripeto e harmonioso, uma “unido” pura [...]
ndo s6 é empiricamente irreal, como ndo poderia mostrar um processo de
vida real. [...] [A] sociedade, para alcancar uma determinada configuragao,
precisa de quantidades proporcionais de harmonia e desarmonia, de
associacdo e competicdo, de tendéncias favoraveis e desfavoraveis.
(SIMMEL, 1983, p. 124).

Aqui, entendemos a mediacdo de conflitos como um espaco privilegiado que
proporciona um olhar voltado para o conflito enquanto forma de relacionamento, merecedor
de acolhimento, escuta e cuidados especificos e especiais. Essa, alids, ¢ uma das razdes pelas
quais se escolheu abrir a discussao a respeito da mediacao de conflitos pelo olhar sobre os
conflitos. “De que trata a mediag¢do de conflitos?”, essa € a pergunta que guia a reflexdo deste
Capitulo 2. E natural que no Direito o conflito seja comumente visto em fungio do processo,
j& que este ainda é uma espécie de “ator principal” do campo juridico, em especial do campo
judiciario. Contudo, ¢ importante frisar que o processo, na verdade, ¢ s6 uma das formas de
tratamento do conflito — seja do ponto de vista do campo judicidrio, do campo juridico e

mesmo do campo social.

Nao existe um, nem apenas um, fenomeno que comporte, com propriedade,
ser denominado conflito [...]. [...] [No] campo do Direito ¢ das
investigacdes judiciarias em geral, ¢ muito comum empregar o termo
conflito com referéncia a projecdo judicidria a que sdo submetidas as
controvérsias. Para essas, o tratamento judiciario constitui a regra na maioria
das sociedades do Ocidente. (FREITAS JUNIOR, 2014, p. 13).

Se o conflito é algo inerente a sociedade e abordado sob o ponto de vista de outros
saberes (como a Psicologia, por exemplo), e, ainda, se existem outras formas de administrar
um conflito (como pela via do processo judicial, por exemplo), parece ser algo sobre o qual
recai certa disputa. Assim, o que ¢ conflito, como resolvé-lo, quem ¢ habilitado a falar sobre
conflito etc. sdo apenas algumas poucas das tantas questdes possiveis nesse sentido. Sob o
ponto de vista do campo juridico, a disputa ¢ acirrada: qual a melhor forma de se resolver um
conflito, qual a melhor lei, ordenamento etc., qual norma prevalece, e tudo isso opera em
conjunto com as hierarquizagdes existentes no Direito.

No campo do direito, na literatura propria do mundo juridico, ¢ comum a utilizagdo da
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ideia de conflito como advindo do mundo social, particularmente como algo que envolve a
questdo de interesses, bens e pretensdes. Na verdade, se por um lado o direito tem, de forma
geral, o tema dos direitos como objeto central de anélise, por outro, ¢ um campo que se volta a
protecdo deles em fungdo dos conflitos existentes — essa afirmacgao € valida, claro, tomando-se
uma dada nog¢ao de conflito, enquanto uma espécie de relacdo do campo juridico (portanto,
social) em que direitos estdo em jogo. Apesar de mexer nas relagoes entre as pessoas, grupos,
comunidades, pessoas e coisas e mesmo da pessoa para com a propria pessoa, o direito

costuma cuidar dos conflitos sob o ponto de vista especifico dos bens ali em jogo.

Como os bens sdo limitados, ao contrario das necessidades humanas, que sdo
ilimitadas, surge entre os homens, relativamente a determinados bens,
choques de forcas que caracterizam o conflito de interesses, € os conflitos
sdo inevitaveis no meio social. [...] Ocorre conflito entre dois interesses,
quando a situagdo favordvel a satisfacdo de uma necessidade exclui, ou
limita a situagdo favoravel a satisfacdo de outra necessidade. [...] [Ha uma
espécie de conflito que se chama)] conflito subjetivo de interesses. [...] Pode
ocorrer, também, ante a limitacdo dos bens e as ilimitadas necessidades dos
homens, a hipétese de um conflito entre interesses de duas pessoas, ao qual
Carnelutti [...] chamou conflito intersubjetivo de interesses. Este conflito
tem particular importancia para o Estado, pelo perigo que representa de uma
solucdo violenta, quando [se recorre] [...] a forga, para fazer com que o seu
interesse prevalega [...]. (ALVIM, 2004, p. 6-7).

A prevaléncia de uma forma de um pensamento adversarial sobre o direito indica que a
mentalidade do campo juridico, ainda que fora da seara judiciaria, é a da disputa no sentido de
certa concorréncia e/ou competicao dividida entre polos em relacdo a determinado bem. Nao
h4 exatamente um mal nessa linha de pensamento, contudo ela simplesmente ndo abarca a
ideia do conflito como uma oportunidade de mudanga social, ou, no dizer de Simmel (1983),

do conflito como espécie de sociagdo — portanto, sociologicamente relevante.

Nas cortes [e na logica do campo juridico especialmente em termos
judiciarios], os fatores que geram os conflitos sdo insignificantes quando
comparados ao ato em si, objeto de julgamento. Ou seja, a resposta do
processo judicial ¢ direcionada as consequéncias do ato e ndo as suas
origens. Trata-se de extirpar o conflito e ndo supera-lo. Sob esta orientacdo, a
postura adversarial convida as partes a manipular as circunstancias, as
emocdes, os fatos e a propria definicdo do conflito. Isto faz com que os
disputantes exagerem a realidade e caricaturem a situagdo. A acdo das partes
¢ motivada pelo medo de enfrentar um resultado que lhes seja desfavoravel.
(FOLEY, 2010, p. 96).
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Ao apontar a necessidade de uma transformacao cultural para se superar a mentalidade
adversarial acerca do conflito, com a finalidade de se mover da “cultura da arena” para a
“cultura da alteridade” no que concerne a resolug¢do de conflitos, aponta-se que a saida do
“culto ao espetidculo da discordia” € necessaria para a “[...] constru¢do de espagos
institucionais orientados para o estimulo do didlogo e da tolerancia com o dissenso e com a

diversidade” (FREITAS JUNIOR, 2014, p. 18).

[...] Diversamente do discurso oficial®’, [...] [é possivel] conceituar conflito
como situagdes envolvendo dois ou mais sujeitos, em que estejam presentes,
simultaneamente: 1) no plano objetivo, um problema alocativo incidente
sobre bens tidos por escassos ou encargos tidos por inevitdveis, sejam tais
bens e encargos de natureza material ou imaterial; 2) no plano
comportamental, a contraposi¢cdo no vetor de conduta; 3) no plano moral,
sejam tais sujeitos portadores de percepcdes ndo convergentes, sobre como
tratar o problema alocativo, sob o angulo moral. (FREITAS JUNIOR, 2014,
p. 18). %

Existem muitas outras concepgdes relativas aos conflitos, e ndo se trata, aqui, de
elencé-las ou trabalhar uma série de conceitos a partir de autores e praticas diversas. Essa
seria uma escolha possivel, mas ndo foi a adotada. Parte-se, entdo, da ideia de conflito como
sociagdo, para, entdo, apresentar-se a ideia do conflito como uma espécie de relagao que
possui a poténcia das oportunidades e possibilidades. Escolhe-se essa visdo para que se
adentre, em seguida, na reflexdo acerca da mediagdo de conflitos a luz da perspectiva por este

trabalho adotada.

A principal caracteristica positiva do conflito ¢ oferecer a possibilidade do
surgimento de um potencial criativo capaz de auxiliar familias, organizagdes,
grupos étnicos ¢ Estados a definirem e redefinirem suas identidades por meio
de mudancas, adaptagdes e inovagdes em face da situagdo causada pelo
conflito. (ALMEIDA, 2014, p. 20).

27 O autor pde em debate o fato de materiais didaticos acerca da resolugdo de conflitos (mediacdo e
conciliagdo, no caso) serem produzidos com a chancela de autoridade federal, o que seria uma espécie de
manual “chapa branca”. Ele aponta problemas sérios na defini¢do “oficial” de conflito estipulada pelo
Manual de Mediagdo publicado pelo CNJ em 2013, por “[...] omitir o ingrediente comportamental na
defini¢do de conflito, [...] reduzir atores ou sujeitos do conflito a dimensédo pessoal, e [...] restringir os
motivadores do conflito a interesses ou objetivos individuais (desprezando a relevantissima dimensdo
coletiva dos conflitos, especialmente para uma sociedade de massas com relagdes intersubjetivas
sensivelmente coletivizadas.” O debate, no caso apontado, se da em funcdo de o conceito “oficial” ser: “O
conflito pode ser definido como um processo ou estado em que duas ou mais pessoas divergem em razao de
metas, interesses ou objetivos individuais percebidos como mutuamente incompativeis.” Nesse sentido, ver:
Freitas Janior (2014, p. 17).

28 Nesse sentido, ver ainda Freitas Junior (2014, p. 18) sobre a relevancia de uma nogdo precisa de conflito.
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Esse potencial criativo dos conflitos, sob o ponto de vista da resolucao de conflitos,
seria, noutras palavras, como uma capacidade de elasticidade mental no sentido de busca por
novas saidas, redimensionando posturas pessoais, em conjunto, através do didlogo, a partir do
exercicio da escuta atenta — eis o desafio. Tal ideia de “criatividade” a partir da relagdo
proporcionada pelo conflito ¢ a adotada por esta Tese, e aproxima-se de um segundo ponto

que se junta a esse: o conflito enquanto instancia de transformagao.

Embora o conflito seja um fendmeno inerente a condi¢do humana, os
individuos nele envolvidos t€ém dificuldade em concebé-lo como algo
positivo, na medida em que se trata de um processo que, em geral, envolve
dor emocional. Além disso, sob a dtica legal, o conflito ¢ resultado de uma
violagdo da lei ou de uma desobediéncia a um padrao, fato que lhe confere
uma aversdo social. Toda situacao conflituosa, porém, [pode] [...] ser vista
como uma oportunidade, na medida em que pode veicular um processo de
transformacgdo. [...] Na visdo transformativa da mediag¢do [...] conflitos
também sdo vistos como oportunidades de desenvolvimento e exercicio de
ambas as capacidades: a autodeterminacdo — empoderamento — e a confianga
mutua — reconhecimento. Desse modo, a resposta ideal ao conflito ndo é
extirpa-lo para resolver o “problema” — mesmo porque a auséncia de conflito
ndo significa necessariamente a realiza¢do da justica — mas empregé-lo no
processo de transformacdo dos individuos nele envolvidos. (FOLEY, 2010,
p. 119-120).

Assim, o conflito pode ser encarado de diferentes maneiras; ndo existe uma teoria dos
conflitos, mas teorias as mais distintas a respeito ou simplesmente abordagens diferentes.
Aqui, partiremos da ideia de conflito e sua relagdo com a ideia de sociagdo, de potencial
criativo e de oportunidade para a transformagao (enquanto empoderamento/autodeterminagao
e confianca mutua/reconhecimento). Essa ideia sobre o conflito importa para que se debruce o
olhar sobre a mediacdo, que tem como conteudo principal o trabalho sobre os conflitos. Em
linhas gerais, portanto, numa distincdo meramente didatica, ¢ importante frisar que tais
apontamentos acerca do conflito servem para que se aborde a mediagdo a partir do
reconhecimento da complexidade e das possibilidades do conflito, e que tal visdo ¢, no geral,

silenciada pela literatura juridica.

No sistema judicial oficial, o conflito ¢ solucionado por meio da aplicagdo
do ordenamento juridico ao caso concreto. O processo, o palco no qual
interesses sdo dialeticamente confrontados sob uma aura adversarial que
confere ao conflito uma dimensdo de disputa [processual]. O vencedor da
demanda encontra a satisfagdo de seus interesses materiais e o derrotado, em
geral, sente-se injusticado. Ndo ha um processo de compreensdo das origens
e das circunstancias em que se situa o conflito, tampouco se verifica uma
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participacdo na busca de uma solugdo criativa capaz de contemplar os reais
interesses em disputa. (FOLEY, 2010, p. 121).

Com isso, € possivel situar a mediagdo, sob o ponto de vista de visdo sobre o conflito,
como uma pratica bastante distante daquelas da logica judicial, posto que se distancia do
sistema adversarial. Isso ocorre ao valorizar-se o carater emancipatorio do conflito, “[...] na
medida em que [a mediagdo] ndo opera a partir de estratégias voltadas para a eliminacdo do
interesse alheio. Ao contrario, o olhar do outro sobre o conflito é um dos mecanismos
utilizados para a construcao [...]” (FOLEY, 2010, p. 121) que dali possa eventualmente surgir.

Que se passe, entdo, a analise da mediagao propriamente dita.

2.2 A mediacio

A mediagdo ¢ uma pratica bastante difundida nas ltimas décadas, e ha relativamente
poucos anos foi de certa maneira institucionalizada, no sentido de que se transformou num
mecanismo de resolugdo de conflitos “oficial”, apropriado também pelo ente estatal e, em
especial, pelos sistemas judiciarios. Segue, contudo, coexistindo com mediagcdes no ambito
privado. Ganhou for¢a por volta dos anos setenta nos Estados Unidos, num interessante
movimento de retomada de praticas consensuais (lato sensu), o Alternative Dispute
Resolution — ADR.

O movimento “ADR” pode ser visto como uma concep¢do que enfatiza mecanismos
alternativos de resolugdo de conflitos ou disputas, € ndo se limita apenas a renovacdo das

técnicas de administracao de conflitos. Nesse sentido,

[...] trata-se também de uma corrente de pensamento que surgiu no inicio
dos anos setenta [...]. Esse movimento se desenvolveu principalmente nos
Estados Unidos e nos paises do Common Law (Canada, Inglaterra,
Australia). Contudo, os paises de “direito escrito” ndo ficaram ao largo desse
fendmeno, embora sua amplitude seja menor. [...] O ADR ndo ¢ um
movimento homogéneo, pois ele reune tanto profissionais da administragao
de conflitos, quanto movimentos comunitarios ou religiosos, mas eles
reconhecem um mesmo principio, o do questionamento da centralidade dos
modos jurisdicionais em matéria de regulagdo social [...]. Em graus
diversos, os diferentes componentes desse movimento defendem uma certa
ideologia do informalismo. Assim, os profissionais do direito véem nessas
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alternativas a justiga meios para vencer o acimulo dos papéis de jurisdicdo,
o custo dos processos, o aumento dos prazos, a complexidade dos
procedimentos, o que explica o desenvolvimento desses modos de resolucao
dos conflitos em certos campos como o dos negocios, das empresas [...].
Outros profissionais da regulagdo invocam a inadaptagdo dos procedimentos
judiciais a resolugdo de certos tipos de conflito, como em matéria de meio
ambiente, onde existem os interesses difusos e onde existe uma
multiplicidade de partes, propondo a implementacdo de técnicas mais
informais como a da mediagdo [...]. (J.P.B.S. Alternativo. In: ARNAUD,
1999, p. 15, grifo do autor).

Apesar desse certo prestigio crescente da mediagdo na contemporaneidade, trata-se de
algo bastante antigo, com inspiracdo em praticas do passado e mesmo tribais. Por essas
razdes, precisamente por existir um aprendizado do Estado no tocante a mediagdo, por
coexistir uma pratica de mediacdo no ambito privado e por igualmente coexistirem outros
sentidos e apresentacdes da mediagdo, ¢ que se pode afirmar que, na verdade, existem
mediagoes € ndo apenas uma unica coisa em si que se nomeie mediagdo.

Com isso, multiplas sdo as apropriacdes da mediacdo — seja do ponto de vista do uso
que se faz do vocabulo, o sentido a ele atribuido, bem como da apropriagao pratica dada, isto
¢, a institucionalizagdo, o “fazer” em si. Por se tratar de pratica antiga e, a0 mesmo tempo, de
termo utilizado na linguagem comum para designar coisas as mais distintas possiveis, ¢

preciso reconhecer a polissemia que envolve a palavra “mediacao”.

O termo “mediacao” € polissémico, e seus diversos sentidos giram em torno
de uma etimologia comum [...] que contém o radical “med”, derivado do
osco latinizado, que indica a nog¢do de medida, no sentido de moderagdo.
Essa raiz ¢ encontrada em latim (medeor = curar, que deu médico, remédio,
medicamento) e em grego (médomai = cuidar de; e médomai = meditar,
refletir, inventar) e deu os termos que lembram a ideia de meio. Assim,
mediador, em sentido bastante disseminado, é quem (ou o que) estd no meio:
o intermediario. [...] Entre os juristas, considerou-se sobretudo [...] [essa]
ocorréncia, numa perspectiva aristotélica de ‘“justo meio” [...]. [...]
Tradicionalmente, o jurista s6 emprega o termo para designar um modo de
solucdo dos litigios, modo pacifico por tender ao acordo entre os litigantes
[...]. JARROSSON, 2012, p. 1169).

A partir dessa ideia que a etimologia oferece, de um cuidado, uma reflexdo que se
coloca “no meio”, € possivel reconhecer a amplitude do termo e a possibilidade de sua
profundidade. Na verdade, essa polissemia e certo entendimento prévio, ainda que de forma
desorganizada, que as pessoas no geral carregam quando se fala em “media¢ao” relaciona-se

com o fato de que se trata de uma pratica ancestral, pois a mediacao “[...] estad presente em
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todas as épocas e em quase todas as culturas; ¢ tipica do papel dos ancidos nas tribos
africanas, bem como da filosofia confucianista que ainda hoje marca a China e o Japao [...]”
(JARROSSON, 2012, p. 1169), por exemplo.

Ha algo de essencial na mediagdo que ¢ difuso nas organizagdes humanas, como
pratica antiga que € — a tal ponto que nao se sabe como apontar na historia dos tempos quando
comecamos o ato de sentar em roda, levar um problema para um terceiro neutro, ou um sébio,
alguém que possa ajudar e desatar essa teia chamada conflito. Apesar dessa bagagem
ancestral, existem praticas e técnicas especificas que contemporaneamente sdo intituladas
“mediagao”.

O legislador, personificando o Estado, atribui um significado proprio a mediagdo e
utiliza o vocabulo para designar algo peculiar, um tipo de pratica a que se chama mediagao.
Isso ndo quer dizer, contudo, que mediagdo seja isso, ou a0 menos apenas isso. Mesmo dentro
desse universo de significacdo da mediagdo por parte do legislador, sio muitas as acepgdes.
Dessa forma, a mediacdo “[...] apesar de muito antiga, caracteriza-se por certa ambigiiidade
terminoldgica; seu recente desenvolvimento, pratico e teodrico, foi acompanhado por um
interessante movimento de reflexdo sobre o direito, sua posi¢do e sua fungdo no ambito da
solucao de pendéncias (JARROSSON, 2012, p. 1168).

Trata-se, portanto, de um vasto campo, em que ha

[...] muitas atividades ou procedimentos que sdo nomeados como mediagao.
Quando direcionada para o acordo, a mediagdo se confunde com a
conciliagdo. Como pratica de intervengdo, a mediacdo ressurge® nos
Estados Unidos [...] e na Gra-Bretanha no inicio dos anos setenta, € no
Canada nos anos oitenta. Tais praticas logo ganharam destaque por serem
extremamente bem sucedidas quanto a qualidade e quantidade das
resolugdes de conflitos [...]. (REBOUCAS, 2010, p. 35).

No Brasil, a mediacdo ganhou forca total em especial a partir da Resolu¢do n°
125/2010 do Conselho Nacional de Justica. Essa Resolucao ¢ vista como uma espécie de
marco importante para o tema ndo s6 da mediacdo no pais, como também da conciliacdo.
Pode-se afirmar que essa énfase atual dada a mediagdo, e que no Brasil ¢ protagonizada pela
Resolucdo em questdo, faz parte de uma transformacao na forma de pensar sobre os conflitos,

num aprendizado a respeito de formas pacificas e consensuais de gestao dos conflitos.

29 O uso do verbo “ressurgir”, ai, se alia a ideia apresentada de que a mediacdo ja existia, apesar da dificuldade
em precisa-la em termos historicos.
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O paradigma visivelmente presente na proposta da mediagdo desafia o
sistema oficial de resolucdo de disputas baseado na logica adversarial, o qual
pressupde um sistema binario, dialético, pelo qual as partes confrontam-se
perante uma autoridade cuja decisdo sera coercitiva e amparada no
ordenamento legal. (FOLEY, 2010, p. 81).

Num olhar mais amplo, ¢ possivel que esse movimento signifique uma maior
plasticidade relativa a questdo dos conflitos na sociedade, desvinculando-o da ideia de
necessariamente ter que interpreta-lo segundo um modelo juridico. No Brasil, aponta-se a
“[...] transformacado da sociedade brasileira, com o prevalecimento da cultura da pacificagdo,
em vez da hoje dominante cultura da sentenca, [...] [numa] mudan¢a de mentalidade dos
profissionais do Direito e também dos proprios jurisdicionados [...]” (WATANABE, 2014, p.
37).

Dessa maneira, pensar a mediagdo enquanto um mecanismo de resolugdo de conflitos,
apesar de muito comum na literatura juridica e mesmo ao campo juridico, ¢ tdo somente uma

das formas de enquadramento da mediagdo — e, também, do conflito.

Pensar sobre os conflitos [pode significar, dentre outras possibilidades] [...]
pensar tanto 0os mecanismos para a sua preven¢do, cComo 0s mecanismos para
a sua resolucdo. [...] Uma vez instaurado o conflito, diferentes mecanismos,
— estatais e ndo estatais — podem ser utilizados para a sua resolugdo, pois
todas as sociedades minimamente complexas [...] sdo possuidoras de um
considerdvel nimero de mecanismos de resolugdo de conflitos, ou seja, t€ém
a disposigdo diversas instancias — ao lado dos mecanismos estatais, mais
formais e mais inacessiveis — capazes de decidir de forma exterior as partes
em litigios. [...] [A] [...] inacessibilidade do Poder Judiciario e a existéncia
de mecanismos ndo estatais de resolucdo de conflitos ndo sdo fenémenos
novos [...]. [...] No plano infra-estatal [e também no estatal], intensifica-se a
utilizacdo de mecanismos como a mediacao, pela qual o mediador apenas
aproxima as posicdes das partes com o objetivo de anular a contradigdo entre
elas, sem ter, contudo, poder decisorio [...]. (CASTELLO BRANCO;
JUNQUEIRA, 2006, p. 71).

Se a mediagdo ¢ pratica ancestral, dificil de localizar no curso da historia, podendo se
apresentar de multiplas formas, ostentando diferentes peculiaridades, no ambito privado ou
publico, torna-se desafiador realmente unificar o seu significado. Aqui adota-se o respeito as
mais diversas apresentacdes em que a mediacdo possa porventura surgir, motivo pelo qual
parte-se com tranquilidade da ideia de que realmente sdo muitas as mediacdes. Muitas sdo

essas formas nas quais a mediacdo se consubstancia como
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[...] um processo no qual uma terceira parte desinteressada ¢ sem qualquer
poder de decisdo auxilia as partes em conflito a construir uma solugdo. Em
contraste com o sistema jurisdicional, a logica da mediagcdo oferece,
potencialmente, um padrio dialdgico horizontal e participativo. (FOLEY,
2010, p. 22).

Talvez o contraste maior da mediagdo em relagdo ao sistema que ¢ oferecido pela

jurisdi¢do € o de que, de maneira diversa da que opera o magistrado,

[...] o mediador ndo tem autoridade para impor a decisdo sobre os
disputantes. Ao contrario, o mediador conduz o processo, por meio da
discussao do problema, dos temas que precisam ser resolvidos e das solugdes
alternativas para a solug@o do conflito. As partes, entretanto, ¢ que decidem
como construirdo o consenso [se houver]. [...] ([O] ntcleo do conceito de
mediacdo, ndo obstante as diferentes abordagens acerca de sua metodologia,
contém, basicamente, os seguintes elementos: a) processo voluntario; b)
mediador como terceira parte desinteressada; c¢) mediador sem poder de
decisao; d) solucdo talhada pelas partes em conflito. Posto que voltada para a
construgdo do consenso, a mediacdo sugere que quando ha conflito, disputas
e dificuldades humanas, ha a oportunidade para a reconciliagdo [muito
embora ela nem sempre seja possivel], a comunicac¢do, o entendimento, o
aprendizado. (FOLEY, 2010, p. 80-81).

Essa enorme variedade nos pormenores desse feixe de contetido que ¢ a mediagao tem
sido delimitada por conceituagdo proposta pelos legisladores, que estipulam e nomeiam
procedimentos dessa maneira. Com isso, o “[...] procedimento de mediacdo pode variar em
funcdo do modelo utilizado e, também, das circunstancias do caso ou do estilo do mediador”

(VASCONCELOS, 2017, p. 205).

Os marcos legais ou regulamentares da mediacdo estabelecem regras
garantidoras da seguranca juridica do procedimento e dos participantes,
hipoteses judiciais e extrajudiciais da sua aplicagdo, principios, deveres do
mediador e exigéncias para capacitagdo e exigéncias para capacitacdo e
cadastramento de mediadores judiciais. [...] A mediagdo propriamente dita
ndo esta na lei, mas na linguagem ordindria das pessoas, na
transdisciplinaridade, nas expressoes espontaneas de sentimentos, interesses
e necessidades dos mediandos, tendo como fundamentos iniciais a
cooperagdao e a boa-fé. [...] A qualidade da mediagdo, especialmente no
tocante ao desemprenho do mediador, estda na concretiza¢do das habilidades
(competéncia) comunicativas [...]. (VASCONCELOS, 2017, p. 206, grifo
nosso).

Com isso, parte-se aqui da ideia de que a mediagdo, apesar de existirem tentativas de

conceituagdes e mesmo de delimitagdes muitas vezes importantes para que o procedimento se
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adéque e se insira numa dimensao de justica publica, possui sua esséncia fora de uma formato
rigido preestabelecido: a mediagdo se dd preponderantemente segundo o falar das pessoas, a
escuta atenta dos envolvidos, o encontro, a preparagdo do espaco, a disponibilidade interna
para participar e se deixar envolver por esse tipo de encontro e a postura do mediador. A
mediacao, nesse sentido, € como um tipo de encontro. Corpos que se relacionam via conflito,
que o levam ao espago, ao encontro, a0 momento chamado mediagdo. Nessa visdo, a questdo
do cotidiano ¢ de extrema importancia, pois ¢ ali onde se encontra a mediacao; ¢ ali onde se
realiza o fundamento da mediacao.

Essa visdo ¢ diferente da ideia geral da mediacdo como uma opgdo juridica,
consensual, que envolve o acordo. Este, por sinal, pode ou ndo vir a se realizar, e isso ndo
significa que a mediagdo foi bem ou malsucedida. Alids, melhor dizendo, uma mediacdo em
que houve acordo ¢ uma media¢do bem-sucedida sob o ponto de vista muito especifico de que
mediacdes servem para gerar acordos. Existe uma teia de possibilidades, de aberturas mentais,
de didlogo, aprendizados de escuta, tentativas de acolhimento da propria questdo emocional
ali envolvida, encaminhamentos a outros atendimentos (psicoldgicos, hospitalares, de
assisténcia social etc.), e existe uma série de desdobramentos que se dardo tempos depois de
finda a mediacdo, nas proprias particularidades, subjetividades dos envolvidos, tomadas de
decisdo etc. Uma mediacdo que se entranhou como plataforma de reflexdo acerca de si, do
outro, tomando carona no relacionamento de conflito que ali se apresentou, mas na qual ndo
se obteve acordo ¢ uma mediacdo malsucedida? Para a andlise aqui proposta, de forma
alguma.

Contudo, entendemos que em termos de gestdo do sistema de justica judicidria, esse
tipo de dado (o haver ou ndo acordo) ¢ importante para que se te¢a uma administracdo do
sistema oficial de justica, para que se pense e se repense acerca de estratégias possiveis para a
oferta da justica na sociedade. Apesar de tudo isso, uma verdadeira mediacao ¢ muito dificil
de ser colocada em dados, em pesquisas, em metas. Talvez uma pesquisa antropoldgica, uma
espécie de etnografia juridica sobre a mediacdo seja o que melhor consiga traduzir sobre o
“rendimento” de uma mediagdo, dado que ¢ campo que parte da visdo sobre o cotidiano e de

sua observagao.

O atual sucesso da mediacdo em numerosos sistemas juridicos também ¢
marca da contestacdo ou da resisténcia ao dogma de que o direito é, sendo o
unico, pelo menos o melhor meio de resolver os conflitos sociais, posi¢do
esta muito forte na sociedade ocidental. Hoje, porém, se descobre que o
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tratamento juridico do litigio o enrijece depois de modifica-lo em razdo das
qualificagdes admitidas. O jurista raciocina em fun¢do de um pressuposto,
frequentemente invisivel para seus proprios olhos, pressuposto segundo o
qual o interesse do litigante equivale — e esta perfeitamente transcrito — a
demanda em juizo, tal qual formulada. Isso € esquecer que os interesses
alegados na maioria das vezes ndo sdo os Unicos, € que eles podem variar de
acordo com as circunstincias. Assim, a media¢do ndo ¢ apenas uma
alternativa as regras processuais, mas também as regras de mérito
(substanciais): ¢ um meio extrajudiciario e extrajuridico de solucionar
conflitos. O mediador pode [ajudar a] realizar o que litigantes dificilmente
conseguem fazer sozinhos: reformular os termos do litigio, dar-lhes nova
perspectiva. O mediador [ajuda as partes a lidarem com] [...] empatia,
faculdade de cada uma delas se pdr no lugar da outra e perceber os
elementos psicologicos, afetivos, econdmicos ou sociais que explicam sua
posicdo. O direito pde fim ao litigio, estritamente entendido como uma
questdo formulada em termos juridicos, mas frequentemente deixa subsistir
uma situag@o de conflito; a mediacdo [busca] extirpa[r] o conflito. O acordo
[~ caso exista —] se faz com base numa solugdo que as partes sentem como
justa [...]. JARROSSON, 2012, p. 1171).

Apesar da plasticidade desse instituto, ou melhor, do encontro relacionado ao conflito

proporcionado pela mediacdo, tem-se que a mediacdo pode ser vista, também, como um

mecanismo de resolu¢io de conflitos, e sob esse ponto de vista é pratica crescente® e que vem

sendo fortemente incentivada e implementada no Brasil*'.
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Apesar do reconhecimento da mediacdo como uma pratica bastante antiga, ela vem crescendo sob o ponto de
vista de resolugdo alternativa de conflito, isto €, enquanto mecanismo que se coloca na qualidade de
alternativa ao caminho usualmente oferecido pelo processo judicial. Nesses termos ela ganhou notoriedade a
partir do movimento intitulado “ADR”. Além desse movimento, que ocorreu por volta dos anos setenta nos
Estados Unidos, o movimento internacional de protecdo dos direitos humanos que se desencadeou apds a
Segunda Guerra, que, dentre outras questdes, culminou na concepgdo contemporanea de direitos humanos,
de certa forma acolhe a questdo da mediagdo como um caminho para a constru¢do da cultura de paz e
pacificacdo de conflitos por via ndo violenta. Nesse sentido, a media¢do pode ser vista como mecanismo que
possui como fundamento politico-juridico os direitos humanos, na acep¢do contemporanea estabelecida a
partir da Declaracdo Universal da ONU de 1948. Nesse sentido, cf. Vasconcelos (2017, p. 145-155) e
também Freitas Junior e Serau Junior (2014).

Kazuo Watanabe considera que a mediagdo ja existia, de certa forma, no Brasil, porém sob a denominagao
“conciliagdo”. Para ele, ambos os institutos encontravam-se mesclados, e apenas recentemente se faz a
distingdo entre eles. Nesse sentido, o autor aponta as Ordenagdes Filipinas de 1603, em vigor no pais até a
Proclamagdo da Independéncia, como um texto que faz mengdo expressa a solu¢do consensual dos conflitos
(Livro 111, T.20, § 1°); a Constituigdo de 1824 (arts. 161 e 162), ao tratar da “reconciliagdo” e dos juizes de
paz; a “Disposi¢do Proviséria acerca Administracdo da Justica Civil” contida no Cddigo de Processo
Criminal de 1832, que tratou do procedimento de conciliagao e outros; o Cdédigo de Processo Civil de 1973,
anterior ao atual em vigor, que cuidou da conciliagdo em diversas passagens; por fim, menciona a Lei dos
Juizados Especiais de Pequenas Causas, de 1984, que tratou da composi¢do amigavel dos conflitos. Apos
tais citacdes, o autor enfatiza a Resolugdo n°® 125/2010 do CNJ como uma “retomada abrangente” dos
mecanismos consensuais de resolucdo de controvérsias no pais. Apesar de este trabalho ndo se debrucar
sobre a investigacdo historica dos usos da mediagdo nos textos normativos nacionais, reconhece-se a
importancia de tais analises relativas ao campo da histdria do direito, da linguagem juridica e dos usos e
praticas forenses e comunitdrias no decorrer do tempo, tema merecedor de estudos mais profundos.
Compreendemos a ideia de trazer a reflexdo sobre a historicidade da mediag@o, contudo ndo se parte, nesta
Tese, da ideia de que a mediag@o ja existia no pais desde a vigéncia das Ordenagdes Filipinas de 1603, mas
sim da nog¢do de que a mediacao, como a¢ao de uma politica ptblica de justi¢a nacionalmente coordenada



Atualmente, no pais, trés sdo 0s espagos normativos principais no tocante a
mediagdo™: a Resolu¢do n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga, a Lei de Mediagdo
(Lei n® 13.140/2015) e o Novo Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015). Essa triade
estabelece diretrizes para a profissionalizacdo dos mediadores, parametros para a formagao de
tais mediadores, a relagdo da mediacdo com o processo judicial, os principios que regem a
atividade e d4 outros provimentos.

Pode-se dizer que o status atual da mediagdo no Brasil ¢ de destaque crescente, pois,
além dessas iniciativas legislativas (e de outras), outros mecanismos que tratam do campo
juridico na acepg¢ao apresentada no Capitulo 1 abordam o tema da mediacao de conflitos, em
contato direto desse campo com uma espécie de campo politico. E o que ocorre, por exemplo,
na énfase dada a mediacdo em instrumentos como “Metas”, “Recomendagdes”, “Pactos” e
outras denominagdes — todos instrumentos ndo estritamente juridicos, mas mecanismos de
comunicagdes sutis que orientam e reorientam a logica do campo juridico, aliada ao campo
politico.

Apesar desse tratamento legal crescente dado no pais a mediacdo, ¢ possivel entendé-
la a partir de diferentes visdes, € ndo apenas a partir daquilo que o aparato legal apresenta
enquanto mediacdo. Isso porque, como ja argumentado, a mediacdo ¢ uma pratica que pode
ou nao ser apropriada por parte do Estado via instituto juridico de resolucdo de conflitos. Com
isso, aquilo que a lei diz ser mediagdo ¢ uma escolha de quem legislou a respeito, isto €, a
mediagdo, nos termos da lei, € aquilo a que se quis chamar de mediagdo. Antes que se volte a
reflexdo sobre o que vem a ser a mediagdo no marco legal brasileiro (para que, adiante, no
Capitulo 3, veja-se o que, entdo, ha de ser a pré-mediagdo), ha de se esclarecer que existem
tantas classificacdes acerca da mediagdo quantas forem as lentes possiveis para se abordar o
tema. As formas de enquadramento do tema podem gerar classificagdes as mais diversas e
criativas.

Para os fins deste trabalho, propde-se analisar a media¢do a partir de uma lente
relativamente simples: a inteng¢do (ou ndo) de gerar acordo. Justifica-se essa escolha pelo
encadeamento que a reflexdo acerca do direcionamento da mediagcdo para necessariamente

resultar um acordo ou ndo pode trazer em termos de atuagdo do mediador. Como o proposito

surge fundamentalmente com a Resolugdo n° 125/2010 do CNJ, e ¢ ainda mais solidificada com o advento
da Lei de Mediagdo e do Novo Coédigo de Processo Civil. Nao se esta, com isso, a negar que a mediacao ja
existisse em casos isolados ou mesmo como pratica ja conhecida no ambito privado. Nesse sentido, cf.
Watanabe (2014, p. 35-37).

32 Esse “tripé” estabelecido por esse marco legal no tocante a mediagao sera melhor analisado mais adiante.
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de apresentar o tema da mediagdo ¢ abrir terreno para a discussao acerca da pré-mediacao —
em que a postura e atuacdo do mediador € objeto de andlise —, escolhe-se analisar as
classificagdes sobre a mediacdo sob tal ponto de vista. Com isso, logicamente, perde-se uma
série de outras possiveis classificagdes interessantes.

Nesse sentido, divide-se aqui a mediagdao em dois grandes grupos: a mediagdo que tem
como meta o acordo e a mediagdo que ndo o tem como foco. No primeiro caso, as mediagdes
aproximam-se de mecanismos como a negociacdo € mesmo a conciliagdo e outros meios de
abordagem, acompanhamento, tratamento e resolu¢do de conflitos. No outro grupo, estdo as
mediacdes que nao visam necessariamente ao acordo; nelas, o acordo € possivel e inclusive
pode ser incentivado, mas simplesmente ndo se trata de uma meta. Essa escolha, contudo, ndo
implica analise sobre o acordo e seus pormenores juridicos, mas enquanto prop6sito ou nao da
mediacao.

Aponta-se que existem

[...] inimeros critérios utilizados para distinguir os modelos de mediacao —
que veiculam vertentes ideologicas diferenciadas, [e pode-se adotar o
modelo] [...] dual, que divide os modelos de mediagdo em: modelo de
agéncia, cujo enfoque é voltado para a satisfacdo das partes, geralmente
operado em praticas de mediagdo vinculadas ao sistema judicial oficial, e
modelo comunitdrio, que oferece uma perspectiva transformadora, porque
direcionado a organizagdo comunitaria. (FOLEY, 2010, p. 96).

Aliés, sob a 6tica dual como forma de organizar os possiveis tipos de mediacdo, além
de dividi-las em modelos “de agéncia” e “comunitario”, e enquanto “voltadas para o acordo”
e “ndo necessariamente voltadas para o acordo”, € possivel também vé-las sob o prisma da
transformagdo. Neste sentido, ela pode servir a “resolucdo de problemas” — dando énfase ao
acordo — ou a “transformacdo” — dando énfase, por exemplo, ao empoderamento e

9933

reconhecimento, sendo tal perspectiva conhecida como “transformativa”” ou simplesmente

transformadora®.
Além dessas visdes mais gerais que organizam o entendimento sobre as multiplas

mediagdes de forma dual, h4 de se mencionar que existem as chamadas escolas de mediagao,

33 O termo “mediagdo transformativa” faz referéncia especifica a ideia desenvolvida por Robert Bush e Joseph
Folger. Nesse sentido, cf. Bush e Folger (1994).

34 Entendemos que o termo “mediacdo transformadora”, por sua vez, faz referéncia a uma mediacdo que, de
forma geral, ndo tem a inten¢do de focar no acordo, apesar de este ser uma possibilidade, e se preza a
trabalhar a transformagdo da relacdo conflituosa, enxergando ali uma abertura potente das interacdes
humanas que ali se apresentam, sem fazer referéncia especifica a uma teoria de um dado autor ou conjunto
de autores.
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que sao espécies de escolas de pensamento, de pratica etc. sobre como encarar e
operacionalizar a mediacdo. Apesar de enquadrar determinadas formas de media¢do enquanto
“escolas”, ha que se reconhecer que essa denominagdo ¢ bastante genérica e finda por
desconsiderar detalhes importantes de cada modalidade. Contudo, tais escolas, apesar de nao
serem objeto de analise deste trabalho, ajudam a entender didaticamente alguns usos possiveis
da mediacdo e a reforcar o argumento de que muitas sdo as mediacdes e que, de fato, pode-se
usar o vocabulo “media¢do” para designar praticas muito distantes.

Nesse sentido, existem pelo menos trés grandes escolas ou modelos quanto ao tema,
contudo € possivel que a literatura especializada aponte outras linhas e subdivisdes. Sao elas:
a escola tradicional de Harvard, o modelo circular-narrativo e o modelo transformativo. Em
linhas gerais, o modelo tradicional, apesar de chamado “Escola de Harvard”, ndo corresponde
a uma unidade enquanto uma escola de Harvard®, pois muitas sdo as Escolas 14 sediadas, e
muitas sdo as escolas de pensamento ali desenvolvidas; além disso, os estudiosos de Harvard
estudam diversos modelos de mediagdo e diferentes técnicas (FALECK. TARTUCE, 2016).
De qualquer forma, inspira-se nos “[...] conceitos da negociacdo baseada em principios,

desenvolvidos na Universidade de Harvard.”(VASCONCELOS, 2017, p. 61).

Nao ha duavidas de que os académicos de Harvard revolucionaram o campo
da resolucdo de disputas e da mediacdo ao lancar conceitos visionarios e
fundamentais para seu surgimento e seu desenvolvimento no pais e no
mundo. [...] O Program on Negotiation, hoje presidido por Robert Mnookin
e composto por académicos das diversas escolas de Harvard [...], continua
liderando o pioneiro [...] trabalho de desenvolvimento de teorias € pesquisas
sobre o tema. Diversas outras universidades renomadas criaram seus
proprios centros de pesquisa; académicos e praticantes, no setor publico e
privado nos Estados Unidos, seguem a linha e colaboram para o
desenvolvimento do campo de resolucdo de disputas. [...] A Escola de
Harvard de negociag@o e mediacdo, em termos de estigma, ficou identificada
como a linha de pensamento que propde o enfoque em interesses ao invés de
posicdes, e com a teoria da negociacdo baseada em principios. [...] [H4]
quem defenda que o modelo tradicional de Harvard ¢ adequado na condugdo
de disputas empresariais, enquanto o modelo transformativo é recomendavel
em todos os casos em que hd grande envolvimento relacional. (FALECK.
TARTUCE, 2016).

Muito embora os demais modelos ndo exatamente neguem o que foi desenvolvido no

ambito de tal Escola, mas agreguem outras dimensdes a questdo da mediagdo e outras lentes a

35 Aponta-se que diversas s@o as “Escolas de Harvard”, tais quais a Law School, a Business School, a Kennedy
School of Government, a Medical School, a Massachussets Institute of Technology. Nesse sentido, cf. Faleck
e Tartuce (2016).
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questdao do conflito e da posicdo do acordo, existem caracteristicas que se apresentam de

forma singular em tal modalidade.

A pratica da mediagdo, em sua versdo moderna, seguiu, inicialmente, os
preceitos da negociagdo cooperativa baseada em principios, desenvolvida
pela Escola de Harvard. Ali foram elaborados conceitos e procedimentos,
por exemplo, sobre: 1) “posicdo” (atitude polarizada e explicita dos
disputantes) e “interesses” (subjacentes € comuns [...]; 2) técnicas de criagdo
de opcdes para a satisfacdo dos interesses identificados; 3) a necessidade de
observagdo dos dados de realidade ou padrdes técnicos, éticos, juridicos ou
econdmicos; 4) a importancia de separar o conflito subjetivo (relagdo
interpessoal) do conflito objetivo [...]. [...] Esses conceitos eram aplicados
enquanto técnicas de negociacado, priorizando-se o conflito objetivo [...] com
vistas ao acordo negociado. Esses procedimentos e técnicas, desenvolvidos
a partir dos anos cinquenta e sessenta do século passado, destinaram-se,
inicialmente, a contribuir para a superagdo dos constantes impasses nas
negociagdes da Guerra Fria [...]. Foram utilizados conceitos de psicanalise e
linguistica, sobre comunicagdo e construgdo do discurso, para uma melhor
compreensdo do manifesto e do subjacente. [...] [Esse € o modelo] de
negociagdo que [redundou] [...] na mediagdo facilitativa, também conhecida
como mediacao de acordo, tradicional de Harvard, ou como mediagdo
satisfativa. (VASCONCELOS, 2017, p. 181-182, grifo nosso).

Assim, a contribuicdo desse modelo tido como cléssico, que teve como um dos
expoentes uma famosa obra intitulada “Como chegar ao sim”*, foi a de desbravar
modernamente o campo em questdo, dando énfase a negocia¢do, a partir de técnicas
especificas, voltadas ao acordo. Em resumo, tais técnicas sao: separar as pessoas do problema;
concentrar-se nos interesses € ndo nas posicoes; identificar opgdes de ganhos mutuos; insistir
em critérios objetivos; conhecer as chances de retirada (VASCONCELOS, 2017, p. 184 et

seq.). Tais técnicas influenciaram sobremaneira outros modelos, inclusive os que dio énfase a

relacdo, ¢ nao ao acordo. Em suma, de

[...] forma geral, pode-se falar de um modelo tradicional, proveniente do
campo empresarial, centrado na satisfagdo individual das partes e que visa a
obten¢do de um acordo. Este ¢ o modelo da escola de Harvard, que separa as
pessoas do problema; enfoca os interesses e ndo as posigdes; cria opgdes
para beneficio mutuo e insiste nos critérios objetivos. (BRAGA NETO;
SAMPAIO, 2007, p. 23).

Sob o ponto de vista da relagdo, as duas grandes correntes que se apresentam sao o
modelo circular-narrativo e o transformativo. O primeiro deles diz respeito as ideias

36 Trata-se da obra de Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton. Nesse sentido, cf. Fisher; Ury e Patton
(1983).

68



inicialmente desenvolvidas por Sara Cobb*’ | que buscou valorizar a importancia do processo
conversacional sob a forma de narrativas e do contar historias, e a posi¢do do mediador na
escuta atenta. Nesse modelo ¢ dada énfase na comunicacdo e “[...] o unico material com que
contamos nas mediagdes é o [...] processo conversacional. Comunicacdo analogica (nio
verbal) e comunicagao digital (verbal) integram-se no processo de conversar.”
(VASCONCELOS, 2017, p. 195).

Além da énfase a comunica¢cdo dada em termos de atencdo as narrativas contadas e
escutadas, esse modelo também preza pela ideia de circularidade, segundo a qual “[...] ndo ha
uma Unica causa produzindo um resultado, [mas sim] [...] uma causalidade do tipo circular
que gera uma permanente retroalimentacdo [...]” (FALECK; TARTUCE, 2016) no tocante
aos conflitos. Para que o mediador facilite a comunicagdo entre os envolvidos, esse modelo
preza por reunides individuais, guiadas pela ideia de desconstrug¢do das narrativas de cada um,
para que nao haja certa “colonizacdo do discurso” de uma das partes. Esse trabalho ¢ feito,

dentre outros, a partir de

[...] perguntas circulares (promotoras de mudanga de foco do problema),
[...] [0 que permite] diferenciadas conotacdes e compreensdes sobre as
ocorréncias vivenciadas rumo a constru¢do de uma outra historia. Nesse
cenario, os mediandos podem contar suas histérias sob outra versdo e, a
partir de uma diferente perspectiva dos mesmos fatos encontrar, na trajetoria
narrada, uma nova visdo sobre a realidade preexistente, localizando
habilidades e competéncias para gerir momentos dificeis [...] (FALECK;

TARTUCE, 2016).

Outra singularidade desse modelo ¢ a visdo a respeito dos problemas, que sdo tidos,
digamos, sob o ponto de vista negativo nas conversagdes, pois ele “[...] deve transformar-se
na ameaga a ser enfrentada pelas partes. Os dois ou mais mediandos devem enfrentar o
problema em vez de enfrentarem-se” (VASCONCELOS, 2017, p. 199). Nesse ponto, fica
clara a énfase que esse modelo dd a mediacdo como espago comunicacional voltado a relagao.
A questdo da comunicagdo e do sistema particular ali em questdo ¢ enfatizada nesse modelo,
que conta, ainda, com uma equipe reflexiva, isto ¢, equipe de comediadores que podem

acompanhar o caso e ajudar o(s) mediador(es) que atuam de maneira ativa no caso a

37 Fala-se que Sara Cobb foi quem primeiro desenvolveu este modelo, nos anos noventa, em artigos como “A
pragmatica do protagonismo em mediacdo: uma perspectiva narrativa” e “Uma perspectiva narrativa em
mediacdo: para a materializacdo da metafora narrar historias”, que foram utilizados em cursos de
capacitacao de mediadores em diversos paises, inclusive no Brasil. Nesse sentido, ver Vasconcelos (2017, p.
194-195).
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refletirem sobre o caso em andlise.

Algumas técnicas que sdo importantes nesse modelo sdo: uso de perguntas
informativas (para que se esclareca alguma questdo); uso de perguntas desestabilizantes
(como estimulo a recontextualizagdo); a reformulacdo (afirmar o que fora dito por um dos
participes de outra maneira, para que se flexibilizem as formas de refletir a respeito dos
assuntos levantados); a conotagdo positiva (reformular o que fora narrado enfatizando os
pontos positivos); a legitimacao (acolher as posicdes das partes); a recontextualizagdo (por o
problema apresentado num contexto mais abrangente ou apenas sob outra perspectiva); fazer
resumos das falas, dos encontros, do ponto em que se encontra; a possibilidade do uso da
equipe reflexiva, entre outros (VASCONCELOS, 2017, p. 196 et seq.).

Por fim, em termos de modelo, ha o “transformativo”. Geralmente, ao se falar a
respeito dele, menciona-se fundamentalmente a obra de Robert Bush e Joseph Folger, que,
apesar de nao ter sido publicada no Brasil, em portugués seria algo como “A promessa da
mediagdo: lidando com conflitos através do empoderamento e reconhecimento™®. A obra foi
publicada em 1994, e em 2005 recebeu uma revisao e ampliagdo (VASCONCELOS, 2017, p.
201), que introduziram elementos especificos da Teoria do Conflito e sua apresentacao
enquanto espiral®.

Esse modelo ¢ chamado de “transformativo” por conta, logicamente, da obra em
questdo se utilizar desse termo. Integra esse amplo espectro que entende a mediagdo como um
encontro que possibilita olhar para o conflito sem, necessariamente, ter um acordo como
resultado, e sem mesmo visd-lo. Apesar do truque de palavras, dirlamos que a mediacao
“transformativa” (referéncia especifica a Bush e Folger) compde certa corrente de mediagado
transformadora — no sentido de mediacdo que ndo se fixa no acordo como finalidade e se
coloca como plataforma em que transformagdes pessoais, relacionais € mesmo comunitarias
sdao potencialmente atingidas. O fato de existirem tais possibilidades, contudo, ndo significa

que em cada mediacdo tais dimensdes serdo visivelmente atingidas.

38 A obra original foi publicada em inglés. Cf. Bush e Folger (1994).

39 As espirais de conflito dizem respeito a um fenémeno de retroalimentagdo da relagdo conflituosa, em que as
causas originarias sdo aparentemente deixadas de lado e causas secundarias que se atualizam constantemente
tomam centralidade no relacionamento. As espirais de conflito podem se intensificar ¢ levar a “escaladas”,
que sdo manifesta¢des progressivamente infladas em termos emocionais, que podem levar a perda de uma
serenidade minima para que se proceda a mediagcdo. Quando as escaladas ocorrem em plena sessdo de
mediacdo, o ideal é que o mediador intervenha imediatamente e proponha reunides, escutas individuais — o
“caucus”. Com isso, 0s Animos se restauram ¢ as narrativas seguem. Quando for possivel o reencontro fisico
dos envolvidos, volta-se a escuta-los no mesmo encontro.
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A corrente da mediagdo transformativa [criada por Bush e Folger], que
apareceu tanto na teoria como na pratica, pode ser considerada ambiciosa ¢
grandiosa por pregar que a mediagdo deve extrapolar a simples resolucao da
disputa [...]. Os adeptos dessa corrente querem se distanciar da tradigcdo da
mera “solu¢do de problemas” na mediagdo, buscando mudar o paradigma da
vis@o de mundo individual para a relacional; para essa corrente, as disputas
ndo devem ser vistas como problemas, mas sim como oportunidades de
crescimento moral e transformagao [...]. Nessa concepgdo, empoderamento
e reconhecimento s3o os dois mais relevantes efeitos que a mediagdo pode
gerar e atingi-los € o objetivo mais importante [...]. Em termos gerais, ha
empoderamento quando os envolvidos fortalecem a consciéncia sobre seu
proprio valor e sobre sua habilidade de lidar com quaisquer dificuldades com
que se deparem a despeito de pressdes externas; ja o reconhecimento €
alcancado quando as partes em disputa vivenciam uma ampliada disposi¢do
de admitir e ser compreensivo quanto as situa¢des da outra pessoa [...].
Como se pode perceber, a meta ¢ modificar a relagdo entre as partes, ndo
importando se ¢ celebrado ou ndo um acordo desde que haja “transformagao
relacional” [...]. (FALECK; TARTUCE, 2016, grifo nosso).

Nessa modalidade de mediacdo, o conflito, na verdade, ¢ uma crise na intera¢do

humana, e € nesse ponto que ¢ possivel tracar paralelo com a ideia de conflito trazida por

Georg Simmel na abertura deste Capitulo: o conflito como sociagdo, como um espaco

relacional, ¢ um ambito interacional especial, sobre o qual ocorrem disputas por certa

apropriacao de sua gestao.
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Na mediagdo transformativa o foco inicial estd na apropriagdo
(“capacitacao”, “autoafirmacdo”, “fortalecimento”, “empoderamento”) dos
mediandos, de modo que esses atores — pessoas, grupos, comunidades —
recuperem reflexivamente seu proprio poder restaurativo, afastando-se de
modelos em que um “expert” decide “conceder” poder as pessoas “objeto”.
[...] Ela também pode ser conceituada como um método/processo
coevolutivo de afirmagdo e transformag¢do, com a colabora¢ao de mediador,
sem hierarquia, [...] para viabilizar o reconhecimento das diferengas, a
identificacdo dos interesses e necessidades comuns, opgdes, dados de
realidade e o entendimento [...]. [...] Joseph Folger a Barush Bush [...]
lembram que, nos anos setenta, [...] a vis@o individualista do mundo, que
definiu e circunscreveu o papel das nossas instituigdes, estava sendo
substituida por uma visdo relacional, que sugere a importincia de se
desenvolver instituigbes com papéis ampliados, social, cultural e
ecologicamente [...], para a protecdo dos direitos e liberdades individuais,
mas também para o desenvolvimento da comunidade civica e interconexao
humana. [Os autores] [...] passaram a mostrar como os mediadores podem
seguir, conscientemente, uma abordagem que permite ¢ ajuda as partes a
aproveitarem as oportunidades que o conflito apresenta para a capacitagdo
(autodeterminagio) e construgdo da empatia (reconhecimento). [...] E nesse
sentido que a mediagdo € potencialmente transformadora; por oferecer aos
mediandos a oportunidade de desenvolver e integrar, pela interagdo, suas
capacidades de autodeterminacdo e de reconhecimento. (VASCONCELOS,
2017, p. 200-201, grifo nosso).



Nesse modelo, entdo, essa crise na interacao humana (isto €, o conflito) ¢ acolhida por
uma forma qualificada de interacdo humana, que ¢ a mediagdo. Nesse sentido, o modelo
trazido por Harvard ndo atende totalmente essa pretensdao de acolhimento total e de percepgao
do conflito como algo que vai além das posi¢des inicialmente colocadas pelos envolvidos ou
mesmo pelo que ¢ juridicamente traduzivel. Igualmente, o modelo Circular-Narrativo, apesar
de também ser considerado transformador (mas ndo Transformativo), no sentido de que nao
visa necessariamente ao acordo, parece igualmente ndo dar conta da proposta trazida por Bush
e Folger, pois a desestabilizacdo das narrativas e a descolonizacdo dos discursos ndo
necessariamente atingem o potencial transformador que se tem a partir do acolhimento de
outras demandas.

Nessa perspectiva, a propria interacdo humana leva a crise que o conflito expressa, e
ele ndo exatamente se resolve, mas pode se transformar. A primeira vista, essa corrente pode
parecer demasiado pautada por uma analise psicologica do conflito, contudo, apesar de essa
dimensdo existir e de ser possivel o encaminhamento dos envolvidos a um atendimento
psicolégico paralelamente ao desdobramento da mediagdo, esse modelo lida com a
comunicac¢do a respeito do conflito, € ndo com diagndsticos e escutas clinicas, ainda que o
mediador seja também um profissional da psicologia. Em relacdo a esse contato — que pode
ser bastante intenso — com as emog¢des que o ambiente da mediagdo, em especial as da linha

transformadora, podem propiciar, tem-se que na

[...] mediagdo, [...] a expressdo, o reconhecimento ¢ o acolhimento da
emocdo tém fundamental importancia, ainda que a intengdo seja explora-la
em relacdo ao contexto do conflito, e nao trabalha-la com objetivos
psicoterapéuticos. A recusa em participar de uma mediacdo pode ser
creditada a emogoes intensas que bloqueiam a comunicagdo [...]. (BRAGA
NETO; SAMPAIO, 2007, p. 40).

Nesse sentido, a partir da escuta das narrativas, da percepcao das emocgdes e dos dados

sobre o conflito que os levou até ali, a mediagdo serve a transformacao do relacionamento, e o
papel do mediador € o de facilitar essa interagdo. A transformacgdo a que se alude da-se em
dois sentidos: pelo empoderamento e pelo reconhecimento. Por empoderamento®, tem-se a
“[...] restauragdo do senso de valor do individuo, fortalecendo a sua capacidade de conduzir
40 Fala-se em alguns critérios em relagdo ao empoderamento. Sdo eles: empoderamento como objetivo;
empoderamento como op¢des; empoderamento como aptiddo; empoderamento como recurso; €

empoderamento como tomada de decisoes. Cf. Bush e Folger (1994, p. 85-87) e também Foley (2010, p.
107).
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os problemas da vida” (FOLEY, 2010, p. 106). Ou seja, ndo se trata de um poder que foi
concedido de uma pessoa para outra, mas de uma espécie de “autoaquisi¢cdo” (na falta de uma
palavra mais precisa) de um senso proprio de valor, poder, capacidades, faculdades,
habilidades, ou simplesmente autodeterminagdo (VASCONCELOS, 2017, p. 201). Assim,

Bush e Folger entendem que hd na mediagdo transformativa

[...] um enfoque na capacitacdo (autodeterminacgio) [, o que significa]
[...] que o mediador observa pontos do procedimento em que os mediandos,
ainda autocentrados em fungdo do conflito, tm a oportunidade de se
apropriarem de uma maior clareza em relacdo a seus objetivos, recursos,
opcdes e preferéncias. Entdo, o mediador vai trabalhando com essas
oportunidades, por intermédio do apoio aos processos mentais € emocionais
dos proprios mediandos em diregdo ao esclarecimento ¢ a tomada de
decisdes. (VASCONCELOS, 2017, p. 201).

Ja por reconhecimento®', tem-se uma “[...] consciéncia da situa¢do e dos problemas do
outro [...]” (FOLEY, 2010, p. 106), indo além, portanto, dos limites individuais que a reflexao
desencadeada pela mediagdo pode oferecer; nessa perspectiva, o reconhecimento ¢ uma
espécie de encontro entre o “eu” envolvido na trama do relacionamento conflituoso para com
o outro, expandindo “[...] suas disposi¢des para o conhecimento e responsabilidade pela
situacdo da outra parte” (FOLEY, 2010, p. 107).

A partir dessas duas dimensdes da transformagao potencialmente trazida pelo encontro
da mediagao, nesse modelo o “éxito” se da em termos de “[...] transformacao das pessoas no
sentido do crescimento da revalorizagdo pessoal [de si] e do reconhecimento da legitimidade
do outro. O acordo [,entdo,] ¢ encarado como uma possibilidade e ndo como uma finalidade”
(BRAGA NETO; SAMPAIO, 2007, p. 22). Ou, ainda, pode-se falar em mediacao exitosa ou
“de sucesso” quando o mediador consegue facilitar a interagdo dos envolvidos no sentido de
reconhecimento da propria humanidade de si e do outro, e que sejam ativos em suas tomadas
de decisdo, atribuindo sentido aos elementos que compdem o conflito (FOLEY, 2010, p. 109),
para que se possa “requalifica-lo” a partir das oportunidades de transformagdes ali elaboradas

e que dali possam surgir. Por fim, diga-se que a

41 Bush ¢ Folger estabelecem alguns critérios para avaliar a questdo do reconhecimento, ¢ sdo eles: o
reconhecimento como consideracdo; o desejo de reconhecimento; o reconhecimento pela reflexdo; o
reconhecimento por meio de um vocabuldrio adequado; e o reconhecimento por intermédio da acdo. Esses
sdo pontos que os autores trazem, mas que Glaucia Falsarella Foley explica. Nesse sentido, cf. BUSH, Bush
e Folger (1994, p. 89-91) e também Foley (2010, p. 108).
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[...] relagdo entre empoderamento e reconhecimento &, pois, simbidtica. Um
processo conduz ao outro. Assim, a parte que desenvolveu empoderamento
tem mais capacidade de refletir por meio da perspectiva do outro, e este
processo de reconhecimento proporciona a possibilidade de empoderamento
para ambas as partes e assim sucessivamente. (FOLEY, 2010, p. 109).

Noutra perspectiva, Luiz Alberto Warat (2004) também refletiu sobre uma mediacao
como possuidora de potencial para a transformacdo. Para ele, a mediagdo pode ser acordista
ou transformadora. Na primeira delas, “[...] o que se busca ¢ a satisfagdo das partes, por
meio da celebragdo de um acordo. A [...] transformadora [...], considera o conflito como um
fendmeno positivo apto a colaborar na construgdo da autonomia individual e das relagdes
sociais.” (FOLEY, 2010, p. 101). Interessante, entdo, apontar que, além da latente
transformagdo pessoal, hd uma esfera de transformacao daquele relacionamento evidenciado
pelo conflito trazido a tona, mas ainda uma possivel transformagao social.

Segundo Warat, nos processos de mediagdo tidos como uma espécie de negociacao,

[...] em regra geral, se procura chegar a um acordo de palavras, a um acordo
que se celebra desde a mente. Esses acordos sdo fracos, falsos, correm risco
de agravar o conflito. [...] O mediador tem que ajudar as partes para que
possam celebrar acordos do coragcdo, promessas assinadas desde os
sentimentos, sentidas, totais. Ele deve evitar que as partes prometam
unicamente com a sua parte mental ou algum tipo de interesse, que fagam
um acordo de pensamentos, pois esse compromisso faz nascer a hipocrisia.
[...] E provavel que as partes tentem cumprir o compromisso, fagam um
esfor¢o, fazendo de conta que cumprem o acordado. Pretenderam cumprir,
mas o conflito permanecera além do acordo. Os conflitos ndo se
transformam, perdem seu manancial criativo com acordos que cumprem a
funcdo de uma descarga para nossa energia em conflito. (WARAT, 2004, p.
30).

Para que faga sentido, a mediagdo proposta por Warat faz parte de uma ideia que
considera o que o autor nomeia “outridade”, que parte da “ética da alteridade”. Nesse campo,
a mediagdo faz parte da insercdo de certa sensibilidade ao paradigma juridico, e trata-se de um
saber que desafia as respostas dadas pela modernidade, por entender o conflito numa nova
perspectiva: a da oportunidade de transformacdo. Nesse sentido, o conflito é um catalisador,
que pde em relevo questdes antes encobertas, e que exige um trabalho de escuta (de si e do
outro), em que um terceiro ajuda os proprios envolvidos a se escutarem e interpretarem eles

mesmos o conflito (WARAT, 2004, passim).
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Esse trabalho tecido por essa concepcdo de mediacdo faz parte da cultura ndo
adversarial no ambito do direito, e ¢ um processo que envolve muita delicadeza por parte do
mediador, pois a transformac¢do do conflito envolve certo luto, pois em toda transformacao ha
algo que, em termos simbolicos, morre (WARAT, 2004). A transformagao, portanto, possui
énfase diferente aquela dada por Bush e Folger quando da mediacao transformativa, pois
envolve as questdes da “produgdo da diferenga” e a “inscri¢do no novo” (WARAT, 2004, p.

96).

A mediagao seria uma proposta transformadora do conflito porque ndo busca
a sua decisdo por um terceiro, mas sim a sua resolucdo pelas proprias partes
que recebem auxilio do mediador para administrad-lo. A mediagdo ndo se
preocupa com o litigio, ou seja, com a verdade formal contida nos autos.
Tampouco tem como uma unica finalidade a obten¢do de um acordo. Mas,
visa, principalmente, ajudar as partes a redimensionar o conflito, aqui
entendido como um conjunto de condi¢des psicoldgicas, culturais e sociais
que determinaram um choque de atitudes e interesses no relacionamento™
das pessoas envolvidas. O mediador exerce a fun¢do de ajudar as partes a
reconstruirem simbolicamente a relacdo conflituosa. (WARAT, 2004, p. 60.
grifo nosso).

Vistas algumas classificagdes e teorizacdes existentes sobre como enquadrar a
mediacdo, observe-se que tais escolas, apesar de bastante didaticas e de esclarecerem a
respeito do surgimento de formas de lidar com a mediagdo segundo modelos, tedricos e
énfases diferentes, neste trabalho, para a finalidade de abordar a questdo da pré-mediacio
como se fard a devida referéncia no Capitulo seguinte, basta a elucidagdo de que existem
mediacdes que tomam o seu sentido na questdo do acordo e ha aquelas que ndo o fazem.
Nessa perspectiva, ndo se estd a dizer que as mediagdes voltadas ao acordo sejam menos
importantes para a resolu¢do de conflitos. Nao se trata disso. Elas sdo cruciais e ¢ importante
que existam e sejam vastamente divulgadas e aprimoradas em termos de oferta aos cidadaos e
permanente capacitacdo de sua técnica e legislagdo. Contudo, sao mediagdes que possuem
limitagcdes quanto a atuacdo (o que inclusive pode ser positivo a depender do caso), e, em
termos de atuacdo do mediador, no tocante a pré-mediagdo como se deseja enfocar, ndo nos
serve.

Por isso, adota-se aqui o espectro da mediagdo que ndo visa necessariamente ao
acordo, podendo ser ou ndo ligada ao sistema judicial, podendo ser ou ndo comunitéria,

42 Interessante observar que, quando da analise etimologica do vocabulo “conflito” no inicio deste Capitulo,
chegou-se a ideia de “choque em”.

75



fortemente inspirada pelo viés transformador. Lida-se, aqui, portanto, com a ideia de
mediacdo transformadora, como possibilidade de reenquadramento simbdlico dos
relacionamentos. Contudo, ndo se trata de aderir ao modelo de Bush e Folger, pois ndo se esta
a adotar o modelo fedrico desenvolvido pela obra em questdo, mas se adota uma visdo um
pouco mais flexivel acerca da mediagao transformadora, possivelmente mais proxima da ideia
proposta por Warat. Para este trabalho, no entanto, ndo se faz necessario aderir a um modelo
tedrico especifico de mediacdo transformadora, mas lidar com a ideia de mediagdo como
estratégia para a transformacgao.

A despeito do que foi colocado sobre a mediagdo e seus varios aspectos (etimologia,
modelos etc.), € interessante pensar sobre o estado da arte da mediagdo no Brasil. Algumas
breves questdes serdo trazidas para que se possa ter alguma base para refletir sobre para onde

parece apontar a mediacao de conflitos contemporaneamente no pais.

2.3 A media¢io como instituto juridico no Brasil: do que se trata e como enquadra-la

Apesar de a analise sobre os instrumentos normativos, suas possiveis aplicacdes e
interpretagdes serem importantes para o aprimoramento do campo de reflexdo acerca de um
dado instituto, neste topico propde-se algo distinto: a apresentagdo do atual marco legal sobre
a mediacao no Brasil e a busca pelo entendimento acerca do sentido atribuido a mediacao em
tais espagos. Noutras palavras, a ideia ¢ refletir sobre o que fora exposto nos topicos
anteriores em termos de sentido, definicdo e modelos de mediacdo diante do que o aparato
normativo brasileiro dispde, € como isso se relaciona com o acesso a justica enquanto enfoque
sob o ponto de vista do campo juridico.

Existem trés importantes textos normativos que lidam com a mediagdo, muito embora
o tema seja mencionado em outros tantos documentos, espagos, projetos e politicas.
Consideramos esses trés as principais referéncias quanto ao tema no pais, € propomos a ideia
de entendé-los como uma espécie de tripé normativo ancorador, em sentido metaforico. Sao
eles: 1) a Resolucao n® 125 do Conselho Nacional de Justica, de 29 de novembro de 2010; 2)
a Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015 (o Novo Cddigo de Processo Civil); e 3) Lei n°
13.140, de 26 de junho de 2015 (a “Lei da Mediagao™).
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Na verdade, dentre esses trés instrumentos, a Resolugdo n°® 125, que foi emendada em
2013 e em 2016, parece ser a mais importante de todas, a0 menos para este trabalho. Nesta
Tese, entende-se que tal Resolucdo expressa a criagdo de uma espécie de politica do campo
juridico, que toma a mediagdo de conflitos como um de seus elementos cruciais, apesar de nao
descrevé-la e destrincha-la, coisa que fica a cargo das instituicdes de capacitagdo de
mediadores.

De certa forma, a propria Resolugdo traz algo nesse sentido em seu texto, quando ela
esclarece que dispdoe sobre a “Politica Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario”. Apesar de declarar que os conflitos ali abordados e
suas formas de resolucdo ali estipuladas (a conciliacdo e a mediacdo) serdo no ambito do
Judiciario, a Resolucdo e, portanto, a tal Politica Nacional tratam desse instituto que ndo ¢ do
Judiciario, que ndo ¢ dele fruto, e, para tanto, discorrem sobre a capacitagdo dos mediadores e
conciliadores, o curriculo, o ensino etc.

Por isso, € possivel entender que a Politica Nacional estipulada pela Resolugdo n® 125
do CNJ, apesar de delinear a mediacdo como um desdobramento do campo judicidrio, insere-
se no ambito de um campo juridico. Com essa ideia de criagdo de uma politica publica que
incide sobre o campo juridico, parece haver uma tentativa de localizacdo institucional da
mediacdo no pais, apresentando-a como mecanismo dotado de certa previsibilidade. Esta-se,
com isso, tecendo um trabalho de divulgacdo da cultura de mediacdo no pais, que, por sua
vez, faz parte de uma cultura, em sentido amplo, de paz®, e da dissemina¢do de mecanismos
consensuais enquanto meios viaveis, interessantes, possiveis e previstos por um marco legal
solido. A mensagem implicita parece ser: a mediagdo € segura, incentive-se, divulgue-se.

Os elementos mais importantes que a Resolugdo traz — em termos de uma analise nao
normativa sobre o tema — curiosamente constam “fora” do corpo textual que geralmente
ganha notoriedade: nas consideragdes iniciais (os “Considerando”) e nos Anexos, importantes

pistas sdo dadas sobre o entendimento dado a mediacdo no pais. Isso significa que o

43 A chamada “cultura de paz”, como ja se mencionou anteriormente, ¢ chave interpretativa importante para a
area da mediacdo, e possivelmente apareceu pela primeira vez num documento oficial na “Declaracdo sobre
Paz na Mente dos Homens” de Yamoussoukro, na Africa, por iniciativa da Unesco em 1989. Depois disso, a
expressdo apareceu noutros documentos, como no Forum Internacional sobre a Cultura de Paz de Sido
Salvador, em 1994; na Declarac¢do de Sevilha sobre a Violéncia, de 1986, e outros tantos, até os dias atuais.
A Constituicdo brasileira de 1988 — portanto, posterior — ndo utiliza a expressdo “cultura de paz”, contudo,
em seu Predmbulo, fala em termos de instituir um Estado Democratico comprometido, dentre outros, na
ordem interna e internacional, com o que chama de “solucdo pacifica das controvérsias”. Ainda, no art.4°, ao
expor alguns principios fundamentais relativos as relagdes internacionais do pais, menciona a “defesa da
paz” (inciso VI) e a “solugdo pacifica dos conflitos” (inciso VII).
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entendimento sobre a mediacao ndo € algo objetivamente dado, mas compreendido a partir de
elementos expostos, somados a um contexto geral.

Além dos elementos pré-textuais, a respeito dos quais a seguir se dird algo, a
Resolucdo esta dividida em quatro Capitulos e possui outros itens. Sao eles: I — Da Politica
Publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses; II — Das Atribuigdes do Conselho
Nacional de Justica; III — Das Atribui¢des dos Tribunais (este Capitulo ¢ dividido em quatro
Secdes, e mais duas subsecdes); IV — Do Portal da Conciliagdo; Disposi¢des Finais; Anexos
(Anexo I — Diretrizes Curriculares; Anexo II — revogado; Anexo III — Codigo de Etica de
Conciliadores e Mediadores).

A Politica Nacional expressa pela Resolugdo em tela inicialmente considera, isto &,
parte do reconhecimento da importdncia do “acesso ao sistema de Justica” e da
“responsabilidade social” enquanto objetivos estratégicos do Judicidrio, e que o “direito de
acesso a Justica” (tal qual expresso no art. 5°, XXXV da Constituicao Federal), “além da
vertente formal perante os 6rgdos judicidrios, implica acesso a ordem juridica justa”. A partir
desses dizeres, a Resolucdo parece instituir essa Politica Nacional a partir de um
entendimento relativo ao acesso a justica que reconhece a importancia de tal faculdade
enquanto acesso aos tribunais, mas busca ampliar o alcance da questdo ao que denomina
“ordem juridica justa” (numa provavel referéncia a expressio de Kazuo Watanabe®), e
reconhece a dimensao social que o acesso a justica apresenta. Esse entendimento ¢ compativel
com a ideia de “enfoque de acesso a justi¢a” trazido pela Terceira Onda do Projeto Florenga,
ao estabelecer uma certa “constelacdo” de medidas judiciarias e ndo judiciarias relativas ao
acesso a justica, e a partir da ideia de que inclusive atividades ndo tipicamente juridicas
compdem as medidas de acesso a justiga — como € o caso da mediagdo. Ainda, a0 mencionar a
responsabilidade social, parece haver o reconhecimento do impacto social que as medidas

44 Como ja se mencionou no Capitulo 1, a expressdo “ordem juridica justa” fora cunhada por Kazuo Watanabe,
e aparece em uma série de textos desse autor. Recentemente, por exemplo, ao abordar o tema da Politica
Nacional que trata da mediagdo em determinado Parecer, o autor afirma que o “[...] principio de acesso a
justica, inscrito no n. XXXV do art. 5°, da Constituicdo Federal, ndo assegura apenas acesso formal aos
orgaos judiciarios, e sim um acesso qualificado que propicie aos individuos o acesso & ordem juridica justa,
no sentido de que cabe a todos que tenham qualquer problema juridico, ndo necessariamente um conflito de
interesses, uma atencdo por parte do Poder Publico, em especial do Poder Judiciario. Assim, cabe ao
Judiciario ndo somente organizar os servicos que sdo prestados por meio de processos judiciais! como
também aqueles que socorram os cidaddos de modo mais abrangente, de solu¢do por vezes de simples
problemas juridicos, como a obten¢do de documentos essenciais para o exercicio da cidadania! e até mesmo
de simples palavras de orientagdo juridica. Mas é, certamente, na solugdo dos conflitos de interesses que
reside a sua func¢do primordial, e para desempenha-la cabe-lhe organizar ndo apenas os servigos processuais
como também, e com grande énfase, os servi¢os de solucdao dos conflitos pelos mecanismos alternativos a
solucdo adjudicada por meio de sentenca, em especial dos meios consensuais, isto ¢, da mediagdo ¢ da
conciliag@o.” Nesse sentido, ver: Watanabe (2011).
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relativas ao acesso a justica implicam, e que todo esse entendimento possui fundamento no
texto constitucional, o que ¢ feito ao se mencionar o art. 5°, inciso XXXV.

Hé também a consideragdo inicial de que “cabe ao Judicidrio estabelecer politica
publica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses” para
que sejam tratados ndo apenas pelos tradicionais mecanismos judiciais, mas também
“mediante outros mecanismos de solucdo de conflitos, em especial [...] [0s] consensuais,
como a mediagdo e a conciliagdo”. Nesse aspecto, mediagdo e conciliagdo recebem tratamento
igualitario: sdo ambas tidas como medidas desse desdobramento do acesso a justica para além
dos mecanismos tradicionais. Ainda, apesar de essa politica publica de justi¢a ser cabivel ao
Judicidrio, ha de se esclarecer que existe uma politica do campo juridico em sentido mais
amplo que ndo ¢ feita somente pelo Judiciario, mas também pelo Ministério da Justica, por
exemplo®.

Afirma-se, ainda, a necessidade de consolidacdo de uma politica piblica permanente
que incentive os mecanismos consensuais de solugdo de conflitos, o que pode levar a crenca
de ser a politica de justica ali implementada, em que a mediacdo ¢ um de seus principais
instrumentos, uma politica publica que passa a adentrar uma espécie de agenda fixa de
politicas do Estado. Nesse sentido, a mediacdo, junto a conciliagdo, ¢ vista como um
instrumento possivel de pacifica¢do social, solu¢do e até prevengao de litigios, pois reduziria
o excesso de judicializagdo dos conflitos. Com isso, pode-se dizer que tais institutos situam-se
no pais num espaco de politicas estratégicas que mesclam a questdo social, o abarrotamento
da Justica e a prevencao de litigios.

No mais, a Resolucao, ao instituir a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos
conflitos de interesses, relaciona-a ao “direito a solu¢do dos conflitos por meios adequados a
sua natureza e peculiaridade” (art. 1°), e faz relagdo, ainda, ao art. 334 do Novo Cddigo de
Processo Civil e ao art. 27 da Lei de Mediacao, onde se tem o seguinte: antes da solugdo
adjudicada mediante sentenca, deve-se oferecer outros mecanismos de solugcdo de
controvérsias, principalmente os ditos consensuais, tais quais o sdo a mediacdo e a
conciliagdo. Ora, com isso, em termos de campo judicidrio, o espago reservado a mediagdo é o
de um instituto previsto por um tripé enquanto marco legal, que ¢ parte de uma politica
nacional estratégica que visa de pacifica¢do social & melhora dos servicos judiciarios, e que

passa a fazer parte do caminho que uma demanda que chega ao Judiciério percorre. E esse o

45 Nesse sentido, ver: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politicas-de-justica>. Acesso em: 24 maio 2018.
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desenho sugerido pela Resolugdo e que se junta ao Novo CPC e a Lei de Mediagao: antes da
sentenga, deve-se oferecer a possibilidade, dentre outras, da mediacao.

Existe uma série de outras questdes tratadas por tal Resolu¢do que aborda a
necessidade de uniformizagdo da mediagdo e conciliag@o e toda a Politica Nacional em termos
nacionais, e, para isso, as atribuigdes do CNJ sdo estipuladas, reservando a este um espago de
“organizador”, “gerenciador”, “regulamentador” e, em suma, “pensador”* sobre tais medidas.
Se o CNIJ figura nesse espago “geral” e de “gestdo nacional”, a Resolu¢do da aos Tribunais
estaduais importante e estratégico papel de atuacdo: a eles ¢ dada a responsabilidade de
criagdo dos chamados “Nucleos Permanentes”, que, ao mobilizar magistrados para neles
atuarem, cria um design pormenorizado operacionalizador da Politica Nacional. Os tribunais
ficam a cargo de criar Centros Judicidrios de Solu¢dao de Conflitos (CeJuSCs), que figuram
como o “lugar” institucional (e fisico, muitas vezes) em que a mediacdo (e também a
conciliagdo) ocorrerio. E em tais Centros, sediados institucionalmente como partes dos
tribunais estaduais, que a mediagdo e, consequentemente, a pré-mediacdo ocorrem, via de
regra.

Na Secao I1I — “Dos Conciliadores e Mediadores” —, sdo estipulados pardmetros gerais
relativos ao ingresso no oficio de mediador e conciliador, e para isso questdes tais quais a
remuneragdo, o aperfeicoamento, a admissdo, a necessidade de submissdo a estigio
supervisionado e outros pormenores sdo abordados. Faz-se referéncia ao Cédigo de Etica de
tais facilitadores, que compde o Anexo III da Resolugdo. No mais, o restante da Resolucao
aborda as questdes praticas para a instalagdo da Politica Nacional a que se propde, e insere
alguns outros elementos que anunciam para onde deve caminhar o desdobramento da Politica,
como, por exemplo, o faz ao mencionar a criagdo de um “Portal” virtual para que se
desenvolva trabalho de solu¢ao consensual de conflitos pela internet.

Nesse ponto, cabe a seguinte observagdo: o Capitulo IV da Resolucao, intitulado “Do
Portal da Conciliagdo”, trata de estipular que a partir de entdo fica criado o que chama de
“Portal da Conciliagdo”, a ser desenvolvido no proprio site do CNJ. A finalidade ¢ a de
viabilizar publicac¢des diversas, relativas a capacitacao de profissionais e de boas praticas, mas
46 Sobre o CNJ, importante frisar que ¢ “[...] inegavel o [seu] papel assumido [...], desde a sua criagdo [a

partir da Emenda Constitucional n°45/2004], no Brasil. Apreende-se o aprimoramento do Judiciario
brasileiro mediante relevantes iniciativas desse orgdao. Modernizagdo da maquina judicial, campanhas de
efetivacdo de politicas publicas do Judiciario, busca da pacificagdo social por meio do incentivo a
conciliagdo [(e & mediagdo!)], implantacdo de tabelas processuais unificadas, coleta e sistematizacdo de

dados estatisticos que desnudam o desempenho dos tribunais e constituem, enfim, medidas que, dentre
outras muitas, merecem deferéncia” (PEDERSOLI, 2011, p. 105).
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também disponibilizar documentos, relatérios, dados estatisticos, abrir espaco virtual para
discussdes etc. Apesar de ter sido nomeada de Portal da Conciliagdo, tal criagdo cuida
também da mediagdo. Fica, entdo a reflexdo de que o uso do termo “conciliagdo” ¢ de tal
forma enraizado no palavreado juridico brasileiro, e que o termo e os usos praticos da
mediacao sdo ainda tdo desconhecidos, que, no ato de criagdo de um “Portal” relativo a ambos
e a outras iniciativas a expressao escolhida para designar a area € “conciliacao”.

Nas Disposi¢des Finais da Resolugdo, no art. 18, faz-se a importante men¢do ao
carater vinculante dos Anexos que aquela se integram, e isso parece ser bastante util em
termos de tentativa de uniformizacao das praticas de mediacdao e conciliagdo no pais e, em
suma, para que se possa efetivamente falar num alcance nacional da Politica ali
implementada. Apesar da ideia de uniformizagdo das praticas, esclarece-se que outras nado
precisam deixar de existir, isto €, outras formas consensuais de tratamento dos conflitos; é o
caso, por exemplo, da Justiga Comunitaria, que trabalha com uma ideia e pratica de mediagao
diferentes, que é a mediagdo comunitaria®’.

Nesse aspecto, tendo em vista o art. 18, a Politica Nacional sinaliza certa abertura a
outras formas e arranjos de mecanismos consensuais. Isso é importante para o ndo
enrijecimento do instituto da mediagdo no pais, e para que o viés criativo de outras formas de
se utilizar da mediacdo e de outros mecanismos sejam experimentados, criados, pensados e,
em suma, para o ndo aprisionamento da mediagdo — que possui potencial transformador e ¢
essencialmente uma pratica dindmica — num aparato judiciario como forma de lidar com as
complexas teias da cidadania.

O Anexo I cuida das diretrizes curriculares relativas a capacitagdo obrigatoria para que
se atue como conciliador, mediador e, em suma, “terceiros facilitadores”. Para a forma como
se concebe a mediagdo no pais, o conteudo reservado ao curriculo de formacdo ¢é de
fundamental importancia. Ora, € a partir do contato com determinados saberes, praticas e
experiéncias na formagao do mediador que se pode vislumbrar que tipo de profissional se tera
ao término da formagdo, e o que a Politica Nacional espera dessa area de atuagdo. Por tais
razdes, ¢ possivel afirmar que ndo so as “matérias” elencadas no curriculo de formagao de um
mediador dizem muito sobre o que se tem como mediagdo no pais, como a forma de entrar em
contato com tais saberes igualmente informa a respeito.

A formacdo do mediador atualmente passa por duas etapas: um moédulo tedrico e um

47 Nesse sentido, ver: Foley (2010). Ha também uma Cartilha que ¢ referéncia no pais, que parte da experiéncia
da Justica Comunitaria no Distrito Federal (MINISTERIO DA JUSTICA, 2008).
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modulo pratico. No primeiro, temas que vao desde a cultura de paz, principios de negociacao,
conciliagcdo, mediagdo, a ética envolvida e outros topicos sdo abordados. Em termos gerais,
trata-se de uma formag¢do multidisciplinar, mas num formato relativamente tradicional em
termos educacionais. No mddulo pratico, faz-se um estagio supervisionado em casos reais.
Ora, tendo em vista que a Resolugdo nao trata das etapas especificas da mediagao, tampouco a
define com exatiddo ou a esmil¢a, mas finda por tecer diretrizes gerais sobre a
implementagdo da Politica Nacional, parece-nos que o poder que reside no Anexo [ ¢
tremendo: trata-se do poder de, no moédulo tedrico, ser difo e estabelecido o que ¢ a mediagao,
como ela ¢ feita etc. Ou seja: o poder relativo a esse saber reside na esfera do ensino, das
leituras académicas acerca do tema. A pré-mediagdo, por exemplo, ¢ mencionada apenas no
Anexo I da Resolucdo, no contetido programatico da capacitagdo dos mediadores, enquanto
uma etapa da mediagdo, sem que nada mais seja dito — sobre isso, contudo, se abordard mais
no Capitulo 3.

Por fim, a Resolugdo traz o Anexo II, que fora revogado, e o Anexo III, que ¢ o Codigo
de Etica de Conciliadores ¢ Mediadores Judiciais. Nesse espago encontram-se informagdes
importantes sobre a media¢do da forma como concebida institucionalmente no pais, relativas
a formagdo da “consciéncia dos terceiros facilitadores”. Pde-se que ela ¢ regida pelos
seguintes principios fundamentais: confidencialidade, decisdo informada, competéncia,
imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes,
empoderamento e validacao.

Finalmente, o Anexo III traz as regras que regem o procedimento de conciliagdao e
mediagdo, e as responsabilidades e sancdes aos terceiros facilitadores. Fala-se, ai, que ¢
permitido o engajamento dos envolvidos e que o acordo ¢ algo que pode eventualmente ser
obtido. Nesse ponto, a Resolu¢do parece entender a media¢do (e a conciliagdo) como nao
necessariamente geradora de acordo, sendo, portanto, numa andlise geral, ndo acordista a
primeira vista. Estipulam-se ainda as normas de conduta a serem seguidas, que sdo as
seguintes: a Informacdo; Autonomia da vontade; Auséncia de obrigacdo de resultado;
Desvinculagdo da profissao de origem; Compreensao quanto a conciliagdo e a mediagao.

Como entender, entdo, a Resolugdo n°® 125, no que diz respeito a mediagdo?
Importante que se esclare¢a que ndo ha uma resposta unica a essa indaga¢do, dado que
diversas sdo as analises possiveis, e elas dependem do enfoque que se escolha dar. Uma forma

que consideramos util e interessante para aborda-la ¢ a partir do sentido e alcance possivel da
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Resolugdo — porém, ndo enquanto “Resolu¢do”, no sentido normativo. Tome-se, entdo, tal
instrumento normativo enquanto espécie de antincio oficial, uma comunicagado sutil por parte
do organismo estatal, que informa sobre o caminho que se quer construir a respeito do campo
em questao.

Nesse sentido, a Politica Nacional em analise comunica que a mediacdo ¢ um
instrumento possivel para a atuacdo do Estado na vida das pessoas no que concerne aos
conflitos sociais e aos litigios judiciais, e € estratégico para o proprio Estado sob o ponto de
vista de agrupar interesses de politicas publicas relativas a violéncia, a pacificagdo social, a
efetividade do processo judicial, ao desafogamento da Justica brasileira, a certa expansao da
cultura de paz, ao incentivo a educagdo sobre formas consensuais de solu¢dao de conflitos e a
uma cultura ndo adversarial, entre outros. Noutras palavras, trata-se de implementag¢do de uma
politica do campo judiciario, que envolve o campo juridico e que impacta o campo social.

O objetivo de tal Resolucao pode ser visto, portanto, em termos de acesso a justica. A
media¢do como um instrumento de acesso a justica. Um acesso a justica em sentido amplo, de
conceito democratizado e que se espraia: algo que se aproxima da ideia de enfoque de acesso
a justica, nos termos do Projeto Florenga, dado que visto enquanto objeto de multiplas faces e
medidas. E o que consta, inclusive, no Anexo I, quando da descricdo do conteudo
programatico de capacitagdo de mediadores: “A Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado de conflitos. Objetivos: acesso a justica, mudanca de mentalidade [...]”. Contudo,
pouco ou quase nada ¢ dito sobre a mediacdo em si — espago esse ocupado pela capacitagdo de
mediadores.

Outro sustentaculo da mediagdo no pais € a Lei n° 13.140/2015, a chamada “Lei de
Mediagao”. Esta, apesar de trazer diversos elementos j4 pontuados pela Resolucdo n® 125 e
pelo NCPC, tem sua importancia simbdlica por ser um instrumento legislativo que versa
exclusivamente sobre a mediacdo, sem coloca-la enquanto uma espécie de “dupla” junto a
conciliag@o. Trata-se de um espago legislativo reservado, portanto, a mediagdo. A tentativa de
se ter uma lei sobre a mediacao de conflitos vem sendo discutida pelo menos desde o final dos
anos noventa, a partir de projetos de leis distintos (VASCONCELOS, 2017, p. 117-118). Por
ser cronologicamente posterior, ainda que proxima temporalmente, ao NCPC e,
consequentemente, também da Resolugdo n°® 125, € possivel afirmar que a Lei de Mediagao
buscou evitar incompatibilidades entre o seu texto e os demais referidos, em especial porque

se trata de uma lei especial, que prevalece sobre lei geral (caso do NCPC), e, portanto, se esse

83



cuidado nao fosse tido, invalidar-se-ia 0o NCPC (VASCONCELOS, 2017, p. 118).

Isso ndo significa, contudo, que ndo existam elementos diferentes, linguagens
diferentes, termos etc. entre tais textos. Para os fins desta Tese, acredita-se ser o mais
importante o fator simbdlico de existir uma lei propria ao instituto da mediacdo e a
observacdo de que ela surge a partir de um contexto de implementacdo de uma Politica
Nacional que incluiu a media¢do enquanto importante instrumento de alcance dos objetivos
de acesso a justica, pacificacdo social etc., como ja visto. Apesar de os projetos de leis
anteriores serem diversos, entende-se, aqui, tal Lei a partir do cenario de desdobramento de
uma politica de justica de ambito nacional, reforcada a partir de diversas frentes — uma delas,
portanto, sendo a propria Lei n® 13.140/2015.

A partir de tais perspectivas, tem-se que a Lei de Mediacdo trata da “mediagdo entre
particulares como meio de solugdo e sobre a autocomposi¢do de conflitos no ambito da
administragdo piblica”, como dizem a Ementa e o art. 1°. O Paragrafo Unico do art. 1° traz
uma defini¢do objetiva de mediagdo, coisa que os demais textos normativos ndo o fazem:
“Considera-se mediacdo a atividade fécnica exercida por terceiro imparcial sem poder
decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia.” (grifo nosso).

Essa defini¢do enfatiza a mediagdo como uma atividade técnica, o que leva a ideia da
mediacdo como uma atividade ndo leiga, feita por pessoa capacitada e dotada de habilidade
técnica; com isso, o uso vulgar do termo cede lugar ao uso especifico trazido pela cultura da
mediacdo, enquanto aquela adentra o campo juridico. Ao se falar, ainda, em estimulo a
identificacdo das solugdes e enfatizar a inexisténcia de poder decisério do mediador, parece
apontar para a definitiva distingdo crucial da mediacdo para os métodos heterocompositivos
de solucdao de controvérsias, tais quais a arbitragem e a jurisdi¢do. Além disso, parece se
inclinar para o incentivo a certa autonomia, empoderamento das partes, no sentido de
apropriagao do conflito pelos proprios envolvidos.

Esse estimulo ¢ um trabalho dificil, que demandard anos, pois se trata de modificagdo
na visdo geral acerca das possibilidades do conflito, seja do ponto de vista dos envolvidos,
quanto dos profissionais — de mediadores a magistrados. Estd-se a dizer que um simples
“incentivo” numa dada lei, em conexdo com toda uma politica de justi¢a, toca na questdo da
cultura, no sentido de um padrdo geral de comportamento que ¢ compartilhado pelos

individuos em suas agdes, mentes, e pelos procedimentos e textos criados em geral (SOUTO;
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SOUTO, 1997, p. 24).

A Lei de Mediagdo esclarece sobre questdes relativas ao procedimento geral da
mediacgdo, e ressalta que ela pode versar sobre todo o conflito ou parte dele, no art. 3°, § 1°,
desde que se trate de direitos disponiveis ou os indisponiveis que admitam transagdo (caput).
Pode parecer a primeira vista estranho pensar numa mediagdo em termos de mediacao
transformadora que lide apenas com parte do conflito, dado que uma narrativa trazida por um
dos envolvidos inevitavelmente se liga as demais questdes relativas ao relacionamento que ali
se desnuda. Contudo, o texto fala em “controvérsia”, ndo em conflito, e isso pode significar
uma certa visdo da mediagdo enquanto algo do direito, envolto em certa 16gica adversarial.
Nesse sentido que se depreende, a mediacdo pode tranquilamente versar sobre parte do
conflito.

Traz também questdes sobre o os mediadores extrajudiciais, além dos judiciais. Faz-se
o importante esclarecimento, no art. 27, de que, tendo a peticdo inicial preenchido os
requisitos € ndo sendo o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz ja designara
audiéncia de mediagdo. Afinal, do que se trata o encontro proporcionado pela mediacao,
como nomea-lo? Essa ¢ uma indagacao que pode ser feita e geradora de debates possiveis no
campo teorico; contudo, uma lei, que € um instrumento estatal onde se mescla direito,
politica, numa poténcia do simbolico imaginativo do futuro, em que o tipo de encontro
comumente proporcionado pelo Judiciario € a referéncia maior, ¢ natural que se utilize a
designacdo “audiéncia” para se referir ao encontro proporcionado pela mediagdo, muito
embora nao nos pareca uma denominagao ideal. Em especial, por se tratar de uma mediagao,
no referido artigo, que se d4 enquanto desdobramento do percurso natural do processo
judicial.

Esse ¢, alids, o paradigma inovador trazido por essa constelagdo legal composta por
esses trés documentos trazidos ao debate: a insercdo, de certa maneira, de um incentivo
especifico ao tratamento consensual dos conflitos, o que passa pela questdo da mediagdo, mas
contempla também a conciliacdo e outras formas possiveis. A media¢ao, nesse aspecto, ¢ mais
uma dentre outras possibilidades, ora do ponto de vista do desdobramento do caminho
judicial, ora em sede privada ou noutros arranjos.

A Lei de Mediacao traz ainda, no art. 2°, os principios orientadores da media¢ao, num
rol mais extenso que o apresentado nos demais textos do tripé¢ normativo ora apresentado, que

sdo: imparcialidade do mediador; isonomia entre as partes; oralidade; informalidade;
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autonomia da vontade das partes; busca do consenso; confidencialidade; boa-f¢.

No mais, aborda questdes sobre o mediador que sdo interessantes a analise da pré-
mediagdo, que se fard no Capitulo 3. Traz, ainda, questdes procedimentais sobre a mediacao
judicial, extrajudicial, a confidencialidade e suas excegdes e reserva parte as disposi¢des sobre
a autocomposicao em que for parte pessoa juridica de direito publico.

O art. 41 estipula que a Escola Nacional de Mediag¢do e Conciliagdo, contemplada no
Ministério da Justica, podera criar “dados” relativos as “boas praticas em mediagdo”, e manter
relacdo de mediadores e instituigdes de mediagdo. Isso coloca a questdo da mediagdo como
algo a ser discutido, estabelecido, delineado em suas particularidades por um espago de estudo
sobre a mediacdo. Noutras palavras, ¢ no ambito escolar, académico, que abarca o campo
tedrico, que a mediacao terd debate sobre suas “boas praticas”. A Resolugdo n° 125 faz, de
certa forma, o mesmo ao por a capacitagdo de terceiros facilitadores como o espaco onde se
estabelecem os pormenores sobre a mediacdo, ainda que o Anexo I traga itens curriculares a
serem seguidos.

E do que se trata essas “boas praticas” referidas pelo art. 41? Como interpretar esse
comunicado trazido pela Lei? Ora, um caminho possivel € o de refletir acerca de instrumentos
que nao sao propriamente normas, mas que compdem sutilmente o imaginario do que deve ser
feito, de como se deve proceder — sem, contudo, criar obrigatoriedade expressa. Essa seria
uma “comunicagdo sutil”™*, que pode vir sob o formato de “recomendagdes”, “orientagdes” e
outras denominag¢des. No caso em analise, “boas praticas” podem ser vistas como uma
orientagdo exposta enquanto bons exemplos, a fim de desbravar um campo que se encontra
ainda em certa disputa sobre como se construir. Ao mesmo tempo, ¢ um campo relativamente
aberto, dado que os documentos desse tripé normativo ndo excluem demais formas de
tratamento de conflitos.

Talvez esteja ai, portanto, o ponto crucial a guisa de conclusdo sobre esse marco legal
brasileiro: a media¢do enquanto um campo ainda de disputa que € o da resolucdo consensual
de conflitos, que ora pende para a sua apropriacdo judicial, privada, extrajudicial, mas que,
enfim, opera segundo procedimentos mais rigidos e voltados ao acordo, e ora ¢ reconhecida
como um mecanismo aberto, flexivel, ndo acordista, ¢ mais um entre tantos meios de

48 Escrevemos um pouco sobre essa ideia, que merece estudo proprio futuro, relacionando a ideia de
“comunicagdes sutis” a ideia de “soft law”; contudo, o contexto era outro, ¢ tomava a globalizacdo
econdmica enquanto pressuposto para a analise das Recomendacdes do Banco Mundial no tocante ao
sistema de justi¢a. Nesse sentido, ver: Porto (2009). Noutro contexto, escreveu-se sobre tais comunicacdes

num trabalho que refletiu sobre a relagdo da globalizagdo econdmica para com a Constitui¢do Federal de
1988 (PORTO, 2013).
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resolucdo de conflitos. Com isso, pode-se afirmar que a mediacdo no pais nao ¢
transformadora, mas também ndo nega essa possibilidade, mas tenta “amarrd-la” em
procedimentos previsiveis, deixando a cargo do ensino das escolas de mediagd@o o trabalho de
discutir, dizer e estabelecer as diretrizes gerais.

Um ponto negativo desse quadro € que, a depender do perfil da escola de mediagao,
em termos de aderéncia a determinadas linhas de pensamento e valores, a capacitacdo do
mediador penderd para um lado, para uma visdo especifica de mediag¢ao, o que pode ser um
risco por delimitar a nocdo e a poténcia desse espectro transformador que é a mediagdo. Por
outro lado, um ponto positivo ¢ o de ndo transformar a mediagdo numa pratica do Estado, por
ele apropriada completamente. E interessante que exista certa liberdade e plasticidade na
mediagdo, e apropriacdo por outros espacos sociais, como as universidades, a sociedade civil,
as comunidades, entre outros. Noutras palavras: ha um forte poder na assertiva relativa a
“boas praticas de mediacao”.

Tal qual sinaliza a Resolucao n°® 125, a Lei de Mediacao, no art. 46, também traz algo a
respeito da insercdo dessa plataforma de tratamento dos conflitos que ¢ a mediagdo por meio
digital, pela internet ou “por outro meio de comunicagdo que permita a transagdo a distancia,
desde que as partes estejam de acordo”. Esse aspecto ¢ interessante por abrir a possibilidade
de que se faca uso da mediacdo em novas plataformas e formatos, que se renovam de tempos
em tempos, inserindo-a em relagdes tipicas da contemporaneidade.

Tem-se ainda, por fim, a Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015, que é o Novo Codigo
de Processo Civil — NCPC. Ele traz questdes relativas a mediacao, em especial a mediagao
inserida no campo judicial, como um procedimento que se desdobra a partir de uma nova
forma de encarar o processo como um todo. Fala-se num novo paradigma do processo civil

9550

brasileiro®, em consonancia com a ideia de “sistema multiportas de justica™® — expressdo

trazida por Frank Sander nos anos 1970."'

No geral as questdes trazidas sdo relativas ao funcionamento dos espagos

49 Essa ideia de novo paradigma no processo civil brasileiro pode ser apontada especialmente a partir dos §§ 2°
e 3° do art. 3° do Novo Cdédigo, que estabelecem, respectivamente, que “O Estado promovera, sempre que
possivel, a solu¢do consensual do conflito”, e “A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”. Nesse sentido, cf. Vasconcelos (2017, p. 92).

50 A expressdo original, de lingua inglesa, ¢ multi-door courthouse, que, numa tradugao literal, seria algo como
“corte de multiplas portas” ou “tribunal de multiplas portas”. Nesse sentido, cf. Sander (1979).

51 Atualmente, fala-se da negociag@o, mediagdo, conciliacdo, arbitragem e outros mecanismos como métodos
de resolugdo adequada de disputas, que existem enquanto opc¢do ao caminho jurisdicional, e a eles ¢
atribuida essa nogdo metaforica de “portas” para se acessar a “justica”. Nesse sentido, cf. Vasconcelos (2017,
p- 59-60).
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institucionais em que a mediagdo funcionara, tal qual estipulado pela Resolucao n°® 125 do
CNIJ: os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania. Os dizeres que
expressamente se referem a mediacdo situam-se na Se¢do V — “Dos Conciliadores e
Mediadores Judiciais”, inserido no Titulo IV, intitulado “Do Juiz e dos Auxiliares da Justi¢a”.
Trata-se de uma série de artigos que vai numericamente do 165 ao 175 e que aborda a questao
dos mediadores e dos conciliadores, dado que inseridos nesse espago de “pessoas que
auxiliam a justi¢a”. A mediag¢do aparece, no geral, de forma indireta, como algo que existe, é
uma opgao, ¢ algo a ser estimulado, e passa a ser “oferecido” pelo magistrado.

Ela ¢ tratada sob o ponto de vista de uma “audiéncia”, o que faz sentido em se tratando
de um desdobramento de um processo judicial — o foco, portanto, nessa forma de tratamento,
¢ no processo judicial. Fala-se na mediagdo, tal qual a conciliagdo, como algo que estimula,
orienta e auxilia a autocomposi¢dao. Nesse sentido, ela aparece quase sempre sob o mesmo
enfoque que a conciliagdo, exceto por um Unico momento em que ¢ tratada em sua
especificidade. Trata-se do §3° do art. 165, que determina ser a mediagdo adequada
preferencialmente nas situagcdes em que exista “vinculo anterior entre as partes”, e que ela
“auxiliara aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo
que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacgdo, identificar, por si proprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios mutuos”.

Ora, depreende-se, entdo, que a mediacdo em sua particularidade ¢ encarada como um
mecanismo consensual de resolugdo de conflitos voltado as relagdes que possuem, de certa
maneira, um vinculo do tipo forte, que sdo as relagdes continuadas ou duradouras. A
conciliag@o caberia incidir sobre os conflitos relativos a relacionamentos pontuais — € o caso,
por exemplo, de uma relagdo de consumo. Interessante perceber que essa ¢ uma distingao
classica adotada pela literatura especializada no tema, mas que, ndo raro, se 0 que ocorrera
serd uma mediacdo ou uma conciliagdo, ¢ algo que pode ser decidido no momento inicial, na
pré-mediagdo, ou mesmo no decorrer dos encontros, a depender da disponibilidade interna
dos envolvidos e de certa percepcao das sutilezas que se apresentam por parte do terceiro
facilitador e sua equipe — se esta existir.

No mais, o NCPC aborda os principios que regem a mediagdo e a conciliagdo, o
cadastro de profissionais, o funcionamento dos Centros, o sigilo devido, a admissdo de
técnicas negociais, a remuneragdo, a possibilidade de ser trabalho voluntério etc. Tal qual os

demais textos abordados relativos ao tripé normativo da mediagdo, faz-se também a
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observacdo de que o que estd ali estabelecido ndo exclui outras formas de mediagdo e
conciliagdo extrajudiciais (ligadas a oOrgdos institucionais ou feitas por profissionais
independentes). Essa observacdo, aponte-se, ¢ feita sobre outras formas de mediagdo e
conciliacdo, e ndo sobre outras formas de tratamento dos conflitos.

Sob o ponto de vista especifico da mediagao, o NCPC nao ¢ exatamente inovador, mas
atento a cultura de mediagdo que a Resolugdo n°® 125 busca instituir e acolhida pela Lei de
Mediagao. Contudo, sob o ponto de vista da processualistica brasileira, fala-se num novo
paradigma, em acordo com a questdo de acesso a justica e, inclusive, com o desenvolvimento
do Projeto Florenca em termos de uma multiplicidade de mecanismos e reformas (Terceira
Onda).

Esse novo paradigma no processo civil brasileiro ndo ¢ tema deste trabalho, mas, a
titulo de observagdo, ¢ algo que pode ser percebido, por exemplo, quando o Novo Codigo
fala, no Capitulo I, ao estabelecer as normas fundamentais regentes do processo civil, que o
Estado promovera a solugdo consensual dos conflitos, sempre que possivel (art. 3°, §2°); que a
conciliagcdo, a mediacdo e outros métodos de solu¢do de conflitos devem ser estimulados ao
longo do processo judicial (§3°, art. 3°); que o magistrado atendera aos fins sociais e
exigeéncias do bem comum, a dignidade da pessoa humana, observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia (art. 8°) etc.

Esses sdo tdo somente exemplos que nos dizem o seguinte: ha algo que rege esses
dizeres legais e essa insercao da mediacdo, ainda que de forma pouco especificada e mesclada
a ideia de conciliagdo — que ¢ mais forte no imaginario juridico brasileiro. Sugere-se que o
que rege esse tal novo paradigma no processo civil brasileiro ¢ uma transi¢do de cultura no
campo juridico, que transita de um modelo em que inexistia a figura da mediagdo, para um
modelo de ampliacdo dos mecanismos de acesso a justi¢a. Trata-se também, especificamente
no tocante a mediagdo judicial, de um movimento em que um método autocompositivo vem
sendo encaixado numa abertura do método heterocompositivo-mor da sociedade, que ¢ a
jurisdi¢ao, tendo como palco o processo judicial.

Sem duvida, a mediagdo segue enquanto espaco ainda em disputa por sua apropriagdo
simbolica. Contudo, ja se pode falar num tripé normativo que, para além de um marco legal, é
um conjunto de textos que ancora a mediagdo no pais como pratica sifuada: ela agora possui
um lugar, uma forma de ser em termos institucionais, no campo juridico e no campo judicial.

Essa pontual reflexdo sobre esse tripé normativo relativo a mediagdo, apesar de nao
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exaurir o tema, serve de base para que se afirme existir um caminho de busca de promocgao,
ampliacdo e democratizagdo da questdo do acesso a justica, em certa similaridade com a

esséncia da Terceira Onda. Isso porque

[...] a terceira onda se debruga sobre o instrumental das instituigdes ¢ dos
meios passiveis de favorecer esse acesso a justica. [...] Ela visa a uma
reformulacdo completa dos modos de distribui¢do dos servigos juridicos e
judiciarios. Ela concentra essencialmente sua analise sobre as estruturas das
cortes e dos tribunais, os procedimentos, as fungdes dos auxiliares da justiga,
as mudangas que o direito material precisa sofrer e, enfim, as técnicas de
conciliagao e mediagdo. (BALATE, 1999, p. 448).

Com isso, fecha-se essa reflexdo acerca da mediagdo a partir da apresentacdo feita,
desde um sentido geral de mediacdo até os seus desdobramentos normativos contemporaneos
no pais. Cabe, entdo, diferencid-la de outros institutos existentes que, ndo raro, sio

confundidos com a mediagao.

2.4 Institutos distintos, praticas similares?

2.4.1 Conciliagdo e justica restaurativa: aproximacdes e afastamentos da ideia de

mediacao

2.4.1.1 A conciliacao

A conciliagcdo ¢ um dos principais mecanismos de solugdo alternativa de conflitos e
sofre de algumas questdes similares as que ocorrem com o instituto da mediagao e mesmo da
arbitragem, por se tratar de pratica antiga, de termo polissémico, que pode surgir numa dada
legislacdo e ou ser tratada por um determinado autor a partir de diferentes premissas,
métodos, enfoques etc. Nao poucas sdo as vezes em que ¢ confundida com a mediagdo, e
entendemos que essa confusdo se da em parte porque a cultura juridica de resolucao

consensual e pacifica de conflitos ¢ ainda de baixa intensidade no pais, e também por ser
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igualmente a conciliacdo uma forma consensual de tratamento dos conflitos.

Outra possivel razdo para tal confusdo decorre do fato de que muito da cultura da
mediagdo e da conciliagdo no pais advém de certa cultura de resolu¢dao de conflitos norte-
americana, desencadeada a partir do movimento intitulado “ADR”, como ja se falou algo a
respeito. Curiosamente, na literatura norte-americana que cuida da tematica, “mediacdo” e
“conciliagdo” sdao ambas enquadradas enquanto “mediation”, porém “mediagdes” de tipos
diferentes (SILVA, 2014, p. 41). Curioso que, no Brasil, por sua vez, o termo “conciliacao”
possui mais aceitagdo que “mediacdo”: o antigo Codigo de Processo Civil de 1973 fazia
mencao a audiéncia de conciliagdo (e outros instrumentos legais igualmente o fazem); o
antigo “Juiz de Paz” no Brasil cuidava da conciliagdo, ndo da mediagao; a propria Resolugdo
125/2010 do CNJ numa dada passagem da a entender ser a “conciliagdo” algo mais amplo,
sugerindo ser a “media¢do” uma espécie ou algo menos amplo.” E natural, portanto, que
exista ainda bastante confusdo sobre o tema, até porque existem, de fato, aproximacoes e
afastamentos entre uma e outra coisa.

Em linhas gerais, trata-se a conciliagdo como um dos mecanismos que compdem a
politica de tratamento adequado dos conflitos estabelecida pela Resolugdo n® 125 do CNJ, e ¢
fortemente encorajada em outros documentos e iniciativas nacionais. Estd, portanto, também
inserida no que denominamos marco legal ou tripé fundamental da mediagao no Brasil (Lei de
Mediagao, Resolucdo n° 125 do CNJ e Novo CPC). Compdem essa constelacdo medidas a
que se chamou enfoque de acesso a justica relativo ao campo juridico, € constam, portanto,

como importantes figuras nas politicas relativas a justica.

Embora tecnicamente a conciliag@o seja uma modalidade de autocomposicao
do conflito, uma vez que dispensa o pronunciamento unilateral do juiz sobre
0 mérito da causa, a condugdo do procedimento ¢é atribuida a um terceiro
[...] [o conciliador] com poderes para sugerir, ponderar aconselhar as partes
quanto a melhor solugdo para o conflito. [...] Além disso, em geral, o que se

52 No Capitulo IV da Resolucdo, ao tratar da criagdo do chamado “Portal da Conciliagdo”, fala-se em tal Portal
como um espago que atendera as demandas de reflexdo e divulgacdo relativas a conciliacdo e a mediacao.
Por que, entdo, ha de se intitular o tal espago de Portal da Conciliagdo? Entendemos que, provavelmente, por
se tratar a conciliagdo de pratica ou mesmo de palavra mais conhecida da cultura juridica nacional e, assim,
num sentido ainda que vago, ja se faz referéncia mental a algo relativamente proximo do sentido de uma
mediagdo. Apesar de ser uma iniciativa interessante, essa designacdo pode reproduzir a confusdo
terminologica existente quanto as diferencia¢des entre conciliagdo ¢ mediagdo, servindo de perpetuador
dessa confusdo inclusive para os proprios profissionais do direito, que agora, com o balizamento dado pelo
Novo CPC, terdo de entender minimamente algo a respeito do tema. Nesse sentido, fica a ideia vaga da
conciliagdo como algo maior, da qual a mediagdo seria uma subespécie; no entanto, sabe-se que nao so isso
ndo ¢ verdade, como, de fato, a mediagdo ¢ uma pratica mais complexa, profunda e holistica (no sentido de
compreensdo do problema como um todo, um emaranhado multifacetado).
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verifica ¢ que o objeto da conciliagdo judicial encontra seus limites no
proprio objeto da lide. De qualquer sorte, sendo ou ndo judicial, a atuacdo do
conciliador ¢ interventiva, na medida em que seu papel é o de estimular as
partes para que cheguem a um acordo, sugerindo alternativas e condi¢des
para a resolugdo do conflito, interferindo, assim, na composicdo amigavel.
[...] Na conciliagdo o objetivo ¢ a celebragdo de um acordo [...], e limita-se
a atuar na disputa das posi¢des, ndo no conflito ¢ em suas circunstancias.
(FOLEY, 2010, p. 78-79.).

Aponte-se, entdo, que uma importante distingdo entre a conciliacdo e a mediagdo € o
tipo, a forma como a questao do conflito ¢ conduzida. Sob o ponto de vista transformativo, a
conciliagcdo ndo cuida exatamente dos conflitos, dado que manuseia o conflito segundo a oOtica
juridica — o problema juridico, portanto. Ainda, o conciliador, diferentemente do mediador, de
fato aconselha, opina, sugere; assim, a postura e a posi¢ao desse terceiro sao bastante distantes
do espago ocupado pelo mediador. No mais, a conciliagdo encontra limites relativos ao
proprio problema juridico ali apresentado.

Existe uma série de diferenciacdes que a literatura pertinente ao tema costuma
apresentar, como forma de trabalhar a tematica a partir de taxonomias de conceitos e
classificagcoes. Estas sdo interessantes na medida em que se demonstrem Uteis a ajudar a
identificar o que o caso concreto pode demandar e a compreender em que se pode ajudar as
partes; no mais, sdao dizeres que operam numa dimensao essencialmente didatica.

Isso se d& porque muitas vezes um caso chega num grupo de atendimento composto
por mediadores (que sao também conciliadores) e comediadores e, no decorrer da conversa ali
estabelecida, a partir do conflito mapeado, dos interesses, posi¢cdes e relacionamentos ainda
que vagamente postos e, claro, do desejo e disponibilidade dos envolvidos — em suma, a partir
das possibilidades que se apresentam —, ¢ que se estabelece se ali ocorrerd uma mediagdo ou
uma conciliacao. Ou, ainda, o caso vai caminhando como se fosse uma media¢do, mas, no fim
das contas, torna-se uma conciliagdo, ou o contrario. A peculiaridade de cada caso, a presenca
ativa dos envolvidos e certa perspicécia e flexibilidade de entendimento do mediador e sua
equipe contam para a estipulagdo de um caso enquanto mediacdo ou conciliagdo. Portanto,
muitas vezes essa nao ¢ uma questao prévia, mas sim a ultima das questdes, € ndo se relaciona
com o fato de existir ou ndo acordo.

Ainda assim, existem as tais distingdes apontadas por muitos autores. Nesse sentido,

aborda-se que
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[...] a mediacdo ¢ técnica indicada para conflitos que abalam relagdes
continuadas, ao passo que a conciliagdo seria indicada para conflitos que
ocorrem entre sujeitos cuja unica relacdo € a do conflito em si. Também ¢
utilizado o critério da matéria em discussdo: conflitos de ordem patrimonial
demandariam o uso de conciliagdo, e conflitos de natureza ndo patrimonial
demandariam o uso da media¢do. Consequentemente, atribui-se ao objetivo
de cada um deles o elemento diferenciador: a conciliagdo visa definir o valor
do acordo, ao passo que a mediacdo visaria uma composi¢do mais detalhada
e solida do conflito. Outro critério deriva do carater mais ou menos profundo
da intervengdo do terceiro mediador/conciliador: na conciliagdo, uma
intervencao superficial destinada [...] para o acordo [...] e, na mediagdo, a
intervengdo mais profunda do terceiro para que sejam descobertas e entdo
tratadas as causas do conflito e ele proprio. [...] Vale registrar que, para a
literatura especializada norte-americana, pais em que essas técnicas tém
aplicagdo disseminada, fala-se simplesmente em mediation e quase ndo se
encontra o termo conciliation. No entanto, ha uma importante distingdo entre
tipos de mediation: algumas seriam meramente facilitadoras do acordo
(facilitative mediation), e outras, no extremo oposto, seriam mais complexas,
baseadas em uma avaliagdo mais pormenorizada do conflito (evaluative
mediation). Ambas [sob esse ponto de vista] sdo chamadas de “mediacdo”.
(SILVA, 2014, p. 41).

Apesar de tais diferencas bdasicas, ¢ igualmente considerado pela Resolucao n°® 125 do
CNIJ e pela politica de justica como uma forma efetiva de pacificagdo social, solu¢do e
prevencao de litigios, e ¢ parte de uma cultura juridica que visa implementar também a cultura
de paz no pais. Com isso, tem-se essa visdo contemporanea que poe a conciliagdo como uma
estratégia politica e social de ndo apenas resolucao consensual de conflitos, mas visando a um
trabalho de pacificacdo social geral, relacionando-se com a questdo da insatisfacdo com a
justica, a morosidade processual, a explosdo de litigiosidade juridica e o evitamento da
violéncia como mecanismo de solucionar os conflitos.

Essa posicdo da conciliacdo nessa politica de justica ¢ relativamente nova, o que
significa que hé alguns anos a conciliagdo passou por uma mudanga no ordenamento juridico
brasileiro. Possui, atualmente, espago privilegiado no Coédigo de Processo Civil de 2015 (Lei
n°® 13.105 de 16 de margo de 2015), numa profunda relagdo com uma moderna concepgao de
processo ¢ dos problemas judicidrios em que certa responsabilidade sobre a resolucao dos
conflitos ¢ compartilhada entre todos, do Estado-Juiz aos litigantes. Nesse sentido, a
conciliagdo figura como um dos caminhos possiveis para o desdobramento do processo
judicial, tal qual ocorre com a mediagao.

O objetivo, ao se tratar da conciliacdo, neste espago, foi o de apresentar o instituto de

forma geral e, principalmente, apontar diferengas importantes no tocante a mediagdo. Como
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sdo institutos frequentemente confundidos e muitas vezes tratados como se sinénimos fossem
— 0 que ¢ natural num ambiente leigo —, consideramos importante pontuar as questdes
observadas. Contudo, por ndo se tratar de objeto deste trabalho, os breves esclarecimentos

apresentados ja s3o suficientes para que se distinga um instituto do outro.

2.4.1.2 A justica restaurativa

A justica restaurativa ¢ um termo que designa uma forma de tratamento de conflitos
através de uma pratica de compreensdo do conflito e corresponsabilizacdo pelas
consequéncias dele. Trata-se de um processo circular em que as partes possuem voz ativa e
exercitam a escuta, e que estimula um certo senso comunitario. E facilitada por um terceiro
(que algumas vezes ¢ chamado de “guardido”) e, através do mecanismo do “bastdo de voz”,
“de fala” (isto ¢, através de um objeto escolhido que se transfere de pessoa para pessoa), vai-
se falando a respeito do tema que reuniu ali as pessoas envolvidas. Dessa maneira, aquele que
tem a vez de falar segura o tal objeto ali escolhido como bastdo, o que, simbolicamente,
representa a abertura para a fala, o respeito aquele momento e a escuta total dos demais
participantes do circulo.

E uma pratica bastante ligada a uma nova forma de tratamento do crime e da violéncia,
e se propoOe a ressignificar a ldgica punitiva existente. Para isso, parte-se do encontro entre
ofensor e vitima, em conjunto com demais figuras que ali fagam sentido (pessoas da
comunidade, da familia, de determinadas instituicdes etc.). Ainda, vem sendo expandida a
outras areas de atuagdo — isto ¢, vem sendo utilizada para conflitos que se apresentam sob
outros formatos, noutros espagos. E interessante tecer tal observacio, pois, na verdade, esse
formato de “sentar em circulo para cuidar dos problemas conflituosos dos grupos” parece ser
uma pratica bastante antiga, possivelmente observavel em comunidades tradicionais.” No

entanto, sob esse atual formato que se apresenta, o instituto da Justica Restaurativa parece ter

53 Fala-se que o estar em circulo enquanto abordagem restaurativa nasceu nas comunidades indigenas
canadenses. Nesse sentido, ver Zehr (2012, p. 14). Na verdade, partindo-se da ideia de que a Justica
Restaurativa tomou como inspiragdo os Circulos de Construgdo de Paz ¢ a ideia geral de Processos
Circulares tal qual desenvolvida e praticada por Kay Pranis, tem-se que os “[...] Circulos de Construgdo de
Paz descendem diretamente dos tradicionais Circulos de Didlogo comuns aos povos indigenas da América
do Norte. Reunir-se numa roda para discutir questdes comunitarias importantes ¢ algo que faz parte das
raizes tribais da maioria dos povos. Essas praticas ainda sdo cultivadas entre povos indigenas do mundo todo
[...] [e sdo] inspiracdo para as nossas culturas ocidentais modernas.” (PRANIS, 2010, p. 19).
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influéncia, por um lado, da pratica chamada de “Processos Circulares” (PRANIS, 2010, p.

19). e da metodologia da “Comunica¢do Nao-Violenta” (ROSENBERG, 2006).

Assim, as praticas restaurativas sdo utilizadas em espacos sociais diversos, como

escolas, comunidades, espacos religiosos, empresas etc., € também no sistema de justica.

Portanto, apesar de levar o nome de “justi¢a”, ela ndo € propria do Sistema de Justica,

tampouco se trata de uma pratica exclusivamente estatal: ela pode estar no campo juridico,

mas também em outros campos.

E uma pratica aparentemente simples em termos de detalhamento técnico, mas que se

volta ao exercicio de uma escuta atenta por parte dos presentes e do guardido, conduzida pela

ideia de empatia, pacificacdo das relagdes, cuidado consigo e com o outro, respeito e

responsabilizagdes. Essa aparente simplicidade ¢ diametralmente oposta a possibilidade de

profundidade dessa pratica, pois ela trabalha o conflito, as relagdes, pode encaminhar pessoas

para determinados atendimentos, acolhe sentimentos e d4 a oportunidade do encontro entre

vitima e ofensor. Possui inspiragdo de praticas tribais, e, por isso, ¢ dificil apontar um marco

especifico de seu surgimento. Contudo, ¢ bastante utilizada — em termos do uso da justica

restaurativa pela Justiga — em determinados procedimentos penais.
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Compartilhar entendimentos, conceitos e principios sobre a Justica
Restaurativa ¢ um convite instigante a reflexao sobre as distintas dimensoes
que estdo implicitas na convivéncia — no conviver humano; no mistério do
humano, que se faz na relagdo com o outro, com o mundo e consigo mesmo;
em lida constante com a diversidade, com o conflito ¢ com as situagdes de
violéncia.[...] Refletir sobre Justica Restaurativa ¢ adentrar em um viés
inovador e fundante de uma outra forma paradigmatica de se fazer justica;
um viés que preza, acima de tudo, o envolvimento ativo, a participagdo e a
responsabilidade (individual e coletiva), por meio de dindmicas dialogicas, e
ndo punitivas, ndo calcadas no poder sobre o outro, mas sim com o outro; e
dessa forma ndo retroalimenta o circuito de violéncia, mas, ao contrario,
empodera todos os envolvidos. [...] Nao se limita a uma técnica de resolugdo
de conflitos, mas a um feixe de agdes coordenadas (um programa) que prevé
metodologias de resolugdo e transformacdo de conflitos; bem como,
concomitantemente, prevé agdes que levem a mudanca da instituicdo onde
tais praticas sdo desenvolvidas; e, ainda, prevé a articulacdo de “redes
locais” em torno dessas acdes. [...] [H4a ainda uma] dimensdo relacional
[...]: o encontro ordenado e espontaneo entre a vitima e o ofensor e pessoas
direta e indiretamente afetadas (da familia e da comunidade) que podem
apoia-los e se corresponsabilizarem pela ndo recidiva na situagdo conflitiva
[...] [encontrando-se] solucdes coletivas para a transformacgdo da situagdo
em uma outra maneira de conviver. (MUMME; PENIDO, 2014, p. 75-77).



Fala-se que na justi¢a restaurativa ocorre uma “troca de lentes”, em que, tomando a
fotografia como metafora, a lente antiga da Justica Retributiva ¢ substituida pela nova lente da
Justica Restaurativa. Na lente antiga, o “[...] crime ¢ uma viola¢ao contra o Estado, definida
pela desobediéncia a lei e pela culpa. A justica determina a culpa e inflige dor no contexto de
uma disputa entre ofensor e Estado, regida por regras sistematicas” (ZEHR, 2008, p. 170). Na
lente nova, por sua vez, o “crime ¢ uma violacdo de pessoas e relacionamentos. Ele cria a
obrigagdo de corrigir os erros. A justica envolve a vitima, o ofensor e a comunidade na busca
de solugdes que promovam reparagdo, reconciliagdo e seguranca” (ZEHR, 2008, p. 170-171).
Com essa presenca de todos esses atores, busca-se a responsabilizacdo coletiva, segundo
aquilo que cada segmento possa suportar, além de estimular a responsabilidade coletiva sobre
uns e outros.

Na referida Resolugdo n® 125, a justiga restaurativa é citada apenas uma vez™, e ndo
constitui objeto expresso dessa Politica Nacional. Contudo, entendemos que a implementagao
de tal Politica integra a politica de justica contemporanea como um todo, sem, contudo, que a
justica restaurativa conte com esse espago privilegiado que a conciliagdo e a mediagdo
receberam. Ela ndo é, igualmente, citada pelo Novo Codigo de Processo Civil, o que pode
significar que seu procedimento (que ¢ muito mais informal e flexivel) nao fora ainda tomado
como um método de resolugdo de conflitos incorporado totalmente ao Sistema de Justica, e
que simplesmente a cultura juridica nacional estd ainda se familiarizando com essa pratica,
que, sem duvida, € muito diversa do paradigma vigente.

Muito embora ndo receba o espaco destinado a mediagdo e a conciliagdo, existem
fortes recomendagdes para o uso e a ampliagao da justica restaurativa no pais, e € possivel que
no futuro exista uma politica mais sélida e difundida dessa pratica. Contudo, apesar de nao
constar nesse espaco de disputa dos mecanismos “oficiais” ja incorporados ao campo
judiciario brasileiro, existe uma importante documento do CNJ que trata do assunto.

Atualmente, a principal norma a respeito do tema ¢ a Resolugdo n® 225 de 31 de maio
de 2016, do CNJ. Nela, fala-se, na Ementa, no sentido de criagdo de uma “Politica Nacional
de Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario”. Para isso, parte-se da consideracao

das “recomendagdes da Organiza¢do das Nagdes Unidas™ no tocante ao tema, o que traz a

54 A mencgdo ¢ feita no ambito da descri¢do do contetido programatico da capacitagdo de mediadores e
conciliadores, no item “i”” do topico “1. Conteudo Programatico”, inserido no item “1. Médulo Tedrico™.

55 A Resolugdo, nas Consideragdes iniciais, faz mengdo expressa as Resolugdes 1999/26, 2000/14 e 2002/12 da
ONU, sendo a ultima a mais importante, por estabelecer os principios basicos regentes da justiga
restaurativa.
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736 como mecanismo de orientacdo e

tona, mais uma vez, a questdo das “comunicagdes sutis
condugdo politico-juridica de determinado tema.
Fala-se, também, na consideragdo do “direito ao acesso a justi¢a, previsto no art. 5°,
XXV da Constituicdo Federal de 1988. Esse direito é tido como base para a implementacao
dessa Politica, e ¢ visto “além da vertente formal perante os 6rgaos judiciarios”, o que inclui,

portanto, “o acesso a solugdes efetivas de conflitos por intermédio de uma ordem juridica

justa e compreende o uso de meios consensuais, voluntarios e mais adequados a alcangar a

9957 9958

pacificagdo de disputa™’. Mais uma vez, surge a no¢do de uma “ordem juridica justa
enquanto chave interpretativa para o acesso a justica. Apesar de este trabalho nao adotar essa
terminologia (conforme discutido no Capitulo 1 e mencionado neste Capitulo em momento
anterior) sugere-se, com isso, que a implementacdo de uma Politica de Justica Restaurativa no
pais adere a uma ideia de acesso a justica compativel com a nog¢do geral de enfoque de acesso
a justica do Projeto Florenga, € compreende uma ideia holistica de justica, que se espraia por
distintos campos e afazeres, em similaridade com a proposta da Politica que acolhe a
mediac¢do, contida na Resolucao n° 125.

Importante apontar que a Resolucdo n° 225, diferentemente daquela que cuida da
mediacao, traz uma boa defini¢do de justica restaurativa, em que ela é contemplada como um
“conjunto ordenado e sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades proprias™. A
Resolucdo que cuida da Justica Restaurativa também cuida de discernir uma série de
nomenclaturas relativas ao mecanismo sobre o qual se debruca (§ 1° do art. 1°), além de
elencar os principios que a orientam (art. 2°), quais sejam: a corresponsabilidade, a reparacao
dos danos, o atendimento as necessidades de todos os envolvidos, a informalidade, a
voluntariedade, a imparcialidade, a participagdo, o empoderamento, a consensualidade, a
confidencialidade, a celeridade e a urbanidade. Essa ampla definicdo e tais principios
norteadores parecem boas medidas, por colocarem a justica restaurativa num espaco

dindmico, multifacetado, composto por uma série de praticas e questdes, como uma espécie

56 Fez-se alusdo a esse termo e sua ligagdo com a ideia de soft law quando da analise da mediag@o no Brasil
segundo o “tripé normativo” ancorador do campo no pais, no topico 2.3 deste Capitulo.

57 Trata-se de referéncia ao primeiro “Considerando” da Resolug@o n°® 225 do CNJ (grifo nosso).

58 Falou-se a respeito no Capitulo 1, quando da investigagdo sobre os possiveis sentidos de “acesso a justica”, e
também neste Capitulo, quando da abordagem da mediac¢do no Brasil, em especial no tocante a Resolugéo n°
125 do CNJ.

59 O art. 1° caput, diz o seguinte: “A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e sist€émico
de principios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa a conscientizacdo sobre os fatores
relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia, ¢ por meio do qual os conflitos que
geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo estruturado [...].”
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de “feixe” — e isso parece dar conta da complexidade que esse mecanismo impde.

Além disso, a Resolugdo pontua importantes temas, como o direito de solicitar
orientacdo juridica em qualquer estagio do procedimento (§ 3° do art. 2°); o possivel acordo
decorrente do procedimento restaurativo (§ 5° do art. 2°); a formacdo de “multiplicadores de
facilitadores em Justica Restaurativa” (art. 3°, inciso VI); o detalhamento sobre a sessdo/roda
de justica restaurativa (art. 8°); o papel do facilitador restaurativo no tocante a escuta, ao
didlogo (§§ do art.8°) e aos encaminhamentos possiveis a outros atendimentos e institui¢des
(§ 6°) do art. 8°); a possibilidade da justica restaurativa antes da judicializagdo do conflito (art.
12); a capacitagdo e aperfeicoamento permanente do facilitador restaurativo (art. 13); a
questdo do pré-circulo como atribuicdo do facilitador (art. 14, I); as vedagdes ao facilitador
(art. 15); a formacao e capacitacdo dos facilitadores (Capitulo VI); a admissdo de capacitacao
de facilitadores voluntarios ndo técnicos oriundos das comunidades enquanto mecanismo de
acesso a justica (Paragrafo Unico do art. 17), entre outras especificagdes.

A Resolucdo n® 225 aponta questdes que, tracando-se um paralelo com o espaco
reservado a mediacdo na Resolucdo n° 125 e demais componentes normativos, ndo sio
colocadas a mediag@o. A Justica Restaurativa, em suma, ¢ simplesmente melhor definida e
detalhada em termos de descricdo das possibilidades de atuagdo do facilitador e de uma
espécie de descricdo do que de fato deve ocorrer num encontro restaurativo. Nesse sentido, a
Resolucdo n° 225 parece ser melhor em termos técnicos, textuais e por partir do principio de
amplitude da pratica restaurativa, ndo enrijecendo-a.

Dessa maneira, ¢ possivel afirmar, agora com mais propriedade, que para além da
Politica especifica de Justica Restaurativa estabelecida pela Resolugdo n° 225 e da Politica
que abarca a conciliacdo e a mediacao estabelecida pela Resolucdo n°® 125 — ambas do CNJ —,
existe uma espécie de politica do campo juridico. Nela, a justica restaurativa ¢ uma das
praticas possiveis, que parte igualmente da ideia de pacificagdo social e cultura de paz,
contudo sem ainda o espaco ocupado pela mediacdo e conciliagdo. Esta, apesar de figurar
praticamente em pé de igualdade em relagdo a mediacdo, ainda ocupa espaco privilegiado, e a
isso atribui-se o conhecimento prévio, ainda que vago, do termo e do uso da conciliagdo no
pais. Nesse sentido, a justiga restaurativa € instituto no Brasil ainda em constru¢cdo, mas ja
possuidor de algum aparato normativo proprio, em praticas ndo ainda necessariamente

uniformizadas nos diversos estados e 6rgaos.
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Em termos estritamente didaticos e hipotéticos, para se entender o espaco simbdlico
ocupado por essas praticas trazidas neste Capitulo, é possivel afirmar que justiga restaurativa,
mediagdo e conciliagdo ocupam um lugar, numa régua imagindria, de complexidade,
profundidade e talvez potencial de envolvimento e transformagdo decrescente. A justica
restaurativa lida com um facilitador de certa forma implicado na relagdo que ali se expde. Nas
rodas de conversa, o guardido pode relatar questdes de foro intimo como forma de participar
do relacionamento conflituoso que ali se desnuda. Nesse sentido, o facilitador da justiga
restaurativa parece se desnudar da ideia de que € alguém absolutamente neutro: em vez disso,
ele encara o fato de ser alguém no mundo, com emocgdes e questdes proprias, e isso pode
inclusive servir como inspira¢do para os ali envolvidos entenderem que as agdes e palavras
afetam o outro. Na mediacao e conciliagdo, de forma diferente, ndo existe essa implicacdo. O
facilitador nao esta colocado daquela maneira. Nessas duas praticas, o facilitador busca se
desnudar de sua bagagem pessoal. No tocante a mediacao transformadora, esse tema recebera
especial atencdo no Capitulo 3.

A escolha por abordar a conciliagdo, a mediagdo e a justica restaurativa neste Capitulo
se deu em razdo de serem frequentemente confundidos e por existirem, de fato, algumas
aproximacodes, mas sem duvida diversos afastamentos entre eles. Além disso, propde-se aqui,
como ja afirmado, serem esses trés mecanismos objeto de uma politica ampla de reformulagado
da cultura juridica, que traz uma série de questdes, tais quais a cultura de paz, a pacificacio
social, a simplificagcdo da justica, entre outros. Na verdade, certa cultura do didlogo, da fala,
da escuta e da voz parece adentrar o campo juridico e passa a ser apropriada pelo direito em
termos multiplos: textos normativos, procedimentaliza¢do processual, rotulos, profissionais
especificamente capacitados etc. H4 também certa utilidade da apropriagao do direito por tais
formas de lidar com o conflito, em se tratando de um sistema de justica que encontra muitos
obstaculos em seu funcionamento. Para que se entendam o espagco da pré-mediagdao e o
desnudar que ali se coloca, agora que resolvidas a distingdo e certa comparagdo entre

mediac¢do, conciliagdo e justi¢a restaurativa, passe-se ao Capitulo 3.
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3. APRE-MEDIACAO PARA A TRANSFORMACAO

3.1 O que é a pré-mediacio e o que pode ser: pré-mediacio enquanto etapa e postura do

mediador

A pré-mediagao € algo que faz parte do universo da mediacdo, mas ¢ dificil delineé-la,
por algumas razoes. Inicialmente, veja-se que se trata de palavra dotada do prefixo “pré”, que
decorre do “prae” latino (HOUAISS, 2001, p. 2277), que traz a ideia de anterioridade, de algo
que vem antes da coisa em si a que se faz referéncia. Segundo a analise a partir do prefixo, a
pré-mediagdo ocorreria antes da mediagdo propriamente dita, como uma espécie de etapa a ser
atravessada e que, quando terminada, daria inicio a real mediagdo. Noutras palavras: a pré-
mediagdo ndo seria, ainda, a mediagcdo, mas a ela fortemente ligada, a ponto de ser intitulada
como o ¢. Se a pré-media¢do ndo ¢, ainda, mediagdo, pergunta-se: ¢ possivel haver mediagao
sem que haja pré-mediacao?

Sob outro ponto de vista, a pré-mediacdo pode ser encarada como parte da propria
mediacdo. Segundo essa linha de raciocinio, embora cunhada com prefixo decorrente do prae
latino, ela seria algo que, de fato, vem de certa forma “antes” da mediacdo, mas ndo de
maneira apartada dela, e sim como um momento introdutdrio. Nesse sentido o “pré” diz
respeito ao inicio da propria mediacdo, ou seja, na pré-mediagdo ja se estd a falar de
mediacao.

Ora, parece-nos que o termo “pré-mediacdo” possui sentido ambiguo, porque possui
aspectos que apontam para lados diferentes, simultaneamente. Entendemos que se a pré-
mediacao for vista apenas como algo anterior e apartado da mediagdo em si mesma, e que,
portanto, ndo h4 ainda mediagdo quando da pré-mediagdo, significa que a mediacdo
propriamente dita seria espago para a discussdo das questdes dos conflitos, como o relato dos
envolvidos e a possivel conversa relativa aos acordos dali decorrentes; e a pré-mediagdo, ndo.
Contudo, como realizar os esclarecimentos iniciais — do mediador, que explica como se da o
procedimento; dos envolvidos, que contam sobre o conflito e suas expectativas — sem
minimamente atravessar o campo da escuta ativa do mediador, do relato dos envolvidos sobre

o conflito, da expectativa sobre acordos, resolucdes, consensos e dissensos etc.? Parece-nos
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que ha, na pré-mediacao, a/go da mediagdo, como um microcosmo condensado da mediagao.

Tem-se, entdo, que a pré-mediagdo “[...] ndo ¢ considerada por muitos autores [e
mediadores] como uma etapa propriamente dita do processo, por constituir-se em um
momento ou movimento [...] de preparagdo para aqueles que dela participardo” (BRAGA
NETO; SAMPAIO, 2007, p. 47). Segundo a légica de que esse momento inicial ¢ algo
apartado da mediagdo, num dado encontro de pré-mediacdo que, apds alguns esclarecimentos,
restou claro ndo ser a mediagdo a melhor interacdo facilitada para o conflito, mas sim algum
outro atendimento (como o terapéutico psicologico, por exemplo), ndo teria que se falar em
mediacdo. Possivelmente constaria em algum relatorio burocratico que o caso “nao ¢ de
mediagdo”. Nao existiu mediagdo. Mas serd que ndo ocorreu, ali, naquele breve atendimento,
um microcosmo condensado do campo da media¢do? Uma mediagcdo que ndo se desdobrou,
que nao foi possivel, seja por indisponibilidade interna dos envolvidos na relagdo conflituosa,
seja por fatores externos, ou simplesmente por nao funcionar segundo a légica do atendimento
de mediagdo? A questdo ¢é: quando a mediagdo ndo se desdobra, ela ndo serd continuada ou
ela ndo se iniciara? Ela sera interrompidalfinalizada ou sequer teve inicio?

Tais perguntas sdo dificeis de ser respondidas com exatiddo, e ndo se trata de
respondé-las definitivamente neste momento, pois esses sao questionamentos que auxiliam a
problematizagdo sobre o tema, e ¢ com eles que desejamos seguir nesta reflexdo. A ideia que
se propde e de onde se parte ¢ a de aproximar-se do questionamento que, de certa maneira, ¢
filosofico, pois pergunta sobre o “ser”, o “existir” proprio da pré-mediagdo, de forma critica.
Propde-se, neste trabalho, a contemplacdo da pré-mediagdo como breve espaco introdutorio
da mediacdo, e que dela faz parte, mas sem descuidar do carater ambiguo que a pré-mediagdo
carrega, como explicado. Breve espago, porém complexo e imprescindivel, como se vera.

Embora n3o receba grandes atencdes da literatura dedicada a mediacdo, a pré-
mediacdo, em termos do desdobramento prdtico, ¢ algo que obrigatoriamente ocorre na
media¢do enquanto “um atendimento”, na nossa opinido, ainda que nado se saiba ou se nomeie
esse “momento introdutorio” de tal maneira. Portanto, parece acertado afirmar que a pré-
mediagdo, embora ndo receba avantajado destaque fedrico, possui absoluta importincia e
existéncia no uso pratico que se faz da mediacao, no decorrer dessa vivéncia. Nesse sentido,
ndo hd mediagdo sem pré-mediacdo, mas pode existir a abordagem de que houve pré-
mediagdo (no sentido mais restrito de entrevistas introdutorias de mediacdo) sem que dali

tenha se desdobrado uma mediagdo — que foi o questionamento filosoéfico que se fez na
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abertura deste Capitulo.

Em sentido diferente do nosso, afirma-se que a

[...] pré-mediagdo — salvo em matéria penal — ndo é uma condi¢do sempre
necessaria da mediagdo. Ha situacdes em que se da inicio a mediagdo sem
passar por uma pré-mediagdo. Mas a experiéncia tem indicado que as
entrevistas de pré-media¢do contribuem para a capacitacdo dos futuros
mediandos a se expressarem enquanto protagonistas responsaveis, com
maior desenvoltura e propriedade. Ou mesmo para que se possa constatar
alguma anormalidade que comprometa a atuagao de ambas ou de alguma das
pessoas envolvidas na disputa; hipoteses em que outros encaminhamentos
poderdo ser mais adequados. Durante as entrevistas devem ser anotados os
dados de identificacdo, endereco e contatos dos solicitantes ¢ solicitados.
[...] Ao receber a pessoa [...]%, o [...] mediador deve, antes de tudo, ouvir,
atentamente, o que a pessoa [...] tem a narrar, formulando as perguntas
necessarias a esclarecer detalhes do conflito. Caso a [outra pessoa envolvida]
[...] compareca, o [...] mediador a recebe com a mesma gentileza e
imparcialidade, escuta ativamente, realiza a entrevista de pré-mediacdo e
explica o que ¢ mediacdo. (VASCONCELOS, 2017, p. 206-207, grifo
nosso).

Nessa visao, a pré-mediacdo situa-se ndo exatamente como espago € encontro que
funciona como microcosmo condensado da mediagdo, mas como etapa procedimental
expressa pelo que o autor chama de entrevista: uma espécie de item de um procedimento que
possui encadeamento de partes, unidas por uma légica de particulas estanques, algo que nos
parece mais proximo da légica do processo judicial.

Parte-se da ideia, em concordancia com Sant'Anna (2017, 2017, p. 39) de que a pré-
mediagdo ¢ um momento inicial da propria mediacdo e, além disso, fundamental e “[...]
decisivo para a realizacdo da mediagdo, sobretudo em casos em que se visa ao
restabelecimento das relagdes continuadas”. A partir da ideia de que a pré-mediacao importa,
afasta-se do pensamento, neste ponto, exposto por Vasconcelos (2017). Em realidade, ¢
dificultosa a andlise do tema a partir de simples concordancia/discordancia,
aproximacao/afastamento, dado que o tema ¢ pouco ou praticamente nao abordado sob o
formato de estudos especificos, aprofundados, que analisem a pré-mediacdo. O que
frequentemente ocorre ¢ a mengao a existéncia da pré-mediagdo, seja em termos de encontro
prévio, bem como de inicio do processo de mediacdo, sem muitos esclarecimentos a respeito.

A Resolugdo n°® 125 do CNJ, por exemplo, ao tratar a Politica Judicidria Nacional de

60 Neste ponto do texto, o autor em questdo aborda a pré-mediagdo extrajudicial, mas entendemos que a
explicagdo dada pode ser também aplicada a judicial.
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tratamento adequado dos conflitos de interesses, faz apenas uma mengao a existéncia da pré-
mediagdo, sem sobre ela discorrer; mencao, alias, feita no Anexo I, ao tratar das Diretrizes
Curriculares dos cursos de formagdo e capacitagdo de conciliadores € mediadores.®' L4, ela é
elencada como uma etapa, em que constam: “Etapas — Pré-mediacdo e Mediagdo
propriamente dita (acolhida, declaragdo inicial das partes, planejamento, esclarecimento dos
interesses ocultos e negociagdo do acordo)”. Ou seja, resta claro que para a Politica em
questdo a pré-mediacdo definitivamente ndo se confunde com a mediagdo propriamente dita,
e, ainda, que o tema da pré-mediagdo €, segundo essa observagdo, assunto a ser desenvolvido
pelos cursos de formagdo, e ndo um conteido que até entdo tenha merecido um maior
detalhamento dessa Resolugdo e de tudo o que ela representa, como discutido no Capitulo 2.
Isso nos leva a afirmar que sdo os professores, profissionais da area, a pratica e os trabalhos
académicos em geral que, atualmente, compdem o campo de instituir o que €, como ¢ e a
importancia (ou nao) da pré-mediacdo. Nesse sentido, as demais Leis que abordam a
media¢ao ndo mencionam o tema.

O Conselho Nacional das Institui¢des de Mediagdo e Arbitragem (Conima)®, para dar
um outro exemplo, apesar de ndo compor o tripé normativo e igualmente nao ser elemento da
Politica Nacional de que trata a Resolucdo n°® 125 do CNJ, faz alguma mengdo a pré-
mediacdo, até mais que a Resolugdo n° 125. Trata-se do Capitulo III, intitulado
“PREPARACAO (Pré-Mediagdo)” do Regulamento Modelo de Mediagdo desenvolvido por
esse Conselho.”® Além do titulo do Capitulo III, o art. 5° expde que a mediagdo inicia-se com
o que chama de “entrevista (Pré-Mediacdo)”, que devera respeitar os seguintes
procedimentos: os envolvidos deverdo descrever a controvérsia e expor suas expectativas; as
partes serdo esclarecidas a respeito da mediagdo, técnicas e seus procedimentos; as partes

decidirdo, ali, se a mediagdo sera adotada ou nao; e estabelece, por fim, o prazo maximo de 15

61 Trata-se do item “h” do topico 1.1 da referida Resolugdo, que aborda o Conteudo Programatico do mddulo
teorico do curso de capacitagdo basica dos terceiros facilitadores (conciliadores ¢ mediadores).

62 O Conima existe desde 1997 e ¢ uma entidade que desenvolve trabalho de congregar e representar entidades
de mediacdo e arbitragem, e lida com o que chama de “Métodos Extrajudiciais de Solucdo de
Controvérsias”, os MESCs. Por se tratar de entidade do ambito privado e historicamente ligada a pratica da
arbitragem, entende-se que possui certa distincia da abordagem desenvolvida por esta Tese, que trabalha a
ideia de mediacdo a partir de um afastamento da ideia de um terceiro julgado — seja o magistrado, seja o
arbitro, por exemplo. Além do mais, trabalha-se em diversos momentos a ideia de relacionamento do campo
juridico sob uma perspectiva de politica publica, o que, em alguma medida, relaciona-se também com a
politica de justiga relativa ao Poder Judiciario — como € o caso da inser¢do da mediagdo no NCPC. Ainda
assim, reconhece-se a existéncia e importancia do Conima. Vasconcelos (2017, p. 73-77) faz referéncia e
aborda um pouco o tema.

63 Esse Modelo pode ser encontrado no site do Conima. Disponivel em:
<http://www.conima.org.br/regula_modmed>. Acesso em: 15 ago. 2018.
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dias entre a pré-mediacdo e o inicio da negocia¢do. Por um lado, ¢ interessante a referéncia
feita a existéncia da pré-mediagdo com um pouco mais de informagdes a seu respeito, num
cenario de esparsos ou inexistentes esclarecimentos acerca do espaco e da complexidade
desse encontro inicial. Por outro, percebe-se que a utilizagdo dos termos acima grifados ¢ a
forma de expor a respeito situam a pré-mediacdo de forma mais procedimental, técnica e
ligada a um campo que mescla negociagdo empresarial e cultura adversarial judiciaria.

Esses dois exemplos (0o do CNJ e o do Conima) de mencgdes (sendo o caso do Conima
um pouco mais descritivo) parecem lidar com a questdo da pré-mediacdo como uma etapa
anterior a mediagdo em si mesma. Em termos teoricos, diz-se que “[...] hd autores que
preferem considerar a pré-mediacdo como primeira etapa [...] [como] Adolfo Braga Neto e
Lia Castaldi, [...] e [criam designagdes para] [...] as demais etapas” (VASCONCELOS, 2017,

p- 208). Contudo, o0 mesmo autor adverte que

[...] na pratica, as etapas ndo sdo perceptiveis, pois o procedimento de
mediacdo caracteriza-se por avangos € recuos que vao possibilitando o
esclarecimento das razdes, a expressdo dos sentimentos, as
recontextualizagoes e compartilhamentos de resumos e agendas, a superacao
das resisténcias, a constru¢do do didlogo e as tomadas de decisdo.
(VASCONCELOS, 2017, p. 208).

Também a partir da abordagem enquanto parte de um procedimento, fala-se que a

mediacao se desdobra em etapas, € que a pré-mediagao

[...] é o primeiro momento de contato dos mediados com o processo. Nela se
apresenta a minuta de contrato de prestagdo do servico de mediagdo [no caso
de mediagdes privadas]®, bem como o modo em que este se realizara. E um
momento importante para o nascimento da confianga no processo e para a
posterior transferéncia dessa confianca para o mediador. (BRAGA NETO;
SAMPAIQ, 2007, p. 44-45).

Propde-se a reflexdo sobre a pré-mediagdo como um espacgo de encontro interacional
inicial importante entre as pessoas envolvidas no relacionamento conflituoso, mediadas por
esse terceiro facilitador, o mediador, que, para tanto, possui uma postura propria. Para tanto,
enfatiza-se a pré-mediacdo como o inicio mesmo da mediacdo, muito embora numa aparente
contradicdo possam existir pré-mediagdes que ndo se tornem uma mediagdo propriamente

dita, por ndo terem se desdobrado. Nesse sentido, a pré-mediagdo pode ser observada sob o

64 Entendemos que nas mediacdes ligadas ao Poder Publico, inseridas ou ndo no Poder Judiciario, fala-se a
respeito de um Termo de Adesdo, que devera ser preenchido e assinado pelos envolvidos no conflito.
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ponto de vista de sua dimensao simbodlica quanto aos direitos, ao Direito, ao conflito e ao
acesso a justi¢a, como se seguird adiante nesta analise. Trata-se de estratégia analitica que
goza de certo afastamento da descricdo pratica (como uma espécie de roteiro) da pré-
mediagdo, especialmente por acreditar-se que ela envolve certa criatividade, improviso e
singularidade de cada encontro, mas que ainda assim ¢ passivel de ser analisada segundo
alguns de seus elementos constitutivos. Para isso, ficamos com a seguinte reflexdo: para além
do que a pré-mediagdo ¢ ou ndo €, o que ela pode ser?

A ideia de interagdo®, na verdade, parece interessante e frutifera a analise da mediacéo
como um todo, por pressupor uma espécie de contato mutuo, influéncia reciproca,
dinamicidade e relagdo. Essa ¢ a ideia que se entende neste trabalho acerca dos conflitos
(como sociagdo, conforme discutido no Capitulo 2) e dos encontros proporcionados pela
mediagdo, inclusive a pré-mediacao (conforme serd discutido neste Capitulo). Trata-se de uma
relagdo em si, um contato interacional. Adiante se voltara a ideia geral de interacao quando da
analise sobre o habitus, neste Capitulo. Vasconcelos (2017, 2017, p. 202-204) aborda

brevemente o tema dos “padrdes de intera¢dao”, e enfatiza que na mediagdo

[...] a interagdo ¢ conflituosa [...]. Portanto, ao questionar os mediandos, o
mediador deve focar a interagdo, o padréo de interacdo, enfim, o modo como
o conflito € construido e o seu potencial de conversdo em confronto e
violéncia; pois a abordagem nao ¢ individualista, mas relacional. Cada um
de nods € alguém diferente em funcdo daquele com quem nos relacionamos.
(VASCONCELOS, 2017, p. 201, grifo nosso).

Para investigar o tema, considera-se também a dimensdo do simbolico, para que se
possa entender a pré-mediagdo como espacgo, encontro € momento representativo de vivéncia
do acesso a justica, em que, no exato momento de sua ocorréncia, os corpos das pessoas ali
presentes (mediador e envolvidos) buscam desnudar algumas relagdes. Usa-se a ideia de
simbdlico no sentido de que ¢ algo que “[...] se traduz na maneira como os direitos sdao
vividos pelos atores que se envolvem nessas relacdes conflituosas. Isto ¢, como os direitos sao
vividos e como ganham sentido para as partes [...]” (OLIVEIRA, 2010, p. 458-459), e

expandimos o simbdlico também a figura do mediador em sua atuagao.

O~

Em termos de encarar o simbdlico expandido a pré-mediacdo, tem-se: como ela

(<)

vivida e sentida pelos atores totais envolvidos (mediador e partes), em termos de acesso

justica. Contudo, para uma pesquisa que investigue os possiveis sentidos atribuidos a justica e

65 Essa ideia sera retomada no item seguinte desta Tese.
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ao acesso a justica vividos e sentidos no espago da pré-mediacdo de maneira mais concreta
(especialmente o “sentir”), uma pesquisa empirica que envolvesse a observacao participante
do pesquisador, aos moldes de uma etnografia, seria interessante. Neste trabalho, desprovido
de uma imersdo de campo, a investigagdo se da a partir do campo teoérico, segundo a
afirmagdo de que o acesso a justica € vivido pelas pessoas que participam da pré-mediagao
(mediador e envolvidos no conflito), para, com isso, delinear no campo das ideias como isso
ocorre (com especial foco a figura do mediador).®

Entendemos, portanto, que essa nog¢do da pré-mediagao como espaco de encontro em
que se vivencia sob certo ponto de vista a questdo do acesso a justica (em sentido amplo),
segundo uma certa gestdo do sistema de justiga que amplia os horizontes do entendimento e
possibilidades do juridico, similar & ideia de enfoque de acesso do Projeto Florenca expresso
pela Terceira Onda Renovatoria, atravessa a questdo do conflito. Além disso, diz respeito a
uma dimensao interacional desse espago e dessa pratica.

Essa forma de entendimento a respeito da pré-mediacdo, ainda que ela ndo seja ainda

I3

objeto de muitas pesquisas, ndo parece ser a usual, a0 menos at¢é o momento. Ela ¢
comumente vista/mencionada como uma etapa®, como ja se aludiu a respeito, que, por sua
vez, ocorre antes da mediagcdo propriamente dita, como também ja se fez referéncia. Nesse

sentido, em relagdo aquilo que a constitui,

[...] ela sera considerada uma etapa propriamente dita do processo, por
constituir-se em um momento [...], como prega Folger, de preparagdo para
aqueles que dela participardo. [...] E considerada uma etapa para facilitar a
compreensdo de todo o processo. Esse primeiro momento, de carater
informativo aos participantes, privilegia [...] o oferecimento de informacdes
amplas relativas ao processo da mediacdo. Nele sdo explicadas em detalhes
todas as regras do processo baseadas nos principios de voluntariedade,
respeito, cooperacdo e sigilo, a fim de que os mediados possam melhor
deliberar se desejam efetivamente recorrer a esse método. [...] O mediador
informa como podera ser realizado o dialogo a ser restabelecido, e as partes,
ao escutarem, decidirdo com aquele terceiro os parametros do processo para
a resolugdo ou a transformagdo do problema por elas vivenciado. S@o
discutidas também [...] quando ocorrerdo as reunides, € se estas serdo
individuais ou conjuntas. O [facilitador] [...], mediador com ampla
experiéncia em mediacdo, bom dominio das técnicas e conhecedor das

66 O antropologo Clifford Geertz (1997, p. 249-356) fala do papel do antropélogo ao assimilar o senso de
justica que se da quando do desdobramento dos meios de administragdo de conflitos, sem que tais sensos,
que sdo os mais diversos, sejam uns melhores ou mais verdadeiros que outros, mas apenas sensibilidades
juridicas diversas.

67 Tome-se como exemplo a referéncia ja feita a pré-mediacdo como uma entrevista. Muito embora ela possa
contemplar entrevistas, se essa for a forma de trabalho do mediador, ndo entendemos ser possivel afirmar
que a pré-mediagdo identifica-se com uma entrevista.
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dificuldades da atividade, depois de informar sobre o procedimento devera
convidar as partes a falar sobre o que as trouxe a mediagdo, devendo escuta-
las atentamente para, em seguida, avaliar com elas a conveniéncia ou ndo de
a utilizarem. [...] 4 pratica [...] desse movimento prévio auxilia e muito na
quebra de paradigmas, bem como no inicio do “desarmamento” das partes
para a administragdo do conflito. Muitos mediadores ressaltam sua
importancia para tornar as partes mais abertas para o inicio do processo [...]
e ressaltam a reducdo da ansiedade, caracteristica emocional muito comum
quando as pessoas estdo envolvidas em conflitos. [...] [Pode] ser realizada
de maneira conjunta ou separada [...], bem como em datas e horarios
diferentes [...], [sendo o mais] [...] importante [...] [privilegiar]
informagdes suficientes as partes a fim de que possam decidir se desejam
optar pelo processo. (BRAGA NETO; SAMPAIO, 2007, p. 47-49, grifo
nosso).

Tem-se, entdo, que a pré-mediacdo ocupa um lugar multiplo de informar a respeito da
mediac¢do, de coletar informagdes das partes, de apresentar os principios que regem esse tipo
de encontro, e pergunta-se aos envolvidos se eles desejam dar andamento a esse tipo de
conducao dialdgica do conflito, isto €, se eles aderem a mediagdo. Interessante observar que a
postura e participagdo do mediador na pré-mediacao ¢ fundamental — o mesmo se dé no
restante do processo, mas de maneiras distintas. E nesse momento que o mediador conta a
respeito da mediagdo, apresenta-a € mostra esse universo particular de possibilidades;
diferencia-o, por exemplo, dos instrumentos da jurisdicdo e do atendimento psicoldgico, e
abre as portas para que as partes mergulhem no processo € que possam, assim, desnudar suas
relagdes. Contudo, aponte-se que o desnudar maior, especificamente no encontro da pré-
mediacdo, ¢ feito pelo proprio mediador.

Sant'Anna (2017) defende que a pré-mediagdao ¢ um encontro social, e analisa-a sob o
ponto de vista da Linguistica Aplicada, tomando-a como uma “fala-em-intera¢do” tdo natural
aos mediadores que ndo hd ainda nos manuais da 4rea uma reflexdo, analise e mesmo
descri¢do acerca do que ocorre. A pré-mediagdo, para os mediadores e profissionais da area,
seria dotada de um “estoque de conhecimento interacional” quase que automatico por parte
dos mediadores. (SANT'ANNA, 2017, p. 18-19). Em relagdo aos estoques de conhecimentos

interacional,

[sdo] [...] situacdes comunicativas sobre as quais conhecemos, de certa
forma, o funcionamento ¢ o tipo de acdo linguistica envolvida na tarefa
situacional. Da mesma forma é a mediagdo para os praticantes dessa
atividade profissional, a ponto de os autores dos manuais que discorrem
sobre o tema, em sua grande maioria, dispensarem dados reais de fala-em-
interagdo no contexto de mediacdo para prescreverem um modo de
realizagdo da atividade pautado nos seus estoques de conhecimento
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interacional. (SANT'ANNA, 2017, p. 19).
Além disso, a autora pontua que uma parcela mais tradicional de profissionais de

mediacdo ndo costuma entendé-la como fundamental, o que seria mais um motivo para a
pouca quantidade de andlises sobre a pré-mediacao — o que justificaria o fato de ela ser na
maior parte das vezes apenas mencionada, como se falou e se demonstrou algo a respeito

neste Capitulo. Nesse sentido,

[...] a pré-mediacdo € uma dentre as etapas da mediag@o, sendo considerada
opcional por mediadores com formagao mais tradicional. Porém, [algumas]
[d]as discussoes tedricas sobre media¢do [...] validam a etapa de pré-
mediacdo como um lugar importante para a elaborac¢do de vinculos de
confianga entre o profissional e as partes envolvidas, bem como um espago
valido para a constru¢do da agenda de trabalho. [...] [A] pré-mediacio
possibilita uma série de outras informagdes que favorecem ao mediador,
assim como aos objetivos de transformagdo do conflito, quais sejam: a) O
profissional tem a oportunidade de mapear os pontos de conflito ocultos no
texto do processo e revelados na interacdo de caradter dialogico, que ¢ a
entrevista. [...]; b) E possivel conhecer [algo relativo a]o tipo de relagio
estabelecida entre os [envolvidos] [...]; ¢) [...] [As] entrevistas de pré-
mediagdo podem ser utilizadas como um espaco para promover o
empoderamento do sujeito, levando-o a refletir sobre autonomia, autoestima
e responsabilidades [...]. (SANT'ANNA, 2017, p. 184-185, grifo nosso).

E nesse ponto, entdo, em que se encontra a relagdo proficua entre o espaco interacional
de pré-mediacdo e a mediacdo, em especial a que se propde a ideia de transformacdo do
conflito. Por serem, no geral, mediagdes que lidam com a interacdo conflituosa de relagdes
continuadas, ¢ entenderem o conflito ali levado como uma espécie de “voz”, de “expressao”
do conflito em sentido mais profundo que sera ali trabalhado, a pré-mediagdo seria um campo
de inicio desse trabalho, de formacao do vinculo de confianca especifico que ocorre entre o
mediador e as partes. Legitimaria, entdo, aquele atendimento como um lugar seguro e
estruturado, apto a receber as dificeis narrativas que atravessaram a vida das pessoas. A

mediacao que visa a transformagao, nesse sentido,

[...] tem como meta a transformagdo da interagdo entre os mediandos e o
respectivo padrdo relacional, mediante empoderamento e reconhecimento
[no caso especifico da teoria desenvolvida por Bush e Folger]. [...] [O]
protagonismo dos mediandos vai se ampliando & medida que vai sendo
reconstruida a sua autoestima. O mediador se legitima ndo como um técnico,
mas como um colaborador desse processo [...]. [...] O problema relacional e
o problema material sdo considerados em seu conjunto, mas sujeitos a
abordagens distintas, com prioridade para a superagdo dos bloqueios

emocionais que estejam a comprometer a comunicagdo. [...] [Assim,] o
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mediador ndo € diretivo, adotando, inclusive, o afastamento ou o siléncio
quando percebe que os mediandos estdo [...] dialogando em sua linguagem
natural. (VASCONCELOS, 2017, p. 204).

Nessas mediagdes, a perspicacia do mediador ¢ algo a ser levado em conta, pois
desenvolvera uma escuta e uma fala capazes de perceber elementos Uteis 2 mediacao que sdo
inconscientemente levados as vistas e escutas do mediador e sua equipe, bem como os
momentos em que deve investir em seu proprio recuo de fala e permanecer tdo somente na
presenca atenta de seu olhar. Além disso, na pré-mediagao finca-se certa confianga dos
envolvidos na figura do mediador e tece-se uma espécie de pacto relativo as regras do jogo, a
fundamental eticidade e ao respeito mutuo.

Ora, esta-se a dizer com isso que o mediador importa, isto €, que existe uma atuagao
especifica. As especificidades e formatos podem variar de mediador para mediador, de equipe
de mediadores para equipe, e de tipos de mediagdo para outros tipos, mas pode-se dizer que
ha algo que ¢ sustentado pela figura do mediador. Isso é expresso pela sua fala verbal, mas
também pelas outras manifestacdes pessoais dessa figura, tais quais a expressao corporal, o
tom de voz, a forma de explicar a respeito do procedimento, a forma de intervir, de acolher ou
ndo as emogoes fortes que possam porventura surgir dos relatos iniciais dos envolvidos, a
conducdo do tempo, dos termos utilizados etc.

Existe, entdo, uma forma de agir do mediador, que ndo ¢ padronizada, mas criada e
escolhida pela propria figura do terceiro facilitador, e que ¢ a forma construida para conduzir
e apresentar a mediacdo no encontro interacional de pré-mediacdo. Ao lidar com a
diferenciagdo da mediacdo para com a jurisdi¢do, coisa que no geral ¢ dita nesse momento, o
mediador estd também a desnudar certa rigidez do campo jurisdicional, inserindo elementos
de performance pessoal e flexibilidade procedimental no campo juridico.®®

Nesse processo, no espectro transformador, salienta-se que o mediador podera servir,
em termos metaforicos, de “[...] parteiras, [para] ajudar [e] guiar [...]” (WARAT, 2004, p.
21), o que ¢ bem distante de julgar (tal qual o fazem os magistrados) e de sugerir (tal qual o

faz o conciliador ou mesmo o mediador fora do espectro que aqui denominamos

68 Um forte exemplo que ilustra essa flexibilidade ¢ o da pré-mediacdo que ocorre em mediacdes fisicamente
inseridas em edificios do Poder Judiciario. Geralmente sdo mediagdes feitas ou por profissionais ligados
diretamente ao funcionamento da Justica da localidade, ou camaras de mediagdo numa espécie de convénio
com o referido Tribunal. Especialmente nestes ultimos casos, os mediadores sequer sdo diretamente ligados
ao Judiciario, mas desenvolvem seus trabalhos literalmente no Judiciario. Como um cidaddo podera entender
que existem camadas multiplas de espagos, atuagdes e atribuicdes? Sem divida trata-se da complexidade
multifacetada do campo juridico, e o papel do mediador, na pré-mediagdo, no ato de descolar o forte registro
dos atendimentos tradicionais do campo juridico ¢ fundamental.
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“transformador”™). Para isso, o mediador auxilia os envolvidos para que possam sentir seus
proprios sentimentos e narrar suas proprias historias, a fim de que, ao sentir e contar, possam
elaborar a respeito, e pensar em caminhos possiveis, inclusive via acordos. Ele renuncia a
julga-los moralmente (a0 menos de forma explicita); a intervengao, no dizer de Warat (2004,
p. 26), se da exatamente ao ajudar as pessoas para que consigam sentir, porque isso auxilia no
processo de elaborar a respeito do conflito e a ressignificar suas proprias vivéncias a partir de
“realizagdes internas”. E como se “sentir” aquilo que bloqueia a comunicagio e elaborar algo
a respeito, com auxilio do mediador, ajudasse a olhar para o conflito de uma maneira
diferente, em que € possivel se pensar em saidas praticas para o impasse ali em questao, sem a
confusdo entre o sentimento que o conflito traz a tona e o conflito em si mesmo.

Em relagdo a dimensao de interpretagdo feita pelo mediador, Munhoz (2015) entende
o mediador como um intérprete das partes a luz da teoria habermasiana do agir comunicativo,
mas sua abordagem nao se da no tocante a interpretacdo especificamente dos sentimentos

como o faz Warat (2004). Para aquele,

[...] o mediador ¢ o intérprete das partes em conflito, porque é a pessoa que
toma o discurso explicativo como via de entendimento dos mediados. O
mediador precisa pautar-se pela sensibilidade para conseguir despertar nas
partes solidariedade, de modo que elas possam realizar uma nova
interpretagdo sobre o fato conflitivo, incluindo o ponto de vista do outro e
restabelecendo a oportunidade do didlogo. [...] [Isso porque] [...] a
mediacdo nao soluciona conflitos, ela é uma forma de reconstruir um
dialogo [...], de condugdo por meio da linguagem para novas oportunidades
de construcdo de sentido [...] [com] funcdo diferente que [a de] um processo
judicial. (MUNHOZ, 2015, p. 129-130).

Diante disso, este trabalho entende o mediador como um intérprete dos sentimentos e
das comunicagdes racionais dos mediandos, no sentido de que se coloca como uma espécie de
projecdo discursiva para as partes. E a sua fala, o seu siléncio e mesmo a sua presenga fisica
que projetam para as pessoas envolvidas no conflito a ideia de um novo espaco mental,
corporificado por esse terceiro facilitador. Para tanto, a postura corporal do mediador importa.

Nesse sentido,

[...] [a] proposta de mediacdo e sensibilidade [...] pretende chegar ao outro
a partir de uma postura corporal, mais do que verbal. Com a postura
corporal, acreditamos, que se chega muito mais ao outro do que procurando
persuadir ou mobilizar com a palavra. Na comunicagdo corporal procura-se
harmonizar o verbal e o ndo-verbal, aproveitar-se da comunicacgao ndo verbal
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e do seu enorme poder de dizer nos siléncios, no instante preciso em que os
sentidos das palavras morrem, para que possamos nos reencontrar com os
sentidos do nosso corpo, sentidos, esses, que sdo muito menos enganosos. Os
corpos para significar ndo podem se esconder detras dos escapes simbolicos
e das amarras das palavras, dos conceitos, do ego ¢ da mente. [...] O corpo
traduz melhor que as palavras os espagos de afetividade e de saber
recalcados. (WARAT, 2004, p. 39).

Se, a partir da perspectiva transformadora apresentada por Warat (2004), até o corpo
do mediador e sua forma de agir e deixar de agir “falam” algo para os envolvidos, pode-se
afirmar que a influéncia desse terceiro facilitador ndo pode ser ignorada. Ou seja, “[...] a
presenga de um observador no campo altera a dinamica desse campo e [...], ainda que o
mediador ficasse num canto do recinto, apenas observando a dindmica das partes, ele ja
influiria nessa dinamica” (MUSZKAT, 2008, p. 58). E isso, alias, que Bush e Folger (1994),
ligados a linha transformativa de mediagdo de conflitos, pontuam, de certa forma, ao
afirmarem que mediadores habilidosos apoiam o trabalho das proprias partes, criam
ambientes aptos para o desenvolvimento disso e ndo bloqueiam a criagdo de saidas possiveis
encontradas pelos proprios envolvidos, e, além de apoiarem, encorajam.

A proposito do corpo como tema importante num estudo sobre o campo juridico,
Sinhoretto (2005, p. 145) observa que o corpo € um problema teérico, e € “[...] moldado por
ou ¢ expressao da forga social, [como] um microcosmo da sociedade”. Assim, a postura
corporal diz algo a respeito dos espacos que os agentes ocupam no campo € nos jogos

respectivos. Nesse sentido, por exemplo,

[...] existe uma apresentacdo corporal de juiz, ou de advogado [...]. Para
além do fenémeno da uniformidade na aparéncia fisica, existe uma
identidade linguistica que os marca e diferencia. A linguagem juridica ¢ um
mundo a parte. [...] H4 uma grande preocupagdo formal, conferindo aos
termos e categorias sentidos muito precisos, que expressam sfatus juridicos
particulares. Seja na ritualizada pratica de sua atividade, seja na
descontragdo do dia-a-dia, com os colegas de oficio, a linguagem dos
operadores da justica € peculiar [e] [...] a vestimenta é simbolo de distingao
de grande relevancia para este grupo. [...] S@o sutis diferengas na escolha de
modelos, de acessorios, de tecidos, de comprimentos, decotes, recortes,
estampas, que sdo suficientes para diferenciar os operadores da justiga dos
profissionais do mercado financeiro, por exemplo. [...] [Existe] uma politica
da vestimenta que determina as fronteiras simbolicas de inclusdo/exclusdo
do universo juridico [...], vigilantes das fronteiras desta corporalidade. [...]
(SINHORETTO, 2005, p. 148; 149).
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Além dessa simbolica “politica da vestimenta” relativa ao lugar ocupado pelo agente,
pelo operador do direito no interior dos jogos do campo juridicos, ha mesmo uma forma de
uso do proprio corpo de uma maneira geral, que envolve a gestualidade, a fala, o humor etc.: a
propria corporalidade. Nessa perspectiva, pergunta-se: quem é o mediador nesse cenario? Ou
melhor: como é o mediador? E possivel falar numa corporalidade de mediador, ainda que em
termos ideais? Existe uma estipulagdo normativa ou tedrica sobre como ele deve ser? Num
oficio composto por tomar a fala de maneira estratégica, em que muitas vezes o siléncio e o
calmo respirar ¢ a forma de se fazer presente, mantendo o contato visual, ndo se estd ja a se
falar, de certa forma, de um uso da corporalidade como mecanismo juridico — este entendido
em sentido amplo?

Num Manual formulado pelo CNJ a respeito da mediagdo judicial, fala-se, como uma
espécie de guia, mas ndo de carater obrigatério, que o “inicio da mediagdo”, numa referéncia
ao que aqui nomeamos de “pré-mediagdo” (e portanto ja se subentende que, para esse Manual,

a pré-mediacdo ja ¢ mediagdo), que

[...] nessa etapa o mediador apresenta-se as partes, diz como prefere ser
chamado, faz uma breve explicacdo do que constitui a mediagdo, quais sao
suas fases e quais sdo as garantias. Deve perguntar as partes como elas
preferem ser chamadas e estabelece um tom apropriado para a resolucao de
disputas. Sua linguagem corporal deve transmitir serenidade e objetividade
para a condugdo dos trabalhos. (BRASIL, 2016, p. 150, grifo nosso).

Ora, parece, entdo, haver ndo apenas a indicagdo da importancia do mediador, mas de
apontar para a corporalidade que ele ostenta como um elemento-chave da mediacdo de
conflitos no manejo do processo, que alia-se a questdo da fala e da escuta. Esse impacto da
figura do mediador se d4 porque ocorre uma espécie de “[...] reconstrucao da realidade que,
inevitavelmente, envolve o mediador [...]” (FOLEY, 2010, p. 112) em certo sentido.

O reconhecimento da importincia do mediador nesse manejo do encontro de
mediagdo, na verdade, é apontado por Bush e Folger (1994, p. 104) como algo diferente do
que foi estabelecido pela literatura que se voltou a pratica da mediagao décadas atrés, e
sugerem que tradicionalmente a recomendacdo era a de o mediador interferir mais,
possivelmente aproximando-se da forma de atuar de um conciliador ou negociador. No
tocante a pré-mediagdo, que por tantas vezes sequer ¢ analisada, esse reconhecimento ¢ ainda

menor.
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E a partir de tais coloca¢des sobre o que a pré-mediagio pode ser e da postura do
mediador — a fala, a escuta, o corpo e os siléncios — que se aponta a performance do mediador,
contudo ndo sob a perspectiva da interferéncia nas decisdes, na sugestdo de saidas, tampouco
no oficio de decidir. Sobre esse aspecto se discorrera um pouco a seguir, aliando-se a nogao de

ritual.

3.2 A questao do ritual e da performance: a distincio de atuacdo na pré-mediacido e na

mediacao

“Ritual” € conceito que sera utilizado como ferramenta interpretativa, com a finalidade
de ser lente para uma leitura do espaco criado pela pré-mediagdo, a partir da atuacao do
mediador. Contudo, além da questdo do ritual no tocante ao encontro especifico
proporcionado pela pré-mediagdo, observe-se que a mediagdo, entendida em todo o seu
processo, contempla alguns microrrituais, que perpassam a dindmica, por exemplo, da troca
da vez de quem fala e escuta, quem assina papéis € como, como portar-se etc. [sso porque se
trata de um “[...] procedimento [...] [que] responde a determinados rituais, técnicas,
principios e estratégias [...]” (WARAT, 2004, p. 57).

Ainda, a mediagdo em sua totalidade também pode ser vista como uma espécie de
ritual de passagem em relacao aos conflitos e as posi¢des pessoais que surgiram a partir dele.

Nesse sentido, a

[...] preparagdo para reagir a novos tipos de experiéncia depende da
habilidade do sujeito de assimilar esse novo contexto. Os rituais de
passagem sao importantes instrumentos organizativos que auxiliam [...]
[nas] “transi¢des psicossociais”. [...] Os rituais de passagem servem de
ponte entre o conhecido e o esperado para as situagdes desconhecidas e
imprevisiveis, aumentando o potencial de escuta dos envolvidos, reduzindo
as respostas emocionais que impedem a racionalidade as solugdes e
alternativas possiveis, facilitando a vivéncia do processo de mudanga,
através da co-construcao de novas redes de significado. [...] O instrumental
ndo adjudicatorio de administragdo de conflitos [...] [como] a mediacdo
[...] pode servir, se bem aplicado em suas técnicas, como ritual de
passagem e pacificagdo, ao proporcionar espagos de escuta, acolhimento,
reflexdo a respeito de competéncias, responsabilidades e direitos, nao
colidindo com ag¢des ao exercicio [...] [e] cumprimento da lei [...].
(KRAHENBUHL; ZAPPAROLLI, 2014, p. 171, grifo nosso).

113



Além desses entendimentos sobre a ritualistica da mediacdo como um todo (os
pequenos rituais e o entendimento sobre o ritual de passagem), ha a abordagem aqui proposta
relativa a atuagdo do mediador especificamente na pré-mediagdo. Essa atuacdo, isto ¢, essa
performatividade, que se une a toda uma corporalidade, se da do mediador em relagdo a dois
sentidos. Por um lado, aos envolvidos (mesmo que a pré-mediagdo ocorra sob o formato de
encontros individualizados com cada parte); por outro, ao proprio “direito como um todo”,
numa busca por neutralizar-se dos formalismos e rigidez dos procedimentos tradicionais
pertencentes a jurisdicao.

Ao realizar um resgate a partir de alguns autores®, Sinhoretto (2006, p. 8) elucida que

[...] o ritual € privilegiado para a producdo, a reproducdo e a modificagdo
das relagdes de poder por unir as dimensdes do pensar e do fazer, do dizer e
do agir, sendo, por isso, privilegiado também para a captagdo de valores ¢
das estruturas de acdo e pensamento por ele expressos. Por serem
performativos, os rituais resolvem conflitos, isto é, ordenam a experiéncia o
€ pensamento, € a0 mesmo tempo comunicam valores da ordem social para
os participantes.

Assim, o ritual existente na pré-mediacdo comunica questdes singulares, cruciais a
mediagdo, que compdem uma espécie de ordem de valores da cultura de mediagdo. A ideia
central que guia essa reflexdo ¢ a de que, ao buscar um agir informal, afastando-se dos rituais

usuais das praticas juridicas, o mediador acaba por construir um outro ritual, mais sutil e

170

informal™, através de sua performance na pré-mediacdo. Ou seja: o que poderia ser visto de

antemdo como uma desritualizagdo total é, na verdade, uma nova ritualiza¢do, porém

francamente mais sutil € de ordem bastante distinta.

O ritual mostra-se como um momento privilegiado que “muito tem a dizer”
sobre as normas sociais, sobre a mudanga e a reorganizacao do social. Visto
que por meio do ritual que sdo percebidos os lugares sociais, que sao
reafirmados valores, crengas, conflitos e tradigdes de um determinado grupo
social. (RODRIGUES, 2015).

69 Neste trabalho, a utilizagdo de “ritual” como lente analitica ndo passou por um trabalho de exposi¢do de um
“estado da arte” relativo ao termo enquanto um problema teodrico, principalmente por ter-se apoiado em
autores que ja fizeram o referido trabalho, “entregando-nos” o “atalho” dessa analise no tocante ao campo
juridico. Destacamos especialmente os trabalhos de Sinhoretto (2005; 2006; 2007) e Schritzmeyer (2012);
outros tantos autores abordam a questdo do ritual, sob outros aspectos, dentre os quais destacamos Matta
(1997), por ser uma referéncia brasileira importante no tocante ao tema.

70 Matta (1997) tece observagao de que os rituais nao sdo necessariamente formais.
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A sutileza desse ritual exercido pelo mediador pode ser apontada, por exemplo, pelo
fato de o mediador ndo utilizar uma “roupa de mediador” (como sdo algumas vestes
especificas no campo juridico, como a toga) e de ser bastante comum que seus corpos nao
estejam necessariamente vestidos com “roupas de forum”, numa referéncia aos trajes mais
formais que costumam ser utilizados nos foruns, cartorios, escritorios de advocacia,
faculdades de direito e afins. Ainda, o vocabulario utilizado pelo mediador tende a ser
composto (ou ao menos € interessante que assim o seja) por um palavreado mais simples, de
facil compreensao, o que ¢ distante da realidade das profissdes juridicas, que normalmente se
utilizam de um “falar dificil” e de termos que compdem o chamado “juridiqués”. A
“papelada” que envolve o transcorrer da mediagdo ¢ igualmente simplificada em relagdo ao
tramite de outros procedimentos do campo juridico, em especial os que sdo tipicos do campo
judiciario, e relatorios e resumos das reunides escritas com palavras de facil compreensao sao,
no geral, suficientes, além de um breve questionario inicial para que se coletem alguns dados.

Se, de acordo com Rodrigues (2015), como citado, os rituais “muito tém a dizer”,
surge, entdo, a seguinte questdo: o que esse ritual e essa interagdo da pré-mediacdo dizem?
Ora, eles nos contam, no minimo, que a mediagdo tem como vocagdo ser um espago
privilegiado de acompanhamento dos conflitos, em que o exercicio de escuta é realizado
como ferramenta basilar. Contam-nos, ainda, que, diferentemente de um atendimento
terapéutico’!, em que se pressupde uma nogdo de clinica terapéutica, diagnostico, cura etc., a
atividade da media¢do proporciona um raro encontro entre dimensdes “do direito” com
dimensdes da “microssociologia cotidiana” da vida das pessoas, pela via do conflito. Essas
questdes, embora permeiem a mediacdo como um todo, fazem parte de um discurso, um
anuncio contado pelo mediador, em sua performance. H4, na pré-mediagcdo, uma espécie de
“promessa”, um pacto no sentido do que vird a ser a mediacgao, ou o restante dela.

Outra forma de afirmar isso seria da seguinte maneira: na mediagdo, ¢ possivel falar
em termos de um sutil ritual realizado pelo mediador na pré-mediag¢do, que visa demonstrar
ser a mediagdo um espago interessante para aquele conflito ser acompanhado ali. Para isso, o
mediador terd de realizar uma espécie de “seducdo racional”, na complexa tarefa de descolar
imagens de que aquele ndo serd mais um atendimento julgador (em que se busca o

certo/errado, o legal/ilegal, o licito/ilicito, a argumentag¢do, as provas, as autoridades, a

71 Warat (2004, p. 67-68) chega a nomear a mediacdo que objetiva a transformagao de “um modo particular de
terapia”, mas num sentido diferente do que se atribui a “clinica terapéutica”; alias, ele refuta que a mediagado
seja uma “resolugdo psico-analitica dos conflitos”.
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hierarquizagdo etc.) e repressor (como o seria numa delegacia, por exemplo). Ha algo
referente a apresentacdo daquele campo juridico que, embora siga sendo um campo juridico,
opera segundo a via da ndo intimidagdo — ou ao menos assim deveria sé-lo, ainda que estar
num ambiente de escuta ativa possa desencadear sentimentos de intimidagdo por motivos
intimos, da estrutura emocional de uma dada pessoa, o que ¢ um caso distinto de uma
intimidacao, digamos, institucional.

Essa atuagdo, esse ritual, visa, portanto, legitimar aquele espago como uma interagdo
privilegiada para tratamento dos conflitos, mas, para tanto, necessita da adesdo dos

envolvidos.”

Ao olhar a mediacao de conflitos pela otica do ritual, podemos perceber que
€ um espago diferenciado para a mudanga social, por estar em um momento
de liminaridade cria-se espaco para a criatividade (novas formulag¢Ges de
vinculos). Durante a mediagdo, criam-se oportunidades para que os
mediados possam refletir sobre os problemas enfrentados e para propor
solugdes alternativas para as duas partes. E o que se chama de “ganha-
ganha”, em que os envolvidos tém a possibilidade efetiva para o
equacionamento do conflito, ou pelo menos, entendé-lo por uma perspectiva
positiva. O ritual e o drama produzem nos individuos, que delas participam,
momentos catarticos, seja para o reestabelecimento dos lacos sociais, seja
para a cisdo total de vinculos. Ao compreender o processo da mediacdo sob
este prisma, podemos perceber a mudanga dos individuos, pois o ritual e o
drama produzem mudangas profundas nas estruturas das relagdes sociais. Ao
passo em que as pessoas envolvidas no conflito tém a oportunidade de falar
sobre os seus dilemas, abre-se margem para outra interpretacdo da vida em
sociedade, proporcionando elementos para uma autonomia dos sujeitos
perante o Estado, em sintese, reforca a constru¢do da cidadania.
(RODRIGUES, 2015).

Dessa forma, se a mediacdo pode ser vista como um ritual-em-si, na pré-media¢ao ha
uma particula desse ritual, mas também alguma especificidade, que ¢ a no¢do ja mencionada
da “promessa do que vira”, do “pacto”, da “adesdo”, do “anuncio” e dos “descolamentos”,

performados pelo mediador. No dizer de Munhoz (2015, p. 123), “[...] mediar conflitos

72 Sobre essa questdo da adesdo, uma outra forma de abordar o tema ¢ a partir da ideia de “voluntariedade™: a
mediacdo s6 ocorrera se os envolvidos no conflito assim o quiserem, distanciando-se, portanto, da nogdo de
obrigatoriedade. De fato, ndo faz sentido pensar numa mediagdo sem que os envolvidos desejem estar ali,
em especial porque se trata de um espago que exige bastante disponibilidade interna, emocional, para que se
fale sobre os conflitos ¢ suas raizes ¢ desencadeamentos. Apesar disso, Mello (2015), num artigo que
promove uma discussdo comparativa entre a “vontade das partes” no que concerne a mediagdo no Rio de
Janeiro e em Buenos Aires, langa a seguinte reflexdo: “[...] o carater voluntario de se submeter a mediagao ¢
paradoxal [...] [quando] as partes sdo encaminhadas por um juiz [...] no ambito do processo e [...] [quando]
a mediagdo pré-judicial é obrigatoria, por lei, antes do ingresso no judiciario por meio da abertura de um
processo” (MELLO, 2015, p. 180).
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resume uma série de acgdes: ouvir, questionar, falar [...][,] indicando uma postura
performativa”. Seguindo essa l0gica, na pré-mediagdo as especificidades de agdes do
mediador seriam: falar sobre o que ¢ a mediacdo, apresentar-se, explicar as regras do jogo,
tecer todos esses anuncios; questionar as partes a respeito do que as levou até ali, perguntando
sobre que conflito as levou até ali; ouvir as respostas, que sdo narrativas preliminares,
geralmente ainda muito misturadas com uma série de outras questdes, a partir de uma escuta
ativa. Existem ainda outras acgdes, tais quais anotar informacdes relevantes; acolher
emocionalmente no caso de surgirem fortes emocdes; interromper imediatamente o
atendimento para o restabelecimento do respeito mutuo no caso de brigas, gritos e demais
formas de aproximacgao de quadros de violéncia, entre outras agdes possiveis.

A figura o mediador ¢ a de alguém cuja atuacdo se da de maneira “mais simples” e
“mais humana”, ja que, sob certo ponto de vista, ha um despir-se de formalidades e praticas
mais rigidas, engendrando um oficio que requer flexibilidade, simplicidade e perspicéacia no
agir e no escutar. Apesar disso, em especial por conta dessa certa maior “humanidade” que
compde a figura do mediador, j4 que distanciado da figura classica do burocrata, da
autoridade e do funcionario-padrio, ha a necessidade de o mediador afastar-se das demandas
emocionais que o conflito suscita. Noutras palavras: o mediador ¢ “mais humano”, ¢ um
agente desconstruido do campo juridico, mas sob certo ponto de vista. Ele segue, contudo,
“distante” das pessoas sob outro ponto: esse afastamento formalizado, ensaiado e preparado
através de técnicas de escuta e de intenso treinamento que se espera que ocorram nas
formacgodes e capacitacdes de mediadores.

Nesse ponto especifico, portanto, o mediador ndo ¢ “mais humano”, mas o seu
inverso: em tese, ¢ uma incognita para os envolvidos o que o mediador sente”, pensa e
entende verdadeiramente. E nesse sentido que se pode afirmar que o mediador ndo esta
implicado — o que igualmente ocorre com o psicanalista numa andlise, por exemplo. Trata-se

de um desafio tremendo. Em especial, porque a mediac¢do, principalmente a do espectro

73 Isso nao significa que o mediador ndo sinta ou ndo possa sentir, até porque ndo existe controle humano
possivel sobre o que se possa ou ndo sentir. Entendemos ser impossivel acolher emocionalmente sem, de
certa forma, sentir aquilo que uma pessoa esta expressando. Trata-se, contudo, de um sentir consciente, que
esta preparado para despedir-se desses sentimentos apds o encontro, deixando a vida das pessoas para elas
mesmas, autdbnomas e capazes; do contrario, o mediador embarcaria emocionalmente nas histdrias alheias,
que geralmente sdo histérias de muitas dores e dificuldades, a mediacdo ndo seria factivel, e entenderia os
mediandos como incapazes, o que ¢ distante da ideia de empoderamento que esse tipo de atendimento de
mediagdo pressupde. Para tanto, um treinamento, acompanhamento e reciclagem do mediador sdo
fundamentais, como se reforgara adiante.
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transformador, costuma lidar com emogdes muito fortes’, que facilmente convidam
psicologica e inconscientemente os mediadores a rever questdes internas, e o descolamento
emocional do que faz parte de si e do que faz parte do outro ¢ complexo e dificil. Para esse
afastamento, o acompanhamento psicologico especifico para mediadores parece ser
fundamental, para que a projecdo mediando-mediador ndo se dé em termos de implicacao.
Essa ndo implicagdo, alids, parece ser uma das distin¢gdes em relagdo a Justica Restaurativa,
em que o terceiro facilitador, ao participar da “roda”, pode expor algo relativo a sua vivéncia
pessoal, que ali componha o didlogo sobre o tema em questdo.

No entanto, apesar desse afastamento, dessa sobriedade, desse lado quase laconico por
parte do mediador”, ndo é possivel afirmar que o mesmo néo se envolva com a demanda ali
levantada internamente, em foro intimo. Isso ocorre porque o impacto emocional que uma
mediagdo pode suscitar ¢ extremo. Por isso, entendemos que o mediador, para que siga nesse
oficio, necessita ser, de certa maneira, cuidadoso. Isso inclui passar por novas capacitacdes de
tempos em tempos e, possivelmente, ser acompanhado por alguma espécie de atendimento
terapéutico que atue especificamente no intuito de descolar as imagens e arquétipos
trabalhados nos encontros de mediagdo das proprias referéncias intimas, conscientes ou
inconscientes que porventura possam confundir o mediador e afetar negativamente sua
atuacdo. Essa, por sinal, seria uma Otima ideia para as politicas de justica que visem

implementar a mediagdo em algum ambito. Ajudaria a otimizar a media¢do: um mediador

74 Shapiro (2006) aborda o tema das fortes emo¢des na mediagdo, e enxerga na pré-mediacdo um ponto
estratégico para lidar com elas. O perigo das fortes emogdes, se ndo houver um preparo do mediador, ¢ que
elas podem minar todo o processo, pois levam as partes a um estado emocional em que ndo conseguem mais
conversar. Para que isso ndo ocorra, o mediador deve estar atento as “escaladas”, que sdo a gradativa (as
vezes ndo tdo gradativas assim) intensificacdo de tensdo e agressividade, rumo a perda de controle e ao
derespeito mutuo, que, no geral, findam numa discussdo infrutifera, em que o encontro passa a ser palco de
acusagdes entre os envolvidos. Nesses casos, o mediador deverd interromper imediatamente o encontro e
tentar seguir a partir de reunides individuais (o chamado “caucus”). Contudo, o ideal é que o mediador tenha
a habilidade para evitar esse ponto em que € necessario separar as partes em caucus. O que o referido autor
propde ¢ que a propria pré-mediagdo seja realizada em caucus como estratégia para que se consiga lidar com
as emogoes fortes, preparando o clima para quando a reunido conjunta possa finalmente ocorrer. Nesse
sentido, ver: Shapiro (2006, p. 309-325).

75 Os textos que cuidam da mediacdo no ambito do direito, ai inclusos os textos normativos, abordam, de certa
maneira, essa questdo segundo a ideia de “neutralidade”, tida como uma espécie de principio norteador da
pratica de mediacdo. Entendemos que a propagacdo da ideia de neutralidade do mediador é fundamental,
mas que, por questdes da propria humanidade de quem atua nesse oficio, essa neutralidade pode ser relativa;
restam as importantes medidas que visem diminuir o impacto dessa certa “aderéncia” a um dos envolvidos.
Tome-se como exemplo um caso de mediacdo envolvendo um casal heterossexual em conflito, em que a
esposa, gravida, foi espancada; imagine-se que esse casal iniciou o atendimento de mediagdo numa equipe
composta por uma mulher gravida. Como tal mediadora, realmente, ndo ira se projetar minimamente nessa
situacdo e “aderir” ao discurso da mulher? E esse tipo de minimizagio que ¢ interessante de ser pensada
pelas politicas de justica, e o atendimento psicoldgico relativo ao oficio de mediagdo pode ser uma medida
importante.
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ciente do espagco que ocupa dentro de uma politica de justica e em contato com intensos
conflitos alheios que muitas vezes espelham questdes intimas mas também sociais que podem
ser angustiantes ¢ uma media¢do mais efetiva, em termos de qualidade da experiéncia. Além
disso, um mediador que ndo consiga descolar as imagens das historias dos outros das de suas
proprias histérias pode comprometer a mediagdo como um todo.

Para a reflexdo a respeito dessas questdes relativas ao momento da pré-mediagao, alia-
se a nocao de ritual. Para os fins desta Tese, ndo serd feito um resgate tedrico em busca do
estado da arte desse conceito, sobre as linhas de pensamento que guiaram as diferentes
acepcdes sobre a ideia de ritual ao longo da historia do pensamento.”® Apesar disso,

reconhece-se que

Marcel Mauss foi um dos primeiros teoricos [...] [a] trabalhar o conceito de
ritual, [e] propds que se superasse a oposi¢ao entre representacdes (0 que as
pessoas pensam que fazem) e praticas (o que elas fazem), afirmando que
umas e outras se encontram em um s6 dominio: no das significagdes, no fato
social total. [...] Durante muito tempo, rituais foram definidos por
antropdlogos e socidlogos como comportamentos referentes a pratica de
religido ou magia, em oOposicdo a crengas que representariam aspectos
dogmaticos do fato religioso [...], [e] houve confrontos entre varios tedricos
a respeito da conceituagdo de ritual. (SCHRITZMEYER, 2012, p. 133-135).

Aqui nos vinculamos mais a linha que Schritzmeyer (2012) que, ao estudar o ritual do
tribunal do juri, entende ser este ligado a nomes importantes para a Antropologia, como
Marshall Sahlins e Clifford Geertz, que perseguem a traducdo ou interpretagdo da inscri¢ao do

social. Nesse sentido, ritual

76 A esse respeito, ¢ interessante a colocacdo de Aldo Natale Terrin (2004, p. 17), segundo o qual “[...] quando,
hoje, falamos do rito e dos ritos no mundo das religides ou mesmo em outros ambitos, logo nos defrontamos
com dificuldades semanticas e entramos num labirinto inextricavel de compreensdes diversas e, as vezes,
totalmente diferentes entre si quanto ao que seja rito e aos elementos que o qualificam no nivel teologico,
fenomenologico, historico-religioso, antropoldgico, linguistico, psicologico e socioldgico, etologico e
bioloégico. O fato de o rito abarcar todos esses ambitos e poder ser interpretado segundo cada uma dessas
dimensdes faz dele uma realidade poliédrica, que o aproxima do conceito mesmo de 'cultura', e por isso
dificilmente pode ser entendido de maneira ndo-equivoca e de uma forma correspondente a sua etimologia
original. [...] Se é verdade que o rito, além de se estender em circulos concéntricos e de modo
interdisciplinar aos mais variados ambitos até abragar o conceito mesmo de cultura, também se move numa
oscilagdo continua, e por isso em sua esséncia pode ser definido variadamente como conceito, como praxe,
como processo, como ideologia, como experiéncia ou como fungdo, que possibilidade temos de chegar a
uma sua definicdo significativa, que possibilidade temos de capturar algo que lhe seja essencial e
fundamental?”.
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[...] passa a ser, ele mesmo, a “esséncia do social”, pois nele se evidenciam
historias que a sociedade conta sobre si mesma. Ao por em relagdo
elementos fundamentais da vida social, o ritual torna-se o centro da
producdo da propria sociedade, dos significados que ela cria para justificar
sua existéncia e sua forma de se organizar [...]. (SCHRITZMEYER, 2012,
grifo nosso).

Dessa maneira, a pré-mediagdo, entendida enquanto expressdo de uma ritualistica,
serve como refor¢o de algo que a sociedade (via campo juridico) conta sobre si mesma: os
conflitos levados a resolugdo na via estatal através do campo juridico sdo, tradicionalmente,
problematicos, porque possuem baixa intensidade democratica, sdo muito formais e, por
conseguinte, sdo pouco acolhedores, efetivamente satisfatorios e dotados de pouco espago
para a escuta e o trabalho sobre os conflitos. Com isso, a mediacdo enquanto mecanismo de
resolucdo de conflitos traz, na pré-mediacdo, essa contagao de que ela ¢ diferente dos demais
ambitos do campo juridico (em especial o judiciario), e esse refor¢o leva-nos a crer que a
vocacdo da mediagdo ¢ mesmo a de ser, simplesmente, diferente, porque mais acessivel.
Nesse sentido, eles, os rituais, “[...] salientam, focalizam e destacam aspectos, elementos e

relagdes do mundo diario [...]” (SCHRITZMEYER, 2012, p. 155), e constituem-se enquanto

[...] elemento privilegiado de fomada de consciéncia do mundo, [e] [...]
veiculo basico na transformagdo de algo natural em algo social. Isso porque,
para que essa transformagdo [...] possa ocorrer, uma forma qualquer de
dramatizacgiio ¢ necesséria. E pela dramatizagdo que tomamos consciéncia
das coisas e passamos a vé-las como tendo um sentido, vale dizer, como
sendo sociais. (MATTA, 1997, p. 34, grifo nosso).

Em relagdo a esfera de dramatizagdo que o conceito de ritual pode suscitar’’, nesse
aspecto toma-se aqui empréstimo de uma nog¢ao um pouco mais flexivel de ritual. Isso porque
entendemos que ndo hd exatamente uma dramatizacdo na atuagdo do mediador, mas uma
espécie de performance, que reforca o espaco da mediagdo como “amigo” das pessoas, mais
proximo, livre, informal e de maior possibilidades. Na verdade, sob um ponto de vista muito
particular, pode-se dizer que o mediador faz uma dramatiza¢do as avessas: demonstra
sobriedade, tranquilidade (fala com sua fala e fala com o seu corpo), coloca-se disponivel para
escutar, e ndo exatamente exerce uma dramatizagdo — esta tomada no sentido de atuagdo que

enfatiza, exagera na expressao das emocoes.

77 Rodrigues (2015) fala sobre a dimensdo do drama, da catarse na mediacdo, ao abordar a mediacdo de
conflitos comunitarios sob um outro ponto de vista da ritualistica: ele encara-o como um ritual de passagem
relativo aos dramas da periferia.
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Contudo, dramatizacao no sentido de mera “atuacao” (que ndo ¢ a mesma coisa de
fingimento, que pode ser tido como dissimulado), esta, sim, ocorre na pré-media¢do: o
mediador atua de maneira especifica ao desempenhar esse papel e manusear sua fala e corpo
indicando aos envolvidos como ocorrera a mediagdo, do que ela se trata e quais as fronteiras
em que ela toca. Dessa forma, a atuacdo do mediador na pré-mediagdo seria, sim, uma
atuacdo, porém descolada da nog¢do de dramatizagdo — esta, geralmente apropriada pelos
envolvidos no conflito, ao relatarem suas questdes, seus envolvimentos e entrarem em contato
com as fortes emogdes. Em realidade, essa forma “afastada” emocionalmente, porém
“sensivel”, as questdes funciona, também, como uma espécie de exemplo em relagdao a forma
de lidar com didlogos dificeis, para que, quem sabe, os envolvidos possam se espelhar, na
desafiadora missao de falar sobre conflitos com “o outro” dessa relagao.

No entanto, pontue-se, ainda, que caso o mediador ndo seja habilidoso na tarefa de se
descolar das imagens arquetipicas das histérias das pessoas envolvidas no conflito, ele podera
agir de maneira dramatizada, no exato sentido de um excesso de emogdes — as suas proprias,
no caso. Essa ¢ uma situagcdo absolutamente indesejavel as mediacdes, que facilmente se
desdobra numa fala moralizadora, de sermdes e opinides dissolvidos em falas disfar¢adas de
coerentes, e a pré-mediagdo, na verdade, € um primeiro encontro em que o mediador podera
colocar-se, inclusive para si mesmo, enquanto um ‘“outro”, que estd por fora daquele
relacionamento. Essa observagdo pode parecer desnecessaria a primeira vista, mas, na pratica,
participar da escuta e de um didlogo sem ocupar o papel de dizer o que € o certo ou o
legal/ilegal e sem também estar em total siléncio ¢ atividade que facil e rapidamente pode
“arrastar” as mentes das pessoas. Quando isso acontece, o mediador acaba por atuar como
defensor implicito de um dos envolvidos, perde-se em jogos de convencimento, escorrega em
visoes de mundo sobre o certo e o errado, o justo e o injusto, e a mediacdo dificilmente podera
seguir pela via transformadora; no méximo, podera ser feito um acordo, porque um ou outro
mediando foi convencido de algo.

Por isso, em termos de como esse encontro deve ocorrer, entendemos ser melhor a
ideia de performance, enquanto execu¢do e desempenho do ritual (MATTA, 1997, p. 65),
porque ela parece mais apropriada a forma de atuacao que ocorre na pré-mediacao por parte
do mediador, se comparada a ideia de “atua¢do” — que poderia levar a ideia de dramatizagdo e
exagero nas emogoes. Apesar disso, ¢ prudente reconhecer que uma coisa nao nega a outra:

existem rituais que se utilizam do conceito de performance e do de dramatizagdo
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conjuntamente (que ¢ o que ocorre no tribunal do juri, por exemplo).

A serventia de se utilizar essa ideia de ritual, entdo, ¢ a de fornecer suporte ao pensar o
espaco da pré-mediagdo, no sentido de que ela traduz algo, pois ha ali alguma coisa que se diz
sobre a estrutura social, sob um ponto de vista especifico (MATTA, 1997, p. 67). O ritual a
que se faz referéncia ¢, exatamente, apesar de nao ser possivel delimitd-lo totalmente, o ato de
o mediador, no encontro de pré-mediagdo, conjunta ou separadamente, explicar as “regras do
jogo” (e tudo o mais que isso inclui) que guiardo os encontros € que comecam a valer desde
ja, descolando o espaco da mediacdo dos demais espagos que trabalham com conflitos no
campo juridico, e descolando a sua propria figura das demais figuras existentes nessa area.
Com isso, no geral, busca-se, sob um ponto de vista mais pragmatico, a adesdao dos envolvidos
a mediacdo, mas, por outro, o inicio de uma abertura de espago — nas pessoas € nos
procedimentos.

E o que “diz” esse ritual desempenhado pela performance do mediador na pré-
mediacdo? Entendemos que expressa, dentre outros, o desnudar do campo juridico, com
abertura de espaco para o desnudar das relagoes de conflito entre os envolvidos, a partir do
descolamento do mediador dos mecanismos tradicionais do direito. E, portanto, um
movimento simultineo em trés dimensdes: 1) desnudar do campo juridico (em especial o
judicial); 2) abertura de espago para o desnudar das relacdes e; 3) inicio do descolamento
pessoal do mediador em relagdo ao direito em sua forma mais rigida e inicio do descolamento
intimo em relacdo ao proprio conflito do caso (afastamento emocional do mediador em
relagdo aos arquétipos trazidos pelo conflito).

Esse triplice alcance da performance do mediador no ritual realizado na pré-mediagao
trata também de algo relativo a cultura juridica, a desenvolver-se no cotidiano das mediagdes,
a partir da fala e dos gestos. Isso porque “[...] [0] modo de ver o mundo, as aprecia¢des de
ordem moral e valorativa, os diferentes comportamentos sociais € mesmo as posturas
corporais sdo assim produtos de uma heranga cultural, ou seja, o resultado da operagdo de
uma determinada cultura” (LARAIA, 2003, p. 68). Sob o ponto de vista da cultura juridica em
sua especificidade, ¢ possivel afirmar que existe uma relagdo entre a cultura e a cultura
juridica, ou melhor, entre a cultura e a cultura juridica dominante, que estd comumente

articulada com a cultura juridica (MARQUES; PEDROSO, 1995, p. 39). Nesse sentido,
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[...] a cultura juridica é o conjunto de orientacdes a valores e a interesses
que configuram um padrdo de atitudes face ao direito e aos direitos e face as
institui¢cdes do Estado que produzem, aplicam, garantem ou violam o direito
e os direitos. Nas sociedades contemporaneas, o Estado ¢ um elemento
central da cultura juridica e nessa medida a cultura juridica é sempre uma
cultura juridico-politica ¢ ndo pode ser plenamente compreendida fora do
ambito mais amplo da cultura politica, Por outro lado, a cultura juridica
reside nos cidadaos e suas organizagdes e, neste sentido, ¢ também parte
integrante da cultura de cidadania. A este nivel, distingue-se da cultura
juridico-profissional que respeita apenas aos profissionais do foro e que,
como tal, tem ingredientes proprios relacionados com a formacdo, a
socializagdo, o associativismo etc. [...] [Ainda sobre o tema, veja-se que]
[...] se em certas sociedades individuos e as organizagdes mostram uma
clara preferéncia por solugdes consensuais dos litigios ou de todo modo
obtidas fora do campo judicial, noutras, a opcdo de litigar por litigar é
tomada facilmente [...] (MARQUES; PEDROSO, 1995, p. 39-40).

O que se quer afirmar, entdo, ¢ que na pré-mediacdo ha algo da cultura juridica: algo
que acontece em resposta a cultura juridica dominante, numa espécie de “cultura juridica do
cotidiano dos pequenos atos” de cada encontro interacional. Nesse sentido, o descolamento do
mediador e as aberturas de espagos nas relagdes juridicas e nas pessoais entre os envolvidos
passam por questdes que podem ser vistas com um inicial estranhamento — como a
simplicidade do procedimento, do palavreado, a possibilidade de “decisdao” por parte das
proprias pessoas etc. Isso ocorre porque a mediacao inclui-se, no nosso entendimento, num
grande movimento de democratizagdo do acesso a justica, que se utiliza, nesse caso, da
informalidade e simplicidade em diversos aspectos. Por isso, a fala do mediador, ao anunciar
e mesmo ao se colocar distante dos formalismos e do “falar dificil” tdo comum aos juristas,
pode gerar certo estranhamento por parte dos mediandos. E possivel, inclusive, que essa
tentativa de relativa aproximacao aos mediandos e de informalidade gere desconfianga, e esse
espaco nao se legitime enquanto apto a receber os conflitos. Isso, apesar de necessitar de
verificacdo empirica, € hipdtese que se liga ao fato de que a cultura juridica ¢ compartilhada e
reproduzida por atores em sentido geral: os “fazedores” do campo juridico e os “recebedores”
do mesmo; os magistrados e os cidaddos; os advogados e os clientes; os mediadores e os
mediandos etc. Com isso, pode acontecer de os proprios potenciais mediandos questionarem a
mediacdo, por suas caracteristicas sui generis, se comparada aos procedimentos judiciais
usuais.

Ainda em relagdo a ideia de cultura juridica, cotidiano e sutileza dos pequenos atos, ha
de se dizer que, muito embora seja possivel apontar um “ritual na desritualizacdo”, uma

“performance na atuagdo, sem dramatizagdo” e desnudamentos, aberturas de espacos e
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descolamentos, essas sdo questdes passiveis de serem refletidas no campo das ideias, ainda
que tenham uma inspiracdo em questdes praticas. Isso ocorre porque se entende, aqui, que
uma pré-mediagdo (e por conseguinte a mediagdo como um todo) € Unica e jamais serd igual a
uma outra. Ainda que a performance seja treinada, pensada, busque ser mais racional do que
emocional, a performance é sempre singular.”® Ainda que o mediador tente repetir exatamente
a sua atuagdo de um atendimento anterior, as implicagdes subjetivas, pessoais, psiquicas,
fisioldégicas do momento sdo diferentes, além, logicamente, do caso pratico e de tudo o que
ele possa suscitar.

Sao as miudezas e sutilezas de atuagdo que compdem essa abertura de espago e
descolamento, e ndo apenas as possiveis falas ensaiadas ou perguntas lidas em questionarios.
Como isso pode ser encarado como um espago de acesso a justiga? Ora, acesso a justi¢a, num
sentido ampliado e plural, porém passivel de ser apontado, como se fez referéncia no Capitulo
1, perpassa pela questdo nada simples da internalizagdo dos “elementos do direito” nas
pessoas. Nos mediandos, isso se dd no sentido de aquisicdo de direitos, tomada de
conhecimentos e de consciéncia. Com isso, incorpora-se certo conhecimento para a pratica da
vida, incorpora-se habitus, numa terminologia bourdieusiana apresentada no Capitulo 1, como
se vera melhor no topico seguinte deste Capitulo.

Contudo, ha também, espera-se, uma certa desinternalizagdo de praticas problematicas
nos relacionamentos como recursos viaveis para lidar com conflitos (pense-se num caso de
violéncia doméstica como mecanismo de lidar com um relacionamento conflituoso); nesse
caso, 0 agente passa por uma reelaboracdo dessa forma (violenta) de agir, algo que estava
internalizado no sujeito. Ainda, hd uma segunda desinternalizagdo: a de que os conflitos s
sdo passiveis de serem acolhidos por ambientes formais e rigidos do campo juridico (as
delegacias de policia e o Judiciario, por exemplo). Isso diz respeito a aceitagdo do ambiente
da mediagdo, isto €, de uma cultura que contempla a mediagdo, ou ainda de uma cultura de
mediacdo. Significa que, na pré-mediacdo, quando da anunciagdo a respeito da mediacdo, os
envolvidos podem sentir desconfianca no processo, como ja aludido, seja por ndo
conseguirem conceber que ali ndo ¢ um ambiente repressor, formalista e rigido, seja pelo
relativo espanto de ser realmente escutado; seja, por fim, por confundi-lo com um espago

terapéutico quando esse nao € o caso.

78 Numa abordagem a partir de pressupostos diferentes, Sant'‘Anna (2017) também segue a linha de
pensamento segundo a qual uma pré-mediacao é sempre Uinica.
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Para lidar com os conflitos, a mediagdo e a pré-mediacao lidam, no geral, com a ideia
de que o conflito possui certo “contetdo”: um expresso, manifesto, denominado posi¢do; e
outro real, muitas vezes inconsciente, velado, tido como interesse/necessidade (BRAGA
NETO; SAMPAIO, 2007, p. 32). Nas media¢des de modelo tradicional, lida-se também com
essa ideia, mas o papel e principalmente a postura do mediador diferem bastante na forma de
lidar com as posigdes e os interesses/necessidades. A necessidade estd encoberta; para
adentra-la, reveléd-la, trabalha-la ou simplesmente reconhecé-la, estd-se no ambito de uma
mediagdo que lida de alguma maneira com a ideia de transformagdo (pessoal, relacional,
social), e esse trabalho exige uma atuacao maior € mais profunda por parte do mediador.

Ou seja: a performance do mediador, nas media¢des transformadoras, ¢ mais
complexa, e a pré-mediagdo desse tipo de mediagdo, por conseguinte, € ponto estratégico de
observagdo, aquisi¢do de conhecimento sobre o alcance da media¢do e ganho de confianca
dos mediandos no mediador e no processo como um todo. Essa performance especifica faz
uso do importante elemento da oralidade, da informalidade e de certo “improviso”,
espontaneidade, que sdo frutos da ndo amarra a etapas (VASCONCELOS, 2017, p. 204) que
tal modelo traz. Dessa maneira, os descolamentos, desnudamentos, anuncios e pactos
metaforicos sdo elementos que entendemos serem merecedores de énfase na pré-mediacao,
em especial as que visam a esse tipo de atendimento de mediagao.

Interessante pontuar, por fim, que geralmente se fala muito a respeito do protagonismo
dos mediandos, isto €, do fato de que o modelo transformador, por buscar o “empoderamento”
dos envolvidos, pode levar a uma situagdo até de certo siléncio dos mediadores, na busca pelo
reconhecimento dos proprios mediandos das questdes sutis ali envolvidas, que geralmente nao
sdo percebidas por eles antes da mediagdo. Sdo questdes que ficam escondidas pelas camadas
de entraves comunicacionais, relacionais e emocionais. A figura do mediador, nesse modelo,
ndo ¢ nada diretiva, focando-se em fazer perguntas estratégicas, utilizar algumas abordagens
como o “Resumo”, a “Conotagdo positiva” e outros, para que, no ato da fala e do encontro
com a mediacdo, o mediando perceba-se, perceba o outro e perceba as questoes.

Por tudo isso, € natural que se aborde o protagonismo dos mediandos, que, de fato, é
um ponto crucial nesse modelo. Contudo, entendemos ser possivel falar em termos nao de um
protagonismo, mas uma atuacdo especifica da figura do mediador durante a mediagdo, que ¢
esse papel ndo diretivo, porém presente, de escuta ativa, de promotor de perguntas, pausas,

jungdes, separagdes, estratégias etc., e ele ocorre de forma mais eloquente na pré-media¢do. A
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forma dessa atuacdao nesse momento pode, finalmente, contribuir positivamente para o intuito
da “transformacao”.

Assim, os agentes do conflito podem se entender como possuidores de criatividade
para o que sera feito a partir e apesar do conflito, e descolam o terceiro facilitador da figura de
detentor de um saber (como ¢ o caso de um juiz, um advogado € mesmo um conciliador) no
ato de empoderar-se, e o mediador segue como aquele que “[...] ndo julga, ndo supde, ndo
opina, ndo decide, ndo propde [...] [e] atua para [...] [auxiliar a] encontrar o hiato que existe
entre as partes em conflito, muito embora esteja ele sempre em um exercicio constante de
constru¢do de sentido” (MUNHOZ, 2015, p. 123). Contudo, o mediador no seu ritual
performatico informal atuando na pré-mediagdo tem, também, sua parcela de criagdo, e
sugere-se que ela tem certa relacdo, potente, com a transformagdo. Questiona-se, entdo, sobre
o que pode ser realmente transformado a partir da atuagdo do mediador, com énfase na pré-

mediacao, que ¢ o que se vera adiante, no tltimo topico desta Tese.

3.3 Afinal, o que pode ser transformado?

Parte-se aqui da ideia de que a mediagdo como um todo — e por conseguinte a pré-
mediagdo — fenta, visa atingir um nucleo de entendimento que as pessoas tém em relagdo a
como lidar com conflitos, e que essa compreensao pressupde uma visdo de mundo, de como
nele agir, os valores que envolvem tal visdo e as possibilidades de usos de seus corpos, mentes

e falas nessa relagao.

A atitude mediadora, estabelecida como um gabarito de cultura [...] é um
“modelo” que estrutura o comportamento a servigo da interagdo eficaz que
s6 se viabiliza em situagdes em que os envolvidos desejam restaurar a
comunicacdo e o equilibrio das relacdes. Dependendo unicamente da
vontade — que vai “instruir” o comportamento —, essa atitude mediadora
funciona como um elo de conexdo entre a formulagdo do pensamento, a
integracdo do ethos e a visao do mundo, caracterizando uma forma efetiva de
representagdo da realidade. (MENDONCA, 2006).

Essa percep¢do e agdo humana sobre como interagir nos relacionamentos conflituosos

possuem uma dimensdo no dmbito do campo juridico, da seguinte maneira: o meu conflito
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com o outro, ao atravessar um corpo juridico, um corpo de direitos, uma sensibilidade
juridica”, toca, ainda que de forma reflexa, na questdo do entendimento sobre os direitos e da
disposi¢do sobre eles. Toca, também, em praticas, institutos, profissionais, prédios,
procedimentos etc. quando levado a uma pratica do campo juridico, como o é a mediagao.

A forma de se lidar com um relacionamento conflituoso levado a mediagdo, entdo,
pode ser vista como o encontro dos direitos e da percep¢ao sobre o “universo dos direitos” de
um sujeito aos direitos e ao “universo” do outro. Noutras palavras, existem impressoes, visdes
de mundo no tocante a esfera social relativa ao direito, a cidadania e a propria individualidade
que se encontram. Essas questdes todas surgem a partir das perguntas feitas pelo mediador,
dos relatos sobre o ocorrido no conflito e de todas as formas de interagdo que ocorrem no
espaco da mediagdo. Isso pode levar a um profundo relato sobre si mesmo e sua propria

projecdo no mundo, isto é, sobre a realidade particular.

Sermos desfeitos pelo outro € uma necessidade primdria, uma angustia, sem
davida, mas também uma oportunidade de sermos interpelados,
reivindicados, vinculados ao que ndo somos, mas também de sermos
movidos, impelidos a agir, interpelarmos a nés mesmos em outro lugar e,
assim, abandonarmos o “eu” autossuficiente como um tipo de posse.
(BUTLER, 2017, p. 171).

Ao tecer um relato sobre si mesmo, atinge-se uma esfera que ¢ intima e social,
simultaneamente, e, quando esse nucleo ¢ elaborado, é possivel “tocad-l0”, construi-lo para, se
for preciso, desconstrui-lo, reelaboré-lo, transforma-lo. Esse ¢, entdo, um primeiro ponto: na
mediagdo, ¢ possivel, em certa medida, transformar algo da percepcdo sobre a realidade, a
visdo de mundo, a partir do relato sobre o conflito. Isso se da pela elaboracao dialdgica, em
que as narrativas sobre o conflito suscitam narrativas sobre si, sobre o outro e sobre as coisas.
As reconstrucdes, auxiliadas pela atua¢do do mediador, sdo potentes e partem da performance
da pré-mediacdo, que “finca” o inicio da desconstru¢do da interacdo ineficaz e da construgdo
da “interagdo eficaz” (MENDONCA, 2006). Este é, entdo, um segundo ponto: a
transformagao do tipo de interagao.

A mediacdo como propulsora da transformagdo da interacdo, na verdade, ¢ algo
geralmente abordado pelos autores que lidam com o espectro da mediagdo transformadora.
79 A expressdao “sensibilidade juridica” ¢ inspirada no trabalho de Geertz (1997, p. 325), que a utiliza para

designar um “[...] complexo de caracterizacdes e suposi¢des, estorias sobre ocorréncias reais, apresentadas

através de imagens relacionadas a principios abstratos [...]”, a fim de caracterizar um conjunto de
constru¢des que informam o sentido de justica, uma espécie de “cultura juridica”.
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Vasconcelos (2017, p. 204) alude que esse tipo de mediacdo “[...] tem como meta a
transformagdo da interagdo entre os mediandos e o [...] padrdo relacional”. Bush e Folger
(1994, p. 9) pontuam, numa traducdo livre nossa, que a mediagdo ¢ um campo plural, ndo
monolitico, e que uma de suas “promessas” ¢ a “[...] capacidade de transformar a qualidade
da propria interagdo [...]”; como resultado, muda-se a mentalidade das pessoas que estdo
envolvidas no processo, € com isso transformam-se as relacdes humanas, a partir de novas
visdes morais e sociais (BUSH; FOLGER, 1994, p. 13, 22, 24).

Ja& Mendonga (2006) aborda a mediagdo como uma pratica que “[...] estrutura o
comportamento a servigo da interacdo eficaz [...]”. Em Lederach (2012, p. 41, 45) vé-se a
exposi¢do de que existem multiplos objetivos na transformagao de conflitos, dentre os quais o
pessoal, o relacional, o estrutural e o cultural, e que essa “[...] transformagdo, embora
[abarque] [...] a preocupagdo com o conteudo, foca sua atencdo no contexto dos padrdes de
relacionamento”. Warat (2004, p. 63), por sua vez, vai além e pde a mediacao transformadora
como parte de uma “[...] corrente ecoldgica, holistica e também psicologica do conflito [...]”.
Sant'Anna (2017), finalmente, além de apontar a mediagdo como uma interagdo social
institucional, enfatiza-a no tocante a pré-mediacdo, sob a lente analitica da “fala-em-
interagao”.

Tem-se, até aqui, entdo, a mediacdo como potente transformadora da interacdo e das
visdes de mundo. O impacto dessa transformacdo se da de forma mais direta na esfera
individual dos envolvidos e, indiretamente, numa dimensdo social que o conflito suscita
(LEDERACH, 2012, p. 21). Isso esta de acordo com a nog¢ao, por um lado, de que um conflito
expressa, também, de certa maneira, uma conflituosidade social e, sob outra lente analitica,
com a ideia de que o campo juridico diz algo sobre o campo social.

Num conflito levado a mediagdo, forma-se uma paisagem de uma série de elementos
do campo juridico, este entendido como um espago e também como “[...] o conjunto de todos
os personagens que fazem, interpretam e aplicam a lei, transmitem conhecimentos juridicos e
[...] [lidam de alguma forma] com os jogadores que se encontram no jogo do campo”
(DEZALAY; TRUBEK, 1996, p. 36). O mediador surge como um agente desse campo, mas
ndo enquanto alguém que diz a lei, mas que trabalha em alguma medida com uma “pratica
juridica”.

Isso porque existem muitas posi¢des possiveis no campo juridico (DEZALAY;

TRUBEK, 1996). O mediador, contudo, dado que afastado da figura de um arbitro e da de um
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conciliador, conforme discutido no Capitulo anterior, bem como da de alguém que presta
assessoria juridica e informa sobre os direitos (como um defensor publico ou um advogado o
fazem, por exemplo), figura num espaco de atuagdo relativamente novo nesse campo. Munhoz
(2015), inclusive, entende que o mediador atua como uma espécie de “intérprete das partes”
ao colocar-se no papel em que as partes projetardao nele a ideia de um espago de um terceiro.

Apesar de ndo ser uma atividade exatamente nova, esse descolamento da atuagdo do
mediador da de um conciliador, arbitro etc., e sua ligagdo, por exemplo, com todo o
movimento de cultura de paz ¢ algo relativamente recente, principalmente quando se fala em
nao obrigatoriedade de acordo. Por isso, 0 mediador situa-se num espago hibrido de atuagao
em termos de sua caracterizagdo enquanto agente do campo juridico, e € por essa razdo que
seu papel, postura e énfase (que ocorre na pré-mediacdo) vém sendo discutidos neste
Capitulo.

A partir disso, propde-se, entdo, que o mediador, da maneira como vemos
apresentando a mediagdo e a sua atuacdo, especialmente na pré-mediacdo, ¢ um agente do
campo juridico que encontra-se na posi¢do, por um lado, de “praticante” e, por outro, de
“educador”. Por “praticante” entende-se a posi¢do em que “[...] todas as pessoas que prestam
servicos aos individuos e as instituicdes que devem orientar seus comportamentos de acordo
com a lei [...]”; e principalmente a de um “educador”, com a funcdo de “[...] socializar os
que ingressam e criar o habitus que mantém o campo unido e que codifica os limites
estruturais” (DEZALAY; TRUBEK, 1996, p. 37).

Até aqui, portanto, tem-se que: a transformagao na mediagdo transformadora se da no
ambito da interagdo, da relacdo, e também no que denominamos “visdo de mundo”, que ¢ esse
espaco mental dos agentes, uma percepgdo sobre as coisas e o mundo. Essa transformagao a
que se alude na mediacdo ocorre no espago do campo juridico, e a pré-media¢do funciona
como uma espécie de propulsora desse movimento, de forte e importante conteido
condensado, que se desdobra ao longo da mediagdo e para além dela, desencadeando-se pelo
transcorrer da vida em sociedade.

Se essa transformagdo ocorre, € aqui expde-se de maneira didatica, na “interacao” e na
“vis@o de mundo”, estd-se a dizer que a transformagdo de conflitos potencialmente alcanga
um espaco que ¢ multiplo e dinamico. Multiplo, porque alcanga essas duas esferas (interacdo
e visdo de mundo); dindmico, por conter a nogdo de movimento, que vai do pensamento e

leva a um agir, e um agir que ¢ passivel de ser pensado, em contato mituo com o outro.
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Contempla, assim, simultaneamente, o pensar e o agir, o mental e o relacionamento, a ideia e
a vida prética, e ndo se finca no mundo objetivo — externo — (a interagdo, o relacionamento, o
agir nas relagdes, o conflito, no caso), tampouco no mundo subjetivo — interno — (a visdo de
mundo, a percep¢ao, as ideias, o sentir).

Dessa maneira, além desse espaco mental dos agentes, relativo ao entendimento
quanto ao outro, ao mundo, ao direito e aos direitos, e aos elementos especificos de cada
conflito, ha na mediagdo um trabalho que também toca uma forma de agir a partir disso.
Noutras palavras, estd-se a dizer que a mediacdo como um todo fenta tocar e trabalhar o

habitus®, para que ele seja transformado. Habitus, aqui,

[...] entendido como um sistema de disposi¢des duraveis e transponiveis
que, integrando todas as experiéncias passadas, funciona a cada momento
como uma matriz de percep¢ées, apreciacées e de acées [...]. [...][E]
Principio gerador duravelmente armado de improvisagdes regradas |...]
[que] produz praticas [...] (BOURDIEU, 2013, p. 57-58).

O habitus € um conceito que serve, nesta analise, de chave interpretativa importante,
por compreender a dimensao, digamos, “das ideias” e uma outra relativa “ao agir”, ao mesmo
tempo. Se a mediacdo do espectro que se vem abordando nesta Tese mexe com a questdo da
transformagdo nos vetores da interagdo (que envolve um agir) e da visdo de mundo (que €
uma percep¢do), entendemos que ¢ possivel tracar a compatibilidade entre esses
entendimentos e o habitus.

J& se falou a respeito do habitus no Capitulo 1 quando da discussdo sobre o campo
juridico, e ele aqui ¢ retomado e aplicado a reflexdo relativa a transformacgao dos conflitos que
se almeja no tipo de mediagdo que aqui se analisa, com énfase no espago interacional da pré-
mediagdo. Trata-se de um dos conceitos trabalhado por Bourdieu, e naquela ocasido foi
apresentado como elemento que compde o cenario de analise do campo juridico. Para que se
aprofunde a discussdo, retomemo-lo aqui segundo a no¢do de ser uma ferramenta que
funciona como um principio mediador entre o mundo externo aos agentes € o mundo interno,

isto €, entre 0 mundo objetivo e o subjetivo. O habitus, assim,

[...] ¢ uma nocdo mediadora que ajuda a romper com a dualidade de senso
comum entre individuo e sociedade ao captar “a interiorizagdo da
exterioridade e a exteriorizagdo da interioridade”, ou seja, 0 modo como a
sociedade se torna depositada nas pessoas sob a forma de disposicoes

80 Do latim, quer dizer “maneira de ser” (BARAQUIN; LAFFITTE, 2007, p. 55).
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duraveis, ou capacidades treinadas e propensdes estruturadas para pensar,
sentir ¢ agir de modos determinados, que entdo as guiam nas suas respostas
criativas aos constrangimentos e solicitagdes do seu meio social existente.
[-..] O habitus fornece, ao mesmo tempo, um principio de sociacdo e de
individuagdo. (WACQUANT, 2017, p. 214-215).

Interessante observar a ideia de interagdo, relacdo e socia¢do: essa foi justamente a
ideia apresentada no tocante a natureza dos conflitos na sociedade, quando da discussdo no
Capitulo 2. Dessa maneira, o habitus, entendido aqui como aquilo que pode vir a ser
transformado a partir de uma mediacdo, alcanga essa sociagdo natural, expressa na forma de
um conflito. Para tanto, sustenta-se que no aprofundamento a que se propde a mediacdo (do
tipo transformadora), a conversa sobre o conflito inevitavelmente atravessa percepgdes sobre
a vida e o mundo, que compdem a propria narrativa sobre o conflito, sobre si mesmo e sobre o
outro. Assim, ele, o habitus, reside no espago relacional que se da entre a exterioridade
interiorizada e a interioridade externalizada, sendo, portanto, um conceito que traz uma nogao

dindmica, que movimenta coisas, ideias e corpos, e pressupde o agir.

[...] [O] habitus constitui um principio gerador que impde um esquema
duravel e, ndo obstante, suficientemente flexivel a ponto de possibilitar
improvisagdes reguladas. Em outras palavras, tende, ao mesmo tempo, a
reproduzir as regularidades inscritas nas condi¢des objetivas e estruturais
que presidem a seu principio gerador, ¢ a permitir ajustamentos e
inovagdes as exigéncias postas pelas situagdes concretas que pdem a prova
sua eficacia. A mediacdo operada pelo habitus entre, de um lado, as
estruturas e suas condigdes objetivas, e de outro, as situagdes conjunturais
com as praticas por elas exigidas, acaba por conferir a prdxis social um
espaco de liberdade que, embora restrito e mensuravel porque obedece aos
limites impostos pelas condi¢des objetivas a partir das quais se constitui e se
expressa, encerra as potencialidades objetivas de inovacdo e transformacdes
sociais. O habitus vem a ser, portanto, um principio operador que leva a cabo
a interacdo entre dois sistemas de relagdes, as estruturas objetivas e as
praticas. O habitus completa 0 movimento de interiorizacio de estruturas
exteriores, ao passo que as praticas dos agentes exteriorizam os sistemas
de disposi¢oes incorporadas. (MICELI, 2011, p. XL-XLI, grifo nosso).

Essa flexibilidade do habitus, que permite ajustamentos, € o ponto em que se pode
pensar a respeito da mediacdo: no conflito, € como se existisse uma espécie de “falha” na
“normalidade” dos relacionamentos e nas formas de conduta. O acolhimento do conflito
proporcionado pela mediacdo funciona, segundo essa ldgica, enquanto espago para uma
espécie de “conserto” das pecas que quebraram essa engrenagem, digamos, ainda que isso nao

signifique, de maneira alguma, reconciliagdes e continuidade dos vinculos com o status
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anterior. Essas afirmacdes, no entanto, devem ser vistas de maneira relativizada, sempre tendo
em vista a no¢ao de que os conflitos possuem natureza sociologica e fazem parte do viver em
sociedade. Além disso, como ja se discutiu no Capitulo 2, os conflitos trazem em si potentes
espacos relacionais de mudanga social®® — ora permitindo que o “novo” surja a partir do
arranjo feito em virtude do conflito, ora excluindo do mundo social praticas que nao
funcionam mais ou que simplesmente sdo indesejadas, e apesar de a mudanga social ser um
fato social permanente, ela pode ser observada a partir de espacos sociais privilegiados, como
¢ o caso da mediagao.

Dessa maneira, afirma-se aqui que, na mediacdo que visa a transformacgdo, hd a
tentativa de trabalho para que se modifique a intera¢do conflituosa, e isso atravessa a questdo
da visdo de mundo, ainda que expressa na particularidade do caso em questdo. Noutras
palavras, tenta-se transformar o habitus: a interagdo como expressio da dimensdo da
exteriorizagao; a visdo de mundo, como a de interiorizagao.

Surge, entdo, uma outra questdo. Se a cada campo corresponde um respectivo habitus
(LAHIRE, 2017, p. 65), de qual se esta a falar quando da transformag¢do dos conflitos? Como
se vem falando na mediacdo de conflitos sob o ponto de vista do campo juridico (cenario
geral do acesso a justica; institucionalizacdo da pratica da mediacdo; tripé normativo
brasileiro etc.), ¢ importante afirmar que sem davida o habitus relativo ao campo juridico €
uma questdo. De fato, hd essa dimensdo quando a mediacdo toca na busca pelo
empoderamento no sentido de “aquisi¢do de direitos” para o agir, como um mecanismo de
aperfeicoamento da cidadania. Nesse sentido, o habitus juridico encontra a dimensdo
simbolica do “sentir” ter direitos, da educacdo para os direitos, do exercicio do didlogo como
mecanismo de tratar de direitos. Isso toca em questdes como a dimensdo simbdlica dos
direitos, na questdo de uma cultura de direitos, cultura de mediagdo, afastamento de uma
logica adversarial no campo do direito, e na funcao pedagogica que a mediagdo possui.

Ha também um impacto no habitus juridico dos proprios operadores do direito e no
proprio “sistema” quando se pensa na transformacdo de conflitos proporcionada pela
mediagdo sob o ponto de vista de uma “gestdo de politicas de justica”, que oferece formas de
se utilizar da Justica enquanto servigo estatal e parte do exercicio democratico. Nesse sentido,
a mediacdo como parte de um “sistema multiportas” de mecanismos de acesso a justiga seria

um espago de inclusdo de vozes, entdo relativamente silenciadas nos mecanismos tradicionais

81 Rosa (2001, p. 73-92) aponta para a relagdo entre o direito, a solu¢ao de conflitos e a mudanga social.
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de resolucao de conflitos. Relativizadas, porque ndo se estd a afirmar que todo o trabalho
desenvolvido por outros profissionais do campo juridico, nos autos do processo, por exemplo,
ndo falem em nome das pessoas entendidas enquanto cidadds; o que se afirma é que tais
espacos tradicionais ndo trabalham com a ideia de escuta e de interacdo/visdes de mundo.
Sao, portanto, trabalhos diferentes, manuseados por profissionais distintos, com métodos
divergentes. Na verdade, outros habitus do campo juridico sdo passiveis de serem pensados,
como por exemplo, o relativo a profissdo® de mediador, que opera nesse campo, lida como
um agente dele; contudo, ¢ atuacdo ndo dotada de um saber juridico.

Hé ainda um impacto no habitus juridico no sentido de inclusdo da mediacao de
conflitos como uma “categoria”, por conta da apropriagdo da mediagdo pelo direito que vem
ocorrendo nos ultimos anos. Esse fendmeno faz com que as faculdades de direito falem sobre
o tema, os professores lecionem a esse respeito, as atividades praticas universitarias incluam
um relativo treinamento a respeito, os livros juridicos tragam conteudo a respeito, os trabalhos
académicos debrucem-se a respeito etc. Isso leva a um outro impacto: os escritorios de
advocacia e demais institui¢des passam a oferecer a mediagdo como um servico. Em suma, ha
um “conhecimento” juridico que se transforma e leva a novas agdes e configuragdes em
termos de pratica juridica, de acdo estatal e privada, ao entender a mediacdo como uma
atividade. Essa ¢ também uma transformagdo num habitus juridico, analisando-se o campo
juridico de maneira ampla.

Na verdade, os habitus sao tantos quantos forem os campos e seus microcampos. Isso
porque a “[...] cada campo corresponde um habitus (sistema de disposi¢gdes incorporadas)
proprio do campo [...] (LAHIRE, 2017, p. 65)”. Elencou-se, aqui, uma forma de impacto da
mediagdo no habitus juridico a partir de um entendimento amplo de campo juridico — por um
lado, impacto sentido nos proprios envolvidos no conflito e na propria existéncia de uma
atuacdo como a do mediador; por outro, impacto vivido no ‘“sistema de justica” como um
todo. De qualquer forma, crengas sobre o direito e sobre a sociedade mesclam-se e dao
nascimento a esse contetido relacional complexo e multifatorial, interligando as pessoas em
sua individualidade e subjetividade a estrutura social ¢ ao ordenamento juridico. Por essa
razao, entende-se aqui que a “quantidade” de habitus juridico passivel de ser transformado

82 Dezalay e Trubek (1996, p. 29-80) utilizam o conceito de campo juridico com base em Bourdieu, e passam
também pela questdo do habitus, sob o ponto de vista de um campo transnacional juridico com forte impacto
na estruturacdo das profissdes juridicas, dentre outros. Chasin (2013, p. 87) comenta que as analises de
Bourdieu sobre o direito vém sendo desdobradas em intimeras pesquisas, mas que o trabalho de Dezalay e
Trubek (1996) ¢ especialmente importante porque deram inicio ao desenvolvimento de um tema que parece
ter se firmado na “agenda de pesquisa” bourdieusiana sobre o campo juridico.
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numa mediagdo ¢ incalculdvel. Aqui, tentou-se descrever em linhas gerais alguns impactos,
sob o formato de exemplos, que ndo exaurem a questdo e ndo figuram, portanto, como
descri¢des exatas da relacdo entre a transformacdo do habitus juridico e a mediacdo. Mais
importante, nesse sentido, ¢ afirmar que existem mudangas, e elas sdo muitas, em camadas,

até porque

[...] o habitus nunca ¢ a réplica de uma Unica estrutura social, na medida em
que ¢ um conjunto dinamico de disposi¢cdes sobrepostas em camadas que
grava, armazena e prolonga a influéncia dos diversos ambientes
sucessivamente encontrados na vida de uma pessoa. [...] [O] habitus ndo ¢
necessariamente coerente e unificado, mas revela graus variados de
integracdo e tensao [...] (WACQUANT, 2017, p. 215).

O conflito levado a resolucao (em sentido genérico) em algum atendimento do amplo
espago do campo juridico perpassa, portanto, por uma espécie de “corpo juridico”, que se
utiliza de lentes especificas, em que legalidade e direitos importam. Ainda que a mediagao
ndo seja um espago de dizer a lei e, portanto, de enquadramento de pessoas e situagdes, as
linhas do que ¢ legal/ilegal e, principalmente, do respeito aos direitos acompanham todo o
processo.

Em relacdo a énfase na transformagdo em termos de aquisicdo de direitos quando da
reestrutura¢ao da forma de interagir no relacionamento conflituoso e da reformulagdo da visdo
de mundo, entendemos que tal aquisi¢do fortalece o individuo, ampliando suas habilidades de
reflexdo e de agir. Isso ocorre especialmente nas relacdes continuadas e, também por isso, nas
mediagdes do espectro transformador, que no geral lidam com a ideia de conflito como
oportunidade para a mudanga e estimulam o empoderamento dos envolvidos, porque € nesse

tipo de espago que existem o convite e a oportunidade para que se trabalhe o habitus.

O habitus consegue assim criar, de acordo com Bourdieu, uma estrutura
mental ou cognitiva que internaliza a ordem social. [...] O habitus gera (de
modo ndo mecanico) os comportamentos que sdo apropriados para a logica
objetiva do campo social, enquanto tolera algum espago para a improvisagao
e a criatividade. (SCKELL, 2016, p. 160).

Apesar dessa digressao feita a respeito da transformagao do habitus juridico em
diversos sentidos (gestdao do sistema de justica, profissdes juridicas, ensino juridico, produgdo
académica juridica, publicacdo de obras juridicas etc.), observe-se que, sob o ponto de vista

do transcorrer da mediagdo de conflitos em si, a questdo daquilo que nomeou-se “aquisi¢ao de
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direitos” ¢ o que sofre maior impacto da atuacao do mediador na pré-mediacao. Isso porque,
se ela ¢ entendida como um espaco importante em que se firma uma espécie de pacto e de
anunciacdo sobre a transformagdo em que um vinculo inicial importante ¢ construido a partir
de uma série de descolamentos, esse habitus comeca a ser tocado ja na pré-mediagao.

Contudo, muito embora uma énfase no habitus juridico tenha sido tragada, por se
tratar, aqui, de um trabalho que lida com a nog¢do de campo juridico e da inser¢cao da mediagao
de conflitos nesse universo, hd de se afirmar que existe um “conjunto de habitus” que sdo
trabalhados em cada caso levado a mediagdo. Assim, ndo € possivel exatamente desgarrar um
habitus do outro — isso se faz em termos didaticos e tedricos. Com isso, quer-se dizer que ha
uma “matéria social” ali presente, que surge a partir das historias dos conflitos da vida das
pessoas, e isso pode englobar tantos habitus quantos forem os “temas” de suas teias
relacionais. Dessa maneira, em relacdo a que tipo de habitus se fala quando da transformagao
do conflito, ¢ possivel afirmar que diversas dimensdes sdo tocadas, em especial aquela que
compde uma espécie de “cenario principal” do conflito em questdo, mas que,
independentemente de qual seja o “habitus protagonista” da questdo, atravessa a questdo do
habitus juridico em sua complexidade e multiplas facetas.

Acredita-se aqui que essa tentativa de mexer no habitus ¢ enfatizada nesse tipo de
media¢do, mas que ndo seria correto negar que isso possa eventualmente ocorrer nos demais
tipos de mediagdo, mesmo as que operam segundo a logica da necessidade de obtengdo de
acordo entre as partes. A mediagdo transformadora, como ja discutido no Capitulo anterior,
tende a ser mais flexivel em termos da forma de funcionamento e de possibilidades de
analises e desdobramentos — ainda que estes se deem fora do a&mbito da propria mediagao,
sendo, portanto, de fato muitas vezes dificil auferir seus resultados em termos de uma
mediagdo “bem-sucedida” ou ndo. Além disso, a profundidade de discussdes nessa
modalidade propicia esse tipo de abordagem. A mediacao transformadora, portanto, enfatiza o
trabalho sobre o Aabitus como forma de trabalhar o conflito.

Essa possibilidade de transformacao via trabalho sobre o habitus, este enquanto “[...]
principio de acdo [...] [e de] competéncias adquiridas e de cognicdo [...]” (SCKELL, 2016, p.
160), € possivel, como ja dito, por conta do carater flexivel do habitus, que ¢ uma espécie de
categoria que ndo estd totalmente dada. Estd, portanto, em constante mudanca, dado que ¢
produto da vida em sociedade. Isso ndo significa negar o carater histérico que o forma,

baseado em praticas e concepgdes do passado, reiteradas e apreendidas. Nesse sentido € que
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ele “[...] produz agdes e ¢ simultaneamente determinado pelas condigdes historicas e sociais
(sem ser completamente determinado)” (SCKELL, 2016, p. 160).

Apesar de ser dotado de flexibilidade, ser passivel de improviso e criatividade, Sckell
(2016) adverte que o habitus ndo se transforma pelo que chama de “tomada de consciéncia”,

todavia isso ndo significa que ele nao possa ser mudado. Nesse sentido, a fim de

[...] superar o dualismo individuo/sociedade, Bourdieu concebe o habitus
como a incorporacdo individualizada do social. O habitus € inscrito no
corpo, nos gestos, na postura, que assim ndo aparecem como construgdes
sociais, mas como uma ‘“segunda natureza”. Portanto, a tomada de
consciéncia (“ilusdo idealista”) ndo ¢ suficiente para altera-lo — o que ndo
significa que ele seja irreversivel. (SCKELL, 2016, p. 160).

Entende-se essa adverténcia, na verdade, como uma forma de pontuar a historicidade
dessa no¢do, no sentido de que o habitus ¢ um pensamento/forma de agir entrelagado e
enraizado no sujeito, formado a partir de entendimentos, mensagens e praticas que vao sendo
apreendidos pelo sujeito por meio dos espagos da vida em sociedade. A nogdo de “passado”,
portanto, importa para a formacao do habitus, mas essa observagao nao nega a possibilidade
de mudanga do habitus.

O ponto, aqui, ¢ o de que a mediagcdo de conflitos pode ser uma aliada no intuito de
transformagoes desejaveis (segundo os valores, a cultura que nos envolve) do Aabitus. A titulo
exemplificativo, num caso de uma familia marcada pela violéncia doméstica contra a mulher,
levado a mediacdo, existe uma percep¢do de mundo de que violentar uma mulher ¢ uma
forma de resolver um conflito, que levou a essa acdo, uma espécie de “habitus machista”. Na
mediagdo em que ¢ possivel trabalhar as visdoes de mundo que levaram a esse agir, esse
habitus ¢ trabalhado, elaborado, dialogado, conversado, apontado e falvez dali saia um sujeito
que modifique essa visdo e aja de outra maneira dali para frente, a partir de um descolamento
da violéncia da existéncia de problemas, e, claro, tendo reparado os danos possiveis de serem
reparados e tendo sido devidamente responsabilizado.

Nao ha, conduto, garantias exatas, e nesse sentido € possivel afirmar que a mediacao
de conflitos transformadora € uma aposta no possivel e um exercicio do didlogo e da
liberdade, pautados numa visdo ética. Lida, por isso mesmo, com uma parcela de riscos e
frustracdes daquilo que poderia ser, mas ndo foi. Noutras palavras, voltando-se ao exemplo
dado: ndo ha garantias de que aquela mulher ndo sofrerd novamente violéncia daquele

homem, do ponto de vista da mediacdo, muito embora existam mecanismos de
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acompanhamento, monitoramento dos casos.

Ressalte-se que esse ¢ tdo somente um exemplo didéatico, e que ndo entendemos a
mediacdo como um “remédio” para comportamentos desviantes, normatizador de corpos que
agem contra a legalidade, comportamentos violentos e lamentaveis. Sem davida existe um
“habitus juridico” em jogo, ¢ a mediagcdo atravessa-o em alguma medida. Contudo, nao se
trata de um espaco de normatizar sobre a legalidade, mas de problematizagdo pedagdgica e
acolhimento das formas de pensar e agir que resultaram no conflito, e do reconhecimento de
que esses mecanismos que resultaram no dado conflito sdo questdes anteriores ao proprio
conflito, ligadas de alguma maneira aos sujeitos ali envolvidos.

Apesar disso, de a mediacdo ndo ser um espago de dizer sobre a legalidade, dizer o
certo e, portanto, ndo ser moralizador, a figura do mediador toca um pouco na atuagdo de um
“educador do campo juridico” (DEZALAY; TRUBEK, 1996, p. 37), como ja dito. Isso,
contudo, se da no entendimento segundo o qual o mediador ¢ um “socializador”, e lida com o
contraste de possibilidades do agir e do pensar dos envolvidos, a partir das perguntas
estratégicas que formula. Nao se trata, portanto, de um “professor”, alguém dotado de um
saber.

No tocante a pré-mediacao, como ja foi dito algo ao longo deste topico, os habitus
trazidos pelos sujeitos sdo expressos da partir da histéria que o conflito conta, mas também
evidenciado pela gestualidade dos corpos dos agentes em conflito (ainda que emudecidos). Ha
também um certo habitus trazido pela apresentacdo do mediador em sua performance, que
acredita ser neutro e impessoal, mas que certamente passa algumas mensagens nesse ritual,
como ja se discutiu a respeito. Nesse encontro plural de visdes de mundo, a partir de a¢des
distintas de todos os presentes na pré-mediacdo, acdes ja ocorridas e agdes daquele instante,
ocorrem o encontro, 0 espago € o momento da pré-mediagao.

A transformacdo que se almeja na mediacdo de conflitos €, entdo, complexa e passa
por vezes por dramatizacdes € momentos catarticos em que fortes emogdes podem ser
acessadas, e esse transcorrer exige grande habilidade do mediador para dar seguimento ao
atendimento sem, contudo, ser arrastado pelas emogdes, descolando-se das imagens psiquicas
que ali sdo geradas, além de descolar-se de toda uma forma tradicional que facilmente ¢
acessada pelos profissionais do campo juridico, que envolve um dizer-a-lei. Contudo, no
tocante especificamente a pré-mediacdo, a transformagdo de conflitos figura como uma

poténcia, um vir-a-ser, algo que pode ser iniciado a partir dos ajustes para o didlogo que ali é
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proposto. Essa transformagdo, para que ocorra, precisa de um ambiente seguro, forte e
bastante treinado, apto a, por um lado, validar as emoc¢des e posicdes trazidas, mas, por outro,
apto a ser firme para sutilmente levar a problematizacao e realizagdo de questdes nada faceis,
que levaram as vidas das pessoas a uma interag¢ao de dor.

Nesse sentido, a pré-mediacdo ¢ um “espaco de realizacao do direito fundamental de
acesso a justica™ por colocar-se como um espago que toca (e tocard ao longo de toda a
mediagdo) o sentimento sobre o injusto diretamente na vida dos envolvidos no conflito. Aqui,
entendemos que a pré-mediacdo conta como sera esse tocar €, a0 mesmo tempo, ja inicia a
toca-lo. Por essa razdo, ¢ possivel considera-la como um dos “canais de acesso a justi¢a”, num
cenario em que ha uma pluralidade deles® — bem ao gosto do Enfoque trazido pela Terceira
Onda. A forma como alcanca a questdo do acesso a justica, como se pdde discorrer ao longo
deste Capitulo, se da de maneira complexa e por vezes sutil, por envolver a dimensao
simbolica de uma série de descolamentos que devem ocorrer na pré-mediagdo, a partir de uma
performance inserida num dado ritual informal, em busca de um trabalho sobre o habitus.

O curioso, apos essa analise, ¢ perceber que esse mecanismo de descolamento aos
rituais formais do campo judicidrio acaba por, indiretamente, reforcar a arena mais ampla do
campo juridico como um espaco para a formagdo de identidades e para a socializacdo de
questdes importantes a cidadania, como o sdo os direitos. A aquisi¢cdo de direitos que pode
ocorrer na media¢do (em termos de um “empoderamento’) acaba por reforcar mecanismos do
direito ou o proprio direito como espaco social de desdobramento da vida e de
desenvolvimento das personalidades. As formas como o direito se reproduz e como a
sociedade se transforma, e, ainda, como o direito pode, em tese, transformar positivamente a
sociedade sdo questdes que importam quando de uma andlise que se utiliza da nogdo

bourdieusiana dos campos (SCKELL, 2016, p. 159).

83 A jurista e antrop6loga Janaina Gomes (2017) utiliza essa expressdo para tratar dos balcoes judiciais, em
interessante analise sore os codigos ali presentes.

84 Sinhoretto (2006, p. 378) utiliza a expressdo “canais de acesso a justica” ao analisar a pluralidade deles e a
relacdo com um aumento da judicializa¢do das relagdes sociais.
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CONCLUSOES

Trilhou-se um caminho de analise que envolveu trés grandes blocos tematicos, neste
trabalho: acesso a justica, mediacdo de conflitos e pré-mediacdo, em que cada um deles
recebeu um Capitulo proprio. Essa forma de sistematizar o pensamento buscou relacionar,
numa escala mais ampla, direito e sociedade, e como ambos sdo esferas da teia social que
ganham expressividade através das coisas e principalmente dos corpos (via pensamento e
forma de agir/relacionar-se).

Para isso, partiu-se das nog¢des de que acesso a justica e mediacdo de conflitos sdo
objetos tedricos relativamente solidos, ainda que ostentem disputas por suas respectivas
conceituagdes e fronteiras, e que a pré-mediagdo, por sua vez, ndo se consolidou, ainda,
enquanto objeto tedrico. Nesse sentido, nesta tese, realizou-se um trabalho que contribui para
a constitui¢do da pré-mediacdo enquanto categoria teorica. Para isso, este trabalho preparou o
terreno teérico nos dois primeiros Capitulos, para que fosse possivel debrugar-se sobre a pré-
mediagdo no terceiro deles.

Partiu-se, no Capitulo 1, das questdes atinentes ao acesso a justica propriamente dito,
enquanto questdo e referencial tedrico especifico construido pelo Projeto Florenca, a partir do
relatorio geral que ganhou notoriedade no mercado editorial. A partir desse trabalho de
Cappelletti ¢ Garth (1988), compatibilizou-se a Terceira Onda Renovatoria, intitulada
“enfoque de acesso a justica”, com a nocdo de “campo juridico” trabalhada por Pierre
Bourdieu (2007). Ficou claro, apds a analise feita, que o “enfoque” propde uma visdo de
acesso a justica diferenciada, por pensar a questdo a partir de uma abertura que, por um lado,
¢ epistemologica e diz respeito a forma de conhecer esse objeto; por outra, abre espago para o
acesso a justica ser visto em outras esferas da sociedade que nao o Judiciario. Entendemos
que a justica fora da Justi¢a, ainda que ndo seja tratada enquanto tema de politicas de justica,
pode ser um espaco de acesso a justica segundo essa concepg¢ao, e que a mediacdo de conflitos
pode ser encarada dessa maneira.

Apesar desse reconhecimento, demonstrou-se que a mediagao de conflitos vem sendo
apropriada pelo direito e pelo debate publico sobre os sistemas de justica. A apropriagdo desse
fendmeno social e antropologico de chamar um terceiro facilitador para auxiliar o didlogo

diante do enfrentamento de conflitos parece-nos ser influenciada em parte pelo movimento de
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resolucdo de conflitos (como o norte-americano das ADR), sob uma otica proxima das
negociagdes que a mediagdo pode ostentar. Sob outro ponto de vista, o protagonismo dos
sistemas de justi¢a na arena publica na contemporaneidade pode igualmente ter influéncia na
“juridicizacdo” da mediacdo. No Brasil, viu-se o exemplo da atual politica de justica, que
conta com a mediagdo como uma importante aliada. De qualquer forma, essas questdes
apontam, na pratica, para a coeréncia da relacdo tecida entre o enfoque de acesso a justiga e o
campo juridico no tocante & mediagdo (e consequentemente a pré-mediagdo), porque lidam
com questdes nao judicidrias enquanto mecanismos de acesso a justica — um acesso
igualmente ndo somente judiciario: um acesso, no dizer de Almeida (2012), a “novas esferas
de justica”, que exigem um entrecruzamento de vozes para que se reflita a respeito (BOAS
FILHO, 2017).

Nesse sentido, alids, parece pertinente pontuar que, além das questdes “materiais” de
acesso a justica, existem as simbolicas, no plano do “sentir ter direitos” (OLIVEIRA, 2010),
“aquisi¢do de direitos” e “empoderamento” (BUSH; FOLGER, 1994), h4d também um acesso
a construcao do justo em cada caso. Isso significa que na singularidade de cada caso ¢ que se
tece o que ¢ a justica, e isso possibilita “solu¢des” inéditas, unicas, para cada questdo levada a
mediacdo. Isso ocorre porque a mediacdo abordada prioriza a elaboracdo da realidade
(psiquica e social) a partir do conflito dado, algo que € feito pelas proprias pessoas envolvidas
no caso. Esse fendmeno estd em consondncia com a ideia de que a mediagdo integra
atualmente a disputa pelo monopdlio de acesso aos meios juridicos (BOURDIEU, 2007),
acesso a quem pode dizer o que ¢ direito, o justo e manusear tais questdes; nesse caso,
profanos (e ndo profissionais) seriam os autores, em linhas gerais, da justica. Nesse sentido,
esse tipo de media¢do parece estranho as praticas tradicionais do campo, e o papel do
mediador deve ser significativo, pois ele precisa seguir na resisténcia a uma eventual tentacao
de dizer o direito e o justo, para que ndo sucumba a alguma ilusao de poder e influéncia sobre
as partes, que ¢ uma logica que opera em outras esferas de justica e em outras profissdes do
campo juridico.

Por tais razdes ¢ que olhar para a figura do mediador pareceu-nos relevante, por conta
dessa distancia em relagdo a forma de atuar comparada a outros agentes do campo juridico.
Mais ainda no tocante a pré-mediacdo, que ¢ o momento em que o mediador possui
protagonismo, estipula regras do jogo, dita normas de conduta etc. Sem lucidez acerca de seu

papel, o mediador compromete a constituicdo da mediagdo como um espaco publico de uma
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Justica dialogica. Algum controle externo, constantes reciclagens, aprimoramentos, estudos de
caso, estudos tedricos, acompanhamento por comediadores, supervisdes, trabalho em equipe
sdo alguns mecanismos que podem ser uteis para o desempenho da mediacdo em seu
potencial.

A busca por compreender essa forma de acesso a justica a partir da nogdo de campo
juridico na acepgao bourdieusiana pareceu-nos relevante, porque forneceu as ferramentas para
refletir sobre o tema de forma multifacetada, incluindo-se novas vozes, institutos, atores e
questdes, e enquanto espaco em que os emaranhados da teia social surgem. Noutras palavras,
a partir de campo juridico, ¢ possivel visualizar um “sistema” dotado de uma série de regras,
codigos, questdes, corpos, textos, praticas etc. que sdo questdes atinentes a justiga, mas nao
necessariamente a justiga formal, porque nessa analise ¢ possivel verificar o juridico como
elemento da sociedade. Além disso, a utilizagdo dessa ferramenta interpretativa forneceu-nos
a nogao de habitus, que foi retomada no Capitulo 3 para a analise sobre a possibilidade de
transformagdo a que se alude na mediagdo que visa a transformacdo, com énfase na pré-
mediacao.

Eis que no Capitulo 2 voltou-se a questdo da mediagdo de conflitos. Percebeu-se que a
mediacdo € uma pratica antiga, € que no pais trata-se de algo ainda em fase de solidificagao,
motivo pelo qual arrisca-se dizer que ha um campo de disputa pela sua apropriagdo. De
qualquer forma, ela ¢ parte hoje em dia de uma politica de justi¢a relevante para o pais, que
demonstra o intuito de trabalhar com novos mecanismos de resolu¢do de conflitos como
forma de democratizar o acesso a justica, € o inchaco de atividades do Judiciario parece ser
uma motivagdo forte para tanto. Apesar de ser diferenciada da conciliagdo, em alguns
momentos a mediagdo segue como uma “subconciliacdo” ou como algo “muito parecido” ou
similar. Entendemos que isso se deve a relativa novidade da cultura de mediagao no pais, em
que essa diferenciagdo técnica ¢ nova, além, também, de existir certo enraizamento da cultura
de conciliagdo no pais, por ela ser mais antiga no Brasil, ainda que sob outras roupagens.
Restou claro que a mediagao ndo ¢ do direito, mas uma pratica social que, no momento, esta
também no direito.

Questionou-se sobre o significado dos conflitos. Escolheu-se abrir algum espaco para
essa reflexdo, pela simples razdo de que a mediacdo trata de conflitos e ¢ denominada
“mediagdo de conflitos”, e pensamos que seria intrigante tratar da mediagdo sem ao menos

travar algum contato com tal no¢do. Mais uma vez, optou-se por um caminho para que essa
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analise privilegiasse o conflito segundo seu envolvimento na teia social, motivo pelo qual a
nocdo de Simmel (1983) de conflito enquanto socia¢do pareceu-nos dotada de serventia e
fundamento.

Na andlise sobre a mediagdo, reconheceu-se que muitas sao as formas de se abordar o
tema, e que existem inclusive correntes de pensamento, agrupamentos de autores e de formas
de levar a pratica da mediacdo que sdo diferentes entre si. Essas “escolas” ou “modelos”
foram apresentados de forma breve e geral, contudo sem a preocupagdo em cuidar de cada um
deles em termos tedricos aprofundados, ¢ mesmo sem exaurir a totalidade dessas linhas
interpretativas, porque se escolheu apresentar um panorama simplificado sobre o tema. Isso se
deu porque grande parte dessas concepgdes ¢ advinda de tedricos que lidam com a mediagdo
como uma espécie de desdobramento da negociagdo, ou simplesmente como uma forma de
resolver os conflitos, em que o acordo possui papel significativo. Aqui, optou-se por uma
visao que privilegiasse o entrecruzamento de visdes, aproximando o campo juridico do social
para que se abordasse a transformacdo dos conflitos. Esse tipo de andlise pareceu-nos
proficuo de ser realizado sob o ponto de vista sociojuridico, como igualmente o faz Boas
Filho (2017) — apesar de este utilizar um referencial tedrico distinto do nosso.

Em realidade, optou-se por abordar, no campo das ideias, e ndo na analise da pratica, a
no¢do de uma mediacdo que se pretenda a transformacgdo dos conflitos. Muito embora exista
uma linha nomeada “mediag¢do transformativa”, capitaneada por Bush e Folger (1994),
enxergou-se o tema além, a partir da ideia basica de transformacao de conflitos, e ndo de uma
filiagdo a uma obra ou autor. Por isso que foi possivel incluir outros autores, como € o caso,
por exemplo, de Warat (2004), e certamente existem tantos outros que ndo foram
contemplados por esta Tese.

No terceiro capitulo foi possivel adentrar o tema especifico da pré-mediagao, a partir
do terreno ja preparado no tocante aos enquadramentos teoricos tecidos nos capitulos
anteriores. Na verdade, a ideia de tratar sobre a pré-mediagao trouxe o desafio de conceitua-la
de alguma maneira e de construir possibilidades de interpreta-la, dado que ¢ um tema
pouquissimo abordado pela literatura pertinente ao tema. Quer dizer, praticamente inexiste
uma literatura pertinente ao tema, ¢ essa foi uma das questdes. A esse propdsito, a maior
contribui¢do desta Tese parece ser o debrugamento sobre a pré-mediacdo enquanto categoria
passivel de ser analisada teoricamente e relacionada ao acesso a justica em sua dimensao

“social”, o que pode ser util para que se pense sobre futuros caminhos da justica em suas
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multiplas dimensdes. Nesse intuito, discutiu-se a natureza da pré-mediacao e ficou-se com a
ideia de espago e encontro interacional entre o mediador e os envolvidos no conflito — para
isso o trabalho de Sant’Anna (2017) foi importante —, que pode ser visto como um primeiro
encontro da mediagdo propriamente dita.

Apesar de se debrugar sobre a pré-mediacdo, entendeu-se ndo ser possivel estipular
normas sobre como a pré-mediacdo deva exatamente ocorrer, porque a sua propria esséncia €
a da flexibilidade pautada por certa performance do mediador, que, invariavelmente, muda de
caso para caso ¢ de mediador para mediador. Nesse aspecto, a posicdo de Sant’Anna (2017)
foi novamente inspiradora, especificamente na noc¢ao de que o mediador capacitado possui
certo “estoque de conhecimento interacional” e de que ndo hd uma tnica forma de a pré-
mediagdo transcorrer. Apesar disso, existem principios gerais norteadores da atividade que
servem de bussola para o mediador, que sdo aqueles que, no geral, j& constam na legislagao
pertinente ao tema e no curriculo relativo a capacitacao de mediadores.

Uma série de questdes ocorre no transcorrer da pré-mediagdo, em especial a abertura
de espacos. Isso se verifica quando da atuagdo do mediador, tomada como um tipo de ritual na
esteira de Matta (1997), em que ele anuncia, informa e se descola de outros tipos de
atendimentos que lidam com conflitos (como a atividade do juiz e a do psicologo, por
exemplo), e se afasta do campo judiciario, sem que, com isso, se desconecte do campo
juridico. Também ocorre o inicio da abertura de espago para que se desnude o relacionamento
conflituoso. A forma como o mediador performa na pré-mediagdo pode ter impacto no
sentimento de acesso aos direitos, a justica, numa visdo sobre a dimensao simbolica dos
direitos, tal qual designa Oliveira (2010). Isso se d& por ser esse 0 momento de confec¢ao
primordial do vinculo dos mediandos com a mediagcdo. Ainda que por alguma razdo o
mediador precise ser substituido ao longo da mediagdo, o vinculo com o espago da mediacao
pode seguir e, com isso, o trabalho sobre o entendimento e o agir das pessoas sera feito, o que
pode vir a transformar o habitus.

Nessa perspectiva, analisou-se a pré-mediagdo como um espaco que promove, amplia,
proporciona e democratiza o acesso a justica. Isso situa a pré-mediacdo enquanto espago e
momento relevantes para a aquisicdo de direitos — o empoderamento —, através da
oportunidade de transformacdo de conflitos passivel de ocorrer via mudanca do habitus
suscitado na dada questdo. Nesse sentido, a pré-mediacdo pode cravar o espaco da mediacao

como plataforma vidvel para a pratica de uma justica participativa, que democratiza o proprio
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acesso a justica, em que as pessoas podem ser autoras da propria historia a se desdobrar a
partir dali.

Significa, pois, que a possibilidade de transformacdo do conflito ¢ interpretada nesta
tese como uma forma possivel de acesso a justiga, pois ela, ao trabalhar a relagdo conflituosa
e algo da visdo de mundo dos envolvidos, toca numa “forma de ser”, que envolve o pensar e o
agir; quando se trabalha e se transforma esse niicleo, entendemos poder-se adquirir direitos,
no sentido de empoderamento. Isto quer dizer que existe uma espécie de educagdo para os
direitos, o que pode a pré-mediagdo com uma finalidade pedagdgica relevante, mas que o
proprio contato com esse tipo de espaco dialdgico reflete uma dimensdo importante para a
realizacdo do acesso a justi¢a em si.

Também foi possivel perceber que a mediagdo de conflitos como um todo funciona
como mais um canal de acesso a justi¢a, no sentido de que se coloca como uma alternativa ao
tradicional caminho jurisdicional, e funciona como um dentre varios mecanismos de
“desinchar” o Poder Judicidrio. Apesar disso, entendemos a relevancia da mediagdo nao
apenas como pratica alternativa ao sistema de justica tradicional, mas como uma plataforma
interessante para as democracias contemporaneas, em que o exercicio do dialogo ¢ praticado e
incentivado. Nesse ponto, a mediagdo pode funcionar também como meio para evitar futuras
demandas judiciais e futuros casos de violéncia, ponto em que se pode visualizar o teor de
pacificagdo social contido nessa pratica.

A pratica do didlogo nao ¢ facil e pode ser bastante desafiadora. O didlogo que envolve
conflitos em relagdes continuadas costuma envolver grande dor psiquica. Como dialogar num
terreno tdo aspero? Entendemos que esse didlogo, mesmo na presenga de um mediador
capacitado, experiente e habilidoso, s6 ¢ possivel a partir de uma alguma disponibilidade
interna dos envolvidos no conflito, que pode inclusive vir a ser adquirida no desdobrar-se da
mediacao. Por essa razdo, a atuacao perspicaz do mediador possui impacto profundo, pois ele
pode de maneira indireta “seduzir” os envolvidos para a arena do didlogo, da cultura de paz e
do olhar para o conflito (que ¢ olhar-se em alguma medida). Nesse sentido ¢ que uma atuacao
cuidadosa e habilidosa do mediador na pré-mediacdo pode fazer com que os envolvidos
aceitem, escolham aderir a mediacdo, o que ajuda a desmontar algum grau de reserva pessoal
a esse tipo de abordagem.

Apesar disso, esse ponto chama a aten¢do para uma forte limitacdo dessa pratica: a

indisponibilidade pessoal para participar dos ou de um dos envolvidos no relacionamento
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conflituoso, seja pela ndo adesdo, a ndo voluntariedade, ou por algum bloqueio emocional que
surge ao longo do processo ja iniciado. Nesses casos, ndo significa que ndo se pode falar em
acesso a justica, mas apenas que esse tipo de atendimento talvez ndo seja o melhor para o caso
especifico, o que nos leva a afirmar que a mediagdo sob esse viés, € mesmo sob outros, ndo ¢
para todos os casos, nao funcionara sempre e deve ser vista sempre como um dentre diversos
canais de acesso a justiga.

A essa altura, a pré-mediacdo, no tocante a possibilidade de transformacdo dos
conflitos, parece-nos ser uma aposta no possivel, a partir do exercicio do didlogo e da
liberdade, pautado numa visdo sobretudo ética. Portanto, passivel de falhar. A mediagao como
um todo, na verdade, admite falhas ou simplesmente frustragdes. Nao ha garantias de sucesso,
de resolugdo de conflito, de acordo, de transformacdo. Contudo, a poténcia do espaco,
reforce-se, a oferta dada e o encontro interacional ja s3o, simbolicamente, um encontro de
acesso a justica em termos participativos e democratizantes, um espago social privilegiado de
“elaboracdo de significagdes”, numa expressdo de Schritzmeyer (2012).

A questdo da pré-mediacdo e mesmo da mediagdo, sob a Otica transformadora, parece
situar-se num lugar de trabalho em relacdo a mudanca social, em que a transformagao do
conflito significa transformagao do social, e isso se aproxima das posi¢oes de Bush e Folger
(1994), Warat (2004), Lederach (2012) e Foley (2010). Se o direito costuma ser visto em sua
dimensdo de controle social (ROSA, 2001), ¢ no minimo interessante o reconhecimento de
uma pratica do campo juridico que, diferentemente, opera para a mudanga social.

Ao lidar com a transformag¢do, com o habitus, com o adentrar as mentes e aquilo que
elas pensam, os corpos € a maneira como agem, tais institutos parecem mesmo vozes que
expressam a mudanca social, o que leva a reflexdo sobre a possibilidade de mudanga através
do direito. Sera possivel um saber, como o direito, que normatiza e normaliza — e portanto,
exerce controle e ordena o social — servir de mecanismo de transformagao? A partir da analise
feita aqui, a resposta € positiva. Por conta de certa flexibilidade do habitus, por ser produto
historico e social, e gracas ao fato de a historia estar sempre a acontecer, a mudanca ¢, sim,
possivel.

Resta refletir sobre quem acessa a justica nesse modelo apresentado. A resposta ¢:
quem teve seu conflito levado a mediagao, a esse novo mecanismo democratizante das vias de
acesso a justica. Contudo, essa democratizagdo do acesso a justi¢a se dd em relagcdo a quem ja

acessou a mediagdo, e esse caminho, na verdade, ¢ ja bastante distante de grande parte da
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populagdo, no geral marginalizada, periférica e pobre. Nessa perspectiva, a mediagdo
transformadora e a pré-mediagdo, ainda que relevantes, ndo funcionam como democratizagao
do acesso a justica no sentido de exfensdo a outras camadas sociais. Parece, entdo, que esse
acesso a justica € um acesso de quem ja acessou algum mecanismo de cidadania, e que os
excluidos seguem intocados. Nesse sentido, questiona-se se esse modelo discutido, que parece
ndo significar uma amplia¢do de acesso a justica enquanto extensao aos excluidos, aumenta os
mecanismos de acesso tdo somente para classes que acessariam a justica por uma outra via.

Essa questdo ndo possui uma resposta precisa neste momento, mas aponta para a
necessidade de se pensar o acesso a justica em termos de alcance a pessoas que a nao
acessariam. De fato, na linha do que pensa Sadek (2001) e Sinhoretto (2006), o aumento de
mecanismos ja conhecidos de acesso a justica significa, no geral, um aumento da
judicializagdo e, consequentemente, o inchago ainda maior do Judiciario, a lentiddo da
prestagdo jurisdicional e todos os problemas ja conhecidos que aqui ndo foram objetos de
analise, e isso, paradoxalmente, significaria um ndo acesso a justi¢a. Nesse sentido, um pouco
paradoxal, o acesso a justi¢a promovido pela mediagdo e cravado na pré-mediagdo ¢, sob esse
ponto de vista, acesso para quem tem acesso, na falta de uma expressao melhor. Contudo, a
mediacdo situa-se como um caminho diferente do judicial, muito embora existam usos dessa
pratica que se ligam ao proprio processo judicial, como uma “alternativa”.

Por isso, um dos caminhos apontados pelo resultado deste trabalho ¢ a necessidade de
maior énfase e verificacdo futura em possiveis alternativas que se utilizem da mediacdo de
conflitos transformadora e de todo o saber trazido pela cultura de mediacdo em esferas de
justica, no dizer de Almeida (2012), que se liguem a comunidade, a periferia, as localidades
mais pobres, marginalizadas e as mais longinquas, como o faz, por exemplo, o trabalho de
Foley (2010) no tocante ao Programa de Justica Comunitaria. Isso leva a uma ampliagdo de
sentido da nog¢ao de “empoderamento” com a qual se lidou: a aquisi¢ao de direitos ocorrida na
mediacdo e desencadeada a partir da pré-mediagdo abrange, também, um sentido de
empoderamento cidaddo dos mais pobres, e a questdo da transformacdo social ganha outra
magnitude, para além da inscri¢do do social no individual, como se esclareceu na Introdugado
deste trabalho.

Isso ndo significa que o acesso a justica promovido pela mediacdo de conflitos na
linha transformadora seja menos importante; mas, sim, que ele ganhara ainda maior poténcia

se for aliado a ndo apenas um mas a diversos programas e modelos possiveis que trabalhem a
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mediacdo em relacdo aos excluidos. Isso abriria a possibilidade de a mediacao trabalhar nao
apenas a transformacdo dos conflitos mas a coletividade, numa atuagao diretamente ligada a
organizacdo local comunitiaria. Em relagio ao momento especifico da pré-mediagdo,
entendemos que essa performance que “desritualiza o ritual” poderia ser positiva para a
democratizagdo do acesso a justica no sentido de extensdo desse mecanismo aos socialmente
excluidos por conta da aproximagdo que ocorre entre o mediador e os mediandos. Isso,
conforme discutido no Capitulo 3, ocorre através de um falar simples, do ndo uso de roupas
especiais, de um encontro informal de formato flexivel etc., que facilita a “adesdo” e a
abertura de espacos internos para que se mergulhe nas questdes relativas aos conflitos do caso
dado.

Ap0s a feitura da pesquisa deste trabalho, percebemos que o acesso a justiga ¢ uma
plataforma possivel para que se reflita acerca do juridico em relagdo ao social, e tais
caminhos, ainda que teoricos, podem ser frutiferos para lidar com desafios complexos que se
interpdem atualmente nas sociedades. A mediacdo que visa a transformacdo ndo ha de ser
mais importante que as demais formas de mediar, tampouco que os demais mecanismos de
acesso a justica, que, alias, sdo conquistas importantes, mas deve, no entanto, ter seu espago
de existéncia inabalavel.

A pré-mediagdo, nesse sentido, ¢ uma aliada importante na concretizagdo do acesso a
justica, ainda que se fale no plano simbolico. Este, alids, parece ser presente em todos os
ambitos do acesso a justica, porque “acesso a justi¢a”, ainda que se escolha essa ou aquela
conceituagdo, ¢ um contetido que requer abstragdes e construgdes mentais complexas acerca
de um encadeamento de questdes. No fim das contas, o que significa realmente acessar a
justica? Inimeras respostas sdos possiveis. Aqui, todavia, fica-se com a ideia de realizagdo
interna dos direitos, com reflexos na exterioridade — seja esta um agir ou uma questido
material.

Por fim, ressalte-se que este trabalho, ainda que reconheca sua propria limitag@o por se
tratar de uma pesquisa tedrica, possui sua poténcia também nisso: serve de abertura para um
debate, para que o espago das possibilidades das ideias construa caminhos para a realidade
pratica de politicas de justica, de ensino juridico, de praticas de mediacdo etc. que sejam

proficuos.
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