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RESUMO

Esse estudo objetiva tratar sobre aspectos relativos ao acesso a justica,
principalmente no que se refere as formas ndo adversariais de resolucdo de conflito,
com énfase na mediacdo comunitaria e sua manifestagdo como forma do pluralismo
juridico comunitario-participativo. Primeiramente, explanou-se sobre a mediacao e
sua importancia na busca da solucdo pacifica do litigio. Apds, foi estudado o
pluralismo juridico comunitario-participativo, defendido por Antdnio Carlos Wolkmer.
Abordou-se também a mediagdo comunitaria, e como sua a préatica envolve o0s
sujeitos da comunidade na qual esta inserida, fazendo com que sejam protagonistas
na solucédo dos conflitos. O problema da presente pesquisa consiste em como, a
escolha dos mediadores, na mediacdo comunitaria, pode representar uma forma de
manifestacdo do pluralismo juridico comunitario-participativo, a partir de analise de
experiéncias brasileiras? Para tanto, o método de abordagem aplicado na
investigacao foi o dedutivo. O procedimento empregado na execucao trabalho foi o
monografico e as técnicas de pesquisa documental e bibliograficas. Como conclusdo
do trabalho, se verificou que a realizacdo da mediacdo comunitdria nos grupos
esquecidos pelo aparato estatal, representam uma forma de manifestacdo do
pluralismo juridico comunitario-participativo.

Palavras-chave: Acesso a justica — Mediacdo Comunitaria — Pluralismo

Juridico Comunitério-participativo



ABSTRACT

This research aims to deal with aspects related to access to justice, especially with
regard to non-adversarial ways of conflict resolution, emphasizing community
mediation and its manifestation as a form of community-participatory legal pluralism.
First of all, it was explained about mediation and its importance in the seek for
peaceful settlement of litigation. Then, we discussed the legal pluralism community-
participatory, defended by Anténio Carlos Wolkmer. It was also discussed about
community mediation and how its practice involves the individuals of the community
in which it is inserted, making them play a leading role in the solution of conflicts. The
research problem defined was how the choice of mediators in community mediation
may represent a way of manifesting community-participatory legal pluralism, based
on an analysis of Brazilian experiences? To do so, the method of research applied
was the deductive one. The procedure used in the research was the monographic
one, and the research techniques were documental and bibliographical. As a
conclusion of the study, it was verified that the implementation of community
mediation in groups forgotten by the state apparatus is one of the manifestations of
community-based legal pluralism.

Keywords: Access to justice - Community mediation - Community-participatory

legal pluralism
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1 INTRODUCAO

A vida em sociedade sempre foi marcada por conflitos, sejam conflitos
familiares, entre vizinhos, nas relacbes de trabalho, ou ainda, conflitos
internacionais, sendo que neste campo a humanidade ja enfrentou duas guerras
mundiais. Todavia o conflito também pode ser visto de uma forma positiva, sendo
propulsor de transformacdes na vida dos envolvidos e também da comunidade. E,
na busca de encontrar uma resposta, uma solucéo para disputa enfrentada, uma das
formas mais comum é procurar o Poder Judiciario.

Todavia, o Judiciario brasileiro atravessa uma preocupante crise devido ao
grande volume de acdes ajuizadas e a caréncia de aparato material para suprir tal
demanda. O numero anual de processos sem resolugdo ultrapassa a marca dos
70%, conforme dados do Conselho Nacional de Justica. (CNJ — Relatério Justica em
Numeros). Diante do panorama complexo que se apresenta, torna-se premente
encontrar formas para superar tais dificuldades.

Ademais, o Brasil sofre com a crise em varios setores, seja politico,
econdmico, social ou judicial. No que se refere a crise social, 0 nUmero de pessoas
que ndo possuem o minimo indispensavel a sua sobrevivéncia é assustador. Nao
obstante esses individuos estarem privados diariamente do acesso a alimentacéo,
transporte, educacdo, vestuario, saude, também séo privados de buscar o Poder
Judiciario para exigir do Estado o cumprimento das garantias que este assegurou
constitucionalmente, o que torna a crise de acesso a justica ainda mais relevante.

Na busca de encontrar caminhos para solucionar este problema, foi
necessario o manejo de Métodos Consensuais de Resolucdo de Conflitos, como a
conciliacdo e a mediacao, dando énfase a solucao dos litigios por meio da cultura do
didlogo. Sendo que, nas comunidades excluidas, um método esta ganhando
destaque, a mediacdo comunitaria, com o proposito de tratar o conflito de forma
harmoniosa, buscando a alteridade, deixando de lado a cultura do
ganhador/perdedor, para buscar uma cultura do consenso.

Assim, a finalidade da presente pesquisa centra-se no estudo da mediacao
comunitaria como manifestagdo do pluralismo juridico comunitario-participativo.
Aquela é um instrumento diferenciado, pois tem como proposta empoderar 0s
membros das comunidades carentes, tornando-os responsaveis pela resolu¢do dos

conflitos nos quais estéo inseridos, conforme a realidade a qual pertencem.



14

Sendo que o problema do presente trabalho consiste em como, a escolha dos
mediadores, na mediacdo comunitaria, pode representar uma forma de manifestacéo
do pluralismo juridico comunitario-participativo, a partir de analise de experiéncias
brasileiras? Sendo o objetivo desta pesquisa estudar a mediagdo comunitaria e
gquem sdo os escolhidos para atuarem como mediadores nos programas de
mediagdo comunitaria, assim como, se referida escolha pode interferir na
manifestacédo do pluralismo juridico comunitario-participativo.

Para tanto, o método de abordagem aplicado na investigacdo foi o
dedutivo. Os procedimentos empregados na execucao do presente trabalho foi o
monografico e as técnicas de pesquisa documental e bibliograficas, efetivada por
meio de consultas em livros, artigos cientificos, teses e dissertacfes relativos ao
tema. Foi utilizado os seguintes autores como fundamentacdo de base: Antonio
Carlos Wolkmer, Luis Alberto Warat, Fabiana Marion Spengler, Glaucia Falsarella
Folley.

O presente trabalho vincula-se diretamente com a linha de pesquisa
“Direitos Humanos, Cidadania e Novos Direitos”, uma vez que este analisa a
mediagdo comunitaria como forma de garantia do direito fundamental do acesso a
justica, bem como o exercicio do referido método como forma de proporcionar aos
sujeitos envolvidos a pratica da cidadania.

No que diz respeito a adequacdo da pesquisa, cabe destacar que é
orientada pelo Professor Pés-Doutor Gustavo Silveira Borges, sendo que a tematica,
resolucdo consensual dos conflitos, associa-se com as disciplinas lecionadas e
orientadas por ele no Mestrado em Direito da Universidade do Extremo Sul
Catarinense- UNESC, bem como ao grupo de Pesquisa NUPEC - Nucleo de
Pesquisas em Direitos Humanos e Cidadania.

Para fins de enfretamento dos objetivos especificos, o trabalho esta
estruturado em trés capitulos: no primeiro, faz-se uma abordagem sobre as
modificacdes dos direitos fundamentais em suas conviventes dimensdes e a
conquista do acesso a justica. Em continuidade, examina-se os problemas que o
Brasil enfrenta em dar efetividade ao direito fundamental do acesso a justica, e as
propostas das trés ondas renovatdrias que Mauro Cappelletti e Bryant Garth
apresentaram como formas de alcancar o acesso a justica, sendo a terceira, a de
maior relevancia para a presente pesquisa, pois propde um novo “enfoque de

acesso a Justi¢ca” buscando a resolucéo dos conflitos por formas consensuais. Desta
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forma, apresentam-se ponderacdes acerca dos meios consensuais de solucéo de
conflitos, notadamente a mediacdo, dando enfoque para importancia na busca da
solucédo pacifica do litigio, sendo que os envolvidos sdo os atores que, sozinhos,
resolvem suas contendas. Discute-se, também, a origem da media¢édo, 0 conceito,
as caracteristicas e espécies, e sua aceitacdo como forma de tratamento de conflitos
no Brasil.

No segundo capitulo, verificou-se a teoria do pluralismo juridico, com énfase,
dentre as varias teorias existentes, para o pluralismo juridico comunitario-
participativo, de autoria de Antonio Carlos Wolkmer. Inicialmente discorreu-se sobre
a origem, evolucdo e a crise da cultura monista estatal. Apos apresentou-se quais as
fontes de producdo para uma nova cultura juridica, na concepcdo do autor, e 0s
fundamentos do pluralismo juridico comunitario-participativo, como novo paradigma.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo, inicia-se verificando as préaticas de
pluralidade alternativa, no interior do Direito oficial e no espago do Direito ndo oficial,
conforme proposta de Anténio Carlos Wolkmer. Apdés, faz-se uma abordagem sobre
comunidade e a mediacdo comunitaria, onde as pessoas excluidas pelo modelo
liberal-positivista podem tratar seus conflitos com auxilio de um terceiro, o0 mediador,
que € membro da prépria comunidade, e ira auxiliar as partes a encontrar, por meio
do dialogo, a harmonia, a alteridade como forma de resolu¢éo da controvérsia.

Enfim, expbe-se no derradeiro capitulo, sobre o “Programa Justica
Comunitaria”, um projeto desenvolvido em parceria do Ministério da Justica e o
Tribunal de Justica do Distrito Federal. Referido programa tem como um de seus
pilares a mediacdo comunitéria. Desta forma, fez-se uma andlise de que forma os
agentes comunitarios sdo escolhidos e treinados para poder desempenhar a fungéo
de medidores comunitarios e se a forma que ocorre esta escolha interfere na

manifestacdo do pluralismo juridico comunitario-participativo.

2 A MEDIACAO COMO FORMA DE GARANTIA AO DIREITO FUNDAMENTAL DO
ACESSO A JUSTICA

No presente capitulo faz-se uma abordagem sobre as modificacdes dos

direitos fundamentais em suas conviventes dimensdes e a conquista do acesso a
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justica. Em continuidade, examina-se os problemas que o Brasil enfrenta em dar
efetividade ao direito fundamental do acesso a justica, e as propostas das trés ondas
renovatorias que Mauro Cappelletti e Bryant Garth apresentaram como formas de
alcancar o acesso a justica, sendo a terceira, a de maior relevancia para a presente
pesquisa, pois propde um novo “enfoque de acesso a Justica” buscando a resolucao
dos conflitos por formas consensuais. Desta forma, apresentam-se ponderacdes
acerca dos meios consensuais de solucdo de conflitos, notadamente a mediacéo,
dando enfoque para importancia na busca da solucdo pacifica do litigio, sendo que
0s envolvidos sdo os atores que, sozinhos, resolvem suas contendas. Discute-se,
também, a origem da mediacdo, o conceito, as caracteristicas e espécies, e sua

aceitacdo como forma de tratamento de conflitos no Brasil.

2.1. DIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTICA: DESENVOLVIMENTO
HISTORICO

A luta para construcdo de um ordenamento juridico que tivesse o intuito de
assegurar direitos humanos de forma universal foi tarefa que se desenvolveu em
séculos, todavia houve varias transformacfes na forma de protecdo de referidos
direitos. Foi preciso um arduo processo para que, além da preocupacdo em
assegurar os direitos individuais, referidas garantias fossem estendidas também
para direitos sociais e para grupos vulneraveis, além do meio ambiente. Na luta para
ter acesso ao poder, a classe burguesa rebelou-se contra os monarcas e, assim,
mobilizou a populacdo pela promessa de liberdade, igualdade e fraternidade. Desta
forma, no século XVIII, nasceu, com a irresignacdo burguesa frente ao absolutismo,
o movimento de positivacdo dos direitos humanos, os chamados direitos
fundamentais de primeira dimenséao!. Direitos de grande relevancia para a garantia

da democracia, pois o cidadao passou a ter assegurado o direito ao voto, a liberdade

1 Cumpre destacar que ha uma divergéncia doutrinaria referente a forma de retratar as
transformacgBes histdricas por quais tém passado os direitos fundamentais. Certo grupo de
doutrinadores faz alusdo a uma evolugao linear de ‘geracdes’ sucessivas de direitos, que traduz a
ideia equivocada de processo substitutivo e compartimentado. Todavia, autores nacionais como
Paulo Bonavides, Ingo W. Sarlet, Paulo de T. Branddo e Antbnio Augusto C. Trintade, além de
estrangeiros, como Joaquim Herrera Flores, David Sanchez Rubio e Helio Gallardo preferem utilizar a
expressado ‘dimensdo’ em substituicdo ao termo ‘geragéo’, pois os direitos fundamentais ndo séo
alterados com o passar dos tempos, de forma sequencial, mas sim resultam de interacdes e lutas
sociais referentes a todos os direitos, complementando-se e interligando-se. (WOLKMER e MORATO
LEITE, 2016)
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de expresséo, que protege ndo somente a manifestacéo de ideias e pensamentos,

mas também manifestacdes de cunho artistico, intelectual e cultural, além da

liberdade de imprensa. Nesse sentido, alude Sarlet que:
os direitos fundamentais, ao menos no ambito de seu reconhecimento nas
primeiras Constituicdes escritas, sdo produto peculiar [...] do pensamento
liberal-burgués do século XVIII, de marcado cunho individualista, surgindo e
afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado, mais
especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de néo-
intervencéo do Estado [...] S8o, por este motivo, apresentados como direitos
de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma abstenc¢ao, e ndo a uma
conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido,
“direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado”. Assumem
particular relevo [...] os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei. S&o, posteriormente, complementados por um leque
de liberdades, incluindo as assim denominadas liberdades de expresséao
coletiva (liberdades de expressdo, imprensa, manifestacdo, reunido,
associagéao etc.) e pelos direitos de participagéo politica, tais como direito de
voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a intima
correlacdo entre os direitos fundamentais e a democracia. Também o direito

de igualdade, entendido como igualdade formal [...] (SARLET, 2015, p. 46-
47)

Com a revolucéo industrial e o flagelo a que eram submetidos os trabalhadores,
emergiu, a partir da segunda metade do século XIX e inicio do século XX, a segunda
dimensdo de direitos, os chamados direitos sociais, influenciados pelas doutrinas
socialistas. Pode-se incluir nessa dimensdo o direito a saude, a educacdo, a
previdéncia social e ao trabalho. Aludidos direitos, por exigirem uma prestacao
Estatal, ttm cunho positivo, pois impulsionam o Estado a concretizar formas de
acesso das pessoas as referidas garantias. Cumpre destacar, que referidos direitos
nao estao relacionados apenas a direitos que exijam uma atuacao direta do Estado,
mas as “denominadas ‘liberdades sociais’, do que dao conta os exemplos da
liberdade de sindicalizacdo, do direito de greve, [...] direitos fundamentais aos
trabalhadores, tais como direito de férias e ao repouso semanal remunerado.”
(SARLET, 2015, p. 48)

Os direitos fundamentais de terceira dimenséo, mais tarde positivado pelos
orgdos oficiais estatais, visam a protecdo ndo mais da individualidade do ser
humano, mas com caracteristicas mais ampliadas buscando abarcar a humanidade
como um grupo, uma coletividade. Os traumas deixados pela Segunda Guerra
Mundial bem como os danos ambientais causados pela depredacéo da natureza em
nome do desenvolvimento econémico, impulsionaram a emersdo da protecdo dos

aludidos direitos. Dentre esses direitos, destacam-se “os direitos a paz, a
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autodeterminacao dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de
vida, bem como o direito a conservacao e utilizacdo do patriménio historico e cultural
e o direito de comunicagédo”. (SARLET, 2015, p. 48)

No final de século XX, com o avanco e as novidades trazidas pela tecnologia
e pela biomedicina, surgiram os denominados direitos de quarta dimenséo, que se
referem “a@ biotecnologia, a bioética e a requlagcdo da engenharia genética. [...] tém
vinculagdo direta com a vida humana, como a reproducdo humana assistida [...]
engenharia genética, clonagem, contracepg¢ao e outros”. (WOLKMER e MORATO
LEITE, 2016, p. 29)
Mais recentemente, com a universalizacdo do acesso a internet e sua utilizacao pela
populacdo em varios campos, como no trabalho, no lazer e no ambito familiar, surgiu
a chamada quinta dimensdo de direitos. Como aludem WOLKMER e MORATO
LEITE:

a passagem do século XX para o novo milénio reflete uma transicéo
paradigmética da sociedade industrial para a sociedade da era virtual. E
extraordinario o impacto do desenvolvimento da cibernética, das redes de
computadores, do comércio eletrénico, das possibilidades da inteligéncia
artificial e da vertiginosa difusdo da internet sobre o campo do Direito, sobre
a sociedade mundial e sobre os bens culturais do potencial massificador do
espaco digital. (2016, p. 32)

Todavia, embora na sociedade contemporanea formalmente tenha
assegurado acesso as dimensfes de direitos por meio de sua previsdo como fonte
de normatividade, convive, a0 mesmo tempo, com realidades antagfnicas materiais
no que se referem a garantia desses direitos fundamentais, pois sua aplicabilidade e
efetividade é flutuante em relacéo as classes sociais mais pobres da populacéao.

A realidade brasileira, embora abstratamente a Constituicdo Federal assegure uma
gama de direito fundamentais, mostra-se ineficaz em relacdo a concretizacao desses
direitos, sobretudo, para a populacdo mais carente. Nesse contexto, o direito
fundamental do acesso a justica mostra-se como sendo essencial e principal via
disponivel para pessoas hipossuficientes, carente dos direitos mais basicos como
saude, educacdo e moradia, como por exemplo, lutar para conseguir a concretizacéo
de referidas garantias afirmadas pelo Estado. Destarte, importante avaliar de que
forma o aparelho estatal assegura que esse direito fundamental seja efetivamente

disponivel ao cidadao.
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Averiguado o desenvolvimento e positivagédo dos direitos humanos, bem como
suas dimensdes, passa-se a examinar 0 acesso a justica como elemento essencial
para efetivacdo dos direitos fundamentais.

Com a ampliacdo dos direitos fundamentais que abarcaram também os
direitos sociais, restou assegurado, positivamente, o direito ao acesso a justiga. “O
‘acesso’ ndo é apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido;
ele é, também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica.”
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 13)

Quanto se fala em acesso a justica, o que primeiramente surge na mente da
maioria das pessoas é a de acesso ao Poder Judiciario por meio de um processo
judicial. “Acesso a justica também é isto, desta vez o senso comum ndo esta
equivocado, porém nao €, de forma alguma, somente isto”. (CESAR, 2002, p. 49)

Desde a Antiguidade classica existia a preocupacao em garantir as pessoas
economicamente carentes, defensores nomeados. Embora em pequeno numero,
referidos defensores existiram em Atenas e Roma. Na Idade Média, influenciados
pelo dogma cristdo, que prega a caridade, muitos paises também forneciam
assisténcia aos hipossuficientes. (CESAR, 2002, p. 50). Todavia, verificou-se que
referida forma de assisténcia judiciaria é precaria, pois ndo consegue suprir as
demandas existentes entre a populacao despossuida financeiramente.

O acesso a justica é de essencial importancia para afirmacdo dos mais
relevantes direitos humanos, pois, havendo omissdo estatal, o cidaddo precisa
buscar amparo para tentar suprir referidas lacunas e diminuir o abismo existente
entre a formalidade legal e a realidade. Referida seguranca constitucional € um
verdadeiro escudo a populacéo, que tem nesse remédio constitucional a forma mais
eficaz de combater as malesas que lhe afligem, enquanto o Poder Legislativo ou o
Executivo continuam passivos, ignorando os direitos fundamentais ja contemplados

pela Carta Magna?.

2 “E preciso esclarecer que a democratizagdo do acesso a justica ndo representa um direito humano
especifico, mas sim o meio indispensavel para que sejam efetivados os mais variados tipos de
direitos humanos daqueles que se encontram em situagéo hipossuficiente dentro da ordem societaria
contemporanea, ou seja, 0 acesso democratizado a justica € a condigdo sine qua non para a
afirmacdo concreta dos direitos humanos de individuos pertencentes aos grupos sociais
subalternizados dentro do atual estado dos elementos. Assim, a democratizacdo do acesso a justica
nao pode deixar de ser vista como o caminho obrigatério a ser trilhado a fim de que as promessas
realizadas pela Declaracao dos Direitos Humanos (1948) e pela Declaracdo de Viena (1993) possam
ser cumpridas, tornando-se ndo apenas um belo horizonte, mas também um horizonte préximo.
(SIDEKUM; WOLKMER; RADAELLI, 2016, p. 17)



20

A Constituicdo Federal proclama, em seu artigo primeiro, que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana. Todavia, num pais assolado pela
desigualdade de classes onde milhdes de pessoas vivem na linha de pobreza3,
como garantir a dignidade humana? Como atenuar a aflicdo de milhares de pessoas
que ndo possuem saneamento basico, educacdo, saude, moradia, emprego,
transporte publico e alimentacdo? A norma contemplativa que assegura uma
dignidade formal esta muito distante da realidade da populacédo. O Poder Judiciario,
dentro de Estado Democratico de Direito, tem a funcdo de garantir a integridade da
Constituicdo aproximando o cidadado dos direitos assegurados, pois 0 processo
judicial ainda é o caminho mais utilizado para a efetivacdo dos direitos negados pelo
Estado®.

Dentre os diversos direitos fundamentais assegurados na Carta Magna, o
acesso a justica figura como um dos mais importantes, pois busca assegurar que
cada cidaddo busque a protecdo referente a cada violagdo dos direitos ja
consagrados constitucionalmente. Conforme sustentado por CAPPELLETTI e
GARTH:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e
sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justica

pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que

8 O pais tinha 54,8 milhdes de pessoas que viviam com menos de R$ 406 por més em 2017, dois
milhGes a mais que em 2016. Isso significa que a proporcao da populacdo em situacao de pobreza
subiu de 25,7% para 26,5%, de acordo com a Sintese de Indicadores Sociais, divulgada hoje pelo
IBGE. O estudo utilizou critérios do Banco Mundial, que considera pobres aqueles com rendimentos
diarios abaixo de US$ 55 ou R$ 406 mensais pela paridade de poder de compra.
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/23299-
pobreza-aumenta-e-atinge-54-8-milhoes-de-pessoas-em-2017

4 Convém destacar a relacdo que Ingo W. Sarlet traz entre dignidade da pessoa e os direitos-garantia
em matéria processual, relacionado ao direito a um processo justo, a garantia da razoavel duracéo do
processo (artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal) e a ampla defesa. E conclui que “n&o se
esta a advogar que toda e qualquer regra procedimental guarde relacdo com a dignidade da pessoa
humana, mas sim, que ela implica, por meio da adequada interpretacdo dos direitos e garantias
fundamentais, a consideracao do individuo como sujeito e ndo mero objeto do processo, além de
demonstrar que os principais direitos e garantias processuais tem um contetido em dignidade e nela
encontram o0 seu fundamento e sua justificagdo, o que deve ser devidamente levado em conta
quando da resolucdo de conflitos com outros direitos fundamentais e por ocasido do exame da
constitucionalidade de medida restritivas”. (SARLET-b, 2015, p. 145-147)


https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/23299-pobreza-aumenta-e-atinge-54-8-milhoes-de-pessoas-em-2017
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/23299-pobreza-aumenta-e-atinge-54-8-milhoes-de-pessoas-em-2017
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pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos. (1988, p.
11-12).

Todavia, esse anunciado direito ndo é devidamente prestado pelo Estado. O
Poder Judiciario recebe um grande nimero de demandas®, mas, ainda assim nesse
contexto, a populacdo carente tem grande dificuldade de acesso ao Judiciario.
Destarte, como h& muita dificuldade em diminuir o abismo existente frente as
desigualdades sociais e a garantia dos direitos humanos mais basicos que
assegurem ao cidadao uma vida com dignidade, também se detecta uma deficiéncia
enorme na franquia do acesso da populagéo a justica. Como destaca Antonio Carlos
Wolkmer no sentido de que:

0 certo é que, nos horizontes da cultura juridica liberal e positivista,
predominante nas instituicbes politicas brasileiras, o Poder Judiciario,
historicamente, ndo tem sido a instdncia marcada por uma postura
independente, criativa e avancada, em relacdo aos graves problemas de
ordem politica e social. Pelo contrario, trata-se de um 6rgdo elitista
distanciado da sociedade que, quase sempre ocultado pelo
“pseudoneutralismo” e pelo formalismo pomposo, age com demasiada
submissdo aos ditames dos poderes dominantes e move-se através de
mecanismos técnico-procedimentais onerosos, inviabilizando, pelos préprios

custos, 0 acesso a imensa maioria da populacdo de baixa renda. (2015, p.
107)

Em busca de solucfes para crise que assolava o Poder Judiciario de varios
paises, e, principalmente, em busca da efetividade do direito fundamental de acesso
a justica para todo cidadao, na década de 1970, foi iniciado o Projeto Florenca,
coordenado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, que deu origem ao livro Acesso a
Justica, no qual os autores indicaram saidas conquistadas por paises do Ocidente
para as dificuldades encontradas para o0 acesso a justica, classificando-as em
‘ondas”.

A primeira “onda” do acesso a justica refere-se a oferta de auxilio juridico
gratuito para populagéo economicamente desprivilegiada, pois se verificou que o alto
valor das custas processuais e honorarios advocaticios eram obstaculos para que a

populacao carente tivesse o devido acesso ao Judiciario. (CAPPELLETTI; GARTH,

5 A Justica Estadual, composta por 27 tribunais, 2.710 comarcas e 10.156 unidades judiciarias de
primeiro grau, subdivididas em 6.158 s&o varas (sem juizado), 2.613 varas Unicas ou com juizados
especiais adjuntos e 1.385 juizados especiais, recebeu, apenas no ano de 2015, um total de 18,9
milhdes de processos, 6%, ou 1,2 milhdo a menos que o0 ano de 2014. CNJ — Relatério Justica em
NUmeros. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf, Acesso
em: 20 out. 2017.



http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf
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1988). No Brasil, referida “onda” foi vivenciada com a promulgacdo da Lei n°
1.060/50, a qual estabelece normas para a concessdo de assisténcia judiciaria aos
necessitados, pelos poderes publicos, federal e estadual. Posteriormente, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, a garantia da assisténcia judiciaria gratuita
tornou-se direito fundamental assegurado pelo art. 5°, inciso LXXIV®. E, para garantir
a viabilidade do artigo acima referido, a CF/88 criou a Defensoria Publica, conforme
estabelece o artigo 1347 da Carta Magna. Recentemente, o Cédigo de Processo
Civil/l2015 assegurou no artigo 98 que “a pessoa natural ou juridica, brasileira ou
estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas
processuais e 0s honorérios advocaticios tém direito a gratuidade da justica, na
forma da lei”. O novo diploma processual inovou ao conferir o direito de justica
gratuita as pessoas juridicas e também ao deixar expresso que nao ha distin¢do
entre brasileiros e estrangeiros, ou seja, qualquer pessoa, estando em territério
nacional e necessitando pleitear algum direito judicialmente, ndo tendo condicdes
financeiras para tal, tera assegurado a gratuidade das custas processuais e demais

encargos.

No que alude a segunda “onda”, essa se refere a protecdo dos interesses
difusos ou coletivos, como, por exemplo, demandas em defesa dos consumidores,
maes trabalhadoras, pessoas portadoras de deficiéncia, entre outras. Constatou-se
que a eficacia do acesso a justica ndo poderia estar restrita a proporcionar o
ingresso por contendas individuais, mas sim, sanar as dificuldades de uma mesma
classe de pessoas que sofrem o0 mesmo tipo de privagédo. (CAPPELLETTI; GARTH,
1988). E os referidos autores complementam:

a concepcédo tradicional do processo civil ndo deixava espaco para a

protecdo dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um
assunto entre duas partes, que se destinava a solugdo de uma controvérsia

6 LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos;

" Art. 134. A Defensoria Publica é instituicBo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientacdo juridica, a promog¢do dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5lxxiv
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entre essas mesmas partes a respeito de seus proprios interesses
individuais. Direitos que pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a
um segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse esquema. As
regras determinantes da legitimidade, as normas de procedimento e a
atuacao dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as demandas por
interesses difusos intentadas por particulares”. (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 49-50)

No Brasil, a segunda “onda” foi contemplada com a criacdo da Lei de Agédo Popular
(Lei n® 4.717/65), da Lei de Acao Civil Publica (Lei n® 7.347/85), o Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n® 8.078/90) e da Lei de Mandado de Seguranca Coletivo (Lei n®
12.016/09). Convém ressaltar que foi a A¢do Popular a pioneira de referidos direitos,
pois foi com a sua criagdo que a populagéo passou a ter legitimidade para pleitear
junto ao Poder Judiciario a anulacéo ou declaracdo de nulidade de atos lesivos ao
patrimdnio publico, assim considerados “os bens e direitos de valor econdémico,
artistico, estético, histérico ou turistico”, conforme disposto no paragrafo primeiro, do
artigo 1°, da Lei n® 4.717/65. Destaca-se que foi por meio dessas demandas
coletivas que se possibilitou que fossem assegurados os direitos fundamentais de
cunho social, relacionados a saude, educacao, habitacdo, meio ambiente, pois
permitiu aos cidadaos exigir a tutela jurisdicional para o cumprimento de referidas
garantias constitucionais. (NUNES, 2017, p. 28-29)

O que se apresentou como forma de solucionar o problema do acesso a
justica acabou gerando outro obstaculo, o0 aumento de demandas e a lentiddo na
solucdo dos processos judiciais. Conforme concluiram Cappelletti e Garth, as duas
primeiras ondas acarretaram importantes progressos no que se refere ao acesso a
justica, pois houve a instituicdo de diversos programas de assisténcia juridica aos
hipossuficientes, bem como para representar os interesses difusos e coletivos das
pessoas em geral. Todavia, referido beneficio resultou no aumento do tempo de
tramitacdo dos processos, gerando a morosidade excessiva do Judiciario, pois, com
o financiamento dos custos processuais pelo Estado, pela isencdo de custas
atrelada ao patrocinio de advogados ou defensores publicos pelo Estado, ampliado
pela “tutela jurisdicional dos direitos transindividuais, 0 numero de processos que
passaram a tramitar sofreu aumento bastante consideravel. Todavia, a estrutura do
Judiciario ndo acompanhou tamanha revolugéo”. (NUNES, 2017, p. 29)

Desta forma, a garantia do direito ao acesso a justica, acarretou ao nao

cumprimento de outro direito fundamental, que assegura a razoavel duracdo do
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processo, conforme art. 5°, LXXVII, da CF/888. Desta forma, como afirmou Rui
Barbosa (in Oracdo aos Mocos): "Justica atrasada ndo é justica, sendo injustica
qualificada e manifesta.” Devido a morosidade do Poder Judiciario, iniciou-se a
terceira “onda” que se preocupou com o “enfoque do acesso a justica”, que deixa de
ser somente o ajuizamento de a¢cdes como forma de inafastabilidade do Judiciério, e
passa a enfocar a celeridade processual e os meios consensuais de resolugéo de
conflitos, dentre as quais estéa incluida a mediagéo®. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
p. 68). Esse novo “enfoque do Acesso a Justica” engloba uma reestruturagdo dos
procedimentos judiciais; os métodos de tratamento consensual de conflitos;
instituices e procedimentos especializados para tipos especificos de causas que
tenham relevancia social, como questdes envolvendo consumo, locacédo, direito
ambiental, entre outros; e, ainda, a simplificacdo direito, tornando as normas
juridicas mais faceis de serem interpretadas pela populacdo. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 77, 90 e 156).

Por existir varias formas de conflitos, também devem ocorrer diversas formas
de trata-los, de maneira eficiente, pois em alguns casos, em virtude de sua propria
natureza, sdo necessarias respostas mais ageis, enquanto outras exigem longa
analise de meios probatoérios, como periciais por exemplo, havendo a necessidade
de transcurso maior de tempo. As partes envolvidas em uma lide, quando
conseguem, por si mesmas, encontrar a solu¢do para seus conflitos, tém maior
satisfacdo, ao contrario do que esperar anos por uma decisao judicial que nem

sempre vai lhe ser favoravel. Defendem Cappelletti e Garth:

O novo enfoque de acesso a justica, no entanto, tem alcance muito mais
amplo. Essa “terceira onda” de reformas inclui a advocacia, judicial ou

8 “ .fica clara a busca pela celeridade processual permeada pelo tratamento adequado resultante de
uma resposta qualificada aos conflitos. Uma decisdo judicial, por mais justa e correta que seja,
muitas vezes pode tornar-se ineficaz quando chega tarde, ou seja, quando é entregue ao
jurisdicionado no momento em que ndo mais interessa hem mesmo o0 reconhecimento e a
declaracédo do direito pleiteado.(SPENGLER; SPENGLER NETO, 2011, p.61)

9 “Nessa seara, mesmo que a EC/45 alcance resultados significativos tornando célere o tramite
processual, aproximando a justica do cidad&o, especializando varas para o melhor tratamento de
uma parcela de direitos até entdo pouco observados, valorizando as defensorias publicas (o que
implica de forma direta ou indireta na diminuicdo de custos e na possibilidade de inclusdo do
cidadao hipossuficiente), deve-se recordar que os mecanismos de tratamento dos conflitos
precisam ser revistos. Os resultados atingidos pela Reforma do Judiciario, mesmo que
significativos, ndo evitardo o necesséario empreendimento de novos esfor¢cos na busca por outras
estratégias de tratamento de conflitos, cuja base consensuada possibilite & sociedade retomar a
autonomia perdida, conquistando a possibilidade de encontrar respostas para suas demandas”.
(SPENGLER; SPENGLER NETO, 2011, p.63)
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extrajudicial, seja por meios de advogados particulares ou publicos, mas vai
além. Ela centra sua atencdo no conjunto geral de instituicbes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas. N6és o denominamos “o
enfoque do acesso a justica” por sua abrangéncia. Seu método nao consiste
em abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reformas, mas em
tratd-las como apenas algumas de uma série de possibilidades para
melhorar o acesso. (1988, p. 67-68)

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 considerar o acesso a justica como
um direito fundamental e proclamar em seu artigo quinto que a “a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito™?, a realidade mostra-se
distante do direito positivado. A populacdo carente, além de ter sonegado pelo
Estado seus direitos fundamentais as condi¢des de vida com dignidade, também
enfrenta obstaculos ao tentar acionar o Judiciario para garantia da efetividade dos
direitos violados. Embora no artigo quinto da Constituicdo Federal de 1988 esteja
assegurada a assisténcia juridica integral e gratuita e, para garantir referido acesso,
a constituicdo garanta os servicos da Defensoria Publica. Nao obstante, embora
atualmente, todos os Estados da federacéo ja oferecam os servicos da Defensoria
Pulblica, esta se mostra insuficiente e ndo ampara todos os cidaddos que almejam
suas funcdes, pois, na maioria dos casos, ndo existe quantidade suficiente de
defensores publicos correspondente a camada de individuos desfavorecidos
financeiramente que procuram seu atendimento juridico.

Convém ressaltar que o Estado brasileiro € um grande produtor de conflitos
ao nao assegurar direitos fundamentais basicos como educacado, saude, moradia,
além de figurar como demandante em iniUmeros processos nas areas fiscal e
administrativa. Talvez estes sejam um dos motivos que faz com que o Estado seja
omisso, deixando de assegurar o direito fundamental do acesso a justiga: “os maus
governantes, gestores omissos, evitam materializar uma instituicdo, mesmo que
constitucionalmente prevista, que seja instrumento de cobranca e efetivagdo de
direitos sonegados”. (CESAR, 2002, p. 90)

Boaventura de Sousa Santos salienta:

Estudos revelam que a distancia dos cidadaos em relagdo a administracdo
da justica é tanto maior quanto mais baixo é o estrato social a que
pertencem e que esta distAncia tem como causas proximas ndo apena

10 Neste caso estad se considerando o acesso a justica pela 6tica da maioria, onde prevalece a

cultura do litigio, ou seja, 0 acesso ao Poder Judiciario.
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factores econdémicos, mas também factores sociais e culturais, ainda que
alguns e outros possuam estar mais ou menos remotamente relacionados
com as desigualdades econémicas. Em primeiro lugar, os cidaddos de
menores recursos tendem a conhecer pior seus direitos e, portanto, a ter
mais dificuldades em reconhecer um problema que os afecta como sendo
problema juridico. [...] Em segundo lugar, mesmo reconhecendo o problema
como juridico, como violacdo de um direito, € necessario que a pessoa se
se disponha a interpor a ac¢do. Os dados monstram que os individuos das
classes baixas hesitam muito mais que os outros em recorrer aos tribunais,
mesmo quando reconhecem estar perante um problema legal. [...] Dois
fatores parecem explicar esta desconfianca [...] experiéncias anteriores
coma justica de que resultou uma alienacdo em relacdo ao mundo juridico;
[...] por outro lado, uma situacdo geral de dependéncia e de inseguranca
gue produz o temor de represalias se recorrer aos tribunais.(2003, p. 170)

Importante destacar que frente a realidade de inUmeras injusticas sociais que
enfrenta o pais, pensar no acesso a justica de forma individualizada é tornar a
concretizacdo desse direito uma conquista utopica, pois o Judiciario ndo conseguiria
comportar o grande nimero de novas demandas que seriam ajuizadas. E preciso
viabilizar o acesso de forma coletiva para que uma parcela consideravel da
populacdo que pleiteia os direitos sonegados tenha a respectiva resposta do Poder
Judiciario. Esta é posicao de SIDEKUM, WOLKMER e RADAELLI ao referirem que:

para um continente caracterizado tdo fortemente pela sucesséao cronica de
injusticas em relacdo aos seus povos, falar de realizacdo da justica de forma
coletiva parece ser algo quase inevitavel, pois que, por mais que
conseguisse ser efetivo, 0 acesso individualizado a justica ndo supriria as
demandas historicamente acumuladas na América Latina, desde os

primeiros passos do processo de colonizacdo europeia, levado a cabo nos
inicios do século XVI. (2016, p. 14).

Com a implementagéo de novas formas de ingresso de agdes, conforme se
verificou com a primeira e segunda “ondas” renovatérias de acesso a justica, e a
subsisténcia quase integral da mesma estrutura fisica e funcional no Poder
Judiciario, a morosidade passou a ser uns dos principais inimigos da aparelhagem
judicial, ocorrendo a delonga na prestacao jurisdicional em exagero. Os motivos que
impulsionaram a legislacdo patria a elevar o tempo de tramitacdo do processo a
garantia constitucional refletem o descontentamento dos cidaddos com a prestacao
jurisdicional, sendo que a sociedade passou a exigir que o Estado ndo tem o dever
de apenas assegurar o direito de acdo, mas esta também deve ser agil e efetiva.
(NUNES, 2017, p. 30-31). Destarte, mesmo com a deficiéncia na prestacdo do

efetivo acesso a justica, o Judiciario sofre com a crescente judicializacdo!!. E notéria

11 Sobre a crise do Judiciario, esclarece Boaventura S. Santos(2003, p. 165-166):
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a crise pela qual passam os tribunais que nao conseguem suprir a quantidade
crescente de demandas, sendo que as solugbes se dao, na grande maioria, de
forma morosa, contrariando o principio constitucional da duracdo razoavel do
processo, conforme ja acima referido?.

Percebe-se certo fetichismo pela busca da jurisdicdo, que existe porquanto
vivemos nessa cultura da sentenca, em que se busca a verdade nas normas sem
substituicdo a uma “cultura do dialogo”. Pensar no futuro da Justica é encontrar
novas formas de encarar os litigios, sejam individuais ou coletivos, com abertura
para saber o que realmente desejam as partes, porque buscam o Judiciério e qual
realmente é seu objetivo. Importante destacar que resolver um conflito por
intermédio de uma sentenca judicial ndo significa que a contenda foi solucionada,
pois, na maioria das vezes, a parte vencida ndo concorda com a decisao e interpde
recursos, o que acarreta na lentidao da prestacéao jurisdicional. O operador do direito
atrelado as posturas mais arcaicas, fruto daquela faculdade que nédo se aperfeicoou,
vive sob permanente estado de inércia. Ndo passa de um burocrata, cujo
desempenho, apenas por acaso, resolve os conflitos, mas, muitas vezes, acaba o
intensifica-lo. “O conflito continua a existir e o juiz mantém sua consciéncia em paz,
pois se valeu do processo para nao enfrentar a dificuldade de mergulhar no mérito”.
(NALINI, 2000, p. 22)

Cabe agora referir brevemente as condi¢des sociais que, juntamente com as condi¢des tedricas,
possibilitaram a orientacdo do interesse socioldgico para as dimensdes processuais, institucionais e
organizacionais do direito. Distingo duas condi¢des principais. A primeira diz respeito as lutas sociais
[...] A igualdade dos cidaddos perante a lei passou a ser confrontada com a desigualdade da lei
perante os cidadaos [...] A segunda condi¢do social do interesse da sociologia pelo processo e pelos
tribunais é constituida pela ecloséo, na década de 60, da chamada crise da administracao da justica,
uma crise de cuja persisténcia somos hoje testemunhas. Esta condicdo est4d em parte relacionada
com a anterior. As lutas sociais a que fiz referéncia aceleraram a transformagéo do Estado liberal no
Estado-Providéncia, um Estado activamente envolvido na gestdo dos conflitos e concertacfes entre
classe e grupos sociais, e apostado na minimizacdo possivel das desigualdades sociais no ambito do
modo de producdo capitalista dominante nas relacdes econdmicas. A consolidacdo do Estado-
Providéncia significou a expansdo dos direito sociais e, através deles, a integracdo das classes
trabalhadoras nos circuitos do consumo anteriormente fora de seu alcance. Esta integracdo, por sua
vez, implicou que os conflitos emergentes dos novos direitos sociais fossem constitutivamente
conflitos juridicos cuja dirimicdo caberia em principio aos tribunais, litigios sobre a relagdo de
trabalho, sobre a seguranca social, sobre a habitacdo, sobre os bens de consumo duradouros, etc.,
etc. [...] De tudo isto resultou uma explosdo de litigiosidade a qual a administracdo da justica
dificilmente poderia dar resposta.

12 “a andlise da crise pela qual passa o Poder Judiciario encontra-se centrada em suas duas
vertentes principais: a crise de eficiéncia e a crise de identidade e todos os reflexos a elas
correlatos, principalmente o fato de que sua ocorréncia esta vinculada a um positivismo juridico
inflexivel, o qual traz como consequéncia o “esmagamento” da justica e a descrenga do cidadao
comum”. (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2011, p.63)
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Conforme Relatério Justica em Numeros 2016, do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), no ano de 2015 foram ingressados 1.487 casos novos por
magistrados no Poder Judiciario. Sobre a taxa de congestionamento, que demonstra
0 percentual de processos que permaneceu sem solucdo durante o ano, 0 mesmo
relatério aponta que a Justica Estadual apresenta um indice de 76,4%, enquanto a
Justica Federal um indice de 72,5%. Diante dos numeros apresentados pelo CNJ,
torna-se premente a busca por solucbes para resolucbes de conflitos que néo
apenas a via tradicional do litigio no ambito do Judiciario. (CNJ - Relatorio Justica
em Numeros 2016).

Para o enfrentamento desta crise de acesso a justi¢a, no Brasil, iniciou-se um
dos grandes marcos da reforma silenciosa da Justica, inicialmente, por meio da
Emenda Constitucional n® 45, em 2004, que pretendeu realizar o que se denominou
de “Reforma do Judiciario”. Mais adiante, por meio da implementacdo da Resolucéo
n.° 125 do Conselho Nacional de Justica, de 2010, que dispbe sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses e trata da
mediacdo e da conciliagdo como politica publical3. Esclarecem Spengler e Spengler
Neto:

Partindo da premissa de que uma sociedade que se pacifica resulta em uma
sociedade que trata grande percentual de seus conflitos a partir de decisbes
e concessdes tomadas pelos préprios interessados, fomentando a
tranquilidade e a paz social, bem como evitando o surgimento de novos
litigios, muitas vezes decorrentes de acordos feitos em juizos e depois nao
cumpridos, a Resolugdo n® 125 do CNJ estabeleceu a Politica Publica
Nacional de tratamento adequado aos conflitos por meio de métodos
autocompositivos, institucionalizando a mediacdo e a conciliagio como

instrumentos para o tratamento mais célere e satisfativo de controvérsias.
(20186, . 106)

Além disso, houve também o implemento de politicas publicas e
reconfiguracdes de textos constitucionais na América Latina que introduziram outras
formas de tratamento dos conflitos além da promovida pelo Poder Judiciario como os

Métodos nado adversariais de conflito.

13 “A Politica Judiciaria Nacional proposta pela Resolugédo n° 125 compreende a criagdo dos Centros
Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania (Cejusc), onde serd realizada a conciliagdo — nas
fases pré-processual e processual -, por meio dos agentes da conciliacdo e da mediacdo. A
Resolucdo ainda conta com um Codigo de Etica em seus anexos, servindo como norte para a
atuacdo dos conciliadores e mediadores, visando garantir a efetividade, a imparcialidade e a
transparéncia dos atos”.(SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p. 104).
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O congestionamento no numero de processos sem solugdo, que €
inversamente proporcional aos casos de niumeros novos de demandas judiciais, fez
com que o Brasil adotasse novas formas de resolucédo de conflitos, os chamados
Métodos Adequados de Tratamento de Conflitos'#, baseados na conciliacdo e na
mediacdo. Assim, em 2015, foi publicado o novo Cédigo de Processo Civil (Lei n. °
13.105/15), que entrou em vigor em margo de 2016, estabelecendo, em seu artigo
39, § 22 que “o Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos”. Referido dispositivo demonstra que o legislador passou a entender que
uma das melhores formas de tratar os conflitos é tentar chegar ao fim do impasse de
forma consensual, sem a necessidade do Poder judiciario proferir uma decisédo
estabelecendo qual das partes esta certa ou errada. E a lei processual foi mais
especifica, dispondo no § 32 do ja referido artigo: “a conciliagdo, a mediagao e outros
métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso
do processo judicial’. Desta forma, cabe a todos os operadores do direito, mesmo
com o processo judicial ja@ em curso, incentivar e orientar as partes sobre as
vantagens de por fim ao litigio de forma consensuada.

Em seu artigo 334, o cédigo processual estabelece que o juiz, ao receber a
peticdo inicial, devera designar audiéncia de conciliagdo ou media¢cdo nos processos
em tramite, e apos devera citar o réu. O referido diploma legal também reconhece os
conciliadores e os mediadores como auxiliares da justica, aptos a realizarem o rito
da conciliacdo e da mediacdo. Outra significativa mudanca foi relativa aos processos
que se referem ao direito de familia. O artigo 694 dispde: “Nas ag¢des de familia,
todos os esforcos serdo empreendidos para a solucdo consensual da controvérsia,
devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento
para a mediagcdo e conciliacdo”. O codigo reconheceu que o processo cuja lide
envolva direito de familia, como a separacdo, o divorcio, o reconhecimento ou a
extincdo de unido estavel, a guarda, o direito de visitas e as que envolvem direito de
filiacdo, merecem um tratamento diferenciado, pois ninguém melhor que os proprios

envolvidos no conflito para saber o que é mais adequado para dirimir 0 problema

14 No presente trabalho serd adotada a terminologia Métodos Adequados de Tratamentos de
Conflitos, pois conforme explica Petronio Calmon, é a “expressdo que se considera feliz e
prospectiva, ao considerar um sistema multiportas, em que a jurisdicdo estatal se apresenta
apenas como uma possibilidade, um meio seguro, mas ndo o Unico e nem tampouco 0 mais
efetivo”. (2008, p. 88).
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que lhes afligem, e para que isso realmente ocorra, o artigo 696 traz: “A audiéncia de
mediacdo e conciliagdo podera dividir-se em tantas sessfes quantas sejam
necessarias para viabilizar a solucdo consensual, sem prejuizo de providéncias
jurisdicionais para evitar o perecimento do direito”, desta forma, a legislagao também
reconheceu que fazer com que as partes voltem a manter um dialogo e encontrem o
caminho mais adequado para tratar o dilema no qual estéo inseridos n&o ocorre em
apenas uma sesséao de conciliacdo ou mediagao.

E, também no ano de 2015, foi publicada a Lei de Mediacdo (Lei n.°
13.140/15, de 26 de junho de 2015), com o objetivo de buscar solu¢cbes consensuais
aos conflitos, incentivando o dialogo entre as pessoas envolvidas, visando a reducéo
de litigios. As relacdes hodiernas revelam-se baseadas em ideais de competitividade
e individualismo, resultando em processos de beligerancia entre os integrantes de
um mesmo grupo, o que resulta no aumento do namero de processos judiciais, 0
que gerou a necessidade de implantacdo de uma politica publica de tratamento de
conflitos baseada em uma “nova cultura cidada, a qual é caracterizada pela
valorizacdo da pessoa como ser humano e pelo pacto entre iguais, fomentando a
cooperagao, o entendimento e a justica social.” (SPENGLER; SPENGLER NETO,
2016, p. 19).

Em seu artigo 3°, referida lei delimitou que a mediacdo pode ter por objeto
conflito que aborde direitos disponiveis ou direitos indisponiveis que admitam
transacdo, neste ultimo caso, o acordo devera ser homologado judicialmente, com
prévia manifestacdo do Ministério Publico. No que se refere ao mediador, o artigo 4°
estabelece que esse podera ser designado pelo tribunal ou eleito pelas partes. A
opcao de escolha pelas partes € fundamental, pois para que se possa restabelecer o
didlogo entre os envolvidos no conflito, € necessario que esses tenham absoluta
confianga no mediador. Importante destacar que a Lei de Media¢do, em seu artigo
32, inciso Il, refere-se a possibilidade da administracdo publica “avaliar a
admissibilidade dos pedidos de resolucao de conflitos, por meio de composi¢ao, no
caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico”. Como
grande parte dos processos judiciais existentes envolvem a administracdo publica,
conforme dados do CNJ, importante passo foi encaminhado para a reducdo do
numero de demandas. Todavia, a referida lei ndo especificou por qual forma se dara
a composicao, se por negociacao, conciliagdo ou mediagdo. Porém, tendo em vista

caracteristicas especificas da administracdo publica, parece inviavel que ocorra
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algum consenso com entes publicos por meio da mediacdo, pois isso iria atingir
alguns principios essenciais desta forma de autocomposicdo de conflitos?®. No
préximo item abordar-se-a os principios da mediacéo.

Apoés a analise da relevancia do direito de acesso a justica dentre os direitos
fundamentais de humanidade, passe-se a estudar o método da mediagdo como

forma de resolugéo consensual de conflitos.

2.2 MEDIACAO COMO PACIFICACAO DOS CONFLITOS

Antes de estudar a mediacdo, € preciso compreender o que € o conflito e
guais 0s métodos existentes que a sociedade tem a seu dispor para tentar dirimir
suas contendas. Assim, no préximo topico se examinara o que é um conflito, bem

como 0s meios consensuais de pacificacdo das controvérsias.

2.2.1. Os métodos nao adversariais de resolucao dos conflitos

Sempre que alguém tem a realizacdo de um desejo interrompido por outrem,
nasce o sentimento de frustracdo. Se esse desejo é protegido pelo ordenamento
juridico, tem-se a negacdo de um direito, sendo assim, a pessoa que teve 0
respectivo direito tolhido, sente a necessidade da reparacdo ao dano ou perda
sofrida, surgindo o conflito, bem como a necessidade de dirimi-lo. Para Calmon, o
conflito “resulta da percepgdo da divergéncia de interesses, é um fator pessoal,
psicolégico e social, que desadgua no direito apenas por opc¢do politica da
organizagdo social...”*® (2008, p. 22). Ndo é uma tarefa simples definir a palavra

conflito, pois é:

15 “Em sentido amplo, pode-se afirmar que essas resolucdes consensuais sdo precedidas de uma
negociagao, limitada, sem duvida, em razéo das prerrogativas dos entes publicos e pela propria
supremacia do interesse publico. Nada impede também que as tratativas com vistas a obtencéo
de um acordo sejam facilitadas por um conciliador”. (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p. 68)

16 Uma das percepcdes fundamentais é a de que a disputa n&o é o conflito, mas uma decorréncia do

conflito. Portanto, resolver a disputa ndo p&e fim ao conflito subjacente. Quando um juiz determina

com quem ficar a guarda de um filho, isso p8e fim a uma determinada disputa, mas além de n&o

resolver a relagdo conflituosa, muitas vezes acirra o préprio conflito, criando novas dificuldades

para os pais e para os filhos. (...)

Mas o que fazer quando o conflito ndo é uma disputa por um determinado bem, mas o resultado

de uma percepcéo diferente do mundo? Que fazer quando se confrontam um marido que repete

padrdes patriarcais e uma mulher que o ama, mas tenta conquistar sua liberdade e autonomia?
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composta de diversas variantes: um conflito pode ser social, politico,
psicanalitico, familiar, interno, externo, entre pessoas ou entre nacgoes, pode
ser um conflito étnico, religioso ou, ainda, um conflito de valores. De fato, a
nocao de conflito ndo é unanime. Nascido do antigo latim, a palavra conflito
tem como raiz etimolégica a ideia de choque, ou a acdo de chocar, de
contrapor ideias, palavras, ideologias, valores ou armas. Por isso, para que
haja conflito é preciso, em primeiro lugar, que as forcas confrontantes sejam
dindmicas, contendo em si préprias o sentindo da acdo, reagindo umas
sobre as outras. (SPENGLER, 2016, p.107-108).

Todavia, convém ressaltar que o conflito nem sempre tem uma conotacao
negativa. “Nao obstante todo conflito ser considerado uma perturbagcdo que rompe
com a harmonia e o equilibrio constituidores do estado normal da sociedade, ele é
importante uma vez que impede a estagnacgado social’!’. (SPENGLER, 2016, p.111).
Wolkmer destaca que Marx via o conflto como “o principal fator estrutural da
historicidade das sociedades. Inscrito na propria natureza da organizacdo social,
provoca constantemente a mudanca e a evolugdo, ou mesmo a revolugdo, na
organizacgéao social”.(WOLKMER, 2015, p. 101)

Como explicam Cintra; Grinover; Dinamarco (2015, p. 29), nas civilizacdes
primitivas, onde ainda ndo existia um Estado capaz de dominar os impetos
individualistas dos homens e impelir o direito acima da vontade dos particulares,
guem tivesse uma pretensdo resistida por outrem, trataria de satisfazer essa

pretensdo através da forca fisica. A isso se da o nome de autotutela.'®

Ou quando desejamos aquilo que ndo é quantificavel, como atenc¢édo, carinho ou um pedido de
desculpas? Ou aquilo que nenhum acordo é capaz de criar, por envolver respeito, afeto, cuidado,
ou qualquer coisa que envolva um sentimento sincero? Nessas situag6es, os modelos de disputa
falham, justamente porque ha conflito sem haver propriamente disputa. O que estd em jogo sao
desejos inconciliaveis por serem divergentes e ndo por convergirem em relacdo a um bem
disputado. (COSTA, 2004, p.163-164)

17 Em resumo, o conflito é inevitavel e salutar (especialmente se queremos chamar a sociedade na
qual se insere de democratica); o importante € encontrar meios autbnomos de maneja-lo fugindo
da ideia de que seja um fen6meno patolégico e encarando-o como um fato, um evento fisioldgico
importante, positivo ou negativo conforme os valores inseridos no contexto social analisado. Uma
sociedade sem conflitos é estatica. (SPENGLER, 2016, p.112) “Os conflitos podem ser
considerados em trés niveis diversos, sendo latentes, emergentes ou manifestos. Conforme
Christopher Moore, os conflitos latentes se caracterizam pelas tensdes basicas ainda nao
desenvolvidas por completo e que ndo se converteram em um conflito muito polarizado, ndo sendo
raro que as partes ainda ndo tenham tomado consciéncia de sua existéncia ou de sua
possibilidade. Os conflitos emergentes sdo disputas em que as partes reconhecem que ha uma
discrepéncia e a maioria dos problemas sao evidentes, mas nao se estabeleceu ainda a busca de
sua solucdo. Os conflitos manifestos sdo aqueles em que as partes se comprometem a uma
disputa dindmica e podem ter comecado a negociar ou ja foi estabelecido o impasse. (CALMON,
2008, p. 22)

18 “Sao consideradas trés formas para buscar solugbes para um conflito: autotutela,
autocomposicdo e heterocomposicdo. Entende-se por autotutela a solucdo de conflitos em que uma
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Contudo, apés o surgimento da teoria contratualista, cujo embrido originou-se
nas ideias de Hobbes, Locke e Rousseau, o Estado passou a ser o Unico detentor
do poder de solucionar os conflitos sociais, que por meio do Judiciario, decide as
controvérsias geradas entre aqueles que acreditam ter algum direito cerceado por
outrem. Com a estabilizagdo da nocdo de Estado, a este foi conferida
responsabilidade de resolver os conflitos, inicialmente outorgada ao soberano, de
guem emanava todo o Direito e, posteriormente, por meio do Poder Judiciario.
Dessa maneira, “desde que houve a organizacao politica dos povos, os envolvidos
buscam o Poder Judicidrio para que uma autoridade estatal, investida de poder
coercitivo, estabelegca a solucdo final e obrigatéria para o conflito de interesses”,
buscando um resultado semelhante ao que ocorreria, caso a acao privada nao
estivesse impedida. (NUNES, 2017, p. 10/11).

Mas esta Unica forma de tentativa de resolucdo dos conflitos passou a se
mostrar insuficiente. Devido a crise!® enfrentada pelo Poder Judiciario, foi necesséario
buscar meios mais eficazes e menos morosos de resolucdo de conflitos, com o
intuito de diminuir o distanciamento do dialogo existente entre os tribunais e a
sociedade. O meio mais utilizado pelos cidadados que enfrentam fatos conflituosos,
seja com outro cidadéo, ou com pessoas juridicas, de direito publico ou privado, é o
caminho tradicional de busca do Poder Judiciario com o fim de solucionar o referido
impasse, por meio do ajuizamento de acdes judiciais, ou seja, a heterocomposicao.

Porém, nessa procura, enfrentam-se inUmeros problemas, dentre eles, a dificuldade

das partes imp&e o sacrificio do interesse da outra. E caracterizada pelo uso ou ameaca de uso da
forca, perspicicia ou esperteza e é aplicada de forma generalizada somente em sociedades
primitivas, pois conduz ao descontrole social e a prevaléncia da violéncia. A autocomposi¢do, em
contrapartida, se da quando o envolvido, em atividade de disponibilidade, consente no sacrificio de
seu préprio interesse, unilateral ou bilateralmente, total ou parcialmente. Todavia, nem sempre se
chega a autocomposicéo por mera atividade das partes, sem qualquer auxilio externo, surgindo a
oportunidade para a atuacao de terceiros que agem para facilitar, auxiliar ou convencer os envolvidos
a se comporem, prevendo ou pondo fim ao conflito. Tém-se como exemplos de autocomposicao: a
negociacao, a conciliagdo e a mediacdo. A heterocomposi¢céo é a praticada pelo Estado, no exercicio
da jurisdicao, bem como na atividade privada da arbitragem”. (CALMON, 2008, p. 27, 32 e 36).

19 “Pode-se perfeitamente verificar que tanto o Poder Judiciario quanto a legislacéo civil refletem,
tendo presente a especificidade brasileira, as condices materiais e os interesses politico-ideoldgicos
de uma estrutura de poder consolidada, no inicio do século XX, no contexto de uma sociedade
burguesa agréario-mercantil, defensora de uma ordenacédo positivista e de um saber juridico inserido
na melhor tradicdo liberal-individualista”. (WOLKMER, 2015, p.103-104). “A crise vivenciada pela
Justica oficial, refletida na sua inoperacionalidade, lentiddo, ritualizacdo de seus funcionarios,
comprometimento com os “donos do poder” e falta de meios materiais e humanos, ndo deixa de ser
sintoma indiscutivel de um fendmeno mais abrangente, que é a prépria faléncia da ordem juridica
estatal”. (WOLKMER, 2015, p. 107)
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da pessoa carente em ter a sua causa patrocinada gratuitamente, assim como a
morosidade no tramite processual.

Diante dessa conjuntura que assola o Poder Judiciario, € preciso enxergar o
tratamento de conflitos sob um novo enfoque, que escape aos ditames da “cultura
do litigio” e que, por vias contrarias, fortaleca o didlogo entre as partes envolvidas no
conflito pautado diante de uma “nova cultura cidadd”. E premente a mudanca do
paradigma privilegiado pela sociedade atual do “ganhar-perder” para um novo
paradigma de metodologia na resolucdo de controvérsias no modelo “ganhar-
ganhar?. Porém, para alcancar referido objetivo, é preciso mudar a cultura juridica
tanto dos operadores do direito, quanto da sociedade em geral. Ndo sé isso, as
faculdades de direito precisam, no mesmo sentido, dar énfase a implantacdo de
disciplinas que visem a solucéo consensual dos conflitos, conforme a orientacdo da
resolucdo 125 do CNJ. Os juristas italianos Cappelletti e Garth ja entendiam desta
forma, quando iniciaram a analise do problema do acesso a justica dizendo que:

0s juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem
a fungbes sociais; que as cortes ndo sdo a Unica forma de solucdo de
conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentagdo processual,
inclusive a criacdo ou o encorajamento de alternativas ao sistema judiciério
formal tem um efeito importante sobre a forma como opera a lei substantiva

— com que frequéncia ela é executada, em beneficio de quem e com que
impacto social. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12-13).

Destarte, com a utilizacdo de métodos de tratamento de conflitos de ordem
consensuada, busca-se a ampliagdo do horizonte de acesso a justica?:. Convém,

20 Para que seja possivel colocar os métodos de tratamentos de conflitos em pratica, é preciso
primeiramente deixar de acreditar que o conflito & “um evento social patolégico, um mal a ser curado,
para vé-lo como um fendmeno fisiol6gico, muitas vezes positivo. Isso significa abrir mao da légica
processual judiciaria de ganhador/perdedor para passar a trabalhar com a légica ganhador/ganhador
desenvolvida por outros meios de tratamento (dentre os quais a mediacdo), que auxiliam ndo
somente na busca de uma resposta consensuada para o litigio, mas também na tentativa de
desarmar a contenda, produzindo, junto as partes, uma cultura de compromisso e participagéao.
Nesses casos, nao ha um ganhador ou um perdedor: ambos s&o ganhadores”. (SPENGLER, 2016, p.
162)

21 “Tratando-se de procedimentos informais, particulares e, muitas vezes confidenciais, os métodos
de tratamento de conflitos estabelecem um ordem consensuada contraria aquela solucéo imposta
pelo Poder Judiciario e que, na maioria das vezes, nao significa uma solugdo efetiva para o litigio.
Na ordem consensuada, as partes mantém, do inicio ao fim o controle sobre o procedimento e o
seu eventual resultado. E um procedimento autbnomo, uma vez que estipulam suas regras, e
informal, no sentido de que n&o seguem prescricdes ou modelos prontos (a0 menos
aparentemente). Ja na ordem imposta, as partes possuem um controle limitado sobre o
procedimento e seu éxito. As regras procedimentais sdo impostas e impera a formalidade”. Como
exemplos de tratamentos de conflito de ordem consensuada estdo a negociacdo, a mediacdo e a
conciliagao e de ordem imposta, o arbitrio, juizo e legislagédo. (SPENGLER, 2016, p. 163)
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mesmo que de forma breve, analisar os principais mecanismos de pacificacao
consensuada de conflitos. Dentre as formas de autocomposicao, a conciliagdo é a
mais conhecida e utilizada, sendo na sua forma extrajudicial ou quando ja em tramite
0 processo judicial.

A conciliagdo pode ser definida como um “processo autocompositivo breve,
no qual as partes ou os interessados sao auxiliados por um terceiro, neutro ao
conflito, [...] para assisti-las, por meio de técnicas adequadas a chegar a uma
solugédo a um acordo”. (CNJ — Manual de Mediacéo).

Conforme Relatério Justica em Numeros, do CNJ, a justica que mais
consegue estabelecer conciliacbes € a Justica Trabalhista, solucionando cerca de
25% das demandas por meio da conciliacdo. Nos Juizados Especiais, o indice de
conciliacdo é de aproximadamente 16% dos casos. Todavia, os indices tendem a
aumentar devido a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil, que prevé a
obrigatoriedade da realizagdo de uma audiéncia prévia de conciliagdo ou de
mediacao entre as partes.

O Conselho Nacional de Justica, desde 2010, com o fito de incentivar a
conciliagado, promove o prémio “Conciliar é Legal”’, que “busca identificar, premiar,
disseminar e estimular a realizacdo de acdes de modernizacdo no ambito do Poder
Judiciario que estejam contribuindo para a aproximacdo das partes, a efetiva
pacificacdo e, consequentemente, o aprimoramento da Justica”. (CNJ)

N&o é raro ocorrer dificuldade em distinguir a conciliacdo e a mediacédo (que
sera objeto de estudo a seguir). Desta forma, convém salientar dois critérios
essenciais: finalidade e o método. Referente a finalidade, na mediacdo, tem como
objetivo tratar o conflito de forma mais profunda e abrangente, enquanto a
conciliagdo visa encontrar uma “solucado”, conforme as posicdes exibidas pelas
partes. Quanto ao método, o conciliador tem uma posicdo mais participativa,
podendo apresentar sugestdes, todavia, o mediador, “jamais interfere nos termos do
acordo, devendo abster-se de tomar qualquer iniciativa de proposi¢céo, procurando
ndo se manifestar sobre as propostas apresentadas pelos envolvidos.” (CALMON,
2008, p. 111).

Para Warat, a conciliagéo nao trabalha o conflito, ignora-o:

o conciliador exerce a func¢ao de ‘negociador do litigio’, reduzindo a relagéo
conflituosa a uma mercadoria. O termo de conciliagdo € um termo de

cedéncia de um litigante a outro, encerrando-o. Mas, o conflito no
relacionamento, na melhor das hipéteses, permanece inalterado, j4 que a
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tendéncia é a de agravar-se devido a uma conciliagdo que néo expressa o
encontro das partes com elas mesmas. (2004, p. 60)

A conciliacdo é um método mais agil e célere, onde se exige menos contato
entre as partes. Ocorre, na maioria das vezes, em uma Unica sesséo e, alcangado o
acordo, encerra-se o procedimento. “E muito eficaz para conflitos onde ndo existe
interrelacdo entre as partes”.

Outra forma bastante utilizada de resolucdo consensual de conflitos é a
negociacdo, que ocorre quando os envolvidos, de forma voluntaria, buscam a
maneira mais adequada de solucionar o problema, levando em consideracao o que
acreditam ser mais justo para ambas (denominada negociacédo de forma direta), ou
seja, por via da autocomposicdo. Assim “em linhas gerais, as partes: i) escolhem o
momento e o local da negociacéo; ii) determinam como se dara a negociacgao [...]; ii)
podem continuar, suspender, abandonar ou recomegar as negociagées [...]” (CNJ —
Manual de Mediacdo). Todavia, quando os envolvidos no conflito ndo conseguem
mais, diretamente e sozinhos, estabelecer um didlogo visando encontrar um
resultado, pois envoltos em um conflito mais dificil, buscam a ajuda de um
intermediador, ocorrendo, desta forma, a negociacao por intermediario. E, quando a
circunstancia € ainda mais complicada, pode ocorrer a negociacdo com
representantes, quando as partes envolvidas sao representadas por advogados, que
visam auxilia-las na resolucdo do impasse. (SPENGLER, 2016, p. 165). Ressalta-se
que este intermedidrio ou representante, ndo se trata de um terceiro imparcial, como
ocorre na conciliagdo ou mediagao, aquele se coloca ao lado de quem o contratou,
com o objetivo de ajuda-lo a obter o melhor resultado na negociacdo entabulada.

Aplainado os conceitos sobre 0s meios consensuais de solucdo de conflitos,

passe-se ao estudo da mediacéo.

2.2.2. A mediacdo —reencontrando o dialogo

Antes de concebermos o Estado da forma que atualmente se apresenta,
possuindo a exclusividade do uso da for¢a e do poder jurisdicional, as comunidades
da antiguidade e da idade média utilizavam a mediacdo como forma de tratamento
de conflito. Nao existia a concepg¢ao atual da maioria, que os conflitos devem ser
resolvidos somente pelo Estado por meio do Poder Judiciario, ao contrario, cada

comunidade possuia meios préoprios de dirimir as discordias que eclodiam no seu
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amago. Conforme destaca Splengler, a jurisdicdo, como hodiernamente é conhecida
e vivenciada no atual contexto histérico-social, € fruto de extensa transformacao
cultural e histérica. No passado, era ausente 0 monopalio da jurisdicdo, com o fito de
restabelecer a paz na sociedade e dizer o direito. Antes da personificacdo do
Estado, a resolugéo dos conflitos era vivenciada conforme a cultura local e suas
tradices, através de intervencao de mediadores ou arbitros. (2010, p. 18)

Conforme explica Moore:

A mediacao tem uma histéria longa e variada em quase todas as culturas do
mundo. Culturas judaicas, cristas, islamicas, hinduistas, budistas,
confucionistas e muitas culturas indigenas tem longa e efetiva tradicdo na
pratica da mediacdo. [...] Em tempos biblicos, as comunidades judaicas
utilizavam a mediacgdo - que era praticada tanto por lideres religiosos quanto
politicos - para resolver diferencas civis e religiosas. Mais tarde, na
Espanha, Africa do Norte, Italia, Europa Central e Leste Europeu, Império
Turco e Oriente Médio, rabinos e tribunais rabinicos desempenharam papéis
vitais na mediacdo ou no julgamento de disputas entre membros de sua
fé.[...] As tradicdes judaicas de solucdo de conflitos foram finalmente
transportadas para as comunidades cristas emergentes, que viam Cristo
como mediador supremo. A Biblia se refere a Jesus como mediador entre
Deus e o0 homem [...] Este conceito do intermediario foi finalmente adotado
para definir o papel do clero como mediador entre a congregacgéo e Deus e
entre os crentes. Até a Renascenca, a Igreja Catolica na Europa Ocidental e
a Igreja Ortodoxa no Leste Mediterraneo foram, provavelmente, as
principais organizagbes de mediacdo e administracdo de conflitos da
sociedade ocidental. [...] As culturas islamicas também tém longa tradicéo
de mediagdo. Em muitas sociedades pastoris tradicionais do Oriente Médio,
0s problemas eram frequentemente resolvidos através de uma reunido
comunitaria dos idosos, em que o0s participantes discutiam, debatiam,
deliberavam e mediavam para resolver questdes tribais ou intertribais
criticas ou conflituosas. [...] O hinduismo e o budismo, e as regides que eles
influenciaram, tém uma longa histéria de medi¢do. As aldeias hindus da
india tem empregado tradicionalmente o sistema de justica panchayat, em
que um grupo de cinco membros tanto media quanta arbitra as disputas,
além de exercer fungbes administrativas ao lidar com questdes relativas ao
bem-estar e queixas dentro da comunidade. [..] A mediacdo tem sido
amplamente praticada na China, no Japdo e em varias outras sociedades
asiaticas, onde a religido e a filosofia enfatizam fortemente o consenso
social, a persuasdo moral e a busca do equilibrio e da harmonia nas
relacdes humanas. (1998, p. 32-33)

Todavia, embora a mediacdo seja utilizada como método de tratamento de
conflito desde a antiguidade, a mediacdo, como técnica e sistema estruturado e
organizado, tem a retomada de sua utilizagdo mais recentemente, apenas a partir do
século XX. Os Estados Unidos sédo o primeiro pais a organizar a mediagdo como
uma forma consensual de resolucdo de conflitos, a fim de evitar a burocracia
jurisdicional, a morosidade do aparelho judicial, os altos custos processuais.
Destarte, ndo tardou e comecou a surgir leis que normatizavam a mediacdo em

varios setores da sociedade norte-americana, incorporando, definitivamente, a
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mediagcdo como forma de tratamento de conflitos familiares, criminais, disputas entre
vizinhos, etc. Doravante, a mediacéo tem sido difundida e utilizada em vérios paises,
principalmente da Europa. (SPENGLER, 2010, p. 19)

No Brasil, a ideia de que o conflito ndo precisa exclusivamente ser resolvido
por uma sentenga judicial, passou a ganhar forca com a criagdo dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais (Lei n° 9.099/95), pois se iniciou a cultura de tentar a
resolucao do litigio por meio da conciliacdo. A mediacdo passou a ganhar forca a
partir da Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica, em 2010. E, finalmente,
com a entrada em vigor da Lei da Mediacao (Lei n°® 13.140/2015) e do Cédigo de
Processo Civil, o pais se mostrou capaz de aceitar uma gama plural de tratamento
de conflitos. A Lei de Mediacdo, conceitua: “considera-se mediacdo a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito
pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugbes consensuais
para a controvérsia”. A mediacdo é um método que busca a harmonia dos
envolvidos na situacdo conflituosa visando a resgatar a comunicacdo entre as
partes, de modo que a solu¢do encontrada envolva todo o contexto dos fatos. Os
interessados devem chegar a uma avenca sem que haja interferéncia do mediador,
interagindo voluntariamente e sob a orientacdo daquele. (SPENGLER; SPENGLER
NETO, 2015, p. 51)

A funcdo do mediador é a de instigar o retorno da fala e da conversa entre os
envolvidos no embate, no entanto, é imprescindivel que estes, exclusivamente,
encontrem a melhor maneira para finda-lo de forma consensual. “[...] a mediagao
visa por meio do didlogo, buscar a pacificagédo social. Além disso, busca valorizar as
partes do conflito dando a elas autonomia e responsabilizando-as pela solucdo do
litigio para que se sintam respeitadas [...] (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p.
24). A mediacdo é uma forma de dirimir os conflitos, no qual um terceiro imparcial e
com capacitacdo adequada auxilia a comunicacao entre as partes, nao influenciando
guanto ao mérito, proporcionando o dialogo participativo e facilitando o encontro de
uma solugao satisfatoria pelas préprias partes, desta forma, “...possibilita, por meios
de técnicas proprias, utilizadas pelo mediador, a identificacdo do conflito real
vivenciado, suas possiveis solugbes”. (SALES; CHAVES, 2014, p. 263). Como
explana WARAT.:

para mediar, como para viver, € preciso sentir o sentimento. O mediador
ndo pode se preocupar por intervir no conflito, transforma-lo. Ele tem que
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intervir sobre os sentimentos das pessoas, ajuda-las a sentir seus
sentimentos, renunciando a interpretacdo. Os conflitos nunca desaparecem,
se transformam; isso porque, geralmente, tentamos intervir sobre o conflito
e ndo sobre o sentimento das pessoas. [...] O mediador deve entender a
diferenca entre intervir no conflito e nos sentimentos das partes. O mediador
deve ajudar as partes, fazer com que olhem a si mesmas e ndo ao conflito,
como se fosse alguma coisa absolutamente exterior a elas mesmas.
(WARAT, 2001, p. 31)

O mediador tem uma atuacéo indispensavel durante a sessao de mediacéao,
pois ele sera um facilitador do diadlogo entre os interessados, porém, de forma neutra
e imparcial, irA amparar e encorajar as partes a encontrar um denominador comum
para a contenda, uma solucdo consensual que agrada a todos. Importante destacar
gue o mediador ndo tem autoridade para decidir sobre o conflito. Sua funcéo é a de
estimular e mediar o dialogo entre as partes. Caso haja um acordo, esse sera obtido
por meio do esfor¢o dos interessados, sendo que o mediador ndo poderd emanar
qualquer opinido sobre o conflito. (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p. 24)

Utilizando métodos proprios, a mediacdo visa estudar os motivos que fizeram
aflorar a adversidade, os propdsitos mais particulares, escondidos no amago dos
envolvidos, que causou o real problema, para que juntos possam encontrar uma
resposta eficiente e duradoura para a controvérsia. A contenda € melhor solucionada
quando a razdo, a causa oculta do conflito, é revelada. E vale mencionar os
apontamentos de Warat:

Penso que a mediacdo pode ser vista como um processo de reconstrugédo
simbdlica do conflito, no qual as partes tém a oportunidade de resolver suas
diferencas reinterpretando, no simbdlico, o conflito com o auxilio de um
mediador, que as ajuda, com sua escuta, interpretacdo e mecanismos de
transferéncia, para que elas encontrem os caminhos de resolugéo, sem que
0 mediador participe da resolugdo ou influa em decisdes ou mudancgas de
atitude. [...] Na mediacdo se interpretariam os 0Odios e 0s amores,
trabalhando os segredos que os dissimulam. A mediacdo comeca quando
as partes conseguem interpretar, no simbolico, édios e amores que as

diferenciam. A mediacdo facilita as partes, a possibilidade de interpretar
seus odios e amores.(WARAT, 1998, p.31-32).

Possuidora de um ritmo temporal especifico, posicionado-se “entre” as partes
e agindo como ferramenta de justica social, a mediacdo pode estruturar as relacdes
sociais, ajudando os interessados a enfrentar o problema com autonomia e,
consequentemente, diminuindo a subordinacdo de uma decisao judicial, facilitando a
compreensao e o consenso. E, por esse motivo, a mediagdo assegura o “espago

democratico, uma vez que trabalha com a figura do mediador que, ao invés de se
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posicionar em local superior as partes, se encontra no meio delas, partilhando de um
espaco comum e participativo” (SPENGLER, 2016, p. 181).

A mediacdo possui quatro objetivos principais: a resolucdo dos conflitos, por
meio do estimulo ao didlogo entre os mediados, para que, sozinhos, encontrem a
melhor solugcéo para o problema que lhes afligem; a prevencéo da mé administragédo
dos conflitos, pois com o incentivo ao didlogo a mediacdo promove a comunicagao
entre os envolvidos, evitando futuros confrontos; a inclusdo social, pois a mediacao
faz com que o individuo seja responsavel pela elucidacdo dos proprios conflitos, e a
paz social, com a pacificacdo das discordias de forma célere, por meio do dialogo,
incutindo a cultura da paz. (CAMELO, 2006).

Quanto as escolas de Mediacdo, apresentam-se as mais representativas que
sdo: o Modelo de Harvard, Modelo Transformador de Folger e Bush, Modelo
Sistémico-Narrativo de Sara Cobb e o Modelo Hedonista-Cidaddo. No Modelo de
Harvard, foca o acordo, a conversagao ocorre de forma linear, ou seja, enquanto
uma das partes expressa 0 seu conteldo, a outra escuta, e vice-versa. O papel do
mediador é o de facilitar este dialogo mediante perguntas abertas. Ndo leva em
conta causas mais complexas. Por fim, esta centrada no aspecto verbal e nos
conceitos de psicanalise e linguistica. (MELEU, 2014).

No que se refere ao Modelo Transformador (de Folger e Bush), o mediador
tem por finalidade transformar as relagdes dos mediandos. O objetivo principal da
mediacdo versa na transformacdo das relacdes dos envolvidos no conflito. As
pessoas se transformam com técnicas de comunicagdo. O conflito acaba se
convertendo em uma possibilidade de crescimento moral das partes. J& o Modelo
Circular-narrativo (de Sara Cobb) é a combinacdo dos dois modelos anteriores. O
foco é centrado na comunicacédo, o acordo é uma consequéncia do fortalecimento e
restabelecimento do didlogo entre as partes. Assim, trabalha com técnicas de
comunicacgdo e negociagdo em um cenario sistémico. Por fim, o Modelo Hedonista-
Cidadao, de viés waratiano, que busca estabelecer pedagogia revolucionaria de
reconstrucdo de vinculos esmagados. Propicia a emancipacdo das pessoas a partir
do estabelecimento de vinculos de alteridade. (MELEU, 2014, p. 140-144).

Importante distinguir que, conforme esclarece Warat, existem duas correntes
de mediadores, a corrente transformadora e a orientacao acordista:

gue consideram o conflito como um problema a ser resolvido nos termos de
um acordo. Estamos falando de uma proposta de mediacdo que se
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fundamenta na ideologia e no individualismo possessivo. Em termos
acordistas, a mediacdo tem como destino a construcdo de uma solucéo
(que todos aceitem) para um conflito concebido como problema. Para os
acordistas, os conflitos se solucionam redatando os convénios. A ideologia
individualista possessiva pensa em uma sociedade construida por
individuos que lutam para a satisfacdo individual de seus desejos e
interesses. A insatisfacdo nessa ideologia é a dos interesses. Existe outra
corrente que poderiamos chamar de transformadora: basicamente ela
consiste na visualizacdo do conflto como uma oportunidade para o
oferecimento as partes da possibilidade de uma melhora na qualidade de
vida, para o encontro consigo mesmo e para a melhora na satisfacdo dos
vinculos. E uma corrente ecoldgica, holistica e também psicolgica do
conflito. (WARAT, 2004, p. 63).

Além das correntes acima mencionadas, Spengler esclarece que para
alcancar seu objetivo existem duas formas de mediacdo: a mandatoria e voluntaria.
A mandatéria é a resultante de instituicAo normativa, ou ainda, estabelecida
antecipadamente por contrato entre os interessados. JA a mediacdo voluntaria é
guanto as partes, voluntariamente, fazem a opcao por esse método, quando surge
uma desavenca. Importante ressaltar que a participacdo de todos os envolvidos
jamais pode ser imposta a nenhuma delas. (SPENGLER, 2016, p. 183).

O legislador patrio, reconhecendo a importancia dos meios ndo adversariais
de solucdo de conflitos, deu énfase a mediacdo e conciliacdo no Cdodigo de
Processo Civil que entrou em vigor em marc¢o de 2016, sendo que em seu artigo 3°,
§ 3¢9 estabelece que a mediacdo e a conciliacdo, bem como outros métodos de
solugdo consensual de conflitos devem “ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial’. E para ressaltar a importancia da utilizagdo de meios consensuais
para resolucao de litigios, o referido codigo, estabelece em seu artigo 319, inciso VII,
que a peticdo inicial deve conter “a opg¢ado do autor pela realizacdo ou nao de
audiéncia de conciliacdo ou de mediagao”, sendo que o réu devera manifestar seu
desinteresse pela autocomposicdo, por peticdo, com no minimo dez dias de
antecedéncia da audiéncia designada, conforme artigo 334, 8§ 5° do CPC. E para
fortalecer ainda mais a cultura do dialogo, o paragrafo 8° desse artigo estabelece
que a falta injustificada das partes a audiéncia de conciliagdo e mediacdo é
considerada ato atentatoria a dignidade da justica, sendo passivel de multa de “até
dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida
em favor da Unido ou do Estado”. O posicionamento adotado pelo legislador é
resultante do crescimento da importancia da mediacdo como resolucéo de conflitos e

principalmente porque:
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a mediacdo surge como espac¢o democratico, uma vez que trabalha com a
figura do mediador que, ao invés de se posicionar em local superior as
partes, se encontra no meio delas, partiihando de um espaco comum e
participativo, voltado para a construcdo do consenso em um pertencer
comum. Isso se da porque a mediacdo ndo é uma ciéncia, mas uma arte na
gual o mediador ndo pode se preocupar em intervir no conflito, oferecendo
as partes liberdade para trata-lo. [...]

E nessa linha que a mediagdo, como ética da alteridade, reivindica a
recuperacdo do respeito e do reconhecimento da integridade e da totalidade
dos espacos de privacidade do outro, repudiando o minimo de movimento
invasor e dominador. (SPENGLER, 2016, p. 181-182)

A Lei da Mediacdo (Lei n° 13.140/2015), em seu art. 2° estabelece os
principios imprescindiveis para o bom desenrolar da sessédo de media¢édo, conforme
segue:

Art. 22 A mediacao sera orientada pelos seguintes principios:

| - imparcialidade do mediador;

Il - isonomia entre as partes;

Il - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;

VI - busca do consenso;

VII - confidencialidade;

VIII - boa-fé

§ 12 Na hipétese de existir previsdo contratual de clausula de mediacao, as
partes deverdo comparecer a primeira reunido de mediagéo.

§ 22 Ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de mediacao.

No que se refere ao principio da imparcialidade do mediador, este ndo podera
externar qualquer opinido a respeito do assunto tratado pelos envolvidos, sendo que
no desempenho de sua funcdo, “ha que se apresentar com neutralidade,
capacitacdo, flexibilidade, inteligéncia, paciéncia, empatia, sensibilidade,
imaginacdo, energia, persuasdo, capacidade para se distanciar de ataques,
objetividade, honestidade e perseveranga...” (CALMON, 2008, p. 121). O mediador
‘¢ um sujeito que unicamente tem poder de ajuda, ndo tem poder de decidir o
conflito [...], unicamente ajuda a realizar & reconstrucdo simbolica que permitird uma
eventual resolugdo (transformacdo do conflito) efetuada pelas partes”. (WARAT,
2004, p. 64). O segundo principio que alude a lei de mediacdo é o da isonomia entre
as partes, sendo que estas “devem ter tratamento igualitario para que haja equilibrio
durante as sessbes de mediagao”. (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p. 25).
Os autores ainda destacam para o fato de que, numa sessdo de mediagcédo ocorra 0
caso de um dos interessados comparega representado por um advogado, “orienta-se

gue a sessao seja suspensa para que a outra parte também tenha oportunidade de
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vir acompanhada por um profissional e ndo se sinta prejudicada ou em
desvantagem”. (2016, p. 26).

O inciso lll e IV da referida lei aludem aos principios da oralidade e
informalidade, respectivamente, sendo que estdo ligados entre si, pois, como se
trata “de um dialogo entre as partes para identificar o problema e encontrar possiveis
solucdes, com intervencdes também orais do mediador’, sendo que a informalidade
consiste na escassez de estrutura antecipadamente estabelecida, cabendo aos
envolvidos antes do inicio da sessdo determinar algumas regras para 0 andamento
da mediagao “ndo possuindo um rito tdo rigoroso, o procedimento pode ser moldado
e adequado com o interesse e a concordancia das partes para o bom andamento
dos trabalhos. (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p. 26).

O principio da autonomia de vontade?? das partes “reconhece o direito de as
partes participarem livremente de um acordo alcancado no processo de mediacgéao.
Qualquer das partes tem o direito de retirar-se da mediagdo a qualquer momento”
(CALMON, 2008, p. 122). O inciso VI refere-se a busca do consenso, principio que
reflete o fato que a mediacdo néo visa apenas a formalizacdo de um acordo, mas a
transformagao do conflito, “como uma oportunidade para o oferecimento as partes
da possibilidade de uma melhora na qualidade de vida, para o encontro consigo
mesmo e para a melhora na satisfagdo dos vinculos” (WARAT, 2004, p. 63). O
principio da confidencialidade assegura “que toda a informacao obtida pelo mediador

ou pelas partes se mantera dentro do programa de mediagao”?® (CALMON, 2008, p.

22 Convém destacar que o capitulo V do Codigo de Processo Civil, destinado a audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo estabelece no artigo art. 334, § 82 que: “O ndo comparecimento
injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagdo é considerado ato atentatério a dignidade
da justica e sera sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou
do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado”. Referido artigo em primeiro momento
parece ferir o principio da autonomia da vontade das partes, pois impde o comparecimento do autor e
do réu, sem um motivo justificado da auséncia. Todavia, num pais que prevalece a cultura do litigio,
onde a populacéo entende que somente o Poder Judiciario tem o condao de ‘solucionar’ os conflitos,
a lei processual buscou uma alternativa para que as partes apenas comparecam a sessdo de
conciliacdo ou mediacdo, para que possam tomar conhecimento do que se trata e, a partir desse
momento, optar por participar, ou ndo, sendo desta forma, s.m.j, preservado a autonomia da vontade
das partes.

23 “No inicio da sessdo o mediador deve explicar sobre o sigilo dos assuntos tratado durante a
mediacdo, para que as partes se sintam a vontade para falar sobre o conflito de forma franca e sem
receios. Além disso, o0 mediador também nado pode servir de testemunha ou ser convocado pelo juiz
para prestar depoimento em posterior processo judicial que trata de assuntos abordados na
mediagcido” (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p. 26), com excecdo do art. 30, § 3¢ da Lei de
Mediacdo que dispde: N&do estd abrigada pela regra de confidencialidade a informacéo relativa a
ocorréncia de crime de acao publica.
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123). E por derradeiro, a Lei de Mediacao trata do principio da boa-fé, significando
que os interessados e 0 mediador e também os dados relatados na mediacéo
“‘gozam de boa-fé objetiva, pois nesse procedimento ndo se fala em documentos,
muito menos em provas, presume-se que todos estejam de boa-fé para solucionar o
conflito de forma amistosa”. (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016, p. 27).

Apdés o exame da mediacdo, método ndo adversarial de resolucdo de
conflitos, passe-se a estudar a teoria de Antonio Carlos Wolkmer sobre o pluralismo

juridico comunitario-participativo.
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3 A TEORIA DO PLURALISMO JURIDICO COMUNITARIO-PARTICIPATIVO,
SEGUNDO ANTONIO CARLOS WOLKMER

O presente capitulo abordara o pluralismo juridico comunitario participativo,
conforme a teoria de Antonio Carlos Wolkmer. Primeiramente, antes de tratar sobre
0 tema em questdo, € preciso discorrer sobre como se chegou ao modelo de visao

monista que assegura ao Estado o monopdélio da legislacao e jurisdicao.

3.1. MONISMO: A ILUSAO CONSTRUIDA PELA MODERNIDADE

Na Idade Média?*, prevaleceu como modo de producédo o feudalismo® e a
influéncia da Igreja Catélica, que fez com que a nocéo de direito fosse estruturada
na ética cristd. O direito medieval foi marcado pelo carater pluralista, ocorrendo uma
simultaneidade de direitos, dentre eles o direito candnico e o direito proprio, advindo
das rela¢cdes feudais, caracterizando, desta forma, a auséncia de um unico poder,
fazendo “com que o Direito medieval ndo fosse um modelo unitario, havendo a
convivéncia da multiplicidade de ordenamentos juridicos, tanto de origem profana
(laico) quanto espiritual” (VIEIRA; 2013; p. 76)

Todavia, a partir do século Xl inicia-se o declinio do Feudalismo, devido a
inimeras crises em sua formacdo social e producdo de riquezas, e ainda na

disposicao politica. “A medida que se esgota o Feudalismo, instaura-se o capitalismo

24 Considera-se, em regra, como Periodo Medieval ou Idade Média aquele que vai dos séculos
V a XV, compreendendo o fim do Império Romano do Ocidente até o surgimento dos primeiros
Estados nacionais (Estado moderno), sendo dividido em Alta Idade Média (séc. V a IX) e Baixa Idade
Média ou Tardo Medieval (séc. IX-X a XV)42. Nesse sentido, ndo podemos falar em uma ldade
Média, mas em “ldades Médias” (VIEIRA, 2013, p. 73)

25 Desse modo, temos no aspecto econémico o rompimento com o modelo fundado na escravatura,
caracteristico da Antiguidade e a estruturagdo da serviddo que sera um elemento central do
feudalismo (LOPES, 2002, p. 67-76; CAPELLA, 2002, p. 84; WOLKMER, 1997, p. 22-23; LE GOFF,
2010). Esse universo feudal € caracterizado por um sistema juridico e politico no qual existe a
combinacéo de diversas relag@es interpessoais e concessao de terras pelo senhor aos seus vassalos
(HESPANHA, 1982, p. 84). As cidades somente terdo importancia na Baixa Idade Média, quando
ocorre o desenvolvimento do comércio que, aliado ao surgimento das universidades, modificar4 o
medievo, tanto no politico quanto no juridico, social e econdmico (inclusive, lancando as bases para o

modelo econdmico capitalista e desestruturando o modelo feudal-servil). (VIEIRA, 2013, p. 75)
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como novo modelo de desenvolvimento econdmico e social em que o capital € o

instrumento fundamental da produgcdo material”. (WOLKMER, 2015-a, p. 27).

Conforme explica Vieira:
Apesar da inexisténcia de um Unico centro de poder politico e da
convivéncia do Medievo com uma pluralidade de normatizacdes juridicas, foi
durante esse periodo, em especial na Baixa Idade Média, que alguns dos
elementos necessarios (soberania, individuo, monismo juridico, poder do
povo) para a constru¢do do ideario ou mito da Modernidade tiveram a sua
elaboracéo inicial. Nesse sentido, a concepc¢éo acerca da soberania (poder
soberano), ndo ainda com esse nome, ja fora analisada pelos tedricos

medievais, tanto os da matriz civilista, quanto por aqueles vinculados ao
Direito can6bnico. (2013, p. 84)

O fendmeno juridico que floresceu na Europa Ocidental, a partir dos séculos
XVII e XVIII, corresponde a uma visao nitidamente “social-burguesa, do modo de
producdo capitalista, da ideologia liberal-individualista e da centralizacdo politica,
através do Estado soberano”. Deste modo, tem-se um direito universalista, monista,
estatal, formalmente racional, sustentado na certeza e seguranca juridica. O
florescimento do capitalismo criou as possibilidades para a formacdo de uma nova
classe social que monopolizou os meios de producdo. Com a ascensdo da
burguesia, entdo, competiu a ela forjar os seus direitos com uma efetiva participacao
no controle das novas formas de organizacdo do poder. A classe burguesa tinha
coesdo formada pela interligagcdo de “formas de agir’ ou “modos de ser” que
sustentavam as identidades culturais comuns. A sedimentacao da classe capitalista
resultou no firmamento da cultura liberal-individualista que é definida como sendo “a
intima relacdo entre o sistema econ6mico capitalista, a nova classe social burguesa
e os principios diretivos da doutrina liberal” (WOLKMER; 2015-a, p. 36).

O liberalismo, explana Wolkmer, é uma oposicdo clara ao modelo de
dominacdo anterior, o feudalismo aristocratico-fundiario, no continente europeu.
Portanto, torna-se a expressao de uma ética individualista voltada para a nocéao de
liberdade total. Porém, ainda que em sua origem tenha sido marcada por uma tonica
revoluciondria, vide os ideais da revolucdo francesa, posteriormente passou a ser
praticada somente no que convinha aos detentores do poder, a classe
empresarial/industrial, ou seja, somente os aspectos da teoria liberal que mais |Ihes
interessavam, limitando as acb0es daqueles que ndo possuem poder

econdmico/financeiro. Um dos nucleos formadores do liberalismo, é o individualismo,
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que para Wolkmer “prioriza o homem como centro autbnomo de decisbes
econdmicas, politicas e racionais” (2015-a, p. 39).

Neste processo,

serdo profundas as mudancas que a burguesia ird realizar nos séculos
seguintes, despindo-se das amarras da nobreza, destruindo a pluralidade
juridica ao consolidar o monismo juridico e retirando da sociedade a sua
capacidade politica e juridica, transmutada na abstracdo da representacéo
politica instituida pelo Estado Moderno. Ela que ja havia rompido com a
pluralidade juridica e politica, “matard” Deus e criard um novo ser abstrato, o
individuo, que por sua vontade fundar4 o também ser abstrato artificial
denominado Estado. (VIEIRA, 2013, p. 91)

A passagem do feudalismo, de estrutura pluralista, para uma instancia territorial
concentrada, unitaria e exclusiva, resulta na assuncao pelo Estado de um projeto
“racional” da humanidade em torno do préprio destino ou o contrato social. A base
de sustentacdo da estrutura politico-institucional do Estado burgués-capitalista é a
produgdo econdmica mercantilista, onde o Estado prioriza as leis de mercado e o
liberalismo econémico. O estatuto juridico, entdo, que surge deste movimento, é o
direito estatal ou o monismo juridico, devido a intima conexao entre a racionalizacao
do poder soberano e o formalismo do direito conduz a coesa e predominante
doutrina do monismo centralizador (WOLKMER, 2015-a).

Assim o direito candnico perde espago para a razao, nas palavras de Capella:

Na modernidade a raz&o substitui a fé. [...] Ante o altar da razdo — nunca
ficard de todo claro que se trata s6 de uma razdo, da razdo burguesa,
abstrata e calculista; da légica da producdo capitalista — tudo sera
sacrificado: de uma parte, as crencas do passado, os mitos da etapa infantil

da humanidade; de outra, tudo o que signifique uma pedra nas botas de
sete léguas do capitalismo moderno”.(2002, p. 100-101).

Esta conjuntura se enquadra em um contexto de robustecimento dos Estados
nacionais absolutistas que apoiam o processo de colonizacao no esteio das préticas
mercantilistas. Além disto, a ruptura entre poder espiritual e temporal torna o lucro
algo admissivel e ndo mais objeto de condenacgao religiosa. As “velhas amarras” da
serviddo sao rompidas, as terras transformam-se em patriménio com valor
econdmico, proporcionando lucro no modelo que surge: o capitalismo. Juntamente
com a modificacdo econdmica, tem-se a politica, materializada na estruturacdo de
um unico centro de poder politico e juridico. Para alcancar este objetivo, foi
necessario se separar a sociedade, ou seja: de um lado a sociedade politica
(Estado) e de outra a civil (privada). Dessa forma, enraizou-se a ideia que o politico

existe apenas no Estado e nos limites por ele determinado, cabendo a sociedade
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civil contribuir apenas quando chamada, lhe sendo retirada a possibilidade de
formulacéo juridica e politica. (VIEIRA, 2013, p. 97). Convém citar o posicionamento

de Lucas Fagundes Machado:

[...] vale mencionar quais os fatores politicos que nortearam tal movimento
centrifugo de aparelhamento estatal da justica institucionalizada, desde as
concepcdes de uma sociedade que cada vez mais deixa de ser agraria e
passa o rodear os castelos, formando cidades, até a ascensao da burguesia
enquanto classe organizada, impulsionadora politica e financiadora da
economia e dos reinos. Os critérios da organizagdo do Estado passam para
o plano da concentracéo politica do poder em vez da pluralidade da deciséo
juridica, garantindo obtencéo e maior controle da sociedade, o que ird mais
a frente se refletir politicamente nos documentos das revolugfes burguesas
como garantias de privilégios para esta classe. (2011, p. 41)

Sobre o tema, Norbert Rouland observa que “a monarquia absoluta nédo se
contentou em afirmar sua superioridade politica sobre a nobreza, o clero e os
diferentes corpos. Restringiu-lhes também as competéncias judiciarias [...]; refreou-
Ihes o poder legislativo...”(2008, p. 162)

Os pressupostos que definem o monismo juridico sdo os seguintes:

Estatalidade, unicidade, positivagéo e racionalizacdo. O Direito que emergiu
com a moderna sociedade burguesa-capitalista, tornou-se instrumento de
coercao legitimada por um poder soberano centralizado. Assim, a primeira e
essencial especificidade do Direito moderno é a natureza de sua
estatalidade, ou seja, s6 o sistema legal posto pelos 6rgdos estatais deve
ser considerado Direito positivo, ndo existindo positividade fora do Estado e
sem o Estado. O principio da unicidade, contrario & ordem juridica feudal,
pluralista e consuetudinaria, encontra no Estado sua fonte nuclear, pois este
constitui um sistema Unico de normas juridicas integradas. Outro elemento
caracterizador do Direito estatal € a sua positividade. Esta questéo consiste
em constatar que todo Direito se reduz a um Direito Positivo e que todas as
expressdes da positividade juridica sdo equivalentes. A racionalizacéo é o
Ultimo pressuposto que caracteriza o monismo juridico. Wolkmer escreve
que foi Max Weber quem melhor abordou a racionalidade, entendendo-a
nao s6 como “expressao problematica do mundo moderno”, mas, sobretudo,
como “fio condutor” particular a civilizagdo ocidental. “O processo de
racionalizacdo como desenvolvimento de um modo de vida, por vezes
associado ao conceito de intelectualizacdo, deve ser visualizado como
resultado da especializagdo cientifica e da diferenciacdo técnica peculiar a
civilizacéo Ocidental. (MALISKA, 2000, p. 63).

Resultante desta engrenagem, compete ao Estado moderno o monopdlio
exclusivo da producdo das normas juridicas. Nao obstante, resta claro que a classe
dominante, burguesa, consegue adequar 0S seus interesses nesta ordem estatal,
apta a legitimar as suas pretensdes. Este direito € edificado na dinamica da juncao
historica entre a legalidade estatal e a centralizagdo burocratica. O Estado se

legitima como sendo um “Estado de Direito”, controlado e regulado pelo Direito. O
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dominio do monismo juridico?® compreende etapas e fases, no que Wolkmer cita
como sendo quatro grandes “ciclos”. O primeiro ciclo surge com a confluéncia
historica do Estado absolutista, capitalismo mercantil, fortalecimento do poder
aristocratico e ao declinio da igreja, entre os séculos XVI e XVII. Ja o segundo ciclo
esta contextualizado com o advento da revolucdo francesa até o final das grandes
codifica¢des do século XIX. O terceiro momento do estatismo juridico se inicia com a
culminancia da escola de Viena, por meio de Hans Kelsen. A proposta normativa do
jurista saustriaco coincide com um periodo entre duas grandes guerras, depressao
econémica e crise e renovagdo do capitalismo?’. Por derradeiro, o quarto grande
“ciclo” do monismo juridico se notabiliza a partir capital monopolista e com o

enfraguecimento do welfare state. (WOLKMER; 2015-a). Sendo que

a construcdo do projeto liberal burgués, fundado no modelo econémico
capitalista e na racionalidade humana, procurou desenvolver uma estrutura
de poder politico e juridico, caracterizada pela defesa intransigente da
propriedade privada como direito natural do homem; a exploracdo do
trabalho humano; a limitagdo do Estado, atribuindo-lhes um papel minimo,
deixando ao privado as outras esferas das relacdes sociais e econdmicas
existentes. Esse Estado teria a legalidade positivista como seu alicerce
fundamental e seria organizado sob os auspicios do principio da separagéo
dos poderes, o que iria constituir o Estado de Direito. Esse projeto
consubstanciado concretizou-se no Estado de Direito Liberal. (VIEIRA,
2013, p. 117)

Sendo que Wolkmer conclui:

Em semelhante contexto, o Direito Moderno ndo s6 se revela como
producdo de uma dada formagé&o social e econdmica, como, principalmente,
edifica-se na dindmica da juncao histérica entre a legalidade estatal e a
centralizacdo burocratica. O Estado moderno atribui a seus 6érgéaos,
legalmente constituidos, a decisdo de legislar (Poder Legislativo) e de julgar
(Poder Judiciario) através de leis gerais e abstratas, sistematizadas
formalmente num corpo denominado Direito Positivo. A validade dessas

26O monismo juridico oferece vantagens e autoriza o repouso das certezas: 0 que pode ser mais
tranquilizador que um astro Unico num céu fixo? O pluralismo, em sua verséo forte, abre-nos as
portas de um universo vertiginoso, povoado de galaxias juridicas que se afastam uma das outras, ou,
ao contrario, se atraem, misturando as vezes seus bracos(ROULAND, 2008, p. 159)

21 O processo desencadeado pela Revolugdo Industrial (século XIX) e suas consequéncias na
modernidade tecnocientifica, bem como os vastos movimentos de codificacdo e consolidagdo
sociopolitica da burguesia acabaram propiciando a expressdo méaxima do racionalismo formal
moderno, ou seja, o positivismo. Este ndo sé se torna a verdadeira ciéncia das sociedades industriais
avancadas, como também acaba convertendo-se numa conduta e numa forma de vida em que os
valores essenciais sdo: a competicdo, a materialidade, a ordem, a seguranca, 0 progresso, a
liberdade e o pragmatismo utilitario. O desenvolvimento do capitalismo desencadeou a racionalidade
positivista como fenébmeno generalizado e complexo que se, por um lado, libertam por outro reprime.
(WOLKMER, 2015, p. 69-70).
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normas se da nédo pela eficacia e aceitagao espontaneas da comunidade de
individuos, mas por terem sido introduzidas em conformidade com os
mecanismos processuais oficiais preestabelecidos, revestidos de coacgéo
punitiva, provenientes do poder publico, representado por funciondrios
burocratas. [...]JA lei projeta-se como o limite de um espaco privilegiado,
onde se materializa o controle, a defesa dos interesses privados e 0s
acordos entre os segmentos econdémicos hegemdnicos. Ocorre que, ao criar
leis, o Estado obriga-se, formalmente, diante da sociedade, a aplicar e a
resguardar tais preceituacfes sob a égide do falso discurso da neutralidade.
(2015-a, p. 48-49)

O Direito formal da moderna sociedade encontra seu apice com a
Dogmatica Juridica, que sustenta “proposi¢cdes legais e abstratas, impessoais e
coercitivas, formuladas pelo monopdlio de um poder publico centralizado (o Estado),
interpretadas e aplicadas por 6érgdos (Judiciario) e por funcionarios estatais (os
Juizes).” (WOLKMER, 2015-a, p. 72).

Todavia, este modelo ndo mais se sustenta, passando pela crise de hegemonia

e disfuncdes do paradigma juridico?®. Alids, é importante ressaltar que ainda que

haja o reconhecimento ao modelo (estatismo juridico moderno), ha flagrante

exaurimento. A crise da dogmética juridica pode ser descrita sob o argumento de

gue suas regras atuais ndo conseguem mais resolver os problemas, como nao

fornecem mais orientacdes, diretrizes e normas capazes de nortear a convivéncia
social, como se observa do seguinte extrato do pensamento:

Ora, a crise do Direito ndo € uma crise setorial isolada, mas esta

diretamente relacionada com a crise dos fundamentos e dos paradigmas

que norteiam a modernidade. Em todo caso, ao se aludir a uma crise no

Direito, tem-se presente que 0 que estda em crise € o paradigma da

Dogmatica Juridica estatal, consolidada nos séculos XVIII e XIX. [...] Por

conseguinte, a significacdo de “crise” ao longo de toda essa obra, quer

alusiva especificamente ao Direito, quer associada ao Estado, & sociedade

de capitalismo periférico e aos valores hegemonicos de época, denota

sempre a disfuncionalidade, a falta de eficacia ou o esgotamento do modelo

ou situagdo histérica, aceitos e tradicionalmente vigentes. (WOLKMER,
2015-a, p. 75-76).

E o referido autor continua sua explicacao sobre a crise da Dogmatica Juridica:

28 O conceito-chave de “paradigma” foi desenvolvido por Thomas Kuhn para retratar uma estrutura
absoluta de pressupostos que fundamentam uma “comunidade cientifica”, sendo um modelo de
cientificidade distinta da concep¢do técnico-positivista predominante. Por conseguinte, a
formulagédo de “paradigma”, num sentido kuhniano, indica “[...] toda a constelagdo de crengas,
valores, técnicas etc., partilhados pelos membros de uma comunidade determinada”. [...] Deste
modo, na assertiva de Thomas Kuhn, o processo de substituicdo de um velho paradigma por outro
novo, além d e ser aceito pela “comunidade cientifica”, depende, ndo obstante, “de que ele mostre
ser um modelo de procedimento efetivo na resolugcéo de pelo menos alguns dos problemas que o
paradigma anterior ndo conseguia resolver”. (WOLKMER, 2015, p. 76-77).
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[...] por permanecer rigorosamente presa a legalidade formal escrita, ao
tecnicismo de um conhecimento abstrato e estatico e ao monopdlio da
producdo normativa estatal, afastando-se das praticas sociais cotidianas,
desconsiderando a pluralidade de novos conflitos coletivos de massas,
desprezando as emergentes manifestacdes extralegislativas, revelando-se
desajustada as novas e flexiveis formas do sistema produtivo representado
pelo Capitalismo globalizado, dando pouca atencdo as contradicbes das
sociedades liberal-burguesas (principalmente aquelas provenientes de
necessidades materiais dos polos periféricos) e, finalmente, sendo omissa e
descompromissada com as mais recentes investigacdes interdisciplinares. A
crise epistemolégica engendrada pela Dogmatica Juridica estatal enquanto
paradigma cientifico hegemonico reside no fato de que suas regras vigentes
n&o sé deixam de resolver os problemas, como ainda “n&o conseguem mais
fornecer orientagbes, diretrizes e normas capazes de nortear” a convivéncia
social. (WOLKMER, 2015-a, p. 78-79).

No que se refere ao Brasil, continua Wolkmer, apresenta o denominado
capitalismo periférico, retratado pela “dependéncia, submissdo e controle das
estruturas socioecondmicas e politico-culturais locais e/ou nacionais aos interesses
das transnacionais e das economias dos centros hegemonicos” (2015, p. 83).
Ademais, salienta o autor que ha uma estratégia de dominacdo impostas pelas
nacodes ricas, que aparece sob a forma de uma moeda-padréo (o dolar), além de
restringir os paises periféricos a mera funcdo exportadora de produtos primarios e
importadores de capital e tecnologia. MARTINEZ e FAGUNDES explicam que os

paises periféricos estao sujeitos aos “valores universais”, que

ajustados pelas poténcias mundiais, podem resumir-se em pretensa
superioridade da civilizagdo moderna, da economia capitalista, da
democracia e dos direitos humanos, que atualmente séo codificados e
determinados pelo grupo de paises que estdo alinhados na tarefa de
mantimento da hegemonia na conjuntura de crise global. Logo, essas
ferramentas conectadas sdo utlizadas na reproducdo da dominacgéo
durante o processo da modernidade e da pés-modernidade. [...] Portanto, a
perspectiva hegemdnica pode ser traduzida na ideia da reproducdo da
monocultura do conhecimento, propagada como fen6meno do universalismo
norte-europeu e manifestada no universalismo cientifico, operando no
ambito do reducionismo e da afirma¢é@o de valores universais advindos da
cultura dominante, em detrimento das culturas proprias das zonas
periféricas. O universalismo do saber norte-eurocéntrico é visto como a
expanséo da cultura “civilizada, moderna e progressista”, calcada na falacia
desenvolvimentista que beneficia somente aos grupos dominantes.
(MARTINEZ; FAGUNDES, 2018, p. 274).

Deste modo, tem-se que o0 modelo juridico dominante é aquele identificado com
a lei e como producéo exclusiva do Estado. Porém, ainda que se possa determinar o
Direito como instrumento técnico de regulacdo e controle de formato universal,

impde-se precisar as particularidades que separam um sistema juridico de outro. E,
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basicamente, se prende ao quadro de necessidades, pois enquanto nas sociedades
europeias os pleitos ou postulagdes sédo balizados em preocupacdes com direitos
sociais, diferencas étnicas, direito das minorias, etc., nos paises periféricos as
prioridades sao relativas aos direitos civis, direitos politicos e socioeconémicos, etc.
(WOLKMER, 2015). Sao as denominadas necessidades fundamentais que “resume-
se aqguelas condigcbes materiais ou imateriais que dado subsisténcia a vida do
sujeito®®, ou seja, que o mantém vivo e em condigcbes de buscar as demais
satisfacdes que lhe proporcionam dignidade”. (MARTINEZ; FAGUNDES, 2018, p.
258).

Por este retrato, que ilustra as singularidades dos dois polos distintos de
desenvolvimento, percebe-se que as inadequacdes do modelo de legalidade liberal-
burguesa, quando incorporado na realidade latino-americana. A tradi¢cdo juridica
brasileira segue o modelo monista kelseniano, que centraliza o direito e a Justica
como manifestagbes restritamente estatais. Por tal situagdo, vé-se diante de
contraditorios problemas, ndo conseguindo absorver determinados conflitos coletivos
especificos do final do século XX.

A crise do Judiciario brasileiro ndo esta presente, tdo somente, na falta de
investimento ou no desaparelhamento, pois estas dificuldades sédo o resultado de
escala maior das de problemas institucionais e estruturais. E considerado um 6rg&o
elitista, distanciado da sociedade, que age com demasiada submissdo aos ditames
dos poderes dominantes e move-se por meio de mecanismos técnico-
procedimentais onerosos e morosos, inviabilizando pelos proprios custos, o acesso a
maioria da populagdo de baixa renda. Os dilemas de legitimidade e eficacia vividos
pela administracdo da Justica e as agudas crises institucionais que atravessa o
Judiciario impdem a necessaria tarefa da democratizacdo e da descentralizacdo da
Justica. Aliado a isto, é preciso fortalecer procedimentos plurais de acesso a Justica,
para que reconhecam e saibam aplicar formas flexiveis e alternativas de Direito.
(WOLKMER, 2015-a).

29 Quando se pensa aqui em necessidades fundamentais, de maneira alguma existe a
pretensdo de confundir semanticamente com caréncia ou qualguer outro derivado, pois para quem
tem fome, necessidade fundamental € pdo. Da mesma forma, para quem tem sede, quem nao tem
trabalho, ndo tem paz ou ndo consegue acessar em condi¢des satisfatorias os meios adequados para
vivéncia digna, como nos casos de acesso a moradia, ao transporte de qualidade, ao saneamento
basico, ao atendimento sanitario, ou aos programas de protecdo a saude, a integridade fisica, etc.
(MARTINEZ; FAGUNDES, 2018, p. 258).
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ApOs a explanacdo de como se formou a predominante cultura monista, o
proximo item do trabalho discorrerd sobre o pluralismo juridico, em especial o

pluralismo juridico comunitario-participativo, objeto deste estudo.

3.2 PLURALISMO JURIDICO COMUNITARIO PARTICIPATIVO: A FORCA DOS
EXCLUIDOS

Diante da crise do modelo liberal-burgués, que impds, para a seguranca e
dominio de suas ideias, 0 monismo juridico, busca-se uma outra visao, o Pluralismo
Juridico, que representa a existéncia de mdultiplas fontes normativas, que se
originam, ndo unicamente do Estado, mas de varios grupos sociais, principalmente
os excluidos pelo modelo predominante monista estatal, que ndo se atenta para os

conflitos daqueles, pois para este, séo irrelevantes.

3.2.1 Pluralismo juridico: a diversidade da produc¢&do normativa

A humanidade sempre conviveu com formas plurais de producao
normativa e também de resolucdo de conflitos. Foi apds as teorias contratualistas,
que deram origem ao Estado como Unico detentor do poder de emanar as normas
juridicas, que as leis produzidas pelos diversos grupos integrantes da sociedade
passaram a ser encaradas como ilegais. Como destaca Maliska, jA na Antiguidade
surgiu a necessidade de unificacdo das regras, como exemplo o Cdédigo de
Hamurabi. A justificativa para a referida reunido foi a religido. “Nos livros religiosos
encontravam-se 0s preceitos juridicos, além de regras de convivéncia social, moral,
economia, e até moda”. (MALISKA, 2000, p. 22). Ja na Idade Média, continua o
referido autor, foi marcada pela enorme presenca do pluralismo nas regras da
época. “A invasao dos povos nordicos, bem como a decadéncia do Império Romano
no Ocidente solidificou a ideia de que a cada individuo seria aplicado o Direito de
seu povo e de sua comunidade local”. (MALISKA, 2000, p. 23). Com o surgimento
dos estados Modernos, dando fim ao modelo feudal, centrou-se a ideia da
exclusividade da producéo legal pelo Estado, forma que se fez premente para
sustentar o modelo capitalista, que passava a predominar na economia global.

Atualmente, todavia, conforme destaca Wolkmer, com a crise do modelo

liberal-capitalista, centrada na exclusividade do Estado em produzir normas juridicas,
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bem como de resolver os conflitos restritivamente por meio do Poder Judiciario,
ignorando os anseios e necessidades das classes oprimidas pelo modelo burgués
dominador, fez surgir uma nova teoria, de uma nova forma de criar o direito, voltada
para “a existéncia de um pluralismo juridico fundado no espago de praticas sociais
participativas, [...] produzidas por novos sujeitos comunitérios titulares de caréncias e
necessidades desejadas” (WOLKMER, 2015-a, p.17). O autor continua explicando
gue esse modelo burgués-egocéntrico de producdo normativa se fortificou com a
universalizacdo da Dogmatica Juridica, que se baseia na producado legal exclusiva
pelo Estado, que também domina a forma pela qual é empregada e analisada
(Poder Judiciario), rejeitando qualquer outra forma de fonte normativa que ndo seja a
estatal. Sobre a dominacdo das ideias pelos paises hegemoénicos, convém
transcrever os ensinamentos de MARTINEZ; FAGUNDES:

Tais “valores universais”, via de regra, ajustados pelas poténcias mundiais,
podem resumir-se em pretensa superioridade da civilizagdo moderna, da
economia capitalista, da democracia e dos direitos humanos, que
atualmente séo codificados e determinados pelo grupo de paises que estao
alinhados na tarefa de mantimento da hegemonia na conjuntura de crise
global. Logo, essas ferramentas, [...] s8o utlizadas na reproducdo da
dominacdo durante o processo da modernidade e da pés-modernidade.]...]
a perspectiva hegemdnica pode ser traduzida na ideia da reproducdo da
monocultura do conhecimento, propagada como fen6meno do universalismo
norte-europeu e manifestada no universalismo cientifico, operando no
ambito do reducionismo e da afirmacédo de valores universais advindos da
cultura dominante, em detrimento das culturas préprias de zonas periféricas.
O universalismo do saber norte-eurocéntrico é visto como a expansdo da
cultura “civilizada, moderna e progressista’, calcada na falacia
desenvolvimentista que beneficia somente os grupos dominantes. (2018, p.
274).

A total rejeicdo, pelo modelo normativo positivista vigente, de outras
formas de fonte de direito, gerou a crise do paradigma normativo vigente, pois se
afastou da constante mutacdo da sociedade, da diversidade de valores das
comunidades, sendo que o colapso deste paradigma “reside no fato de que suas
regras vigentes nao s6 deixam de resolver os problemas, como ainda ‘nao
conseguem mais fornecer orientagdes, diretrizes e normas capazes de nortear’ a
convivéncia social’. (WOLKMER, 2015-a, p.79)

E complementa Maliska:

O pluralismo juridico, para ser compreendido como expressdo de
emancipagdo de Direitos, do fortalecimento de uma ordem juridica que
possibilite a democracia como expressdo maior de um povo, deve passar

pela discussdo em torno da existéncia concomitante de “cédigos” e “codigo”,
ou seja, de uma ordem estatal que conviva e legitime ordens juridicas
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insurgentes, representantes de Direitos “vivos”, Direitos que nascem no dia-
a-dia, na convivéncia social, e que, por sua propria dinamica, tornam-se
insuscetiveis a apreensao por um unico cédigo, estatal. (2000, p. 39).

E sobre a prepoténcia do direito estatal, bem como sua omissédo e
negligéncia para com 0s grupos que estdo a margem das engrenagens capitalistas,

discorre Dmitruk:

Em tempos como este é preciso que surjam mais homens e mulheres
dispostos a dizer ndo a esta ficcdo. Mas ndo um nao vazio, ou niilista. Um
nao que represente uma atitude positiva. [...] Um néo a toda a hipocrisia que
0 processo de massificagdo de valores, coroado pelo Direito, traz consigo.
Um ndo que signifique: BASTA! ATE AQUI FOI POSSIVEL SUPORTAR,
MAS DAQUI EM DIANTE EU DIGO COMO SERA! Um néo capaz de criar e
sustentar valores, que ultrapasse limites e que coloque 0s oponentes em
posi¢do de igualdade, tornando assim possivel o embate das for¢as. Foi de
ndos conscientes e revoltados que a Teoria do Direito passou a aspirar
novos ares. Concomitante ao movimento de racionalizacdo e restricdo do
Direito a lei, surgiram as principais doutrinas acerca de sua origem na
realidade social, no embate de forcas emergentes do contexto social.
Alguns tedricos do Direito destacaram-se por oporem-se a visao corrente,
cientifica e uniforme. Entre os autores dessa linha de investigacdo podem-
se destacar Georges Gurvich, Eugen Ehrlich, Antonio Carlos Wolkmer,
Boaventura de Sousa Santos, Roberto Lyra Filho. (2004, p. 93-94).

As diversas concepgbes apresentadas sobre “pluralismo juridico” sao
substancialmente polissémicas. Refere-se uma manifestacdo que e origina de
lugares variados e em diversas épocas, apresenta bercos distintos e inUmeras
configuracdes, “sendo extremamente dificil apontar uma base comum, composta de
principios fundamentais, dado que as propostas vao desde configuracdes liberais ou
radicais, até concepc¢des de cunho conservador ou socialistas”. (CATUSSO, 2007, p.
126).

Lucas M. Fagundes (2011, p. 56), menciona a ideia de pluralismo
defendida por Eugen Ehrlich (1862-1922) criador da tese do direito vivo, na qual o
autor, “ao perceber a forma de organizacao social das associacdes através do direito
nao escrito, mas reiteradamente seguido com coacdo moral, independe de
preocupacao com a sanc¢ao do direito estatal”.

Ainda, sobre o trabalho produzido por Ehrlich, Fernando Luis Coelho

Antunes complementa:

Ehrlich [...] desenvolveu seu trabalho utilizando pesquisas de campo, os
“Seminarios de Direito Vivo”, com camponeses e alguns grupos sociais,
baseado em sua convic¢cdo de que a expressdo do direito se dava em
instituicbes basicas da sociedade, tais como o matriménio, a familia, a
posse, 0 contrato, dentre outras que seriam as autenticas fontes do direito,
e, inclusive, o referencial para o direito estatal. (ANTUNES, 2008, p. 34)
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E sobre o socidlogo Gurvitch, Antunes (2008, p.50) explana que o referido
autor “associa o0 monismo com a solidificacdo dos Estados modernos e se opde a
pretensdo da lei como Unica fonte de juridicidade”. Ainda dispbe que Gurvitch
defende que existe na sociedade “diversas esferas juridicas autdbnomas que
concorrem com o Estado na producdo normativa. Por essa razdo, o0 monismo no
direito seria consequéncia da concentracdo e racionalizacdo da organizacdo e
aplicacao do poder na modernidade”.

Norbert Rouland (2008, p. 173), divide o pluralismo em uma verséo fraca
e versao forte, sendo que a primeira se refere “a existéncia, no seio de determinada
sociedade, de mecanismos juridicos diferentes que se aplicam a situacdes
idénticas”, ou seja, é o pluralismo aceito pela ordem dominante. Ja na sua versao
forte, “os diferentes grupos sociais veem cruzar em seu seio multiplas ordens
juridicas: o direito estatal, mas também aquele produzido por outros grupos, direitos
que podem coincidir ou divergir’. O autor sustenta que ndo se pode admitir que o
Estado seja limitado pelo direito que o mesmo produz®®, pois ndo se traduz num
método de limitagdo confiavel; “ou se fracassa em encontrar no sistema positivo os
vestigios de uma hipotética limitagdo extrinseca da poténcia do Estado. Existe,
porém uma saida, sugerida pela experiéncia antropoldgica: a do pluralismo juridico”.
Destacando ainda que o “direito, através das experiéncias que as sociedades
humanas fizeram dele, seria 0 que cada sociedade ou alguns de seus grupos
consideram como indispensavel a sua coeréncia e a sua reproducao”.

Importante diferenciar entre pluralismo conservador e transformador:

30 “ Todas as sociedades tradicionais ou modernas, em graus diversos, sdo sociologicamente
plurais, no sentido de se comporem de grupos secundarios, com maior ou menor autonomia. Em
ambos 0s casos, a protecdo do individuo pode vir mais dessa estrutura plural do que de declaracdes
de direitos ou de garantias fornecidas por uma autoridade central, pois esses diferntes grupos séo
interdependentes uns dos outros. Mas, enquanto inUmeras sociedades tradicionais o reconhecem
abertamente, as sociedades modernas o negam e, incentivadas pelo discurso dominante dos juristas,
tém tendéncia a recorrer ao Estado para assegurar a coesdo. Tropeca-se entdo sempre no mesmo
obstaculo: venha o direito dele ou de outro lugar, € ao Estado que € principalmente atribuida sua
producéo.[...] O Estado nao é a Unica forma de organizacdo social. A ordem juridica estatal ndo é a
Unica, como se cré e com muita frequéncia € ensinado: ela encima ordens juridicas infra estatais (as
dos grupos secundarios) ou se avizinha delas e se inclina diante das ordens juridicas supra estatais
(por exemplo, as ordens juridicas europeia ou internacional, ou ainda os “cédigos de conduta” das
multinacionais. Portanto, o pluralismo juridico permite superar a problematica do Estado de direito ao
afirmar que o Estado ndo tem o monopdlio da producdo do direito oficial. [...] A antropologia
ultrapassa, pois, a visao classica do Estado de direito, que se esgota diante do monismo juridico, e
propde uma teoria pluralista que explica melhor uma limitacdo do Estado pelo direito, ou, mais
exatamente, pelos direitos”. (ROULAND, 2008, p. 173-174).
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O pluralismo de corte conservador opBe-se radicalmente ao pluralismo
democratico e transformador. A diferenca entre o primeiro e o segundo esta,
fundamentalmente, no fato de que o pluralismo conservador obstaculiza a
organizacdo dos movimentos sociais e dissimula a verdadeira participacao,
enquanto o pluralismo transformador como estratégia democratica
comunitaria procura conscientizar e estimular a participacdo mdltipla dos
segmentos populares e dos novos sujeitos coletivos insurgentes.
(WOLKMER, 2015-b, p. 234)

Apoés a analise das diversas ideias sobre o pluralismo juridico, no proximo

topico se abordara o pluralismo defendido por Anténio Carlos Wolkmer.

3.2.2. Pluralismo juridico comunitario-participativo: a luta das “vontades

coletivas”.

Devido a existéncia de varias teorias referentes ao pluralismo juridico, o
presente estudo analisard o pluralismo juridico comunitério-participativo, teoria
desenvolvida por Antdnio Carlos Wolkmer.

A ideia do autor reside num tipo especifico de pluralismo,

capaz de reconhecer e legitimar normatividades extra e infra-estatais
(institucionalizadas ou ndo), engendradas por caréncias e necessidades
préprias das contingéncias de sujeitos coletivos recentes, e de apreender as
especificidades das representacfes formadas juridicamente no contexto de
sociedades subalternas do Capitalismo periférico (situadas
geopoliticamente, para autores como Boaventura S. Santos, no chamado
Sul global), marcadas por estruturas de igualdades precarias e pulverizadas
por espacos de conflitos intermitentes. Cabe advertir, entretanto, que essa
opcao é por um pluralismo libertador, de base democratico-participativa,
fortemente inspirado em matrizes descoloniais latino-americanas.
(WOLKMER, 2015-a, p.81)

Toda a exclusao das demandas por novas formas de reivindicagdes gerou

vetores criadores do direito de baixo para cima, procurar-se-a entender de
gue maneira esses grupos, em sua maioria espoliados da cidadania, fazem
emergir os seus direitos. E através do seu agir comunicativo que esses
grupos inserem e viabilizam direitos. N&o se trata, contudo, de submisséo
do Direito Comunitario ao Direito Estatal. Nos termos de Gurvich, parte-se
da premissa de que coexistem diferentes ordens juridicas que se limitam
reciprocamente na esfera de sua independéncia em um plano de igualdade.
Assim, o Direito produzido através da interacdo das comunidades
diretamente por ele atingidas nao conflitara, necessariamente, com o Direito
Estatal, e o limite entre ambos ha que ser respeitado. (DMITRUK, 2004, p.
108).
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Wolkmer enaltece que referidos movimentos surgem como 0OposSi¢&ao ao
monismo juridico dominante®l. E a resisténcia também se manifesta contra a
ineficiéncia do Poder Judiciario, que € incapaz de resolver litigios advindos da
coletividade das comunidades excluidas, pois pensado somente pelo raciocinio
individual-burgués, desenvolvido para favorecer a classe dominante®?. Aliado a isso,

a crise se agrava devido a morosidade e a dificuldade de acesso a justica da

31 Historicamente, o Brasil tem passado, segundo Boaventura de Sousa Santos, por trés
expressbes de Pluralismo Juridico. Inicialmente, o Brasil € marcado pelo pluralismo de angulo
colonial, pois o Direito oficial implantado foi o Direito portugués, em especifico as Ordenagoes. A
relagéo entre o Direito oficial e o Direito tradicional da col6nia é de exclusé@o e ndo de reconhecimento
deste dltimo. A expressao plural se da a margem do processo oficial, pois ndo ha o reconhecimento
de outro Direito, além do Direito portugués. O Direito que brotava das relagdes sociais existentes na
coldnia era ignorado pelo Direito oficial portugués. A segunda expressdo de pluralismo juridico tem,
de certa forma, ligacdo com a primeira e é constituida pelos direitos dos povos indigenas que viviam
no Brasil, no tempo da colonizac¢édo. O pluralismo juridico, novamente & margem do processo oficial, é
totalmente desconsiderado pelo Direito oficial portugués. Por fim, a expressdo do pluralismo juridico
se d& em razéo da exclusdo social vivida pelo Brasil na condigdo de pais capitalista atrasado. O
desenvolvimento social brasileiro é precario, produzindo, principalmente nos grandes centros
urbanos, enormes bolsdes de miséria. A auséncia do Estado no tratamento dos excluidos,
desconsiderados enquanto ‘cidadaos’, propicia o surgimento de comunidades autbnomas, que
procuram implementar, internamente, regras de convivéncia que se encontram disciplinadas no
Direito Oficial. A situagdo de exclusdo impossibilita a aplicacdo das normas oficiais. O local em que
vivem os excluidos, geralmente favelas, até futura regulamentagéo, fato constantemente buscado
pelos moradores da comunidade, constitui um fato ‘ilegal’. Neste sentido, o pluralismo juridico surge
para preencher a lacuna promovida pela auséncia do Estado em determinadas localidades.
(MALISKA, 2000, p. 31) A. C. Wolkmer complementa: “Na medida em que o Império reconhecia a
religidio catélica como religido oficial do Estado, concomitantemente admitia a existéncia de um certo
tipo de pluralismo juridico, pois em determinadas regulamentagfes (a celebracdo do casamento no
religioso, por exemplo, tinha mais significado e importancia do que no civil) consagrava-se a
supremacia do Direito paralelo da Igreja (o Direito Canbnico) sobre o Direito oficial do Estado (o
Direito do Império). Em nenhum outro momento da histéria juridica nacional viveu-se tao nitida,
espontanea e sensivelmente a pratica do pluralismo ideoldgico e da pluralidade de direitos (pluralismo
aparente). O pluralismo juridico débil do Império que foi reconhecido e igualmente permitido
limitadamente pela estrutura oficial do poder monéarquico, entretanto, nao refletiu qualquer avanco de
praticas extralegais ou informais de cunho comunitario ou popular. Tratava-se de uma modalidade de
pluralismo juridico ideologicamente conservador e elitista que reproduzia tdo somente a convivéncia
das forcas dominantes, ou seja, entre o Direito do Estado e o Direito da Igreja”. (2015, p. 91-92)

%2 WOLKMER explica que a “categoria ‘conflito’, aqui, insere-se no contexto de uma ordem capitalista
periférica e dependente, simbolizando Ilutas histéricas de sujeitos sociais que reivindicam
necessidades fundamentais capazes de erradicar a condicdo de exploracdo econémica, colonialidade
politica e exclusao cultural. (2015, p. 102). “O centralismo juridico estatal montado para administrar
conflitos de natureza individual e civil torna-se incapaz de apreciar devidamente os conflitos coletivos
de dimenséo social, ou seja, conflitos configurados por mais de um individuo, grupos ou camadas
sociais. A estrutura legal tem procurado historicamente minimizar e desqualificar a relevancia de toda
e qualquer manifestacdo normativa ndo estatal, consagradora da resolugcédo de conflitos por meio de
instancias ndo oficiais ou ndo reconhecidas institucionalmente. Mormente, essa ineficiéncia do
modelo juridico dominante para o equacionamento dos conflitos coletivos manifesta-se em dois niveis
de atuacdo: a) no ambito do 6rgdo singular ou aparato interpretativo oficial, representado pelo
chamado Poder Judiciario; b) no contexto da propria legislagdo positiva estatal, traduzida
especificamente pelo Cédigo Civil e pelo Cadigo de Processo Civil” (2015, p. 103).
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populacao hipossuficiente, fazendo que essa camada da populacéo passe a valer-se
de métodos nédo estatais para solugdo de seus conflitos, dentre eles a mediacgéo.
Desta maneira, o pluralismo juridico comunitario-participativo®® advém dos “novos
movimentos sociais” que devem ser compreendidos “como sujeitos histéricos
transformadores [...] advindos de diversos estrados sociais [...] imbuidos de
principios valorativos comuns, resistentes as estruturas oficiais de poder, e
objetivando a realizagcdo de necessidades humanas fundamentais.” (WOLKMER,
2015-a, p. 130)

Percebe-se que a tomada do espaco publico — no caso as ruas — €
justificada como espaco de exercicio da democracia e também da liberdade,
por isso ocupado de forma legitima pelos movimentos insurgentes.
Acontece que esses Ultimos movimentos direcionam suas criticas as
instituicbes politicas, econdmicas e juridicas, que constituem a estrutura do
Estado Moderno. [...] 0s novos sujeitos sociais estendem suas necessidades
fundamentais como exigéncia por transformacdo nas esferas do poder
publico como exercicio do poder soberano do povo. Ao sair as ruas para
reivindicar uma mudanca radical nas esferas representativas, o povo arroga-
se na tomada da titularidade do poder e também no seu exercicio ao
intentar espacos para decisdes e mesmo exigindo mudancas. (MARTINEZ;
FAGUNDES, 2018, p. 258-259).

Wolkmer ressalta que o objetivo do pluralismo ndo é refutar o direito estatal,
porém que seja reconhecida outras formas de normas, advindas das comunidades
excluidas, e que podem co-existir pacificamente, fruto da luta dos “esquecidos” e do
conjunto de necessidades fundamentais que mobilizam referido setor social na
busca de direitos historicamente negados pela ordem juridica dominante. Wolkmer

enumera modos “alternativos institucionalizados”, que “podem ser apropriados,

33 Nesse processo histérico de mudancas nas condigcBes de vida marcado pela insatisfacdo de
necessidades e pela eclosdo resultante de conflitos, interpde-se a reivindicacdo de “vontades
coletivas” subalternas e excluidas em defesa dos direitos adquiridos e pela criagao ininterrupta de
“novos” direitos. Ora, como assinala Eunice R. Durham, a passagem do reconhecimento das
necessidades humanas para a “formulagéo da reivindicagao é mediada pela afirmag¢do de um direito”.
Com efeito, as mdltiplas sociabilidades que expressam manifestacbes de cidadania individual e
coletiva estdo direcionadas objetivando conquistar e legitimar direitos que a prépria comunidade se
outorga, independentemente da producéo e distribuicdo legal, institucionalizada pelos canais oficiais
do aparelho estatal. A demanda e a implementacao desses “novos” direitos ainda ndo contemplados
— ou, quando reconhecidos, s6 formalmente, em nivel de normas programaticas sem efetividade
pratica — pela legislacdo e pelos cédigos positivos, na maioria das vezes s6 sdo conseguidos ou
assegurados através de um processo de lutas comunitarias e conflitos coletivos por necessidades
nao satisfeitas. [...] H4 que se compreender que a reinvengdo permanente de “novos” direitos, que
assumem dimenséo individual, politica e social, esta diretamente relacionada com o grau de eficicia
de uma resposta a situagdo ou condicdo de privagdo, negacdo ou auséncia de “necessidades”
fundamentais, “necessidades” configuradas como bens que servem para a satisfagédo e realizagdo da
vida humana. (WOLKMER, 2015, p.97-98)
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explorados e utilizados pelos novos sujeitos sociais”, dentre eles a “conciliagao,

mediacao, arbitragem e juizados especiais”. (2015, p. 336). Deste modo, sustenta

gue a mediacao pode ser utilizada como via alternativa de solucdo de conflitos, onde

“as partes em desavencga, de forma rapida, informal e voluntaria, buscam resolver

suas pendéncias, com ou sem ajuda de uma pessoa neutra, e deixando de se

submeter aos principios e as regras processuais do Direito formal.” (2015-a, p.

344/345)

Sobre a justica dos excluidos, Boaventura de Sousa Santos traz a seguinte

colocacao:

Este tema constitui a terceira contribuigdo da sociologia para a
administracdo da justica. [...] Os estudos de Evans-Pritchard (1969) no
Suddo, de Gulliver (1963) e Sally Moore (1970) na Africa Oriental, de
Gluckman (1955) e Van Velsen (1964) na Africa Central/Austral e de
Bohannan (1957) na Africa Ocidental tiveram um impacto decisivo no
desenvolvimento da sociologia do direito. Deram a conhecer formas de
direito e padrdes de vida juridica totalmente diferentes dos existentes nas
sociedades ditas civilizadas; direitos com baixos grau de abstraccéo,
discerniveis apenas na solucédo concreta de litigios particulares, direitos com
pouca ou nula especializacdo em relacdo as restantes atividades sociais;
mecanismos de resolucdo dos litigios caracterizados pela informalidade,
rapidez, participacdo activa da comunidade, conciliagdo ou mediacéo entre
as partes através de um discurso juridico retorico, persuasivo, assente na
linguagem comum. Acima de tudo, estes estudos revelam a existéncia na
mesma sociedade de uma pluralidade de direitos convivendo e interagindo
de diferentes formas. [...] Muitos foram os estudos que se seguiram, tendo
por unidade de andlise o litigio (e ndo a norma) e por orientagdo tedrica o
pluralismo juridico, orientados para a analise de mecanismos de resolugéo
juridica informal de conflitos existentes nas sociedades contemporaneas e
operando a margem do direito estatal e dos tribunais oficiais. (SANTOS,
2003, p.175)

E como exemplo das formas de resolucdo de conflitos extraoficiais, acima

referidos, Boaventura cita

[...] os estudos por mim realizados no inicio da década de 70 nas favelas do
Rio de Janeiro e onde me for possivel detectar e analisar a existéncia no
interior destes bairros urbanos de um direito informal ndo oficial, ndo
profissionalizado, centrado na Associacdo de moradores que funcionava
como instancia de resolucdo de litigios entre vizinhos, sobretudo nos
dominios da habitacdo e da propriedade de terra.(Santos, 1974 e 1977)
Estes e muitos outros estudos que se seguiram com objetivos analiticos
semelhantes permitiram concluir o seguinte. Em primeiro lugar, de um ponto
de vista sociologico, o Estado contemporaneo ndo tem o monopolio da
producédo e distribuicdo do direito. Sendo embora o direito estatal o modo
juridicamente dominante, ele coexiste na sociedade com outros modos de
juridicidade, outros direitos que com ele se articulam de modos diversos.
(SANTOS, 2003, p.175-176).
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A base e disposicao do Poder Judiciario (advogados, promotores e juizes) sao
formados, no seu amago, por uma cultura juridica solene e formalista,
essencialmente dogmatica e, portanto, ndo consegue acompanhar inteiramente as
complexas, dinamicas e ageis mudancas das estruturas societarias, as frequentes
demandas por direitos gerados por necessidades humanas fundamentais®* e a
emergéncia de novos tipos de conflitos sociais de massa. Ademais, ha uma clara
faléncia de um modelo juridico estatal que ndo consegue garantir uma correta

regulamentacao de tensdes coletivas. (WOLKMER, 2015-a). E o autor destaca:

O efeito cumulativo desse processo de crise reflete o conflito entre o velho
paradigma dogmatico e o novo estatuto alternativo. Ainda que nao se tenha
o perfil acabado e amadurecido de outro paradigma, é possivel vislumbrar o
consenso comunitario em torno de principios comuns de orientacdo que
levam a tal superacéo. O que se deve ter muito claro, como alerta Celso F.
Campilongo, é que, enquanto “o paradigma positivista — herdeiro de
formulas juridicas e politicas do século passado — ainda possui um enfoque
estrutural, formalista e estatico do Estado e do Direito, os paradigmas
alternativos assumem uma perspectiva que transcende os limites
normativos da dogmatica, procurando captar 0s antagonismo sociais e
conferindo dinamismo e flexibilidade aos mecanismos juridicos legais e
extralegais, estatais e extraestatais”. Nada mais natural, diante da crise do
projeto juridico estatal enquanto paradigma hegemédnico, que se articule a
preocupac¢do epistemoldgica na busca de novo referencial para o Direito.
(WOLKMER, 2015-a, p. 79-80)

Wolkmer aduz que se reconhece 0S movimentos sociais como sujeitos
histéricos legitimados para a producao legal ndo estatal e define-se os mesmos
como sendo “sujeitos histéricos transformadores (em sentido individual e coletivo,
advindos de diversos estratos sociais e integrantes de uma pratica politica cotidiana

com reduzido grau de ‘institucionalizagdo’, imbuidos de principios valorativos

34 “Trata-se de direitos que, no ambito das instituic6es periféricas latino-americanas (caso do Brasil),
afirmam-se como béasicos para a prépria sobrevivéncia de grandes parcelas da populacdo. As
demandas por direitos cobrem largo espectro de necessidades e privacdes, exigéncias que alcancam
o direito a 4gua, saude, saneamento, assisténcia médica; o direito de igualdade para a mulher, o
direito a creches para as maes que trabalham, bem como o direito dos povos indigenas as suas
terras, o direito da propriedade coletiva dos afrodescendentes, o direito das minorias étnicas
(imigrantes) e dos refugiados, o direito de protecdo as criangas exterminadas nas ruas, o direito dos
idosos e os direitos da populacéo por protecdo e seguranca contra as diversas formas de violéncia. A
luta por esses “novos” direitos por parte das identidades coletivas, dos setores comunitarios e
populares ganham representacdo, sobretudo pelos movimentos sociais organizados, efetivando-se
em duas frentes: a) a exigéncia para tornar eficazes os direitos ja alcancados e proclamados
formalmente pela legislacéo oficial estatal; b) a reivindicagdo e o reconhecimento dos direitos que
emergem de novas necessidades que a propria populacdo cria e se auto atribui”. (WOLKMER, 2015,
p. 98-99)
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comuns, resistentes as estruturas de poder, e objetivando a realizacdo de
necessidades humanas fundamentais” (2015-a, 130).

Joaquin Herrera Flores também exalta sobre a importancia dos movimentos
sociais para a producdo do direito, quando explana sobre os direitos humanos.
Aceitar que o direito gera direito significa cair no engodo do positivismo mais
obsoleto que ndo sai de seu proprio circulo vicioso. Assim, o problema nao é de
como um direito se torna em direito humano, mas sim como um direito humano
consegue se tornar em direito, ou seja, como consegue obter a garantia juridica para
sua melhor insercdo e eficacia. Os direitos humanos sao um acordo cultural
empregado para gerar uma inquietacdo entre os direitos ja adotados e “as praticas
sociais que buscam tanto seu reconhecimento positivado como outra forma de
reconhecimento”. O que as constituicdes e tratados reconhecem sao os frutos das
lutas sociais, que ocorrem fora do direito, com propdsito um acesso equanime aos
bens necessarios para vida. (2009, p. 29).

O crescimento dos movimentos sociais € creditado na inseguranca das
populacdes diante das instituicbes politicas classicas, tais como, debilidade do
sistema representativo, faléncia do Estado do bem-estar social, a globalizacéo e a
deterioracdo da qualidade de vida. Salienta, ainda, que a causa motivadora dos
movimentos sociais nos paises periféricos ndo é a mesma dos paises de capitalismo
avancado, pois no Brasil, por exemplo, as bandeiras dos movimentos sociais
refletem a dindmica de lutas “pela redistribuicdo dos meios de consumo coletivo.
Tendo como base social uma populagdo proletaria ou proletarizada” (2015-a, p.
134). As diretrizes desses sujeitos coletivos pactualizam com experiéncias cotidianas
centradas na autogestao, na solidariedade e na democracia participativa. Em outras
palavras, suas formas de acdo acabam redefinindo um espaco que minimiza a
institucionalizacdo e exige uma participacdo constante do corpo social, seja na
tomada de decisdes seja na concretizacdo das execucgdes, tornando-se um
pluralismo politico e juridico comunitario. (WOLKMER, 2015-a).

Compartilha do mesmo entendimento Joaquin Herrera Flores:

Nao podemos entender os direitos sem vé-los como parte da luta de grupos
sociais empenhados em promover a emancipacdo humana, apesar das
correntes que amarram a humanidade na maior parte de nosso planeta. Os
direitos humanos ndo sdo conquistados apenas por meio das normas
juridicas que propiciam seu reconhecimento, mas também, e de modo muito

especial, por meio das praticas sociais de ONGs, de Associacdes, de
Movimentos Sociais, de Sindicatos, de Par tidos Politicos, de Iniciativas
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Cidadas e de reivindicagbes de grupos, minoritarios (indigenas) ou néo
(mulheres), que de um modo ou de outro restaram tradicionalmente
marginalizados do processo de positivacdo e de reconhecimento
institucional de suas expectativas. (2009, p. 71).

Observa-se, contudo, que h& diferentes movimentos sociais, entre eles,
agueles que expressam interesses de grupos hegemonicos e que se beneficiam com
a manutencao do sistema, assumindo carater conservador e, por outro lado, aqueles
que reproduzem os interesses do povo e daqueles setores da sociedade que sofrem
dominacdo e exploracdo, donde seu teor progressista e sua busca pela
transformacdo das estruturas dominantes. Os movimentos sociais vdo além de
respostas as privacbes e caréncias dos excluidos, ele cria formas novas e mais
amplas de participacdo politica de base integrada por “todos a todo momento” e
instituindo o espaco alternativo compartilhado de uma cidadania individual e coletiva.
O estilo de politica é pluralista e assentado em préaticas néo institucionais e
autossustentaveis.

Como o modelo monista passa por inegavel crise de representagdo politica®,
este espago é ocupado pelos movimentos sociais que “alargam o espago de
interacao publica, definem novas fontes de legitimidade, politizam progressivamente
a vida social e imprimem formas distintas de relagdes e de organizagdo social’
(WOLKMER, 2015-a, p. 151). No bojo de suas responsabilidades, dos movimentos
sociais, ndo esta o de serem considerados institucionalizados ou n&do, mas na

capacidade de construirem uma nova identidade coletiva, de base participativa e

35 “Entretanto, enfatizar a proposicéo de que o Judiciario como locus de negociacéo e resolucdo dos
conflitos esta defasado no Brasil contemporaneo néo implica, de forma alguma, sua rejeicdo como
instincia de absorcdo dos conflitos coletivos, desde que descentralizada e controlada
democraticamente pelo poder da sociedade civil e de seus corpos comunitarios em distintos niveis. O
gue parece correto, além de apontar seus reais limites e situar o grau contido da extensao de sua
eficacia, € admitir, igualmente, suas possibilidades, que ainda nao foram devidamente exploradas ou
corretamente usadas a servico de grandes parcelas da populacdo carente, marginalizada e
injusticada.[...] Dai a relevancia em buscar no espaco periférico brasileiro e latino-americano as
medidas nucleares que conduzem a descolonizacdo da atual cultura judicial e a proposta por
auténtica transformacdo das estruturas jurisdicionais. [...] Disso resulta, para situacéo periférica no
Brasil, a urgéncia de sélida ruptura em toda a instancia estatal de jurisdi¢cdo, de tal modo que esta
venha a se constituir, sob a participacdo e o controle maior do poder comunitario, no espaco
privilegiado de funcionamento, favordvel e n&o contrario as reivindicacdes de necessidades
fundamentais da maioria da populacéo excluida, oprimida e injusticada”. (WOLKMER, 2015, p. 110-
111)
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autbnoma, apta a responder as necessidades humanas fundamentais®.
(WOLKMER, 2015-a).

LIXA e FAGUNDES se referem ao surgimento dos movimentos sociais ha
década de 70 e 80:

As instituicdes tradicionais, desarticuladas ou desacreditadas, j& ndo mais
serviam de centros articuladores, em sentido mais classico, de acao politica,
havendo, assim, a necessidade de serem encontrados novos nudcleos
polarizadores legitimos. A “crise” em suas multiplas faces institucionais
reconduzia a novos discursos e novas praticas: na Igreja, articula-se o
discurso da “teologia da libertagdo”; na militancia sindical, surge o “novo
sindicalismo”, cuja pratica sera decisiva para a reorientagdo politica da
nacao brasileira nos anos seguintes; “novos movimentos de bairros”, que se
constituiam num processo de auto-organizagdo de luta por direitos em lugar
de “favores” que serviam de “moeda de troca” em fases eleitorais; a
“sociedade civil”, na auséncia de politicas de inclusdo, descobria a
solidariedade. Enfim, eram os “novos movimentos sociais”, que politizavam
espacos antes silenciados pela esfera privada®’. (2018, p. 207)

Os movimentos sociais também sdo fonte de producédo juridica, que para
Wolkmer, trata-se de “diferentes modos de sua formacao e as multiplas expressoes
do seu conteudo historico na realidade social” (2015-a, p. 162).

Na area da moradia, por exemplo, os movimentos populares, como a Central
dos Movimentos Populares, a Unido Nacional dos Movimentos pela Moradia, a
Unido dos Movimentos pela Moradia de Sao Paulo, conquistaram, apés articulacdes

com assessorias juridicas, parlamentares e gestores publicos, a aprovacdo do

36 “Os ‘sem-teto’ e os ‘sem-terra — que, sem acesso a Justica oficial (via de regra lenta e onerosa),
utiizam-se de praticas juridicas paralelas e alternativas consideradas ‘ilegais’. Essas praticas
cotidianas dos movimentos sociais definem, nos horizontes do que a ordem legal vigente chama de
‘ilegalidade’, novo espaco instituinte de cujas relacdes e rupturas, calcadas no binémio ‘legall/ilegal’,
emergem direitos igualmente reconhecidos que acabam ndo s6 legitimando a ‘ilegalidade’, mas
edificando “outro Direito” sob novas formas de legitimagdo. A constatacdo de alguns casos
especificos desencadeados pela acdo emancipatéria dos movimentos sociais permite tracar um
recorte historico-temporal de situacdes que evidenciam a evolugdo para um espacgo pluralista,
descentralizado e participativo, edificador de uma cultura politico-juridica insurgente, marcada pela
“convivéncia das diferengas” entre as limitagbes do “Direito estatal” e a expansdo do “Direito
comun8/itario n&o estatal”. (WOLKMER, 2015, p. 115-116)

87 Grupos religiosos progressistas que haviam abrigado e assessorado inimeras organizagfes
populares — Pastorais, Centros de Educacdo Popular, Movimentos de Direitos Humanos, etc. —
instrumentalizavam estes “novos movimentos sociais” para servirem de “novos atores” a uma
sociedade que desejava a participacdo e democracia. Nos bairros urbanos, surgem associacdes de
moradores, movimentos de creches, salde, transporte, etc., que passam a reivindicar bens e servi¢cos
coletivos. No meio rural, organizam-se movimentos seringueiros, mulheres trabalhadoras, sem-terra,
e tantos outros na tentativa de valorizar a coopera¢do comunitaria. Formam-se uma multiplicidade de
grupos sociais, cuja maior marca é uma ampla mobilizacdo social que tem como ator um sujeito que
expressa uma identidade coletiva. Apesar das multiplas identidades, estes sujeitos compartiiham o
projeto comum de ampliacdo dos direitos de participacdo, cidadania e resgate da democracia. (LIXA,
FAGUNDES, 2018, p. 207-208).
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Estatuto da Cidade, em 2002, ap0s reivindicagdes por mais de uma década. (GOHN,
2005, p. 13)

As transformacdes da vida social constituem, assim, a formacao primaria de
um juridico que nao se fecha exclusivamente em proposi¢cdes genéricas e em regras
estaticas, mas se manifestam como resultado do interesse e das necessidades de
agrupamentos associativos e comunitérios, de carater espontaneo, dinamico, flexivel
e contextual.

Assim, diante do surgimento de recentes processos de dominacéo,
dependéncia e exclusédo produzidas pela globalizacdo e pelo neoliberalismo
gue vem afetando substancialmente praticas sociais, formas de
representacdo e de legitimagcdo, impde-se repensar politicamente a
capacidade de resisténcia e de articulacéo da sociedade civil, o retorno dos
sujeitos historicos e a producao alternativa de juridicidade a partir do viés da
pluralidade de fontes normativas. Certamente que a constituicdo de uma
cultura juridica antiformalista e pluralista, fundada nos valores do poder
social compartilhado, esta necessariamente vinculada aos critérios de uma
nova legitimidade. O nivel dessa eficacia passa pela legitimidade dos atores
sociais envolvidos e de suas necessidades e reivindicagbes. Por
conseguinte, é fundamental destacar, na presente contemporaneidade, a
busca de novas formas plurais e alternativas de legitimacdo contra-

hegeménica a tradicdo formalista e dogmatica do Direito. (WOLKMER,
2015-b, p. 243)

E senso comum entre os doutrinadores que parcelas dos “corpos
intermediarios”, com baixo grau de institucionalizacdo, podem elaborar e aplicar suas
préprias normas, tais como as organizacfes de classe, sindicatos, cooperativas,
agremiacdes esportivas, etc. Trata-se de gerar nova forma de legitimidade a partir de
praticas e relacdes sociais surgidas na concretude plural e efetiva do cotidiano. As
identidades coletivas produzem direitos que ndo passam pela positivacao estatal
nem pelas instituicbes representativas. Trata-se do pluralismo de formulagbes
juridicas proveniente diretamente da comunidade. As evidéncias e os indicios
apontam para a instituicdo de uma forma pluralista de se fazer e pensar o direito.
(WOLKMER, 2015-a).

A luta dos movimentos sociais é imprescindivel, segundo Wolkmer, para a
conquista de “novos direitos”, sendo que o autor destaca que necessariamente nao
sdo “novos”, a novidade esta na forma como sido obtidos estes direitos que nao
passam mais pelas vias tradicionais, a legislativa e a judicial, mas provém de um

processo de lutas e conquistas de identidades coletivas para o reconhecimento do
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Estado®. Entre estes “novos” direitos exemplifica os seguintes: “direito a satisfazer

as necessidades essenciais e materiais; direito a satisfazer as necessidades

sociopoliticas; culturais; as necessidades difusas e o direito das minorias e das

diferencas étnicas”. (WOLKMER, 2015-a, p. 180).

MARTINEZ e FAGUNDES explanam:

O quesito fundamental resume-se aquelas condicdes materiais ou imateriais
gue dédo subsisténcia a vida do sujeito, ou seja, que o0 mantém vivo e em
condicbes de buscar as demais satisfacbes que lhe proporcionam
dignidade. Quando se pensa aqui em necessidades fundamentais, de
maneira alguma existe a pretensdo de confundir semanticamente com
caréncia ou qualquer outro derivado, pois, para quem tem fome,
necessidade fundamental é pdo. Da mesma forma, para quem tem sede,
quem nao tem trabalho, ndo tem paz ou ndo consegue acessar em
condicdes satisfatérias os meios adequados para vivéncia digna, como nos
casos de acesso a moradia, ao transporte de qualidade, ao saneamento

bésico, ao atendimento sanitario ou aos programas de protecdo a saude, a
integridade fisica etc. (2018, p. 258).

Desta forma, Wolkmer defende que a crise do modelo normativo de matriz
eurocéntrica propicia, gradualmente, amplas possibilidades para o surgimento de
orientagdes ‘pratico-tedricas’ insurgentes e paralelas, que questionam e superam o
reducionismo técnico-formalista representado pela ideologia monista centralizadora.
Deste modo, é licito se repensar o ‘pluralismo’. Como pluralismo entende-se: “a
existéncia de mais de uma realidade, de mdiltiplas formas de acdo pratica e da
diversidade de campos sociais com particularidade propria, ou seja, envolve o
conjunto de fendbmenos autbnomos e elementos heterogéneos que néo se reduzem
em si” (2015-a, p. 185).

E complementam MARTINEZ e FAGUNDES:

Os novos sujeitos sociais estendem suas necessidades fundamentais como

exigéncia por transformacdo nas esferas do poder publico como exercicio
do poder soberano do povo. Ao sair as ruas para reivindicar uma mudanca

38 “Ao contrario das condig6es materiais, culturais e tecnolégicas reinantes nos paises centrais do
Norte Global, nas sociedades do Sul Global as reivindicagfes se dao, sobretudo no nivel de direitos
civis, politicos e sociais. Assim, as demandas e as lutas histdricas regionais, na América Latina, tém
como objetivo a implementacdo de direitos em funcdo das necessidades de sobrevivéncia,
subsisténcia e qualidade de vida. Muitos dos direitos reivindicados, de dimenséo formal e material,
apresentam-se mesclados, pois alguns ainda nem sequer foram consagrados concretamente, outros
ja foram admitidos oficialmente, mas sem efetividade préatica. Por conseguinte, a mobilizacdo dos
fragmentos sociais oprimidos e excluidos dos direitos implica tanto a luta para tornar efetivos os
direitos proclamados e concebidos formalmente, que ndo sdo garantidos e nem aplicados, quanto a
exigéncia para impor “novos” direitos que ainda ndo foram contemplados por érgaos oficiais estatais e
pela legislagdo positiva institucional”. (WOLKMER, 2015, p. 177)
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radical nas esferas representativas, 0 povo arroga-se na tomada da
titularidade do poder e também no seu exercicio ao intentar espacgos para
decisdes e mesmo exigindo mudancas. (2018, p. 259).

Como expressdo do pluralismo defendido por Wolkmer, este ressalta as
relacdes entre direito e a justica dos povos originarios e o direito estatal dominante,
com o autor anotando que “o sistema dominante de justica e de Direito indigena
(povos originais) se revela o mais importante tema predominante na América Latina”
(2015, p. 239). Uma outra manifestacdo plural € a justica comunitaria que séo
experiéncias dindmicas e flexiveis que buscam resolver determinados conflitos no
ambito da comunidade, dando uma resposta alternativa aos tradicionais processos
de administracdo de justica. O autor destaca o constitucionalismo andino onde, foi
consagrado, a presenca do pluralismo juridico. Basicamente, trata-se do
reconhecimento do direito e da aplicacdo da justica indigena, distinta e paralela a
juridicidade estatal. Esta nova visdo constitucional, ainda que tenha se iniciado
através da constituicio da Venezuela de 1999, ganhou especial atencdo e
consolidagéo, por meio das constituicdes do Equador (2008) e da Bolivia (2009).

Entre os direitos sustentados por estes normativos constitucionais que 0s
fazem ser referéncias em pluralismo juridico, estdo o desenvolvimento de
paradigmas avancados no ambito de novas sociabilidades -coletivas (povos
originarios, indigenas e afrodescendentes) e dos direitos aos bens comuns naturais
(direito humanos a agua e ecossistema equilibrado). A constituicdo do Equador é
referéncia em termos de avancos ecolégico-ambientais, ao admitir os direitos da
natureza (pachamama) e os direitos ao desenvolvimento do “buen vivir’ (Sumak
Kawsay). Por seu turno, a constituicdo da Bolivia (2009) representa o marco
fundamental da institucionalizacdo do pluralismo juridico e traz as inovacfes da
refundacdo do Estado boliviano, essencialmente indigena, anticolonialista e
plurinacional. (WOLKMER, 2015-a).

Convém destacar que

estes movimentos sociais condicionados desde as facetas nefastas do
capitalismo e do pensamento racionalizado moderno logram recuperar
outros critérios para a constituicdo do sujeito histérico latino-amaricano, a
questdo do reprimido, fonte de critica ao formalismo racionalizado e suas
desdobramentos na esfera de legitimacao juridica do direito legal burgués.
O grito destes sujeitos, em destaque o caso boliviano, afirma outras
tipologias juridicas, trazendo a tona o pluralismo juridico como fonte da
materialidade politica critica no ambito institucional, calcando seus preceitos
em perspectivas materiais desde as subjetividades reprimidas.( MARTINEZ;
FAGUNDES, 2018, p. 266)
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Em relacéo ao Brasil, ainda que se faga mencao a alguns estudiosos do tema
durante o tempo histérico desta nacdo, parece que o esforco de recuperacdo de
uma cultura juridica descentralizada e nao oficial tem sido foco de apenas alguns
estudos isolados e peridodicos por conta de pesquisadores néo tao identificados com
0 ideario do pluralismo juridico. Anota Wolkmer: “Torna-se dificil identificar, na
evolucdo hegémonica de nossa cultura juridica estatal, predominantemente
centralizadora, positivista e formal, significativas expressdes teoricas do pluralismo
legal” (2015-a, p. 246).

No que se refere ao significado de pluralismo juridico, ainda que pareca haver
um certo consenso sobre o tema, torna-se inapropriado e incorreto estabelecer um
anico conceito do tema em discussdo. Wolkmer cita o conceito de Jacques
Vanderlinden, que entende ser o pluralismo juridico como a “existéncia, numa
determinada sociedade, de mecanismos juridicos diferentes aplicando-se situacdes
idénticas” (2015-a, p. 254). Na visdo de Boaventura de Sousa Santos, sociologo
portugués, acontece a concretizacao do pluralismo juridico sempre

[...] gue no mesmo espago geopolitico vigora (oficialmente ou ndo) mais de
uma ordem juridica. Esta pluralidade normativa por ter uma fundamentacéo
econdmica, racica, profissional ou outra, por corresponder a um periodo de
ruptura social, como, por exemplo, um periodo de transformacao
revolucionaria: ou por ainda resultar, [...] da conformacdo especifica do

conflito de classes numa &rea determinada da reproducdo social.
(WOLKMER, 2015-a, p. 256).

Ndo obstante, entdo, para Wolkmer, o pluralismo juridico significa: “a
multiplicidade de manifestacbes e praticas normativas existentes num mesmo
espaco sociopolitico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou nao
oficial e tendo sua razdo de ser nas necessidades essenciais, materiais e culturais”
(p. 257). A concretizagdo do pluralismo juridico acontece sempre “que no mesmo
espagco geopolitico vigora (oficialmente ou ndo) mais de uma ordem juridica.
(WOLKMER, 2015-a, p. 256).

Fernando Luis Coelho Antunes assim define pluralismo juridico:

[...]Jcorrente que contesta, sobretudo, o0 monismo no Direito, ou seja, a ideia
de que uma Unica ordem juridica pode ser estabelecida para uma dada
sociedade. Assim, consolida-se como vertente tedrica que se insurge
também contra a pretensdo de monopdlio de juridicidade e producao
exclusiva do direito por parte do Estado. Esse é o elemento tedrico
essencial do pluralismo juridico: a defesa da existéncia de ordens juridicas

paralelas, autbnomas e/ou alternativas ao Estado, presentes na sociedade
civil, e até mesmo na sociedade internacional. Ndo ha um conceito
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homogéneo de pluralismo juridico. E fundamental nesse contexto, a
adverténcia de que o pluralismo juridico, por sua diversidade interna e
amplitude, possui objetivos, propostas e pressupostos por vezes até
conflitantes. Desse modo, podemos detectar um pluralismo de contetdo
progressista e até mesmo conservador. (ANTUNES, 2008, p. 26)

Os objetivos do pluralismo juridicos podem ser assinalados como sendo a
totalidade de direitos de uma determinada sociedade, como também e unicamente
um ramo ou mais do direito. Além do mais, ndo € uma negacao do direito estatal, tédo
somente a compreensdo de que este € apenas uma das muitas formas juridicas
existentes. Para o projeto da pratica pluralista, Wolkmer elenca duas condi¢des
basicas: os fundamentos de efetividade material, representados pelos sujeitos
coletivos®® (novos movimentos sociais), a satisfacdo das necessidades humanas
fundamentais?®®; e a efetividade formal, que se refere a “agdo coletiva”(politica
descentralizadora e participativa) e “acao individual’(ética da
alteridade).(WOLKMER, 2015-a, p. 276).

Sobre os sujeitos sociais e as necessidades humanas fundamentais, convém

ressaltar que:

O enfoque agora é sobre um sujeito vivo, atuante e livre, que participa,
autodetermina-se e modifica a mundialidade do processo histérico-social.
Ora, o “novo” e o “coletivo” ndo devem ser pensados em termos de
identidades humanas que sempre existiram, segundo o critério de classe,
etnia, sexo, idade, religido ou necessidades, mas em funcdo de postura que
permitiu que sujeitos inertes, dominados, submissos e espectadores
passassem a sujeitos emancipados, participantes e criadores de sua propris
histéria. [...] As novas exigéncias globalizadas e os conflitos em espacos
sociais e politicos periféricos, tensos e desiguais, torna, presentemente,
significativo reconhecer, na figura dos novos movimentos sociais, uma fonte
legitima de engendrar praticas descentralizadas de justica alternativa e
direitos emergentes, bem como Vviabilizar préaticas legitimadoras de
resisténcia ao desenfreado processo de desregulamentacdo e
desconstitucionalizagdo da vida. [...] A estrutura das necessidades humanas
(existenciais, materiais e culturais) que permeia a coletividade refere-se
tanto a um processo de subjetividade, modos de vida, desejos e valores,

39 Por assim dizer, séo situados como identidades coletivas conscientes, mais ou menos
autbnomos, advindos de diversos estratos sociais, com capacidade de auto-organizacdo e
autodeterminagdo, interligadas por formas de vida com interesses e valores comuns, compartilhando
conflitos e lutas cotidianas que expressam privagfes e necessidades por direitos, legitimando-se
como forca transformadora do poder e instituidora de processos democraticos, participativos e
pluralistas. (WOLKMER, 2015, p. 281-282)

40 Naturalmente, como se assinalou anteriormente, a estrutura do que se descreveu por
“necessidades fundamentais” ndo se limitara as necessidades sociais ou materiais, mas
compreendera necessidades existenciais (de vida), materiais (subsisténcia) e culturais. (WOLKMER,
2015, p. 284)
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quanto a constante “auséncia” ou “vazio” de algo almejado e nem sempre
realizavel. Por serem inesgotaveis e ilimitadas no tempo e no espaco, as
necessidades humanas estdo em permanente redefinicdo e criacdo. O
conjunto das necessidades humanas varia de uma sociedade ou cultura
para outra, envolvendo amplo e complexo processo de socializagao.
(WOLKMER, 2015-b. p. 236 e 253)

Outra condicdo geral para estruturar o pluralismo comunitério-participativo “de
dimenséo politica e juridica € viabilizar as condi¢cbes para a implementacdo de uma
politica democratica que direcione e ao mesmo tempo reproduza O espago
comunitario descentralizado e participativo”. (WOLKMER, 2015-a p. 291)

A guarta condicao, ressalta Wolkmer, a questdo da ética concreta da alteridade
que vem a ser produto das praticas sociais e pode se materializar como instrumento
pedagdgico que melhor se adapta aos intentos de conscientizacdo e transformacéo
das sociedades dependentes do capitalismo periférico. Ela, a ética da alteridade, &
uma ética antropolégica da solidariedade que parte das necessidades dos
segmentos marginalizados e se prop8e gerar uma préatica libertadora e
emancipatoéria dos sujeitos oprimidos, injusticados, expropriados e excluidos.

MARTINEZ e FAGUNDES em relagéo & alteridade, enfatizam:

Trata-se, como se pode ver, de uma ética que prioriza a preocupagéo pelo
Outro como além do “diferente” incluso de forma marginalizada no sistema
vigente, que vai ao encontro do “distinto”, incapaz de ser absorvido pelo
mesmo sistema, pois sua condicdo de existéncia é a exterioridade
reveladora e alternativa, e sua ética fundante é a condicdo material de
exigéncia do Direito de ndo ser mais coisificado, ignorado, excluido da
comunidade em que vive. Seis principios estdo fundamentados no bem-
comum, nha coletividade e na comunidade pluralista da qual as
individualidades burguesas também fazem parte; porém, desprovidas das
condicionantes hegemodnicas do poder que lhes garantem um sistema
favoravel e de privilégios. Essa ética concreta da alteridade afasta a ética
abstrata que permite transformar seres em objetos de exploragdo ou de
manipulagdo dominadora. [...] Assim sendo, a realidade histdrica e atual é a
concretude das corporalidades que interpelam nas ruas o seu Direito de ndo
ter fome, de ter salde e de viver plenamente como qualquer sujeito
privilegiado pela ética exploratéria da modernidade. O que pode ser
observado é a emergéncia de outra potencialidade fundante por meio de
uma ética concreta que assume a juridicidade no cara a cara provocador, do
gual emerge a responsabilidade humanizada pela dor do Outro, em
contraposicdo a responsabilidade juridica moderna da repressdo e da
coercdo que criminaliza e encarcera a indigéncia desse mesmo sujeito. A
ética da alteridade para o Pluralismo Juridico é a base de concretude de
uma postura humana frente ao sofrimento alheio [...] (2018, p. 263-264)

E, como ultimo requisito para fundamentar o pluralismo juridico comunitario-

participativo, Wolkmer elenca a “racionalidade emancipatoria”



71

Os processos de racionalizacdo ndo nascem dos a prioris fundantes
universais, mas da contingéncia direta dos interesses e necessidades da
pluralidade de acdes humanas em permanente processo de interacdo e
participacdo. Deste modo, 0 novo conceito de razdo implica o abandono de
todo e qualquer tipo de racionalizacdo metafisica e tecnoformalista
equidistante da experiéncia concreta e da crescente pluralidade das formas
de vida comunitaria. Somente com base na ideia de racionalidade
proveniente da vida concreta é que se ha de evoluir para a percepcéo de
uma razao vital liberta, de uma “razdo emancipatéria”. (WOLKMER, 2015-a,
p. 327)

Em sua obra, Wolkmer, destaca as préticas pluralistas alternativas, no nivel da
legislacdo e jurisdicdo, surgidas no interior da propria ordem juridico-estatal oficial;
as préticas pluralistas alternativas, no nivel da legislacao e jurisdicao, instituidas a
margem da juridicidade posta pelo Estado; as reais implica¢cdes da cultura informal,
no que tange as novas formas de legitimidade; a influéncia na formacao da nova
cultura juridica.

Em relacdo ao primeiro item, cumpre destacar a impossibilidade de se negar,
na tradicdo da cultura monista do Estado brasileiro, a convivéncia secular e dualista
entre um direito oficial do Estado e um outro direito informal inerente as praticas
reais da populacdo, operando a margem da legalidade oficial e equidistante dos
tribunais e instancias estatais. Entre as praticas “permitidas” pelo Estado e que,
portanto, sdo consideradas oficiais, ainda que plurais, estdo as convencgodes coletivas
de trabalho e as ac¢des propostas por sujeitos coletivos, como exemplos de producao
normativa institucionalizada. Por outro angulo, como categoria de resolucdo dos
conflitos se incluem a conciliacdo, mediacao e arbitragem e juizados especiais, além
da ‘pratica’ e ‘uso’ alternativo do direito. (WOLKMER, 2015-a)

Destaca ANTUNES, (2008, p. 108):

Subjacente a ideia de se valer das praticas populares no direito esta a
intencdo de uma desmistificacdo do fenémeno juridico e uma maior
participacdo dos cidaddos na administracdo da justica. Desse modo,
praticas populares inserem o cidaddo no desenvolvimento, construcdo e
aplicacdo do direito. [...] Sendo valido reiterar que praticas populares
também podem ser desenvolvidas em sintonia com iniciativas estatais, e por
intermédio de profissionais do direito, em oposicdo ao que sugere essa
definicéo.

Em relacdo ao pluralismo juridico no espaco do direito nao oficial, se enquadra
naqueles direitos de cunho comunitario-participativo, caracterizado por fundamentos
de efetividade material e formal. Estes direitos podem ser oriundos das praticas

semeadas e realizadas no seio de associacfes comunitarias e demais corpos
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intermediarios independentemente do direito positivo oficial. Podem ser
materializadas, por exemplo, com a ado¢ao de novas modalidades nao institucionais
de mediacdo, conciliacdo, juizos arbitrais e justica comunitaria; formas nao
convencionais, ampliadas e socializadas de mecanismo alternativos de resolucéao de
conflitos; extensao e fragmentacdo de comités ou conselhos populares de justica;
criacao de tribunais de bairros e de vizinhanga, justica distrital, justica restaurativa,
juizados e juntas itinerantes.

Em relacdo a producéo legislativa se reflete a reapropriacdo e alargamento de
novas formas de ‘convencao coletiva’ do trabalho, do consumo e do uso social;
formacdo de ‘acordos coletivos’, negociagdes consensuais, etc. Wolkmer entende
gue a acdo dos movimentos sociais heterogéneos pode criar uma instituicdo de uma
cultura politica-juridica insurgente que rompa com a cultura autoritaria,
centralizadora e tradicional. E destaca-se:

Nessa proposta, torna-se evidente que 0s movimentos sociais tém um papel
preponderante, sobretudo pela postura reivindicatéria fundamental no
processo de materializacdo de direitos e também pela propagacdo de
principios que conduzem ou estimulam a convivéncia da divergéncia, uma
vez que a alteridade se consolida como valor elementar nesse modelo
pluralista, e o proprio conflito perde o sentido totalmente negativo a ele
associado. [...] o pluralismo juridico, ao eleger a diversidade como um
elemento fundamental, e considerar essa multiplicidade manifesta em
diversas situacdes, tais como a cultura, as préticas juridicas, os valores e
inclusive as opressodes, propde um modelo de relagdo com a justica na qual
a descentralizagcdo do poder e a participacdo dos corpos intermediarios nas

instdncias de decisdo e construcdo de juridicidade possuem enorme
relevancia. (ANTUNES, 2008. p. 115)

A par disto, importante ressalva de que sdo 0s grupos socialmente
comprometidos com um conteddo intencional, justo e programéatico, ou seja, que
guerem mudancas paradigmaticas, pluralidade de formas da vida cotidiana e com o
projeto de uma sociedade auto-gestionaria, descentralizada, liberta e igualitaria. Nao
Se encontra espaco para outros movimentos que ndo séo identificados eticamente
com as acodes civis e politicas justas. (WOLKMER, 2015-a).

Para se projetar o pluralismo juridico como um novo paradigma interdisciplinar
do politico e do juridico em paises periféricos, envolve também construgcbes
libertadoras que conseguem compatibilizar e integrar primazia de consensualidade
situadas a partir de multiplas diferencas e diversidades. Desta forma, a proposta do

pluralismo juridico de teor comunitario-participativo tem por intuito se contrapor e a



73

responder as insuficiéncias do projeto monista legal-individualista, produzido e
sustentado pelas instancias do Estado liberal iluminista.

Apos o estudo do pensamento de Antonio Carlos Wolkmer sobre o pluralismo
juridico comunitario-participativo, o proximo capitulo analisara a mediacao
comunitéria, sua definicdo, o papel do mediador comunitario, bem como a forma de
escolha e treinamento do mediador no Projeto Justica Comunitaria do Distrito
Federal e, se referido processo influencia na manifestacdo deste método como

pluralismo juridico comunitario-participativo.
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4. MEDIAGAO COMUNITARIA — O PROTAGONISMO DOS EXCLUIDOS

O presente capitulo abordara a mediacdo comunitaria e a analise do seu
exercicio, bem como a escolha dos mediadores, como forma de manifestacdo do
pluralismo juridico comunitario participativo, conforme a teoria de Antonio Carlos
Wolkmer. Primeiramente, antes de tratar sobre a mediagdo comunitaria, necessita-
se entender o que o € considerado, pelo referido autor, como praticas pluralistas de

jurisdicéo.

4.1 PLURALISMO JURIDICO NAS PRATICAS DE JUSTICA PARTICIPATIVA

Wolkmer considera “duas formas de préticas pluralistas alternativas, uma, no
nivel da legislacdo e da jurisdicdo, surgidas no interior da prépria ordem juridico-
estatal oficial, outra, instituidas a margem da juridicidade posta pelo Estado.” (2015-
a, p. 329).

No que se refere a primeira forma, ou seja, pluralidade alternativa no interior
do direito oficial, Wolkmer destaca que por mais vasta, exitosa e totalizadora que
possa ser esta “regulamentacgdo juridica da sociedade moderna por parte da agao
monopolizadora do Estado, este ndo consegue erradicar e inviabilizar todo
fenbmeno de regulacdo informal proveniente de outros grupos sociais nhao
estatais”(2015-a, p.330).

No que se refere aos paises do “sul-global”, como o Brasil, onde prospera as
injusticas sociais e impera a burocracia e o formalismo exacerbado, 0 que se torna
premente é a “democratizacdo do Estado, pela formagao de uma cidadania coletivo-
participativa e pela descentralizacdo e avango da sociedade civil”. Assim, € crucial a
criacdo de “direitos comunitarios” oriundos das reais necessidades humanas, além
de assegurar instancias informais de resolugdo de conflitos e afirmar direitos que,

embora ja existentes, ndo foram regulamentados. (WOLKMER, 2015-a).

Nesse aspecto, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 ndo s6 consagra,
em seu artigo primeiro, inciso V, o pluralismo politico como um de seus
principios fundamentais, como, também, introduz, inovadoramente, a
democracia direta (art. 1°, paragrafo Unico), possibilitando a consequente
participacdo e controle da populacdo e dos sujeitos coletivos
representativos (arts. 10, 14, | e II; 29, X; 31, § 1° e 3° 2014, Il, da CFB),
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bem como disposicdes relativas a iniciativa da sociedade de propor “novos”
direitos (arts. 14, IlI; 29, XI; 61, § 2°, da CFB). (WOLKMER, 2015, p. 335)

Sendo que o autor enumera alguns dos “procedimentos alternativos
institucionalizados” que podem ser apropriados, explorados e utilizados pelos novos

sujeitos sociais de juridicidade”, cabe privilegiar:

a) a producdo normativa institucionalizada

2.1. Convencdes coletivas do trabalho

2.2. AgBes propostas por sujeitos coletivos

b) a resolucdo dos conflitos institucionalizada

2.3. Conciliacdo, mediacao, arbitragem e juizados especiais
2.4. “Prética” e “uso” alternativos do direito

(WOLKMER, 2015, p. 336)

Para o presente trabalho, importa o item ‘b: a resolugdo dos conflitos
institucionalizada, 2.3. Conciliacdo, mediagcdo, arbitragem e juizados especiais,
sendo que Wolkmer as considera como instancias jurisdicionais que podem ser
utilizadas alternativamente na resolugao dos conflitos”.(2015-a, p. 342).

Para o citado autor a “mediacao”, que € uma forma marcadamente informal
de busca pela resolucédo de conflitos que ndo é nova, e que reapareceu em funcéo
da atual crise do sistema de jurisdicdo. E uma atividade em que partes em
desacordo, de forma répida, informal e voluntaria, buscam solucionar os seus
interesses e pendéncias, com ou sem a colaboracdo de uma terceira pessoa neutra,
e deixando de atender os ditames processuais do formalismo do Direito tradicional.
Tal formatacéo se da de forma totalmente dialdgica, cooperativa e construtiva entre
as partes até entdo em condi¢cdes totalmente divergentes, onde as partes é
conferida autoridade para tal procedimento. (WOLKMER, 2015-a).

No que se refere a outra forma de pratica pluralista alternativa, ou seja, a
resolucdo de conflitos por via ndo institucionalizada, diante da ineficacia do atual
modelo Judiciario, € natural que haja o aparecimento de novas instancias
extrajudiciais.

Essa é a razdo pela qual é valida a sintese dos conceitos de pluralismo
juridico comunitario-participativo e de acesso a justiga no termo ‘formas
plurais de acesso a justica’. Por formas plurais de acesso a justica
compreendam-se as acdes que visam compatibilizar os pressupostos do
pluralismo juridico na modalidade comunitaria e participativa com a reflexdo
acerca do acesso a justica. Nesse sentido, o0 objetivo € analisar
modalidades descentralizadas de administragcdo da justica nas quais ha um

amplo protagonismo por parte dos atores sociais no processo de construcao
e aplicacdo da justica, fato que supera a limitacdo da abordagem reformista
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atrelada as correntes processuais. Em suma, o conceito pretende abranger
as contribuicGes do pluralismo juridico comunitario-participativo e seus
elementos que fundamentem um enfoque do acesso a justica pautado pela
sociologia juridica.[...] A importancia do pluralismo juridico participativo-
comunitario enquanto teoria elementar para se pensar 0 acesso a justica € a
insercdo dos elementos de participacdo e descentralizacdo no plano da
administracdo da justica. Tais elementos podem ser instituidos tanto no
interior quanto a margem da legalidade oficial estatal. O importante é a
percepcdo de que ha na discussdo tradicional do acesso a justica uma
superacdo na Vvisdo passiva, individualista, pautada pela democracia
representativa que o sistema jurisdicional sedimenta no conceito de
jurisdicionado. (ANTUNES, 2008, p. 118)

Deste modo, percebe-se que a mediacdo e a mediagcdo comunitaria podem
ser, tanto uma forma de prética pluralista alternativa, surgidas no interior da propria
ordem juridico-estatal oficial, quanto instituida a margem da juridicidade posta pelo
Estado. Wolkmer concluiu que, diante do embaralhado e dos variados tipos de
conflitos gerados no seio das sociedades capitalistas, talvez a solugdo para uma
Justica menos formal e burocratizada, mais agil, e ndo formal, seja a ampliacdo da
‘mediagdo” e da “conciliacdo” em direcdo a instituicdo de pequenos e
descentralizados tribunais de justica. (WOLKMER, 2015-a).

E o referido autor estava certo. O que se presencia no Brasil € a ampliacao da
mediacao, sendo que esta forma de tratamento de litigio foi contemplada no atual
Cddigo de Processo Civil, bem como da mediacdo comunitaria, sendo que o
Conselho Nacional de Justica instituiu esta modalidade de mediacdo como politica
publica, o que sera abordado no préximo tépico do trabalho. Todavia, primeiramente,
antes de abordar o tema da mediacdo comunitéria, é preciso entender o que é

comunidade, o que ela representa, o que se fara a seguir.

4.2 COMUNIDADE: SEGURANCA E BEM-ESTAR

Conforme referido no primeiro capitulo deste trabalho, no Brasil ha uma
deficiéncia na garantia do direito fundamental de acesso a justica. Embora a
Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso LXXIV, garanta assisténcia juridica aos
necessitados, bem como o art. 134, proporcionou a Defensoria Publica, é consabido
gue a maioria da populacdo economicamente desfavorecida ndo consegue ter o
auxilio dos defensores publicos, sendo que seus conflitos ficam afastados dos
tribunais, quando pensado no acesso a justica somente como alcance ao Poder

Judiciario. Como solucédo a esse cerceamento do acesso a justica e a morosidade da
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resposta judicial, foi necessario o manejo de Métodos Consensuais de Resolucéo de
Conflitos, como a mediacdo, dando énfase ao tratamento dos litigios por meio da
cultura do dialogo, conforme exposto no primeiro capitulo da presente pesquisa.
Desta forma, surgiu, em varias partes do Brasil, a mediagdo comunitaria, como
forma de tratar os conflitos originados em comunidades excluidas, que sao
ignoradas pelo modelo liberal-burgués e, ndo tém meios de solucionar seus
problemas pelo modo tradicionalmente imposto, ou seja, pelo Poder Judiciario.

Dos programas de mediacdo comunitaria existentes no pais, alguns sao
coordenados por ONG’s, outros pelo Ministério Publico, e alguns vinculados ao
proprio Poder Judiciario ou a universidades. Porém, antes de explanar sobre a
mediacdo comunitaria, se faz necessario entender o que significa comunidade, o
gue ndo é uma tarefa facil, pois o assunto € controvertido, ndo existindo consenso

dos sociblogos sobre o tema. Explica Mocellim:

Comunidade é um desses conceitos das ciéncias sociais que, por mais que
0 tempo passe, permanecem controversos. Teorias apés teorias, décadas
apés décadas, mesmo com as grandes mudancas que vivemos neste
nascente século XXI — e ap6s as mudancgas drasticas que transformaram o
mundo do século XX —, ndo ha ainda uma definicdo que seja hegembnica
no debate sobre tal conceito. No entanto, seja no uso cotidiano, seja entre
os tedricos sociais, comunidade é um conceito que evoca algo “positivo”.
Comunidade é sempre o lugar onde podemos encontrar os semelhantes e
com eles compartilhar valores e visdes de mundo. Também significa
seguranca, e é nela que encontramos protecdo contra 0s perigos externos,
bem como apoio para os problemas pelos quais passamos. (2011, p. 106).

Para Bauman, a palavra comunidade:

[...] sugere uma coisa boa. As companhias ou a sociedade podem ser mas;
mas ndo a comunidade. A comunidade é um local confortavel e
aconchegante. E como um teto sob o qual nos abrigamos da chuva, na
comunidade estamos seguros, ndo h& perigos ocultos. [...] Em uma
comunidade podemos contar com a boa vontade dos outros. Se
tropegcarmos ou cairmos, 0s outros nos ajudardo a ficar de pé outra vez. [...]
O que esta palavra evoca é tudo aquilo de eu sentimos falta e de que
precisamos para viver seguros e confiantes. Em suma, comunidade € o tipo
de mundo que ndo estd, lamentavelmente, a nosso alcance, mas no qual
gostariamos de viver e esperamos vir a possuir, um paraiso ainda esperado.
(2003, p. 07-09)

O autor ainda ressalta, que todos os individuos pagam um prego “pelo
privilégio de viver em comunidade e ele é pequeno e até invisivel sO enquanto a
comunidade for um sonho. O preco é pago em forma de liberdade, também

chamada ‘autonomia’, ‘direito a autoafirmagao’ e a ‘identidade’. Todavia, ndo importa
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qual a escolha feita, havera sempre um ganho e uma perda, é preco para se sentir
em seguranca*!. (BAUMAN, 2003, p. 10)
Ainda, na busca de entender a definicdo de comunidade, Spengler salienta:

Muitas vezes a palavra comunidade € usada como sindnimo de “massa”,
“tribo” ou “cla”. Ainda que pouco correto confundir esses termos (uma vez
que retratam realidades diferentes), o fato é que todos indicam um “estar-
juntos coletivo” que privilegia a totalidade mais do que os simples
componentes. Nesse sentido, sinais precursores como a cultura dos
sentimentos, a importancia do afetivo ou do emocional fazem esta

coletividade particularmente pertinente. (2012, p. 221)

Na visdo de Rousseau, conforme observa MELEU (2014, p. 57), comunidade
‘perpassa por um ‘eu-comum’, ou seja, o homem ¢é parte de um todo que lhe
pertence e o integra, e a pessoa que se tornara moral no Estado civil € um corpo
coletivo formado pela unido de todos. Se ndo houver essa coletividade positiva, ndo
havera vida social”.

Putnam (2005) destaca a definicdo de comunidade civica. Segundo esse
autor, a comunidade civica se caracteriza por cidaddos empenhados com o espirito
publico, por ligacbes politicas equanimes, por uma organizacdo social baseada na
confianca e na colaboracdo. Na comunidade civica, prevalece a comunhdo e
harmonia das relagbes de solidariedade e, quanto mais desenvolvida ela for, maior
sera a possibilidade de seus cidaddos serem capazes de cooperar em beneficio
mutuo. E o referido autor pontua que os cidadaos na comunidade civica possuem:

Interesse proprio definido no contexto das necessidades publicas gerais, o
interesse proprio que € ‘esclarecido’ € ndo ‘miope’, o interesse proprio que é
sensivel aos interesses dos outros. [...] Na comunidade civica, a cidadania
implica direitos e deveres iguais para todos. Tal comunidade se mantém
unida por rela¢des horizontais de reciprocidade e cooperacdo, e ndo por
relacdes verticais de autoridade e dependéncia. Os cidadaos interagem
como iguais, e ndo como patronos e clientes ou como governantes e
requerentes. [...] A comunidade ndo esta livre de conflitos, pois seus

cidaddos tém opinides firmes sobre as questdes publicas, mas sao
tolerantes com seus oponentes. (PUTNAM, 2005, p. 102)

41 0 conflito épico entre liberdade e seguranca aflora acima de tudo, e talvez exclusivamente, como
repressdo sexual. [...] O foco do interesse de Freud aqui era sua convic¢cdo de que, embora alguns
espécimes seletos da humanidade pudessem dominar a arte do autocontrole, todos os demais,
precisavam da coergéo para continuar vivos e permitir que os outros vivessem. “Toda civilizagdo deve
ser construida sobre a coergao e rendncia ao instinto.” [...] Na opinido que Freud compartilhava com
os fundadores e dirigentes da ordem moderna, as massas Sa0 preguicosas e pouco inteligentes, e os
individuos que as compdem se apoiam mutuamente dao livre curso a sua indisciplina. Para dize-lo de
uma forma curta e grossa: a emancipacdo de alguns exigia a supressdo de outros. Esse
acontecimento entrou para a histéria com o nome um tanto eufemistico de “revolugao industrial”. Para
que se adaptassem aos novos trajes, os futuros trabalhadores tinham que ser antes transformados
numa “massa”’. A guerra contra a comunidade foi declarada em nome da libertagdo do individuo da
inércia da massa. (BAUMAN, 2003, p. 27-30)
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A. C. Wolkmer destaca que o embora o termo comunidade possa ter um
sentindo vasto, sendo vejamos:

[...] implica certo aglomerado social com caracteristicas singulares,

interesses comuns e identidade prépria, que, embora inseridos num

espectro de relacdes pulverizadas por consenso/dissenso, interligam-se por

um lastro geografico espacial, coexisténcia ideoldgica e caréncias materiais.
(2015,p.293)

Todavia, € também na comunidade que ocorrem os conflitos, pois
estes sdo0 um componente pertencente e intrinseco ao convivio social. Assim sendo,
0 proximo topico do trabalho abordara a mediacdo comunitaria como forma de

tratamento das controvérsias no seio da propria comunidade.

4.3. MEDIACAO COMUNITARIA — DIALOGO E ALTERIDADE

Apoés a abordagem sobre o significado de comunidade, sera aludido sobre
a mediacdo comunitaria, que tem seu locus nas comunidades excluidas, onde sdo
instalados os projetos e onde ocorrem conflitos que, na maioria das vezes, nao sao
levados até as vias tradicionais de resolucéo de lides, seja pela caréncia financeira
dos envolvidos, seja pelo inexpressivo valor financeiro envolvido na contenda,
encontrando, pois, no ambiente da mediagdo comunitaria, um espaco para o didlogo
e, porventura, o0 caminho para o tratamento do conflito.

A mediacdo comunitaria®? é realizada nas comunidades carentes, com o
intuito de lhes oportunizar a préatica da cidadania, além da resolucéo de conflitos, e a
busca de meios de conscientizacdo para evitar novas contendas, com o objetivo de

aflorar a cultura do dialogo, na procura da harmonia social. A pratica da mediacao

42 Atualmente, a mediacdo comunitaria vem sendo realizada dentro dos bairros periféricos em
algumas cidades brasileiras. E um meio de acesso a Justica que pretende oferecer a possibilidade de
conscientizacdo a respeito dos direitos, bem como o tratamento e a prevencdo de conflitos de
maneira pacifica. A mediagéo ocorrida nos bairros fortalece e fomenta a participagdo dos membros da
comunidade na vida social responsabilizando-os pelos outros e para consigo mesmos. Mais que um
meio de acesso a Justica fortalecedor da participacéo social do cidadao a mediagdo comunitaria é
uma politica puablica que vem ganhando destague e fomento do Ministério da Justi¢a, da Secretaria
de Reforma do Judiciario, e do CNJ brasileiros, uma vez que comprovada empiricamente sua
eficiéncia na administracéo e resolucdo de conflitos. E importante salientar que nesse contexto a
expressao “politica publica” é definida como um programa ou quadro de agédo governamental, porque
consiste num conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo € dar impulso, isto &,
movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum objetivo de ordem publica ou, na
Otica dos juristas, concretizar um direito. (SPENGLER, 2012, p. 228-229)
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permite a criagdo de maiores lagos entre os membros da localidade, ensinando-os a
pensarem coletivamente, incentivando o envolvimento na busca conjunta pelos
interessados na solucéo para os mais diversos conflitos que emergem das relacdes
familiares, de vizinhanca, comerciais, escolares, entre muitas outras, e,
principalmente, valorizando as caracteristicas culturais de cada comunidade. Michele
Céandido Camelo ressalta que a mediacdo comunitaria:

pode ser palco de uma justica cidada, ndo uma “justica para pobres”, mas

uma Justica capaz de elevar o cidaddo a ator de sua propria vida,

consciente de que possui direitos e deveres, através do dialogo horizontal
em um espaco publico voltado & comunidade. (CAMELO, 2006, p. 63)

Desta feita, a mediacdo comunitaria pode ser compreendida como um
fundamento de acesso a Justica que pretende contribuir para a efetiva pacificacédo
social, uma vez que garante aos envolvidos a verdadeira compreensao de seus
direitos e a efetiva prevencédo de futuras contendas entre as partes. A ocorréncia da
mediacdo nas comunidades consolida o envolvimento dos moradores junto a vida
social e o seu comprometimento consigo e com os demais. Por tratar-se de uma
politica publica, a mediacdo comunitaria vem ganhando destaque e aperfeicoamento
junto ao Ministério da Justica, da Secretaria de Reforma do Judiciario, e do CNJ
brasileiros, face a sua comprovada eficacia diante da busca pela resolucdo de
conflitos. (SPENGLER, 2012),

Assim sendo, a mediacdo comunitaria ndo significa uma simples variacao de
alcance ao acesso a justica, ao contrario, representa uma forma que as
comunidades excluidas, pelo modelo individualista liberal-burgués, encontraram para
solucionar seus conflitos, com enfoque na sua realidade cotidiana, € nos seus
infortinios, com o objetivo de encontrar o melhor deslinde para a contenda e

dificuldade enfrentadas.

A mediacdo comunitaria € um instrumento redentor do individuo. Através
dela, as pessoas tratam os conflitos que as perturbam de forma auténoma,
democratica e consensual, sem o intermédio do Estado, contando apenas
com a presencga do mediador que labora em prol da facilitagcdo do didlogo e
da harmonizagao dos interesses controvertidos. Ela entdo se realiza “na”,
“para” e “pela” comunidade, ensejando uma nova maneira de olhar e tratar
as contendas que parte da estagnacdo e do individualismo autista rumo a
participagdo e a uma vida compartilhada. Ela potencializa, portanto, a
democracia, o desenvolvimento, a responsabilizacdo, a inclusdo e a
harmonizagédo social, mas, sobretudo, o exercicio da cidadania que é a
forma mais cristalina de empoderamento e emancipacéo, pois liberta o
sujeito das amarras do poder e o torna protagonista de sua vida e destino.
(WUST, 2014, p. 112)
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No caso, had uma caracteristica libertaria do individuo mediante a
instrumentalizacdo da mediacdo comunitaria, onde o mesmo trata das querelas que
Ihe incomodam de modo autdbnomo, consensual e democratico, sem a participacao
estatal, onde o mediador busca encaminhar a harmonizacdo dos interesses
divergentes através de uma interagdo comunicativa entre as partes envolvidas. Tal
realizacdo enseja uma nova forma de enxergar e abordar os conflitos, transitando
ante o marasmo autista a efetivacdo de um compartilhamento vivencial, fomentando
a propria democracia, desenvolvendo-a com responsabilidade, harmonia e inclusdo
social. Torna o exercicio da cidadania num meio de empoderamento e emancipacao,
alforriando os sujeitos das agruras as quais estdo submetidos, tornando-os donos
das suas histérias e designios. (WUST, 2014)

Conforme anteriormente explanado, as comunidades esquecidas pelo
modelo capitalista, localidades onde s&o instalados os projetos de mediagéao
comunitaria, sdo envoltas em conflitos que, em grande parte, ndo séo levados até ao
Judiciario, mormente pela hipossuficiéncia econdmica dos envolvidos e pelo infimo
valor monetario do problema, encontrando, pois, no ambiente da mediacdo
comunitaria, um espaco para o dialogo e, porventura, o caminho para o tratamento

do conflito.

Assim, a mediacdo comunitaria pretende desenvolver entre a populacédo
valores, conhecimentos, crencas, atitudes e comportamentos conducentes
ao fortalecimento de uma cultura politico-democratica e uma cultura de paz.
Busca ainda enfatizar a relagdo entre os valores e as préaticas democréticas
e a convivéncia pacifica, contribuir para um melhor entendimento de
respeito e tolerancia e para um tratamento adequado daqueles problemas
gue, no &mbito da comunidade, perturbam a paz. Nessa seara, a mediacao
comunitaria cumpre com duas funcfes: primeiro oferece um espaco de
reflexdo e busca de alternativas na resolugéo de conflitos has mais diversas
esferas: familia, escola, no local de trabalho, lazer, entre outros. Em
segundo lugar o individuo possui um ganho que, ndo obstante parecer
secundario, assume proporc¢des politicas importantes quando ao resolver
autonomamente seus conflitos passa a participar mais ativamente da vida
politica da comunidade. Assim, ela estimula e auxilia os individuos a
pensarem como conjuto (n0s) e ndo mais como pessoas separadas (eu-
tu).(SPENGLER, 2012, p. 227-228).

A mediagdo comunitaria € um meio distributivo de nortear e tratar as
controvérsias. Por meio da mediacdo € gerado lagcos que agregam a cooperagao
coletiva na vida social. Ela encoraja as pessoas a pensarem de forma conjunta,
“oportunizando uma resolugcao que satisfaca os interesses e aspiracdes de todos os

envolvidos e que valorize o ganho comum, 0 que a torna uma politica publica de
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acesso a Justica que ndo se caracteriza apenas por diminuir 0 namero de
demandas” mas sim, com o objetivo de empoderar os membros da comunidade, pois

transforma-os em co-autores pelas solucdes encontradas. (WUST, 2014, 105)

Nesse sentido, a mediagdo comunitaria estimula um maior compromisso e
participacdo da comunidade na resolucdo dos seus conflitos. E dado maior enfoque
a importancia de tornar esses individuos sabedores do seu poder para encontrar o
caminho e, sozinhos, resolverem seus problemas, por meio da cultura do dialogo, do
respeito ao outro. A mediagdo torna os envolvidos “co-responsaveis” pelo conflito
existente, e pela harmonia coletiva, devolvendo a nocéo e a responsabilidade de que
sdo atores de suas proOprias vidas e de que fazem parte de uma coletividade,
fomentando a participacao social” (SPENGLER; WALTRICH, 2013, p. 178). Verifica-
se que a solucédo das querelas das localidades esquecidas pelo aparato estatal, por
meio da mediagdo comunitaria, aproxima as pessoas de questdes “‘como o0 acesso a
justica, participacédo, inclusédo social, o exercicio da cidadania, o respeito aos direitos
fundamentais e o resgate da dignidade humana” (SALES; RABELO, 2009, p. 86).

E continuam:

Esses institutos, por estimularem a participacdo das pessoas envolvidas
numa contenda, considerando-as capazes de encontrar as solugbes mais
adequadas para o conflito, contribuem para uma nova visdo de cidadania,
na qual o individuo se torna protagonista e responsavel por suas escolhas.
Ha assim uma estreita vinculagcdo entre uma democracia de qualidade e a
pratica cidada. [...] Nesse sentido, a mediagdo, a conciliagdo e a negociagao
se aproximam da visdo ampliada de préatica cidadd, jA& que colaboram no
sentido de conscientizar as pessoas acerca de seus direitos (participar, ser
ouvido, opinar), bem como de seu papel como agente de transformacgéo da
realidade, como sujeito de um novo processo de transformacao social. S&o,
portanto, praticas que fomentam a democracia. (SALES; RABELO, 2009, p.
87).

Desta forma, como ressalta Wolkmer, que devido

um certo nimero de caréncias e necessidades fundamentais que se
traduzem em demandas por “novos” direitos*® e que, na medida em que
sdo frustradas, desencadeiam uma dindmica interminavel de conflitos
coletivos. Na verdade, o conjunto “das necessidades humanas

43 Ainda que os chamados direitos “novos” nem sempre sejam inteiramente “novos”, na verdade, por
vezes, 0 “novo” é o modo de obtengédo de direitos que ndo passam mais pelas vias tradicionais —
legislativa e judicial —, mas provém de um processo de lutas e conquistas das identidades coletivas
para o reconhecimento pelo Estado. Assim, a designagao de “novos” direitos refere-se a afirmacéo e
materializacdo de necessidades individuais (pessoais) ou coletivas (sociais) que emergem
informalmente em toda e qualquer organizacdo social, ndo estando necessariamente previstas ou
contidas na legislacdo estatal positiva. (WOLKMER, 2015, p. 179)
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fundamentais” — quer primarias e secundarias, quer pessoais e sociais, ou
reais e aparentes - implica falta, auséncia ou privagdo, tanto
“objetivamente” de bens materiais e ndo materiais inerentes a producéo
humana em sociedade, quanto “subjetivamente” de valores, interesses,
desejos, sentimentos e formas de vida. [...] Nesse processo histérico de
mudancas nas condicbes de vida marcado pela insatisfacdo de
necessidades e pela eclosdo resultante de conflitos, interpbe-se a
reivindicagao de “vontades coletivas” subalternas e excluidas em defesa dos
direitos adquiridos e pela criagao ininterrupta de “novos” direitos. (2015-a,
p.96/97).

Sendo 0 que justamente ocorre com a pratica da mediacdo comunitaria. O

s

que prevalece na resolucdo dos conflitos é a vontade do sujeito envolvido na
contenta, que ndo vai dirimi-lo conforme as leis estabelecidas por um Estado que
ndo sabe de sua existéncia e dificuldades diarias. S&o somente o0s interessados que
buscam e encontram o caminho da pacificacdo, baseado na realidade na qual estédo
inseridos, na sua exclusiva visdo de mundo. Na pesquisa para elaboracdo de sua
dissertacdo, Michele Candido Camelo, realizou um estudo empirico na Casa de
Mediagdo da Parangaba, em Fortaleza/Ceara. Conforme transcricdo abaixo, resta
claro um exemplo efetivo de como a mediacdo comunitaria estimulou os membros
da comunidade a encontrar, sozinhos, a solucfes para seus problemas. Relata a

autora:

O critério para escolha da Casa de Mediacdo da Parangaba para o estudo
foi a representatividade e organizacdo, em relacdo as demais Casas de
Mediacdo do estado do Ceara. Intimamente, o que chamou a atencdo na
Casa de Mediacdo da Parangaba foi que, em determinado momento,
conforme relataremos, o governo do estado, embora ndo tivesse
abandonado formalmente o projeto, pediu que a Casa saisse do local onde
funcionava ha mais de um ano, cedendo um terreno limpo alguns metros
depois. Empolgados com a atividade, mediadores da Casa de Mediacéo da
Parangaba e comunidade se uniram a fim de angariar recursos e levantar
uma nova casa. Para tanto precisavam de material, mao-de-obra, um
projeto, boa vontade e muita dedicacdo em prol de todos. O fato € que em
muito pouco tempo a Casa de Mediacdo da Paragaba estava de pé. A foto
da fachada contendo a placa do Governo do Estado do Cear4, conforme é
possivel ver nos anexos, mostra que o programa pertence ao Governo do
Estado, mas a constatacdo que tivemos, foi a de que ele sé existe porque
os moradores da Parangaba resistem as adversidades, que ndo sao
poucas. (CAMELO, 2006, p 65-66).

A referida pesquisa constatou que a comunidade, apds um tempo vivenciando
a realizagcdo de mediacdo comunitaria, ndo se conformou com a indiferenca do
estado do Ceara, que os desalojou da sede em que ocorriam as sessdes de
mediacdo e buscou, por seus proprios meios, uma forma de continuar, de forma

autbnoma, a resolver seus conflitos, pois ja tinham a consciéncia que Sao
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protagonistas de suas vidas, ndo dependo do aparato estatal para resolver suas
contendas.

A mediacdo comunitaria, conforme explica Caroline Wist, desponta como
uma ferramenta de Justiga social que dispde de compasso préprio e “destina-se a
criar, reatar e fortalecer lagos até entdo destruidos entre os individuos, a partir de
uma ética da alteridade que busca no dialogo produtivo o respeito as diferencas e a
composi¢ao da lide”. Trata-se de uma receita que ndo se limita apenas em tentar
dirimir os litigios, mas que estabelece uma “proposta multidisciplinar e integradora,
pois se configura pela contextualizagdo do procedimento a dimenséo local onde as
pessoas estdo inseridas, e aos conflitos que as rodeiam”. Essa harmonia resulta
numa metamorfose dos envolvidos e da comunidade, na medida em que resgata a
comunicacdo, e permite as partes reestruturem os lacos de afeto e afeicdo com o
intuito de que, além de solucionarem o problema, evitem que aparecam novas
controvérsias. (2014, p. 90-91). “Ela entdo se realiza “na”, “para” e “pela”
comunidade, ensejando uma nova maneira de olhar e tratar as contendas que parte
da estagnacdo e do individualismo autista rumo a participacdo e a uma vida
compartilhada”. (2014. p. 112)

A mediacdo comunitaria, entdo, emerge como uma nova maneira de olhar o
conflito, que propicia uma real revolu¢cdo: no modo como o0 acesso a Justica
€ encarado, na relagdo entre as partes e na sociedade como um todo, uma
vez que almeja o tratamento da controvérsia, a prevencdo da ma
administragdo dos conflitos, a inclusédo social e a convivéncia pacifica. Tais
mudancas ocorrem porque ela trabalha o pluralismo de valores e os
diversos sistemas de vida a partir da abertura/reabertura dos canais de
comunicacao interrompidos. Logo, o didlogo transformador e a participacédo
das partes na construgéo de um consenso visam t&o somente robustecer os
lagos comunitarios destruidos. (WUST, 2014, P. 88)
Vé-se assim que a contenda a qual o cidaddo estd envolvido, irrompe uma
nova forma de enxergar tal conflito, pois via mediacdo comunitéria, a controvérsia é
abordada como uma via de acesso a Justica aos cidaddos e a propria comunidade,
prevenindo-se da ma gestdo das disputas, insercdo social e a vida em comum. Da
mesma forma, o pluralismo de valores irrompe em transformacdo mediante a
abertura e ou reabertura dos canais de comunicacao até entdo interrompidos, onde
a dialogicidade e a cooperacédo das partes reatam os vinculos comunitarios partidos.
(WUST, 2014).
Em busca do objetivo da presente pesquisa, qual seja, verificar se a escolha

do mediador, nos programas de mediacdo comunitaria, pode retirar a legitimidade da
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mediacdo comunitaria como forma de manifestacdo do pluralismo juridico
comunitério-participativo, conforme proposto por A. C. Wolkmer, € preciso aferir
como ocorre a definicdo do candidato a mediador comunitario, e se 0 modo de
escolha contraria ou apoia os pilares das praticas de pluralismo que o referido autor
considera vélidas para a concretizacdo de uma sociedade plural, o que se fara a

sequir.
4.3.1 Mediador comunitario: a arte de pacificar
Para analisar a hip6tese da presente pesquisa, optou-se por examinar 0 modo

de escolha dos mediadores comunitarios do Programa Justica Comunitaria,

implantado no ano 2000%4., fruto da parceria entre o Ministério da Justica, o Tribunal

44 No ano de 2000, havia um sonho, uma causa: levar a justica mais proxima a comunidade. Uma
juiza, alguns abnegados, um Onibus para atender as comunidades do Distrito Federal com
dificuldades de acesso a Justica. Era uma equipe pequena, mas absolutamente convencida de que
uma parcela majoritaria da populagdo ndo tem condicdes de submeter suas demandas a Justica
formal, seja por razbes de ordem formal ou simbdlica. J4 tinham a clareza de que, além de
inacessivel financeiramente para alguns, a Justica veicula excessivo formalismo em sua liturgia
forense. Nao sonhavam que aquela iniciativa, a época ainda em construcdo, de buscar a
implementacdo de um mecanismo alternativo e democratico de acesso a Justi¢a, fosse um dia se
transformar em politica publica, com possibilidade de replicacdo em todas as regides do pais. Tinham
e defendiam um objetivo: democratizar a realizacdo da Justica, restituindo aos cidaddos e a
comunidade a capacidade de gerir seus proprios conflitos com autonomia. Rapidamente, o projeto,
com o apoio do Tribunal de Justica do Distrito Federal, do Ministério da Justica, do PNUD, entre
outros, foi se consolidando. O programa foi denominado “Justica Comunitaria” e constituido dois
ndcleos em cidades satélites de Brasilia (Taguatinga e Ceilandia). De pronto, a iniciativa chamou a
atencdo da comunidade juridica e, mesmo de forma ndo organica, comecou a ser replicada em
alguns municipios da federagéo. O prestigiamento de procedimentos alternativos ao processo judicial
classico, baseados fundamentalmente na mediacdo e composicdo de conflitos, que recebe a
recomendacdo da ONU, constitui um importante caminho para solu¢gfes pacificas dos conflitos
vivenciados pelos cidaddos e de fortalecimento da coesé&o social. O acesso a Justica € considerado
um direito fundamental e um caminho para a reducdo da pobreza, por meio da promog¢édo da
equidade econfmica e social. Onde ndo h& amplo acesso a uma Justica efetiva e de qualidade, a
democracia esta em risco e o desenvolvimento harménico ndo é possivel. De ressaltar-se que o
investimento em sistemas alternativos de solucdo de conflitos € interessante, ndo como substituto do
direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario, mas como mecanismo complementar que pode
ajudar a, cada vez mais, produzir espacos em que a gestdo social de interesses antagdnicos seja
operada dentro das regras do Estado de Direito e com respeito aos direitos fundamentais dos
cidadaos. [...JPor isso que a Secretaria de Reforma do Judiciario propds a transformacédo da
experiéncia de Justica Comunitaria, de Brasilia, com os aperfeicoamentos incorporados de outras
iniciativas similares, em uma politica publica com investimento permanente, a fim de apoiar
financeiramente e incentivar institucionalmente projetos de implantagdo de nucleos de mediagdo
comunitaria em todas as regiées do Pais.

A expectativa é a disseminacdo de nucleos da Justica Comunitaria como forma de fortalecer a
cidadania pela informacéo e conscientizacdo em direitos e preparacdo de liderancas comunitarias
para atuarem como mediadores de conflitos em suas comunidades. Apos a difusdo desse projeto, em
parcerias com 6rgdos estatais, em especial da Justica, e entidades da sociedade civil, esperamos
consolidar essa experiéncia como um efetivo meio de resolucdo de conflitos, combinando prevencéo,
diminuicdo da judicializagdo e obtencdo de maior pacificacdo social. Com isso, poderemos passar
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de Justica do Distrito Federal, o Programa das Nacdes Unidas para o
Desenvolvimento-PNUD#* e a Universidade de Brasilia*®. A escolha pelo programa
realizado em Brasilia deu-se por ser este o0 pioneiro, e 0 qual serviu de inspiracao
para criacdo do Programa Justica Comunitaria. Ademais, as experiéncias
desenvolvidas pelo programa foram compiladas em um livro, de autoria de Glaucia

Falsarella Foley*’, o que torna o acesso as informacdes mais precisas e confiaveis.

para a fase de massificacdo do projeto. A acado, incluida que estda no Programa Nacional de
Seguran¢a com Cidadania - PRONASCI, desenvolvida por meio da atuagéo voluntaria de agentes
comunitarios e com auxilio de equipes interdisciplinares, deixou, no inicio do ano de 2008, seu
estagio de “experiéncia,” para tornar-se uma “politica publica”, com apoio técnico e suporte de
recursos or¢camentdarios do Ministério da Justica, ja destacados no Plano Plurianual, até 2011. Varios
nucleos de Justica Comunitaria estdo sendo implantados ou fortalecidos por todas as regifes do pais,
objetivando a coesdo social, a solidariedade, a promo¢do da paz, por meio de atividades de
informacdao juridica, mediagcdo comunitaria e animacgéo de redes sociais. Espera-se, assim, contribuir,
de forma decisiva, para a inclusdo de milhdes de brasileiros que ainda se encontram a margem do
sistema de Justica. (Rogerio Favreto, in FOLEY, 2008, p. 10-12)

45 Desde 2003, o Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento passou a considerar entre 0s
fatores determinantes para a retomada do desenvolvimento do pais a questdo do apoio a
modernizacdo do sistema de justica brasileiro. Nesse sentido, o Programa das Na¢des Unidas para o
Desenvolvimento vem dando uma importante contribuicdo na area, ao apoiar a introducéo de novos
modelos de acesso a justica, como a justica restaurativa e comunitaria, a justica sem papel, e a
descentralizacdo dos juizados especiais federais. Para além disso, o Programa das Nacdes Unidas
para o Desenvolvimento tem colaborado na producdo de estudos, como o diagnéstico das
Defensorias Publicas no Brasil, modelos comparativos de funcionamento dos conselhos de justica, o
mapeamento das experiéncias de resolucao pacifica de conflitos e o diagnéstico do Ministério Publico
dos Estados. Em sintese, as atividades desenvolvidas no ambito dos projetos do Programa das
Nagdes Unidas para o Desenvolvimento s&o inovadoras e tém colaborado para a constru¢do de uma
agenda nacional voltada para a reforma do Judiciario. [...]JO Programa das Nac¢bes Unidas para o
Desenvolvimento tem buscado contribuir para o fortalecimento do projeto nas areas de capacitagao
de agentes, estruturacdo do Centro de Formacado e Pesquisa em Justica Comunitaria, desenho de
estratégias de ampliagdo da auto-sustentabilidade da justica comunitaria no Distrito Federal e
estabelecimento de marcos iniciais para uma futura avaliagdo dessa iniciativa. Ademais, o Programa
das Nacgdes Unidas para o Desenvolvimento tem interesse na disseminacdo de melhores praticas na
area de acesso a justica nos diversos Estados do Brasil e em varios paises do mundo. Nesse sentido,
as licdes aprendidas no contexto da implementacdo do Projeto no Distrito Federal podem oferecer
importantes subsidios para o estabelecimento de novas iniciativas de justica comunitaria em outras
localidades do Brasil e do mundo. (FOLEY, 2008, p. 105-106).

46 A Universidade de Brasilia integra o seu Nucleo de Pratica Juridica na implementacédo da rede
comunitdria, colocando a disposi¢ao os recursos humanos de sua Faculdade de Direito — professores
e funcionarios — e sua infra-estrutura fisica e técnica para a elaboracdo e execugdo do projeto
pedagogico do Centro de Formacao e Pesquisa em Justica Comunitaria. Além disso, o Nicleo de
Pratica Juridica podera remeter ao Nucleo Comunitario de Justica de Ceilandia as demandas que
apresentarem potencial para a mediacao, assim como o Nucleo Comunitario podera encaminhar aos
profissionais e estagiarios do Nucleo de Pratica Juridica os casos coletivos que ensejam a propositura
de acao judicial. A Universidade de Brasilia possibilita e incentiva seu corpo discente a desenvolver
projetos de pesquisa académica na area de mediacdo comunitaria, tendo por objeto a execucédo do
Programa Justica Comunitaria do Distrito Federal. (FOLEY, 2008, p. 107-108).

47 Parte do conte(ido deste item foi extraido da obra Justica comunitaria: uma experiéncia. 2.ed.
Brasilia: Ministério da Justica, 2008, cuja redacao e organizacao é de responsabilidade de Glaucia
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Primeiramente, € importante destacar quem sédo os mediadores comunitarios

e qual sua funcdo. Como esclarecem Sales e Alencar:

Os mediadores comunitarios sdo geralmente moradores da propria
comunidade, que s&o capacitados por meio de cursos de mediacdo de
conflitos e podem trabalhar voluntariamente ou néo, dependendo da
instituicdo a qual estejam vinculados. S&o varios os pontos positivos da
mediagdo que se pode destacar, como o estimulo ao dialogo positivo entre
familias e vizinhos; incentivo a participagdo ativa dos cidaddos na solucéo
dos conflitos individuais e coletivos; criacdo de espacos de escuta;
prevencdo a ma administracdo de conflitos futuros; destaque a valorizacéo
do coletivo em detrimento do individual, buscando sempre a solucdo de um
problema que satisfaca todas as partes envolvidas. [...]. A mediacdo é
democrética porque estimula a participacdo ativa das pessoas na solugéo
de conflitos e propicia a incluséo social quando deixa que elas busquem por
elas mesmas a solugéo de seus problemas. (2009 p.293-294)

O fato de o mediador ser um membro da comunidade, eventualmente pode
retirar uma caracteristica essencial na mediacdo, referente a sua imparcialidade,
porém, como € um sujeito que conhece melhor as particularidades da localidade e
dos moradores, por fazer parte da mesma, tem maior aceitacado entre os mediados.
Sobre a questdo da imparcialidade do mediador comunitario, convém transcrever:

Em regra, quando o mediador é escolhido a partir de membros da prépria
comunidade, nem sempre a sua posi¢ao € imparcial, contudo, sua atuagéo
€ considerada por todos como justa. Ocorre que, por estar inserido na rede
social, 0 mediador tem um contato anterior com as partes, por relacdes de
parentesco, de vizinhanga ou de convivio social. Essas relagbes apesar de
afetarem, em maior ou menor grau, a parcialidade do mediador, sdo
irrelevantes no ambito comunitario, pois a prépria comunidade reconhece o
mediador como uma figura neutra. Isso ocorre de forma mais acentuada nos

programas em que a propria comunidade escolhe o mediador ou legitima
sua escolha. (VEDANA, 2003, p. 271)

Deve-se ressaltar que, ao contrario do magistrado que tem a legitimacao
estatal/burocratica para dirimir conflitos, o mediador comunitario possui uma
legitimidade fundada no seu comportamento e preceitos pessoais, inspirando nos
participantes a confianca de que estdo sendo tratados por um igual. “Assim, os
conflitos enderecados a mediagdo comunitaria contam com a presenca de um
terceiro que conhece a realidade, os valores e os habitos dos conflitantes”.
(SPENGLER, 2012, p. 234)

Referente aos mediadores, do Programa Justica Comunitéria, Foley observa

que é primordial que os condutores sejam membros da comunidade na qual se

Falsarella Foley. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/justica-
comunitaria/publicacoes/arquivos/justica_comunitaria2ed.pdf/view, acesso 01/5/2019



https://www.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/justica-comunitaria/publicacoes/arquivos/justica_comunitaria2ed.pdf/view
https://www.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/justica-comunitaria/publicacoes/arquivos/justica_comunitaria2ed.pdf/view
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pretende atuar, pois o objetivo do programa perderia sentido se a justica comunitéria
fosse realizada por técnicos, sem conhecimento da realidade local, sua linguagem e

0 cbdigo de valores proprios. E continua a autora:

O palco privilegiado da justica comunitaria €, pois, a comunidade que,
embora permeada por dificuldades sociais, agrega membros com talentos e
habilidades os quais sdo potencializados quando mobilizados por um
trabalho comunitario que efetivamente traduza as aspiracbes e
necessidades locais. O fato de os agentes comunitarios necessariamente
pertencerem aos quadros da comunidade na qual o Programa opera é
essencial para que haja sintonia entre os anseios e as agdes locais. E por
meio do protagonismo dos agentes locais que a comunidade podera
formular e realizar a sua prépria transformacéo. (FOLEY, 2008, p. 39)

Sobre o0s agentes comunitarios que irdo atuar como mediadores do Projeto
Justica Comunitéria, passa-se a analisar os requisitos e atividades exigidos para o

desempenho da funcgéo.

1° Requisitos pessoais:

- idade minima: 18 anos;

- grau de instrugdo minimo: saber ler e escrever;

- experiéncia anterior: participacdo e/ou interesse em trabalhos sociais,
voluntariado, movimentos populares;

- aptiddes e caracteristicas de personalidade: capacidade comunicativa,
iniciativa, capacidade de sintese, criatividade, comprometimento e
sociabilidade;

- residir por, no minimo, 1 (um) ano no local onde atuard como Agente
Comunitério;

- ostentar referéncias judiciais e sociais favoraveis;

- ndo estar envolvido diretamente com atividades politico-partidarias.

2° Responsabilidades e compromissos.

- resguardar o sigilo em relacéo aos casos atendidos;

- ter disponibilidade e disposicdo para atuar ativamente nos espacgos
comunitarios: residéncias, instituicdes, escolas, templos religiosos, entre
outros;

ter disponibilidade e disposi¢cdo para a capacitacdo inicial que engloba o
curso de mediacdo, a formacdo continua com a triade profissional e os
encontros mensais promovidos pelo Centro de Formacdo e Pesquisa em
Justica Comunitaria. (FOLEY, 2008, p. 40-41)

No que se refere as atividades desempenhadas pelos Agentes Comunitarios,
basicamente sdo as seguintes: 1) educagdo para os direitos*®; 2) mediacdo

comunitaria e; 3) animacao de redes sociais*.

48 Educacéo para os direitos: O desconhecimento dos cidaddos de seus direitos e dos instrumentos
disponiveis para a sua efetivacdo constitui um dos obstaculos para a realizacéo da justica, porque, a
linguagem forense, cunhada no ordenamento juridico pelos seus operadores e, ainda, o formalismo e
a complexidade do sistema processual dificultam o acesso ao sistema judicial. Nesse sentido, a
democratizacao da informagéo juridica € um dos pressupostos da igualdade entre os cidadaos, razédo
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Sobre a atuacdo dos agentes como mediadores comunitarios, que é o

objetivo do presente trabalho, Foley ressalta:

Quando operada em base comunitéria, a mediagdo ganha especial relevo
na medida em que os mediadores sdo membros da prépria comunidade.
Nesse sentido, embora imparciais em relacdo ao interesse dos
participantes, integram a ecologia local, 0 que os torna aptos a identificar
guais sao os valores relevantes para a construcdo da solucao. Além disso, a
dindmica da mediacdo comunitaria fortalece os lacos sociais na medida em
gue opera pela, para e na prépria comunidade, convertendo o conflito em
oportunidade para se tecer uma nova teia social. (2008, p. 58)

Neste sentido, a mediacdo que tem por alicerce a comunidade, possui
fundamental distincdo, uma vez que o0s mediadores sdo membros desta

coletividade®. Apesar de integrantes da comunidade, os mediadores se alinham a

pela qual a sua promogéo é uma das atividades desenvolvidas pelos agentes comunitarios de justica
e cidadania. A democratizacéo da informacao juridica exercida pelo Programa, por meio da educagéo
para os direitos, revela uma dimensao tridimensional: a) preventiva, porque evita futuros litigios que
seriam deflagrados pela mera auséncia de informacdo; b) emancipatéria, na medida em que
proporciona empoderamento das partes em disputa para que eventual processo de mediagdo possa
proporcionar um didlogo em situacao de igualdade; e c¢) pedagdgica, ao reunir condi¢cdes para que o
cidadao compreenda como buscar, na via judiciaria ou na rede social, a satisfacdo dos seus direitos,
quando e se necessério. As atividades de educacdo para os direitos do Programa tém por base a
producédo e a apresenta¢do de recursos pedagdgicos — cartilhas, musicais, cordéis e pecas teatrais —
criados sob a inspiracdo da arte popular que, além de contribuir para a democratizacdo do acesso a
informacdo, fortalece as raizes culturais brasileiras e o resgate da identidade cultural entre os
membros da comunidade. (FOLEY, 2008, p. 55-56).

49 O desenvolvimento local, guando integrado e sustentavel, possibilita a emergéncia de comunidades
capazes de identificar e mobilizar recursos locais, além de conhecer suas vocagbes e reais
capacidades. O Agente Comunitario, como articulador de uma rede de cidadania, identifica — em
comunhdo com os representantes dos movimentos sociais ja instituidos — as caréncias comunitarias
que possam ser transformadas em oportunidade de mobilizagéo social e promog¢éo de mediagdes de
natureza coletiva. Esse processo contribui para restituir a comunidade a capacidade da
autodeterminacgédo diante de seus conflitos.

A diversidade inerente a qualquer espa¢o comunitario, quando fragmentada, pode se transformar em
atrito social. O Agente Comunitario tem um papel ativo na restituicdo do tecido social, criando e/ou
valorizando uma teia de rela¢des que integrem diversas iniciativas e que promovam desenvolvimento
local multifacetado. (FOLEY, 2008, p. 62)

50 O processo seletivo é voltado para a identificacdo dos candidatos que ostentem as caracteristicas
adequadas a execucdo das atividades do Programa, descritas a seguir. Atividades inerentes a funcéo
de Agente Comunitario de Justica e Cidadania

1. Atender, individualmente solicitantes que estejam envolvidos em um conflito individual ou coletivo;
2. Preencher formulario especifico com os dados e a demanda do(a) solicitante;

3. Refletir com a triade profissional instalada no Nucleo Comunitario de Justica e Cidadania, sobre as
possibilidades de encaminhamento do caso atendido;

4. Caso a demanda nédo seja adequada a mediacao, e havendo interesse do(a) solicitante, 0 agente
comunitario podera encaminha-lo(a) aos nucleos de assisténcia judiciaria gratuitos ou sugerir que
procure um(a) advogado(a) de sua confianga para o ajuizamento da competente a¢éo judicial;

5. Caso a demanda seja administrativa, informar as pessoas ou grupos sobre os 6rgdos competentes
e documentos necessarios para o melhor encaminhamento do caso;
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imparcialidade, perante a vontade dos envolvidos, pois vivem e integram a realidade
local, tornando-os capacitados para reconhecer quais sdo os valores consideraveis
para a composicdo do conflito. O exercicio da mediacdo comunitaria consolida os
vinculos sociais na comunidade onde esta inserida, dando ensejo a transformacéao
da anterior disputa em composi¢cdo, possibilitando a harmonizagdo do espaco
comunitério coletivo. (FOLEY, 2008).

A preocupacdo dos responsaveis pelo programa €é que, diante da
multiplicidade de métodos de mediacao, é importante que o profissional ou escola
responsavel pela capacitacdo dos futuros medidores seja uma escolha cautelosa,
para que o treinamento seja condizente a realidade da comunidade onde o

programa atua e respeite o perfil dos agentes comunitarios®!. Além da capacitacdo

6. Se 0 caso ostentar vocacdo para a mediacdo, esclarecer sobre esta técnica de resolugcédo de
conflitos e estimular que todos os participantes do conflito experimentem esta possibilidade;

7. Mediar, em parceria, conflitos entre pessoas ou grupos interessados em soluciona-los sem a
intervencao do Poder Judiciario, com vistas a obter um acordo mutuamente aceitavel;

8. Fazer o acompanhamento do caso atendido, mesmo que ja tenha havido a celebragéo formal do
acordo;

9. Procurar integrar-se a comunidade participando dos eventos comunitarios e/ou promovidos por
entes publicos;

10. Incentivar a construcdo de redes na comunidade para a busca coletiva das solu¢cdes mais
adequadas aos problemas comuns;

11. Divulgar o Programa Justica Comunitaria na comunidade mediante distribuicdo de panfletos,
reuniBes com grupos diversos, entrevistas nos meios de comunicagcdo, apresentacdo de pecas
teatrais, dentre outros;

12. Participar dos encontros de formac¢éo multidisciplinar do Centro de Formacdo e Pesquisa em
Justica Comunitéria;

13. Realizar levantamento das instituicdes e dos movimentos sociais que operam na area de atuacgao
correspondente a cada agente (confec¢do do mapeamento social);

14. Partilhar com a comunidade as informacdes coletadas na confec¢do do mapeamento social;

15. Buscar a integracdo entre a comunidade e as instituicbes mapeadas, visando a animacédo de
redes sociais;

16. Solicitar ajuda a equipe multidisciplinar, sempre que necessario, para a reflexdo e compreensao
do papel desempenhado;

17. Buscar atualizar-se constantemente, por meio de leituras, debates com o0s demais colegas,
presenca nos encontros do Centro de Formacgao, entre outros.

18. Executar outras tarefas, correlatas as ja descritas, que possam surgir com o desenvolvimento do
trabalho. (FOLEY, 2008, p. 43-45).

51 Os cursos de capacitacdo em mediagdo realizados no decorrer dos oito anos de execucédo do
programa no DF foram os seguintes: Workshop de Mediacdo (Professor Luis Alberto Warat),
novembro de 2000; Curso de Formacdo em Mediacdo e Negociagdo para Agentes Comunitarios de
Justica e Cidadania (Professores Luis Alberto Warat e Ligia Maria Dornelles), agosto, setembro e
outubro de 2001; Curso de Mediagcdo Comunitaria para os Agentes Comunitarios de Justica e
Cidadania de Taguatinga (Prof. André Gomma de Azevedo), setembro e outubro de 2002; Curso
Modelo Zwelethemba (Prof. John Cartwright), outubro de 2005, Curso de Mediacdo Técnico
Comunitéria (Professoras Célia Regina Zapparolli, Reginandrea Gomes Vicente, Lilian Godau dos
Anjos Pereira Biasoto e Glaucia Vidal) outubro de 2006 e Curso de Mediagcao Técnico Comunitaria
(Professoras Célia Regina Zapparolli, Reginandrea Gomes Vicente, Lilian Godau dos Anjos Pereira
Biasoto e Glaucia Vidal) setembro de 2007.(FOLEY, 2008, p. 61)
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para formagdo dos agentes comunitarios em mediadores, estes contam com uma
equipe multidisciplinar que fornece apoio técnico e administrativo as funcdes
realizadas pelos Agentes Comunitarios e € composta de servidores e estagiarios do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, das seguintes areas do
conhecimento: direito, servico social, psicologia, dramaturgia, ciéncia politica, além
da equipe administrativa®2. (FOLEY, 2008).

Em reunides periddicas efetuadas nos Nucleos Comunitéarios de Justica e
Cidadania, esse corpo técnico examina as demandas trazidas pelos
Agentes Comunitarios, sob diferentes perspectivas profissionais. Essa
andlise, somada a experiéncia e o conhecimento local dos Agentes
Comunitarios, propicia que a abordagem do conflito, construida sob a otica
de diversos saberes, indiqgue possibilidades mdltiplas para o
encaminhamento das demandas levadas ao Programa. A técnica
desenvolvida nesta reunido busca superar a fragmentagéo das disciplinas e
dos pontos de vista, valorizando as convergéncias. E essa abordagem
holistica do tema relacionado & demanda que pode propiciar uma relagédo
epistemolégica entre as disciplinas. Essa reunido, que se articula para a
andlise de casos concretos, possibilita, ainda, constatar a adequacao ou
ndo da demanda para a mediac@o e quais 0s encaminhamentos possiveis
para a rede social, quando for o caso. Nesse sentido, além de assegurar
gue o saber local participe deste didlogo, a presenca do Agente Comunitario
é fundamental para a sua permanente formacdo em educacdo para 0s
direitos, mediacdo comunitaria e animac¢éo de redes sociais. (FOLEY, 2008,
p. 66).

Assim o corpo diretivo, mediante reunifes periddicas junto aos Nducleos
Comunitarios de Justica e Cidadania, analisa as necessidades encaminhadas pelos
Agentes Comunitarios, sob diferentes Gticas profissionais. No caso, esse

procedimento aliado a vivéncia e o aprendizado dos Agentes Comunitarios,

asseguram que o enfretamento daquele conflito se dara mediante o atendimento de

52 Em razdo da variedade de abordagens possiveis das técnicas de mediacdo, um programa de
justica comunitaria que pretenda contratar um curso de capacitacdo nesta area, deve adotar alguns
quesitos para a adequacéo do enfoque do treinamento as particularidades do Programa. Para tanto, o
Programa Justica Comunitaria do Distrito Federal desenvolveu os seguintes quesitos:

Descricdo das atividades:

1. conhecimento e andlise do perfil dos agentes comunitarios e do método de mediagao atualmente
aplicado no Programa;

2. desenvolvimento de um método de mediacdo comunitaria que tenha impacto social, ndo se
limitando a atuacdo em conflitos interpessoais e familiares;

3. oferecimento de aulas, em carga horaria compativel com as necessidades do Programa e sob
metodologia adequada ao perfil de todos os Agentes Comunitéarios;

4. utilizacdo de simulagdes para o treinamento pratico dos alunos;

5. oferecimento de treinamento a todos os membros da equipe multidisciplinar do Programa Justica
Comunitéria para que sejam habilitados a supervisionar as media¢des realizadas pelos Agentes
Comunitérios e para que sejam multiplicadores da metodologia de mediagcao comunitaria;

6. avaliacdo de desempenho dos agentes comunitérios e dos membros da equipe multidisciplinar em
relagdo as técnicas de mediacdo desenvolvidas no curso. (FOLEY, 2008, P. 85-86).
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diversos saberes, possibilitando assim que a solucdo se dé através de variados
encaminhamentos acerca das necessidades trazidas ao Programa. Na reunido
busca-se a confluéncia de ideias e encaminhamentos evitando-se o0
compartilhamento das disciplinas e opinides, representando uma relacdo
epistemologica entre as diferentes variaveis e regras. Na reunido em questéo, se da
a andlise dos casos concretos e se assegura se determinada demanda é adequada
ou ndo para a mediacdo e seus possiveis encaminhamentos. Tal pratica busca
assegurar que o saber local participe deste processo, e a contribuicdo do Agente
Comunitario € primordial para a sua continua formacdo em educacdo para 0s
direitos, mediagdo comunitaria e animacao de redes sociais. (FOLEY, 2008).

O Programa conta ainda com um Centro de Formacéo e Pesquisa em Justica
Comunitaria e tem por pressuposto epistemoldgico a formacdo do saber a partir da
andlise critica da realidade. A metodologia do aprendizado ndo se resume a mera
transferéncia mecanica de conhecimento. “Cada aluno, antes de tudo, € um cidadéo
gue conhece o mundo, independentemente do grau de escolaridade que ostenta e,
nesta qualidade, dispde de um conteddo minimo para a reflexdo sobre os temas
relativos a cidadania”. Desta forma, a programagéao do Centro de Formacgéao néao se
resume na transferéncia de conceitos especificos, mas preocupa-se com o0
conhecimento e saber interligado com a realidade social dos alunos. (FOLEY, 2008)

E continua a autora:

Se o0 processo de aprendizado é um ato de conhecer criticamente o
contexto social em que se vive, a constru¢do do contetdo do curso deve
levar em consideracdo o conhecimento do Agente Comunitario inserido
neste ‘universo vocabular’. A partir da identificagdo deste conhecimento, o
Centro de Formacéo busca recriar, reelaborar e conferir novos significados
aos temas ligados a cidadania, que integram o objeto do aprendizado. Esse
processo ostenta uma dimensdo politica, eis que direcionado para o
desenvolvimento de uma consciéncia critica da realidade, néo se limitando a
operar somente na esfera cognitiva. Além disso, ao refletir sobre o seu
papel na sociedade e na histdria, 0o aluno é desafiado a pensar caminhos
para a transformacdo da realidade. A leitura critica da dindmica social,
denunciando a realidade, permite a projecéo utépica de uma outra realidade
que impulsiona a acdo transformadora. [...JAlém da dimensao politica, o
processo de educacdo pode desenvolver uma dimensdo humanista quando
se constitui em meio de comunicacéo e compreensao entre seres humanos.
Para tanto, o Centro de Formacdo buscard reforcar a dimensdo das
relacbes humanas, abrindo canais de permanente interlocucdo com a
comunidade. Assim, serdo desenvolvidas “atividades abertas”, nas quais os
temas desenvolvidos nas aulas do Centro de Formacédo sejam levados a
discussdo na comunidade, para melhor compreensao dos individuos que
compdem aquele grupo social, respeitadas as suas identidades e
diversidades. [..] O contetdo trabalhado no Centro de Formacdo e
Pesquisa em Justica Comunitaria é definido a partir da problematizacdo de
temas extraidos da realidade social, com enfoque nos Direitos Humanos. A
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programacdo curricular prevé aulas de nogOes basicas de direito, debates
sobre cidadania e direitos humanos, cursos e oficinas em técnicas de
mediacdo e animacao de redes sociais. (2008. P. 78-80)

Sob a premissa que o método de aprendizado é uma pratica que envolve o
conhecimento critico do contexto social em que se insere a comunidade local, a
concepcao e elaboracdo do contetudo do curso deve levar em conta a experiéncia e
0 conhecimento do Agente Comunitario. A partir disso, o Centro de Formagéo e
Pesquisa em Justica Comunitaria procura reformular e averiguar novos
entendimentos acerca dos temas vinculados a cidadania, que compdem o objeto do
aprendizado. Todo esse procedimento evidencia uma dimensao politica, pois busca
o desenvolvimento de uma compreensao critica da realidade, ndo se limitando a
operar somente na esfera do aprendizado. Ao aluno se busca a reflexdo de seu
papel na comunidade e na histéria, sendo desafiado a considerar outros meios de
mudancas da realidade, reflexionando, nesse processo as dimensdes politicas e
humanistas. O Centro de Formacgdo procurara acentuar a dimensao das relacdes
humanas, abrindo canais de permanente interlocucdo com a comunidade,
respeitando sempre as identidades e diversidades locais, tendo como programacao
curricular aulas de nocbes béasicas de direito, debates sobre cidadania e direitos
humanos, cursos e oficinas em técnicas de mediacdo e animacao de redes sociais.
(FOLEY, 2008).

O que se pode constatar € que o Projeto Justica Comunitaria tem um
compromisso com a formacdo cidadd de seus agentes e futuros mediadores
comunitarios, pois recebem um aprendizado critico sobre os assuntos que irdo
abordar com a comunidade, para que ndo sejam meros reprodutores das normas ja
estabelecidas pelo monismo estatal, mas possam, juntamente com os membros da
comunidade, descobrir para cada caso especifico, a melhor maneira de tratar o
problema que se apresenta, conforme a realidade na qual estdo inseridos. Além
disso, na conduta como mediadores, também possuem uma atuacdo cidada,

conforme assevera Spengler:

A mediacao feita nos projetos de justica comunitaria trabalha com a logica
dos “mediadores cidadaos”3. Tal se da porque os mediadores sdo membros

53 Existem dois tipos de mediacdo: um que busca a sua institucionalizacdo e outro que vé a mediagdo
como possibilidade autbnoma. Desse modo, temos a mediagéo institucional, que cumpre um trabalho
especifico a servico, ao mesmo tempo, de sua instituicao e dos clientes desta. Nestes termos, a
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da propria comunidade, escolhidos e capacitados par o exercicio da
mediacéo. S&o individuos que, com o intuito de beneficiar a todos, dedicam
seu tempo e responsabilidade a mediacdo de conflitos em busca de um
vinculo social efetivo entre os membros daquela comunidade. Trata-se de
voluntarios, que trabalham por acreditar no seu papel social de mediador,
gue participam efetivamente da vida em sociedade, e se encarregam de
transmitir aos pares todo o conhecimento que lhes foi oferecido. (2012, p.
238).

O que se verifica € que a mediagdo comunitaria se traduz num “instrumento
de paz e politica democratica”, porque € um meio que oportuniza 0 acesso a justica
e de uma nova forma de tratamento de conflitos, mediante a conversa e a escuta do
outro, além disso, opera como forma de evitar futuros conflitos, pois como os
envolvidos aprendem a dialogar, ouvir e compreender, tornam-se responsaveis por
suas decisdes e cria-se novos elos, conscientizando-as sobre seus direitos. “A
justica comunitaria aposta na amizade como meio de garantir a comunidade
autonomia e responsabilidade para tratar seus conflitos com o auxilio de um terceiro,
igual, legitimado por suas caracteristicas morais e por seus vinculos de amizade...”
SPENGLER, 2012, p. 240.

A mediacdo comunitaria, procura conferir um aspecto positivo as contendas
sociais, pois os conflitos também séo frutos da vida em comunidade, sendo ajustado
pela diversidade existente entre os sujeitos que a compde. Ao contrario do processo
judicial que preconiza o litigio e separa os polos em ganhadores e perdedores, a
mediacdo comunitaria vem exaltar, por meio do dialogo, o entendimento, o acordo.
Assim, quando os envolvidos no atrito se comunicam em um ambiente benéfico e
amistoso, tendem a construir uma solucéo sensata, justa, que leva em consideracao
a opinido e o sentir do outro. A mediacdo comunitaria, além de estimular a cultura do
dialogo, modifica o conflito oportunizando o crescimento. “Assim a mediacdo
operada na, para e pela comunidade usa o conhecimento local para solucionar seus

problemas, tecendo teias sociais que se fortalecerdo a tal ponto que néo

propria Justica quis instituir mediadores que atenuassem o congestionamento dos tribunais, tentando
gue tal ou qual litigio ndo chegasse justamente a esses tribunais, sendo prévia e amigavelmente
regulado, sob o controle de um mediador. Ao lado dos mediadores institucionais, ha os mediadores
cidadaos. Sua origem é totalmente diferente. Eles ndo sdo fabricados pelas instituicdes, séo
mediadores “naturais”, que nascem nos grupos sociais; sdo como que secretados por eles para as
necessidades da comunicacéo. Eles ndo tém poder como tal, ndo séo juizes que vao sentenciar, nem
arbitros aos quais se delega a conclusdo de uma contenda; eles ndo tém mais do que a autoridade
moral. Se alguém se dirige a eles é porque considera que sdo, ndo gurus que decidem, mas, ao
contrario, sabios que sugerem. Eles abrem uma via nova em relacdo ao impasse em que alguém
perdeu, a um dilema do qual se quer sair, envolvendo a si mesmo ou aos outros. (SPENGLER, 2012,
p. 236).
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necessitardo de um terceiro, 0 juiz, para dizer quem tem mais ou menos razao”
(FOLEY, 2008).

O acordo, desta forma, € mera consequéncia da técnica utilizada, pois o
verdadeiro propdésito desse instrumento € aprimorar a comunicacdo e incentivar a
atuacao de todos os integrantes da comunidade na elaboracéo de respostas aos
dilemas experimentados, pois a mediacdo empodera as partes do conflito,
oferecendo meios para que consigam conduzi-lo de forma pacifica. Dessa forma, o
Programa Justica Comunitaria tem o intuito de encorajar, no bojo da comunidade, “a
realizacdo da Justica em seu formato mais amplo, de maneira solidaria e pacifica,
através da interlocucdo de seus proprios membros”. A mediacdo, destarte, acontece
num universo diferenciado, “sendo considerada uma atividade prévia e externa a
atividade jurisdicional que pretende transformar o tecido social esfacelado com a
abertura de espacos abertos ao dialogo, a solidariedade, a alteridade e a paz”.
(WUST, 2014)

Conforme pode ser verificado nos numeros obtidos com a atuacéo do Projeto,
em 57 meses de atuacdo (até junho/2008), dos 3.108 atendimentos, 484 resultaram
em mediacao, significando um total de 16% dos atendimentos efetuados. Do publico
atendido, 77% ¢é do género feminino. (FOLEY, 2008, p. 109). J4, no periodo
correspondente os anos 2008 a 2012, dos 1.781 atendimentos, 950 se submeteram
a mediacao, o que corresponde um percentual de 53,34%, havendo um crescimento
significativo no nimero de pessoas que aceitaram participar do procedimento de
mediagdo. (WUST, 2014, p. 124).

Em sua pesquisa, Caroline Wust verificou que os relatérios demonstram um
crescimento na aceitacdo do método da mediacdo comunitaria, externando que o
cidaddo confia na prética da mediacdo. Ademais, comparando os numeros, houve
um decréscimo no numero de atendimentos, o que faz transparecer que a
comunidade esta descoobrindo formas de administrar suas demandas de forma
autbnoma, ou seja, “ela esta cada dia mais empoderada”. Verificou-se, também,
pelos resultados obtidos do Programa Justica Comunitaria, que parece ter atingido
seus objetivos, pois “houve diminuicdo na procura de atendimentos prestados e, dos
atendimentos realizados, a grande maioria resultou em mediag&o, o que comprova a
mudanca de cultura da comunidade e da sociedade como um todo”(2014, p. 124).

Convém realcar que a forma de escolha e treinamento dos mediadores

comunitarios, no Projeto Justica Comunitaria, harmoniza-se com a teoria de Antdnio
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Carlos Wolkmer, pois os agentes s&o eleitos entre os integrantes do seio da
comunidade. Além disso, o treinamento oferecido, confere autonomia e criticidade
aos mediadores, tornando-os o elo de democratizacdo da comunidade.

Por todo o explanado, infere-se que a mediacdo comunitaria € uma forma de
manifestacdo do pluralismo juridico comunitério participativo, pois transforma os
envolvidos no conflito em verdadeiros cidad&os, pois representa uma maneira de
alcancar a justica longe do padrdo monista liberal-positivista, onde somente o juiz
tem o poder de apresentar uma “solugado” ao litigio. Por meio do dialogo, os
envolvidos no conflito tratam o problema, visando o entendimento, a harmonia,
buscando assim, a “cultura da paz’. Destarte, constata-se que a mediacdo
comunitaria desenvolve no participante a sensacdo de pertencimento e
empoderamento, fazendo que se sinta capaz de, por si mesmo, distinguir seus

direitos e deveres.
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5 CONCLUSAO

Pela presente pesquisa, verificou-se inicialmente que a construcdo dos
direitos fundamentais se apresenta em dimensdes, que nao sao sucessivas, mas
concomitantes, sendo que as garantias conquistadas em uma dimens&o, nao
afastam os direitos pleiteados em outra. Também se constatou que um dos mais
importantes direitos fundamentais, o acesso a justica, ndo € garantido eficazmente
pelo Estado, que tem dificuldade de assegurar, ao vasto numero de individuos
afastados do monopodlio estatal de justica, uma forma de resolucdo das lides.
Referido problema fez surgir novas formas de tratamento de conflitos.

Averiguou-se, ainda, que o direito constitucional de inafastabilidade da
jurisdicdo ndo precisa ocorrer somente com 0 ingresso de processos perante o
Poder Judiciério, pois ha formas consensuais de solugédo de controvérsias, como a
mediacdo, a conciliacdo, e até mesmo a negociacao, que também sdo formas de
acesso a justica, gue tem como finalidade restabelecer o dialogo entre as partes e
construir a “cultura da paz”. Assim sendo, o presente trabalho, discorreu sobre
diferentes maneiras de combater o problema do acesso a justica, bem como, a crise
do Judiciario, gerada principalmente pela morosidade das decisdes judiciais. Deste
modo, explanou-se sobre a forma pacifica de resolugdo de conflito, por meio da
mediacao.

Com a promulgacédo da Lei de Mediacao (Lei n° 13.140/2015), bem como o
Cdbdigo de Processo Civil (Lei n°® 13.105/2015) o Judiciario brasileiro caminha para
alcancar a solucdo da morosidade processual e da exclusédo de cidadaos do acesso
a justica. Todavia, a inovacao legislativa ndo é suficiente, € preciso uma revolucao
social e cultural, onde as partes deixem de visualizar o litigio como a Unica forma de
solucdo do conflito. Além disso, é preciso a mudanca concomitante dos juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, para que
realmente apliquem a lei, e estimulem a conciliacdo e mediagao.

A mediacdo ndo é um método novo, ja era utilizada por varios povos da
antiguidade para dirimir suas contendas. Todavia, foi com a crise mundial do
Judiciario, que varios paises, dentre eles o Brasil, passou a adota-la como forma de
tratamento de conflito. Verificou-se que a mediacdo é um meio de conferir aos
sujeitos envoltos numa controvérsia, o poder de solucionarem, sozinhos, por meio do

dialogo, a divergéncia que os atormenta.
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Foi abordado também o pluralismo juridico, que enfatiza que ndo é somente o
Estado que detém exclusivamente a fonte das normas e regras que norteiam a vida
social e o poder de dirimir controvérsias. Diante das varias teorias do pluralismo
juridico, optou-se em analisar a teoria do pluralismo juridico comunitario-
participativo, defendido por Antonio Carlos Wolkmer, que sustenta que a diversidade
de normas advindas dos grupos marginalizados pelo sistema liberal-capitalista, pode
conviver com as leis estatais, sem gerar conflitos, pois cada uma tem seu lugar
préprio de aplicacdo. Foi verificado a conceituacdo, objetivos e espécies de
pluralismo juridico. Também foi examinado o que o autor considera como
fundamentos do pluralismo juridico como novo paradigma, assim sendo, o papel dos
Novos sujeitos sociais, o sistema das necessidades humanas fundamentais, a ética
de alteridade e a racionalidade enquanto necessidade e emancipacédo. Finalizando o
segundo capitulo, abordou-se o pluralismo nas préticas de justica participativa, com
a pluralidade alternativa no interior do Direito oficial e no espaco do Direito nao
oficial.

Nesse diapasdo, a mediacdo comunitaria destaca-se como aparato
competente de acesso a justica, pois atua nas comunidades excluidas das
metrépoles, construindo a nocdo de cidadania entre os participantes, por meio de
incentivo ao restabelecimento da comunicacdo entre os envolvidos, os tornando
conscientes na busca de encontrar o tratamento para as contendas, e, desta forma,
estimulando o interesse na participacéo e procura de respostas aos problemas que
Ilhes cercam, concretizando a transformagé&o da realidade social em que vivem.

Examinou-se, também, o Projeto Justica Comunitaria, uma parceria do
Ministério da Justica e do Tribunal de Justica do Distrito Federal e a forma que
referido projeto utiliza para escolher e treinar seus agentes comunitarios, que
atuardo como mediadores nas contendas das comunidades que estao inseridos.

Apos, foi feita uma convergéncia entre a mediacdo comunitaria e pluralismo
juridico comunitario-participativo, onde se verificou que a realizacdo das mediagdes
comunitérias nos grupos esquecidos pelo aparato estatal, conforme o Projeto Justica
Comunitéaria, analisado no presente trabalho, representa uma forma de manifestacéo
do pluralismo juridico participativo.

Com a pesquisa, pode ser verificado que a mediagdo comunitaria realizada
pelo Projeto Justica Comunitaria tem como maior publico as mulheres, ou seja,

conforme preconiza o pluralismo juridico comunitario-participativo, a pratica
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democrética de tratamento de conflito estd alcancando uma das minorias esquecidas
pelo modelo liberal-capitalista, fazendo que as mulheres possam ter vez e voz. A
utilizacdo da mediacdo comunitaria foi primeiramente pensada como uma alternativa
para desafogar os tribunais, porém, foi descoberto uma nova maneira de alcancar a
justica, pois os envolvidos encontram a solugdo da controvérsia por esfor¢co mutuo,
tornando-se independentes de avaliagdes jurisdicionais, bem como da aplicagéo de
normas estatais, fazendo valer as regras e conceitos que a propria comunidade, na
sua realidade, julga correta e apropriada, tornando-os empoderados e responsaveis

por suas escolhas.



100

REFERENCIAS

ANTUNES, Fernando Luis Coelho. O pluralismo juridico : Marco Tedrico para a
discussdo do acesso & justica. Florianopolis, 2008. Dissertacdo (Mestrado) -
Universidade Federal de Santa Catarina. Disponivel em:
&lt;http://www.tede.ufsc.br/teses/PDPC0883-D.pdf

BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual.
Traducao Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2003.

BRAGA NETO, Adolfo. Alguns aspectos relevantes sobre a mediacdo de conflitos,

in: Lilia Maia de Moraes Sales (org). Estudos sobre mediacao e arbitragem, Rio-Sao
Paulo-Fortaleza: ABC Editora, 2003.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 20
out. 2017.

BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/1ei/l13105.htm> Acesso
em: 20 out. 2017.

BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. AZEVEDO, André Gomma de
(Org.). Manual de mediacao judicial. 6 ed. (Brasilia/DF:CNJ), 2016.

BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatorio justica em numeros.
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579
915488.pdf> Acesso em: 20 out. 2017.

BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Premio Conciliar € legal.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-
portal-da-conciliacao/premio-nacional-da-conciliacao>- Acesso em: 20 out. 2017.

BRASIL. Lei n. 13.140/2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm>
Acesso em: 20 out. 2017.

CALMON, Petrénio. Fundamentos da mediagéo e da conciliagcdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2008.

CAMELO, Michele Candido. Mediacdo comunitaria: realizacdo de uma justica
cidada? Fortaleza, 2006. Disponivel: http://livrosO1.livrosgratis.com.br/cp096306.pdf )


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/premio-nacional-da-conciliacao
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/premio-nacional-da-conciliacao
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.307-1996?OpenDocument

101

CATUSSO, Joseane. Revista Eletrbnica do CEJUR, Curitiba-PR, a. 2, v. 1, n. 2,
ago./dez. 2007.

CAPELLA, Juan Ramon. Fruto proibido: uma aproximacao historico tedrica ao
estudo do Direito e do Estado. Traducdo de Gresiela Nunes Rosa e Lédio Rosa de
Andrade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducédo de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.

CESAR, Alexandre. Acesso a justica e cidadania. Cuiaba: EQUFMT, 2002.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo,; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido R. Teoria geral do processo. 31. ed.; rev. e ampl S&o Paulo: Malheiros,
2015.

COSTA, Alexandre Araujo. Cartografia dos métodos de composicao de conflitos.
In: AZEVEDO, André Gomma de (Org.).Estudos em Arbitragem, Mediacdo e
Negociacao, v. 3, Brasilia: Grupos de Pesquisa,2004, pp.163-164.

DMITRUK, Erika Juliana. A analitica do poder e o direito : as possibilidades do
pluralismo juridico como resposta dindmica do direito as relagcbes de poder.
Florian6polis, 2004. 1 v. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal de Santa
Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. Programa de Pdés-Graduacdo em Direito.
Dispinivel em ;
https://pergamum.ufsc.br/pergamum/biblioteca/index.php#sobe paginacao, acesso
20 fev 2018

FAGUNDES, Lucas Machado. Pluralismo juridico e justica comunitaria na
América Latina : perspectivas de emancipacdo social [dissertacdo]. Orientador,
Antonio Carlos  Wolkmer. — Florianopolis, 2011. Disponivel:
https://pergamum.ufsc.br/pergamum/biblioteca/index.php

FOLEY, Glaucia Falsarella. Justica comunitaria: uma experiéncia. 2.ed. Brasilia:
Ministério da Justica, 2008. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/justica-

comunitaria/publicacoes/arquivos/justica_comunitaria2ed.pdf/view, acesso 01/5/2019

GOHN, Maria da Gléria. O protoganismo da sociedade civil: movimentos sociais,
ONGs e redes solidarias. Sdo Paulo: Cortez, 2005.

HERRERA FLORES, Joaquin. A reinvencdo dos direitos humanos. Traducéo
de:Carlos Roberto Diogo Garcia; Antbnio Henrique Graciano Suxberger; Jefferson
Aparecido Dias.Floriandpolis:FundacdoBoiteux,2009.


https://pergamum.ufsc.br/pergamum/biblioteca/index.php#sobe_paginacao
https://pergamum.ufsc.br/pergamum/biblioteca/index.php
https://www.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/justica-comunitaria/publicacoes/arquivos/justica_comunitaria2ed.pdf/view
https://www.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/justica-comunitaria/publicacoes/arquivos/justica_comunitaria2ed.pdf/view

102

LIXA, Ivone F. M.; FAGUNDES, Lucas Machado. Cultura juridica latino-
americana: entre o pluralismo e o monismo na condi¢cdo da colonialidade. Curitiba:
Multideia, 2018.

MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e direito Moderno. Curitiba:
Jurua, 2000

MARTINEZ, Alejandro Rosillo; FAGUNDES, Lucas Machado. Introducio ao
pensamento juridico critico desde a filosofia da libertagdo. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2018.

MELEU, Marcelino da Silva. Jurisdicdo comunitaria: a efetivacdo do acesso a
justica na policontexturalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

MOCELLIM, Alan Delazeri. A comunidade: da sociologia classica a sociologia
contemporéanea. PLURAL, Revista do Programa de Pés - Graduagdo em Sociologia
da USP: Séo Paulo, v. 17, n. 2, pp.105- 125, 2011

MOORE, Christopher W. O processo da mediacado. Porto Alegre: Editora Artmed,
1998.

NALINI, José Renato. O juiz e 0 acesso a justica. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

NUNES, Juliana Raquel. A importancia da mediacdo e da conciliagcdo para o
acesso a justica: uma analise a luz do novo CPC. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017

PUTNAM, Robert D. Comunidade e democracia: a experiéncia da Itdlia moderna.
Traducéo Luiz Alberto Monjardim. 4 ed. Rio de Janeiro : Editora FGV, 2005.

ROULAND, Norbert. Nos confins do direito: antropologia juridica da modernidade.
Traducdo Maria Ermantina de Almeida Prado Galvéo. 2. Ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008.

SALES, Lilia Maia de Moraes; ALENCAR, Emanuela Cardoso Onofre de Alencar.
Mediacdo de conflitos sociais, policia comunitaria e seguranca publica.
Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/lilia_maia
de morais_sales-1.pdf, acesso 02/5/2019

SALES, Lilia Maia de Moraes; RABELO, Cilana de Moraes Soares. Meios
consensuais de solugéo de conflitos, instrumentos de democracia. Revista de
Informacao Legislativa (Brasilia), a. 46, n. 182, abr./ jun. 2009, p. 75-88.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-
modernidade. 9. Ed. — S&o Paulo: Cortez, 2003.


http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/lilia_maia_de_morais_sales-1.pdf
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/lilia_maia_de_morais_sales-1.pdf

103

SARLET, Ingo Wolfgang (A). A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.

SARLET, Ingo Wolfgang (B). Dignidade (da pessoa) humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.

SIDEKUM, Anténio; WOLKMER, Antonio Carlos, et al. Organizadores. Enciclopédia
latino-americana dos direitos humanos. Blumenau: Edifurb; Nova Petropolis:
Nova Harmonia, 2016.

SIVIERO, Karime Silva. Aspectos polémicos da mediacao judicial brasileira:
uma analise a luz do novo codigo de processo civil e da lei da mediacdo Revista
eletronica UFRS. Disponivel em:
<http://www.seer.ufrgs.br/index.php/ppadir/article/view/58385/36263> . Acesso em:
20 out. 2017.

SPENGLER, Fabiana Marion. Fundamentos politicos da media¢cdo comunitéria.
ljui : Editora Unijui, 2012.

SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdicdo a mediacdo: por uma outra cultura
no tratamento de conflitos. 2. ed. - ljui : Editora Unijui, 2016.

SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Mediacdo enquanto politica
publica [recurso eletrbnico] : a teoria, a pratica e o projeto de lei / organizadores.
Santa Cruz do Sul : EDUNISC, 2010.

SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo (organizadores). Do
conflito a solucdo adequada: mediacao, conciliagdo, negociacao, jurisdicdo &
arbitragem. [recurso eletronico] Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015.

SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo.(Org.) Mediacgéo,
conciliacéo e arbitragem: artigo por artigo de acordo com a Lei n°® 13.140/2015,
Lei n©9.307/1996, Lei 13.105/2015 e com a resolucédo n° 125/2010 do CNJ. Rio de
Janeiro: FGV Editora, 2016.

SPENGLER, Fabiana Marion; WALTRICH, Dhieimy Quelen. Reflexdes acerca da
mediacdo comunitaria como estratégia préatica de cidadania participativa.
Revista Estudos Juridicos UNESP, a. 17, n. 25, 2013, p. 161-181.

VEDANA, Vilson Marcelo Malchow. O perfil da mediacdo comunitaria: acesso a
justica e empoderamento da comunidade. In: AZEVEDO, André Gomma de (Org.).
Estudos em arbitragem, mediacdo e negociacdo. v 2. Brasilia: Grupos de
Pesquisa, 2003, p. 263- 278.

VIEIRA, Reginaldo de Souza. A cidadania na republica
participativa: pressupostos para a articulacdo de um novo paradigma juridico e
politico para os conselhos de saude. Tese (Doutorado) - Universidade Federal de
Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas, Programa de PoOs-Graduacdo em


http://www.seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/58385/36263

104

Direito, Floriandpolis, 2013. Disponivel em: http://www.bu.ufsc.br/teses/PDPC1115-
T.pdf

WARAT, Luis Alberto(Org.) Em nome do acordo: a mediacdo no direito.
Florianopolis-Buenos Aires: Almed, 1998.

WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Florianopolis :Habitus, 2001

WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Floriandpolis
:Fundacao Boiteux, 2004.

WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo aos fundamentos de uma teoria geral dos
“novos” direitos. In: WOLKMER, Anténio Carlos; MORATO LEITE, José Rubens
(Org.). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas: uma visao
basica das novas conflituosidades juridicas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
17-50.

WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova
cultura no direito. 4. ed. rev. E atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015-a.

WOLKMER, Anténio Carlos. Introducédo ao pensamento juridico critico. 9. ed. -
Séo Paulo: Saraiva, 2015-b.

WUST, Caroline. Mediacdo comunitaria como politica publica de acesso a justica e
de empoderamento da comunidade. [dissertacdo]. Orientadora, pés-Dra. Fabiana
Marion Spengler — Santa Cruz do Sul, 2014. Disponivel:
https://repositorio.unisc.br/jspui/browse?type=author&order=ASC&rpp=20&starts_wit
h=caroline+wust



http://www.bu.ufsc.br/teses/PDPC1115-T.pdf
http://www.bu.ufsc.br/teses/PDPC1115-T.pdf
https://repositorio.unisc.br/jspui/browse?type=author&order=ASC&rpp=20&starts_with=caroline+wust
https://repositorio.unisc.br/jspui/browse?type=author&order=ASC&rpp=20&starts_with=caroline+wust

