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RESUMO

O trabalho visa analisar a receptividade da Mediagdo nos espagos
académicos do Bacharelado em Direito no municipio de Pelotas, como alternativa de
Acesso a Justica, bem como as representacfes produzidas e operadas nesses
contextos de formacédo profissional e identificar e analisar eventuais diferencas nas
politicas de Instituicdes de Ensino Superior de naturezas distintas. A necessidade
deste estudo se justifica na importancia que as Instituices refletem no Direito
brasileiro, j& que podem ser consideradas como bases institucionalizadoras da
cultura juridica. Para tanto, foi levado em consideracéo a interface de trés elementos
complementares para compor o problema da pesquisa: o Acesso a Justica, como
um Direito Social; a Mediacdo, como alternativa de enfrentamento dos conflitos
sociais; e a formacdo dos operadores do Direito, por tratar-se de “atores”
fundamentais em dindmicas capazes de promover ou obstacularizar os dois
elementos anteriores. O trabalho € composto pela analise te6rica e pesquisa de
campo o qual, foram entrevistados os Coordenadores dos Cursos de Direito,
Coordenadores dos Servicos de Assisténcia Judiciaria das Instituicbes, alguns
Professores e Alunos através de perguntas semi-estruturadas. No entanto,
comprovou-se que nas Instituicdes ha pouca receptividade da Mediacdo ou de
qualquer outra forma alternativa de resolucdo de conflito que almeje Acesso a
Justica. Naquelas que possuem qualquer trabalho vinculado a estas perspectivas ou
a Mediacdo, ainda sédo tibias suas manifestacdes, em detrimento das tendéncias
tradicionais do Direito. O resultado deste estudo comprovou que as Instituicbes nao
estdo totalmente preparadas para estas tendéncias alternativistas, também, néo
possuem espaco fisico para pratica da Mediacdo ou conteddo e profissionais
preparados para esta intencéo, e os poucos profissionais que procuram trabalhar ou
trabalham esta perspectiva ndo tem privilégio nos contetdos e carga horaria de suas
disciplinas. A isso se credita a manifestacdo do campo do Direito da teoria relacional
de Pierre Bourdieu que esta intrinseca nas Instituicdbes de Ensino e nas praticas
juridicas que influéncia toda uma cultura litigante.

Palavras-chave: Media¢cdo; Acesso a Justica; Ensino Juridico.



ABSTRACT

The work aims to analyze the responsiveness of the Mediation in academic spaces
of Law Bachelor in the city of Pelotas, as an alternative to Justice Access, as well as
the representations produced and operated in such contexts of vocational training,
and to identify and analyze any differences in the policies of Higher Education
Institutions of different natures. The need of this study is justified on the importance
that the Institutions reflect in Brazilian law, since they can be considered the bases of
institutionalizing legal culture. For that, was taken into account the interface of three
additional factors to form the research problem: Justice Access, as a Social Law;
Mediation, as an alternative to face social conflicts; and the operator training of the
law, to be the dynamic fundamental "actors" that promote or stop the two previous
elements. The work consists of the theoretical analysis and field research which, we
interviewed the Coordinator of the Law, Coordinator of Legal Aid Institutions, some
teachers and students through semi-structured questions. However, it was shown
that there is little receptivity in the Institutions from Mediation or other alternative form
of conflict resolution that aims Justice Access. Those who have any work connected
with these views or Mediation, its manifestations are still unknow to the detriment of
traditional tendencies of Law. The result of this study showed that the Institutions are
not fully prepared for these alternative trends, also do not have physical space for the
practice of Mediation or professional and prepared content for this purpose, and the
few professionals who work or seek work to this perspective does not have contents
and workload of their disciplines privilege. Credited to this is the manifestation of the
field of Law of relational theory from Pierre Bourdieu that is intrinsic in Education
Institutions and in the legal practices that influence an entire culture.

Keywords: Mediation; Access to Justice; Legal Education.
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1 INTRODUCAO

Esta dissertacdo de mestrado ora apresentada visa a analisar o paradigma da
Mediacdo nos espacos académicos do Bacharelado em Direito, como uma
perspectiva de estratégia de Acesso a Justica. Levam-se em consideracdo a
interface de trés elementos que se complementardo para compor o problema da
pesquisa: o Acesso a Justica, como um Direito Social; a Mediagdo, como alternativa
de enfrentamento dos conflitos sociais; e a formagéo dos operadores do Direito, por
se tratar de “atores” fundamentais em dindmicas capazes de promover ou

obstaculizar os dois elementos anteriores.

Procurou-se evidenciar a realidade dos trés cursos de Direito situados no
municipio de Pelotas: um existente huma Instituicdo de Ensino Superior de carater
Publico, outro, em uma Instituicdo Particular, mas de carater comunitario e o terceiro,
em uma Instituicdo Privada de carater empresarial. Focou-se tanto na receptividade
da alternativa apresentada para a solucdo de litigios, quanto nas representacoes
produzidas e operadas nesses contextos de formacdo profissional. Além disso,
buscou-se identificar e analisar eventuais diferencas nas politicas de Instituicbes de
Ensino Superior de naturezas distintas.

A pesquisa compde-se de analise tedrica e pesquisa de campo. Esta ultima
consistiu em entrevistas semiestruturadas com os coordenadores dos cursos de
Direito, coordenadores dos Servicos de Assisténcia Judiciaria das Instituicdes,
alguns professores e alunos, havendo um tépico especial para o relato dos dados

coletados.

Esta andlise se direcionou ao objeto deste estudo, vinculado a uma proposta
de Lisiane Lindenmeyer Kalil (2008): “na importancia de uma mudanga de
paradigma, uma nova cultura na qual haja lugar para modos diversos de se resolver
uma situacado conflituosa”. Essa ideia de mudanca de paradigma na resolucdo de
conflito auxilia a manter harmonia social frente as complexidades nas relacdes
sociais, pois a generalidade no tratamento dos conflitos por vezes acaba nao

cumprindo uma funcéo social qualificada. Este estudo ndo visa dar fim ao problema
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judiciario, mas pretende amenizar tal questdo enfrentada pela sociedade,
contribuindo para a ampliacdo das vias de Acesso a Justica naquilo que implica

situacdes de resolucéo de conflito.

Apostando no futuro juridico estatal, langou-se um olhar detalhado aos futuros
operadores do Direito, pois as bases institucionalizadoras do Direito provém,
também, das Instituicdes de Ensino Superior, além da criacdo de leis, escalando-as
como estrutura central para este debate, sabe-se que delas saem por ano milhares
de operadores juridicos. Portanto, o estudo constata haver distancia entre a oferta
de bacharéis e a real necessidade social em busca de Acesso a Justica, sob uma
interpretacdo menos técnica e mais humana, com o olhar social do inciso LXXVIII do

artigo 5° da Constituicdo Federal.

Aqui se entende o alternativismo juridico como salvaguarda do Estado e,
dentro das varias formas alternativas de resolucdo de conflito, elege-se uma, por
entender que sua funcdo social restituitiva englobe os valores e as peculiaridades
regionais. A Mediacgao difere das praticas tradicionais de jurisdicdo, pois ela atua na
sociedade, tendo por base o “pluralismo de valores”, na inten¢cdo de reabrir canais

de comunicacéo entre a sociedade:

[...] a mediacdo surge como possibilidade de tratamento mais
adequada a complexidade conflitiva atual, pois propde uma “nova
cultura”, que vai além da jurisdicao tradicional, sugerindo praticas
consensuadas e autbnomas que devolvam ao cidaddo
(responsabilizando-o0) a capacidade de lidar com a litigiosidade
inerente a sua existéncia (SPENGLER, 2010, p. 32).

A Mediacdo cumpre uma funcdo social significativa por sua atividade inter-
relacional entre as partes e a sociedade, fazendo o Estado se aproximar o mais
possivel da sociedade. Justificada pelo préprio Estado, através da andlise do

Ministério da Justica, vendo-se a necessidade de Acesso a Justica por parte da

sociedade como um meio de promog¢ao econdmica social:

Evidencia-se, tanto no Brasil quanto em todo o mundo, dentro da
l6gica do Estado-Juiz, o esgotamento das formas tradicionais de
solucdo de disputas. A atividade da Justica formal é absorvida na
maior parte por demandas de grandes corporacfes ou da propria
Administragdo Publica, ficando as comunidades economicamente
vulneraveis sem o devido acesso as instancias formais de Justica.
Nesse sentido, os sistemas alternativos de solugdo de conflitos
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apresentam-se como possibilidades de ampliagdo no acesso a

Justica, uma vez que sdo autocompositivos, isto €, os préprios
envolvidos, com o auxilio de um terceiro — o mediador — buscam a
resolucdo de suas controvérsias, o que possibilita a discusséo e a
solucdo de problemas e demandas inerentes a cidadania nas
préprias comunidades. Como exemplo ha as questdes de Direito de
familia, os conflitos de vizinhanca e as disputas de posse e
propriedade de imoéveis (MINISTERIO DA JUSTICA, 2010).

O pardmetro de Acesso a Justica baseia-se, neste estudo, no acesso a uma
ordem de valores e direitos fundamentais indispensaveis ao ser humano e ao
convivio em sociedade. Centra-se numa reestruturacdo dos atos de administracao
de confltos, com a devida atencdo a determinadas camadas sociails e a
determinadas culturas da sociedade, como um servico mais qualificado. Com isso,
ndo é focado plenamente o Acesso a Justica vinculado ao Estado, ou seja, em um
acesso exclusivo através do judiciario. Mas se quer sim, um acesso a pacificas e
qualificadas decisfes, que almejem restauracdo do convivio social sob a oOtica
democratica, dentro da funcéo social esperada, como a emancipacao, por entender
que este Ultimo engloba o primeiro. Com o foco do estudo na questdo social e
juridica e com proposta para a pacificacdo social alternativa de Acesso a Justica,
visa-se a solucdes compativeis com a realidade e a caréncia social. Pondera-se que
ter acesso qualificado a justica é, entre outros diversos acessos e fruicdo de Direitos
fundamentais, também ter as eventuais situacdes de conflito resolvidas
adequadamente denotando a efetivacéo de Direitos Humanos, por isso, a vinculagao
deste estudo com a linha de pesquisa Questdo Social, direitos humanos e acesso a

justica do Mestrado em Politica Social da Universidade Catdélica de Pelotas.

Por isso, no capitulo 2 procurou-se evidenciar o olhar tedrico sociolégico
operacional de Pierre Bourdieu para este estudo, apresentando a forma relacional
do espaco juridico e suas peculiaridades com grande influéncia de interesses.
Formou-se, assim, uma grade de leitura para interpretar alguns fatores até entéo
nao claros em face de posicbes manipuladas de outras teorias agregadas ao
juridicionismo. Por isso, a analise das teorias do campo, capital e habitus sao
imprescindiveis para a teoria relacional e entender o espaco que o operador do
direito ocupa. Para tanto, € importante analisar a histdria do Direito brasileiro, assim
como, a histéria do ensino juridico, para compreender os fatores que contribuiram

para as caracteristicas que influenciaram nas diretrizes que o espaco e do Direito
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ocupa, bem como, entender a cultura juridica brasileira. Além disso, pensar 0s novos
horizontes, a fim de apresentar reflexdes reestitucionalizadoras do ensino juridico,

para este caminhar de acordo com a necessidade social de Acesso a Justica.

Posteriormente no capitulo 3, buscou-se fazer uma andlise para uma justica
além do Estado, mais aproximada as necessidades dos grupos sociais, trazendo a
pauta algumas reflexdes sobre a monopolizacéo juridica estatal. E também, um item
dedicado a Mediacdo e suas dimensdes que alcancaram neste trabalho. Em
seguida, o capitulo 4 dedicou-se a coleta dos dados da pesquisa. De forma
expositiva, apresentam-se as entrevistas feitas a alguns Alunos e Professores,
Coordenadores do Servico da Assisténcia Judiciaria e também aos Coordenadores
dos Cursos de Direito das Instituicdes de Ensino Superior de Pelotas. Ao final deste
capitulo hd um item dedicado a andlise de algumas peculiaridades da pesquisa, que
antevéem o capitulo 5, em que a analise dos dados coletados possibilita extrair um

diagnéstico reflexivo da base institucional do Direito no municipio de Pelotas.

No entanto, pode ser adiantado que, por mais importante que seja este
estudo, também vinculado ao Direito, ndo existe qualquer preferéncia por esta area,
porém sim, uma postura critica mas construtiva. Vale grifar ndo haver intencdo de
retirar do Estado o poder judiciario, mas sim, refletir sobre o cenario da conjuntura
atual juridica e cidada em busca de Acesso a Justica, em relacdo a perspectiva do

ensino juridico.



2 O CAMPO DO DIREITO, UM ESPACO DE (IN)ACESSIBILIDADE

O campo juridico, ao ser abordado sociologicamente, mostra peculiaridades
de acessibilidade evidenciadoras de disparidades entre a verdadeira necessidade
social e suas dinamicas internas. Sera oportunizada esta reflexdo a partir da Teoria
de Bourdieu, trabalhando suas nog¢des relacionais como: campo, capital e habitus.
Essa perspectiva garante uma “grade de leitura”, que auxilia a compreender a
dindmica do campo juridico, trazendo ao debate reflexdes sobre sua acessibilidade,

fazendo repensar a realidade brasileira e desvelando aspectos do Acesso a Justica.

2.1 NOCOES GERAIS DA TEORIA DE PIERRE BOURDIEU

Dentro de uma tradicdo marxista, Bourdieu pensa a sociedade por meio de
dominacéo, recheada de um carater eminentemente politico. Desde a escolha de
uma bebida, de um gosto da indumentéria, ou até mesmo alguma estratégia que
almeje o poder, todas constituem praticas de dominacdo. Essas praticas ganham
legitimidade quando efetuadas por alguns agentes com capital significativo e
compativel com sua hierarquia. Com isso, a domina¢do se manifesta pelas acoes
estratégicas de alguns agentes em posi¢cdes desiguais, ocupantes dos campos.
Esses comportamentos, alvos de analise e fortes identificadores de dominacéo,
servem, ao mesmo tempo, como ferramentas intelectuais e préaticas que permitem

aos dominados contestar a agéo “legitimada” dessas relagées. (BONNEWITZ, 2003,
p.8)

Os agentes sociais encontrados no ambiente deste estudo ocupam posi¢coes
desiguais, desde sua estrutura formal e organizacional até seu sistema informal.
Eles desenvolvem estratégias especificas de dominacao a partir de praticas também
envolvendo elementos de pouca significAncia nos critérios externos, mas que
assumem relevancia no contexto especifico. Primeiramente, para avancar o estudo,

serdo apresentadas algumas nocdes da teoria sociologica de Bourdieu, que ganham
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significado dentro do sistema de relagcbes para, posteriormente, conectar com 0S
elementos deste estudo.

A realidade social esta descrita na relacédo entre as pessoas, na convivéncia,
na interacdo entre elas. Tais relacdes objetivas existem independente da vontade
individual, pelo fato de haver um cotidiano histérico de fatores dominantes que
marcaram seu inconsciente. E esse contexto se insere em uma nocao central na

sociologia de Bourdieu: a de campo, em termos analiticos definido como:

[...] una red o una configuracion de relaciones objetivas entre
posiciones. Estas posiciones estan objetivamente definidas, en su
existencia y en las determinaciones que imponen sobre sus
ocupantes, agentes o instituiciones, por su situacién presente y
potencial (situs) en la estructura de distribuicion de especies del
poder (o capital) cuya posesion ordena el acceso a ventajas
especificas que estan en juego en el campo, asi como por su
relacion objetiva con otras posiciones (dominacion, subordinacion,
homologia, etcétera) (BOURDIEU; WACQUANT, 2005, p. 150).

Complementa Bourdieu serem estes espacos microcosmos, formadores do
cosmos social, como ja comentado, espacos de relacdes objetivas, que sao lugares
de uma légica e necessidade especifica e irredutivel aquelas reguladoras de outros
campos. Por isso as sociedades se diferenciam umas das outras. Logo, entender a
teoria geral dos campos permite entender os mecanismos de dominagao exercidos

pelos agentes sociais:

A teoria geral da economia dos campos permite descrever e definir a
forma especifica de que se revestem, em cada campo, O0s
mecanismos e 0S conceitos mais gerais (capital, investimento,
ganho), evitando assim todas as espécies de reducionismo, a
comecgar pelo economismo, que nada mais conhece além do
interesse material e a busca da maximizacdo do lucro monetario.
Compreender a génese social de um campo, e apreender aquilo que
faz a necessidade especifica da crenca que o sustenta, do jogo de
linguagem que nele se joga, das coisas materiais e simbdlicas em
jogo que nele se geram, € explicar, tornar necessario, subtrair ao
absurdo do arbitrario e do ndo-motivado os actos dos produtores e as
obras por eles produzidas e ndo, como geralmente se julga, reduzir
ou destruir (BOURDIEU, 2010, p.69).

Reafirma Bonnewitz que, além das diferencas entre os campos, pela relativa
autonomia, eles se identificam devido as semelhantes clivagens internas que o0s

atravessam:
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Por um lado, a posicdo dos agentes sociais num campo é
dependente da posicdo destes no espaco social: existe uma
homologia entre a estrutura social e 0s campos sociais.
Consequentemente, cada campo, embora possuindo a sua propria
l6gica e uma relativa autonomia, é atravessado por clivagens
idénticas aquelas que opBem as diferentes classes. (BONNEWITZ,
2003, p.62)

Encontram-se inseridos na nogdo de campo outros elementos que constituem

importantes instrumentos heuristicos e operacionais na teoria sociolégica de

Bourdieu, tais com os capitais, distintos em quatro tipos, conforme a sintese de

Bonnewitz:

— O capital econbmico, que é constituido pelos diferentes fatores de
producdo (terras, fabricas, trabalho) e pelo conjunto dos bens
econdmicos: renda, patriménio, bens materiais.

— O capital cultural, que corresponde ao conjunto das qualificagfes
intelectuais produzidas pelo sistema escolar ou transmitidas pela
familia. Este capital pode existir sob trés formas: em estado
incorporado, como disposi¢cdo duradoura do corpo (por exemplo, a
facilidade de expressdo em publico); em estado objetivo, como bem
cultural (a posse de quadro, de obras); em estado institucionalizado,
isto €, socialmente sancionado por instituicbes (como os titulos
académicos).

— O capital social, que se define essencialmente como o conjunto das
relacdes sociais de que dispde um individuo ou grupo. A detencdo
desse capital implica um trabalho de instauragdo e manutengéo das
relacdes, isto €, um trabalho de sociabilidade: convites reciprocos,
lazer em comum, etc.

— O capital simbdlico, que corresponde ao conjunto dos rituais (como
as boas maneiras ou o0 protocolo) ligados a honra e ao
reconhecimento. Afinal, apenas o crédito e a autoridade conferem a
um agente o reconhecimento e a posse das trés outras formas de
capital. Ele permite compreender que as multiplas manifestagfes do
coédigo de honra e das regras de boa conduta ndo sdo apenas
exigéncias do controle social, mas sdo constitutivas de vantagens
sociais com consequéncias efetivas (2003, p. 53-54).

Em resumo, os capitais sdo elementos em destaque para a formacao dos

campos, sdo vistos passiveis de acumulacéo através de investimentos e permitem

extrair lucro, de acordo com a vontade do seu detentor, se ele obtiver éxito em

operar as aplicagbes mais rentaveis.

O capital € uma unidade construida para ordenar os agentes dentro do

campo, ou seja, conforme o acumulo de capital, os agentes ou 0S grupos séo

distribuidos em fung&o de sua posigéo, de acordo com os seus volumes de capital e

as estruturas destes. Nas sociedades mais desenvolvidas, 0os mais eficientes
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capitais sdo o econdémico e o cultural (BOURDIEU, 2001a, p.18-19). Por isso pode
ser esclarecido esse entendimento, fazendo analogia comparativa de um jogo de
cartas a teoria do campo: a competéncia de cada jogador identifica-se com as cartas
que eles carregam, o capital, e estas cartas as vezes possuem um valor maior em
um determinado campo do que em outros, mas um pouco mais além das cartas se
encontra a destreza de cada jogador para com o campo em que esta jogando. E

assim, porque:

[...] en el fondo, el valor de una especie de capital (por ejemplo, el
conocimento del griego o del célculo integral) depende de la
existencia de un juego, de un campo donde tal competencia pueda
ser utilizada: una espécie de capital es aquello que es eficaz en un
campo determinado, tanto a modo de arma como de asunto en
juego en la contienda, que permite a sus poseedores disponer de un
poder, una influencia, y por tanto existir en el campo en
consideracion, en lugar de ser considerado una cifra desdefable. En
el trabajo empirico, es una y la misma cosa determinar qué es un
campo, donde estan sus limites, y qué espécies de capital estan
activas en él, dentro de qué limites, y asi sucessivamente. (Vemos
aqui cuan estrechamente interconectadas estan las nociones de
capital y de campo) (BOURDIEU; WACQUANT, 2005, p. 152).

Por isso a forc¢a relacional apontada por Bourdieu na sua nocédo sociologica €
determinante para este entendimento, pois em cada momento, o estado das
relacdes de forca entre os jogadores € o que define a estrutura do campo. Mas nao
depende apenas da forca do acumulo de capital definir ganhadores e perdedores
dentro do jogo, mas sim, impreterivelmente, a evolugdo no tempo, ou seja, uma boa
estratégia de combate amparada no habitus. O habitus € um conjunto de crencas
geradoras de propriedade sobre o que esta disciplinando. Forma-se através do
relacionamento com acontecimentos histéricos que conglomeram as vitérias, a partir
de entdo as disciplinando, sendo, ao mesmo tempo, condi¢do de funcionamento do
campo e produto deste funcionamento (BOURDIEU, 1983). Ainda, pode ser

considerado o habitus como:

[...] um sistema de disposicoes adquiridas pela aprendizagem
implicita ou explicita que funciona como sistema de esquemas
geradores, é gerador de estratégias que podem ser objetivamente
afins aos interesses objetivos de seus autores sem terem sido

expressamente concebidas para este fim (BOURDIEU, 1983, p. 94).

O habitus funciona em detrimento da obediéncia as necessidades do campo,

de sua existéncia, para aqueles individuos que lutam pelo campo ndo se sentirem
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errbneos, pois acreditam estarem corretos por seu sacrificio, pois “hablar del habitus
es aseverar gque lo individual, e incluso lo personal, lo subjetivo, es social, colectivo.
El habitus es una subjetividad socializada” (BOURDIEU; WACQUANT, 2005, p. 186).

A mente humana esta socialmente limitada, socialmente estruturada e os
sistemas de relagdes objetivas produzem a realidade dentro dos campos, percebida
e apreciada pelos agentes que, a partir disto, delimitam seu pensamento. Por isso, a
relacédo entre habitus e campo trabalha de duas maneiras: por um lado uma relacéo
de condicionamento, pois o campo € estrutura ao habitus e, por outro, € uma relacéo
de conhecimento ou de construcdo cognitiva, ou seja, da mesma forma que o campo
serve como estrutura de construcdo para o habitus, ele serve de manutencéo do
campo. Essa cumplicidade entre campo e habitus € suporte de uma estrutura ou
atualizacdo de uma funcdo, sendo o habitus o social encarnado, percebido de
significado e interesses imediatos (BOURDIEU; WACQUANT, 2005):

El habitus no es el destino que alguna gente lee en él. Producto de la
historia, es un sistema abierto de disposiciones constantemente
sujeto a experiencias, constantemente afectado por ellas de una
manera que o bien refuerza o bien modifica sus estructuras
(BOURDIEU; WACQUANT, 2005, p. 195).

Esta nocao de habitus permite identificar certas atitudes de escolha e gostos
abordados no inicio deste capitulo, sao sinalizac6es do grau de poder dos agentes.
Além disso, alguns habitus encontram sua realizacdo no seu préprio
desenvolvimento, na logica deste campo juridico, atitudes de submissao forcada ou
eletiva introduzidas por agentes no campo, reforcadas de modo continuo que da
condicdo ao crescimento dessa logica, ou seja, a criacdo do habitus j4 se encontra

crivada de interesse (vantagem).

Por isso, pode ser feita a comparagdo ao jogo, pois nao apenas as “cartas
capitais”, mas também a destreza individual dos jogadores, o habitus, serve para
manter o cargo hierarquico, conservando ou aumentando seu capital. Mas tudo isto
sem esquecer a figura do Estado que, por conveniéncia, interfere em algumas lutas

internas para poder lucrar, regulando o jogo do campo:

Una buena cantidad de luchas dentro del campo del poder son de
este tipo, especialmente aquéllas que apuntan a conquistar el poder
del Estado, esto es, los recursos econémicos y politicos que permiten
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al Estado esgrimir poder sobre todos los juegos y todas las reglas
gue los regulan (BOURDIEU; WACQUANT, 2005 p. 153).

Assim, como sintetiza Bonnewitz estabelecendo uma ligacdo entre capital e

poder, acerca das estratégias adotadas no interior dos campos, estas:

Dependerdo do volume do seu capital e também da estrutura deste,
sendo o objetivo do jogo conservar e/ou acumular 0 maximo de
capital, respeitando as regras do jogo. Os individuos em posi¢cdes
dominantes optardo por estratégias de conservacdo. Mas o0s
jogadores também podem procurar transformar estas regras, por
exemplo, desacreditando a espécie de capital sobre a qual repousa a
forca do seu adverséario: trata-se de estratégias de subversao,
mobilizadas principalmente pelos individuos dominados
(BONNEWITZ, 2003, p.61-62).

Como pode ser percebido, a perspectiva sociolégica de Bourdieu fornece,
através de suas nogdes operativas e proposi¢des tedricas, uma significativa “grade
de leitura” dos fatos e das dindmicas sociais, através da qual 0os espacos ou campos
podem ser analisados, compreendidos e interpretados. Para além disso, podem ser
desvelados em suas praticas de dominacdo, tanto materiais como simbdlicas,
ampliando, assim, a capacidade da fun¢éo politica que a ela se deve atribuir. Mesmo
com esses breves apontamentos feitos, ndo se esgota a ampla teoria socioldgica da
obra de Pierre Bourdieu. No entanto, como recursos analitico-explicativos,
pretendem-se, a seguir, demonstrar serem aplicaveis aos contextos aos quais se

dedica este estudo.

2.2 O CAMPO JURIDICO

Para entender o campo juridico, primeiramente deve-se identificar a ciéncia
juridica como um “sistema fechado e autbnomo, cujo desenvolvimento s6 pode ser
compreendido segundo a sua dindmica” (BOURDIEU, 2010, p. 209), por isso

identificado como “campo”.! Sua autonomia em relacdo ao mundo social esta

! Contréario do gue se pensa sobre a autonomia da ciéncia juridica, na verdade é uma ciéncia
relativamente autbnoma, pois a ela é imprescindivel para sua existéncia outras ciéncias sociais, como
sociologia, filosofia e psicologica, em detrimento das constantes complexidades da sociedade que se
apresentam.
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relacionada com o formalismo, logo servindo como um instrumento para 0S
dominantes usufruirem deste fendbmeno que, no contexto, € um corpus juridico. A
pratica e as falas juridicas sdo produtos do funcionamento do campo, além da
simbologia de dominio, determinada pelas lutas e concorréncias internas e, de outro

lado, pelas determinagfes de abrangéncia e solugdes, impondo limites e fronteiras.

Essa apriorizagdo, neutralizagdo e universalizagdo da maneira de atuar do
agente ndo passam de elementos que a constituem e sado fortalecidos para
exaltarem a autonomia do campo juridico. Esse funcionamento que da salvaguarda
a entrada no campo juridico recebe o nome de habitus, conferido ao Direito dos
agentes juridicos pela rotina dos usos, logo ganhando a legitimidade para o

funcionamento perpétuo de monopolizacéo:

A legitimidade, que se acha praticamente conferida ao Direito e aos
agentes juridicos pela rotina dos usos que dela se fazem, ndo pode
ser compreendida nem como efeito do reconhecimento
universalmente concedido pelos <<justiciaveis>> a uma jurisdi¢cao
gue, como quer a ideologia profissional do corpo dos juristas, seria 0
enunciado de valores universais e eternos, portanto, transcendentes
aos interesses particulares, nem, pelo contrario, como efeito da
adeséao inevitavelmente obtida por aquilo que ndo passaria de um
registro do estado dos costumes, das relacbes de forca ou, mais
precisamente, dos interesses dos dominantes (BOURDIEU, 2010, p.
240).

O interesse, intimamente ligado ao habitus, esta intrinseco na pratica dos
agentes encarregados de produzir ou aplicar o Direito, os quais, afinidades a outros
detentores de poder simbdlico, temporal, politico ou econdmico tém o0 mesmo
pensamento, favorecendo a sua posicdo e visdo de mundo. Essa base de habitus
gue cada agente carrega, de certa forma origina-se na base comum de vivéncia.
Sua homogeneidade entre os agentes decorre da semelhanca a experiéncia
familiares, escolares e, fundamentalmente, pelo ensino e pratica juridica: “funciona
como uma categoria de percepc¢ao e de apreciacdo que estruturam a percepgao e a
apreciacéo dos conflitos correntes e que orientam o trabalho destinado a transforma-
los em confrontagdes juridicas” (BOURDIEU, 2010, p. 231). A afinidade de valores e
interesses daqueles agentes ou daqueles inclinados a converter ao campo é que da

a eficacia do Direito:

Mas a eficacia do Direito tem a particularidade de se exercer para
além do circulo daqueles que estdo antecipadamente convertidos,
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em consequéncia da afinidade préatica que os liga aos interesses e
aos valores inscritos nos textos juridicos e nas atitudes éticas e
politicas dos que estdo encarregados de os aplicar. E ndo ha duvida
de que a pretensdo da doutrina juridica e do procedimento judicial a
universalidade, que se realiza no trabalho de formalizac&o, contribui
para fundamentar a sua <<universalidade>> pratica. E préoprio da
eficacia simbdlica, como se sabe, ndo pode exerce-se sendo com a
cumplicidade — tanto mais certa quanto mais inconsciente, e até
mesmo mais subtilmente extorquida — daqueles que a suportam
(BOURDIEU, 2010, p. 243).

A exaltante adoracdo aos corpus de textos juridicos pelos agentes, onde eles
reproduzem e que os reproduzem, reconhecida como o Direito de entrada no
campo, € o que Bourdieu (2010) chama de “sentido juridico” ou “espirito juridico”,
reforcando o campo e a implementacdo de suas ideologias generalizadas, ainda
mais legitimados pelas sucessivas e perpétuas praticas identificando-as como uma
postura universalizante. Esse ciclo vicioso alimentado pela vontade de jogar,
passado de geracdo a geracdo € nomeado de illusio, o retorno do beneficio do
habitus:

La illusio es el opuesto mismo de la ataraxia: es estar concernido,
tomado por el juego. Estar interessado es aceptar que lo que ocurre
en un juego social dado importa, que la cuestion que se disputa en él
es importante (otra palabra com la misma raiz que interés) y que vale
la pena luchar por ella (BOURDIEU; WACQUANT, 2005, p.174).

7

Esse sentido juridico expresso pelos agentes do campo é a forma de
manutencdo do poder simbdlico, tanto daqueles que ja estdo no campo, como
também os novos agentes que adentram. O sentido juridico tem tendéncia a se
manifestar com repeticdo e vicio, por ter necessidade de manter diretrizes
dominantes de suas falas e textos para conservar o campo. Com isso, expde o
Direito ao anacronismo, pois ndo ha um aperfeicoamento das necessidades atuais
da sociedade, influenciado pela pouca maleabilidade da ciéncia juridica, a qual é
disseminada e impetrada pelos agentes:

O cénone juridico € como que o0 reservatorio de autoridade que
garante, a maneira de um banco central, a autoridade dos actos
juridicos singulares. E isto que explica a fraca inclinacdo do habitus
juridico para as posturas proféticas e, pelo contrario, a propensao,
visivel sobretudo nos juizes, para o papel de lector, de interprete que
se refugia na aparéncia ao menos de uma simples aplicacdo da lei e
gue, quando faz obra de criacdo juridica, tende a dissimula-la
(BOURDIEU, 2010, p. 219).



23

Essa manutencdo dos novos agentes que adentram o campo, como também,
um meio de monopolizacdo do Direito e dizer o Direito e que néo foge do alcance
dos membros do campo pelas barreiras impostas, que determinam quem € profano

7

ou sacro.” A questdo do limite do campo é intensa, pois estd sempre em
questionamento dentro do proprio campo, os habitantes do campo trabalham
constantemente para se diferenciar de seus rivais internos, além dos profanos
externos ao campo, mais proximos com um fim de reduzir a competéncia e conjugar
para si 0 monopdlio sobre um subsetor particular do campo (BOURDIEU;
WACQUANT, 2005):

[...] ainstituicAo de um <espaco judicial> implica a imposi¢cao de uma
fronteira entre os que estao preparados para entrar no jogo e os que,
guando nele se acham lancados, permanecem de facto dele
excluidos, por ndo poderem operar a conversdo de todo o espaco
mental — e, em particular, de toda a postura linguistica — que supde a
entrada neste espaco social (BOURDIEU, 2010, p. 225).

O campo juridico na visao teérica socioldgica de Bourdieu, € como um lugar
de concorréncia pelo monopolio do Direito e de dizer o Direito. Além da autonomia
relativa deste espaco, resultante do efeito de apropriacdo simbolica, imp8e barreiras
de acessibilidade, contribuindo para uma cisdo social entre os profanos, que estéao

fora do campo, e os profissionais, agentes sociais que habitam o campo:

O campo juridico é o lugar de concorréncia pelo monopélio do direito
de dizer o direito, quer dizer, a boa distribuicdo (nomos) ou a boa
ordem, na qual se defrontam agentes investidos de competéncia ao
mesmo tempo social e técnica que consiste essencialmente na
capacidade reconhecida de interpretar (de maneira mais ou menos
livre ou autorizada) um corpus de textos que consagram a Vviséo
legitima, justa, do mundo social. E com essa condi¢&o que se podem
dar as razbes quer da autonomia relativa do direito, quer do efeito
propriamente simbdlico de desconhecimento, que resulta da ilusao
da sua autonomia absoluta em relacdo as pressfes externas. A
concorréncia pelo monopdélio do acesso aos meios juridicos herdados
do passado contribui para fundamentar a cisdo social entre os
profanos e os profissionais favorecendo um trabalho continuo de
racionalizagdo proprio para aumentar cada vez mais o desvio entre
os veredictos armados do Direito e as instituicdes ingénuas da
equidade e para fazer com que o sistema das normas juridicas
apareca aos que o impéem e mesmo, em maior ou menor medida,

% Profanos e Sacros sdo termos utilizados pelo préprio Bourdieu para demonstrar o “peso” da
distingdo entre os membros e os ndo membros do campo juridico. Profanos sao individuos que se
encontram fora do campo, no caso do campo juridico podemos elenca-los como clientes, também. Ja
0s Sacros sao os agentes, individuos dotados de capital, aptos a atuar no campo ou em nome dele,
que ultrapassaram a barreira imposta pelo campo.
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aos que a ele estdo sujeitos, como totalmente independente das
relacbes de forca que ele sanciona e consagra (BOURDIEU, 2010,
p.212).

Conforme a teoria do campo como espacgo, verifica-se o campo do
profissional juridico, onde os integrantes sdo pessoas aptas a atuar no Judiciario ou
estudioso da Ciéncia Juridica, significando um efeito de aprioriza¢do que ndo passa
da logica de funcionamento do campo. Juntamente a este efeito, encontra-se o da
neutralizacdo, focado na construcdo passiva e, também, o da universalizagéo,
recurso para enunciar as normas, generalizando a todos sua aplicabilidade, dando a
ideia de consenso ético, agregando legitimidade. Esses profissionais, de alguma

forma, como salienta Bourdieu, aspiram para si 0 monopdlio juridico:

Como a pratica religiosa, a pratica juridica define-se na relacao entre
0 campo juridico, principio de oferta juridica que se gera na
concorréncia entre os profissionais, e a procura dos profanos que
sdo sempre em parte determinados pelo efeito da oferta
(BOURDIEU, 2010, p. 240).

E complementa:

A constituicdo do campo juridico é inseparavel da instauracdo do
monopolio dos profissionais sobre a producdo e a comercializagdo
desta categoria particular de produtos que s@o os servigos juridicos.
A competéncia juridica € um poder especifico que permite que se
controle o acesso ao campo juridico, determinando os conflitos que
merecem entrar nele e a forma especifica de que se devem revestir
para se constituirem em debates propriamente juridicos: s6 ela pode
fornecer os recursos necessarios para fazer o trabalho de construgéo
gue, mediante uma seleccado das propriedades pertinentes, permite
reduzir a realidade & sua definicdo juridica, essa ficcdo eficaz. O
corpo dos profissionais define-se pelo monopdlio dos instrumentos
necessarios a construcao juridica que €, por si, apropriacdo; a
importancia dos ganhos que o monopolio do mercado dos servigos
juridicos assegura a cada um de seus membros depende do grau em
gue ele pode controlar a producdo dos produtores, quer dizer, a
formacéo e, sobretudo, a consagracdo pela instituicdo escolar dos
agentes juridicamente autorizados a vender servigcos juridicos e,
deste modo, a oferta dos servigos juridicos (BOURDIEU, 2010, p.
233).

A fortaleza juridica, reforgcada pela formalidade intrinseca na “ciéncia juridica”,
tomada como um objeto de dominacdo, veste os habitantes do campo com
legalidade kelsiana, de “teoria pura”, livres de constrangimentos e das pressodes

sociais. Isso, a0 mesmo tempo, limita a entrada de pessoas ndo capitalizadas

culturalmente no campo juridico, obviamente para concentracdo de poderes e
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demanda de trabalho, causando a divisdo necessaria entre os dominantes e
dominados, nao clientes (concorrentes) e clientes, sacros e profanos. Além disso, o
poder de dizer o Direito encontra-se dividido dentro do campo, pois ha varias
espécies de detentores do capital juridico, que se investem de interesses e visdes
diferentes, mas, ao mesmo tempo, esse fator os completa, pois € necessaria essa
disparidade para o funcionamento da engenharia extrativista juridica. Geralmente o
capital avaliado € referente ao tecnicismo juridico, e sua avaliacdo hierarquica
advém de quem possui mais o conhecimento sobre as técnicas juridicas, com isso
deixando de fora toda a area socioldgica, a qual é primordial para um Direito que
necessita lidar com a complexidade social. Sao raros os prestigios dados a area do
Direito situado na esfera social, filoséfica ou sociolégica, mas isso reforca a
expressao rigida e fria de tal l6gica de campo influenciada pela esséncia juridica.
Outrora agentes incorporados desta caracteristica desmitificavam problemas sociais

através de simples leituras codificadas, concluindo ali estar a justica.

No Brasil, a dindmica hierarquica do campo esta vinculada ao acumulo de
capital determinado pelo préprio campo sendo, no caso brasileiro, o capital técnico
juridico. Por isso, em comparacdo, os magistrados estdo dotados de superioridade
devido a carga cultural, nomeacdes etc. J& os advogados, com uma carga de capital
cultural inferior ocupam uma posicéo inferior, e os Bacharéis em Direito, mesmo com
o estudo académico, concluido possuem, preconizado pelas proprias dinamicas do
campo, um capital desvalorizado devido a necessidade de aprovacdo em exame

instituido pelo campo (Exame da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB).

Em muitos aspectos, as dindmicas do campo juridico sdo controladas devido
a competéncia do Judiciario. Em relacado ao poder institucional de Estado, o campo
juridico € um espaco de concorréncia pelo monopdlio de dizer o Direito, no qual ha
agentes investidos de competéncia técnica que interpretam, de maneira livre, um
texto considerado justo. Assim se da autonomia ao Direito, através de um evento
simbolico e de costume continuo prevalecendo sobre a otica social (BOURDIEU,
2010, p. 212). A partir de entdo, passa-se a entender alguns casos nos quais existea
manutencdo das hierarquias do campo, em que geracOes, filhos e netos, estado
ocupando cargos importantes dentro do judiciario, cadeiras com uma autonomia

maior, em comparagdo com outros postos do judiciario. Elas influenciam como
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também, sdo influencidveis pelo sentido juridico para uma dindmica do campo,
vinculados a uma necessidade de deter o poder de dizer o direito, ou por se tratar de
pessoas influentes, recebem beneficios em alguns cargos afinados com o habitus do
campo. E mesmo ndo havendo expressiva evidéncia em beneficio de cargos
juridicos publicos, por vezes, € critério de desempate, quando o estagiario do juiz ou
do promotor ou seus filhos sdo cargas capitais que colaboram na sua escolha. Mas,
mesmo assim, neste contexto, podem-se observar conflitos na interpretacdo da
norma em favor de Promotores ou Defensores Publicos, também, na divergéncia
entre tedricos socialistas e tedricos tecnicistas, ou seja, 0 campo é uma constante

guerra de poder, sobressaindo o interesse:

O antagonismo entre os detentores de espécies diferentes de capital
juridico, que investem interesses e visées do mundo muito diferentes
no seu trabalho especifico de interpretagcdo, ndo exclui a
complementaridade das fungbes e serve, de facto, de base a uma
forma subtil de divisdo do trabalho de dominacgdo simbdlica na qual
os adversarios, objectivamente camplices, se servem uns aos outros
(BOURDIEU, 2010, p. 219).

A ordenacdo do campo juridico é feita de acordo com o capital cultural dos
agentes. Logicamente, quanto maior o acumulo de capital, maior sua hierarquia.
Essa concorréncia pelo monopodlio juridico devido ao seu habito e ao seu evento
simbdlico vai contribuindo para a cisdo social entre os profanos, individuos
desprovidos de capital cultural e os sacros, profissionais que favorecem o trabalho
continuo de monopolizacdo, reforcando suas competéncias frente aos ingénuos
(BOURDIEU, 2010, p. 212).

Em suma, Bourdieu finaliza:

Os efeitos que se geram no seio dos campos ndo sdo nem a soma
puramente aditiva de ac¢cfes anarquicas, nem o produto integrado de
um plano concreto. A concorréncia de que eles sdo produto exerce-
se no seio de um espaco que pode imprimir-lhe tendéncias gerais,
ligadas aos pressupostos inscritos na propria estrutura do jogo de
gue eles constituem a lei fundamental, como, neste caso particular, a
relacdo entre campo juridico e o campo do poder. A funcdo de
manutencgdo da ordem simbdlica que é assegurada pela contribui¢cdo
do campo juridico € — como a funcao de reproducao do préprio
campo juridico, das suas divisbes e das suas hierarquias, e do
principio de visédo e de divisdo que esta no seu fundamento — produto
de inimeras acg¢fes que ndo tém como fim a realizagédo desta fungéo
e que podem mesmo inspirar-se em intencdes opostas, como 0sS
trabalhos subversivos das vanguardas, os quais contribuem,
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definitivamente, para determinar a adaptacdo do Direito e do campo
juridico ao novo estado das relacdes sociais e para garantir assim a
legitimac&o da forma estabelecida dessas relagdes. E a estrutura do
jogo e ndo um simples efeito de agregacdo mecénica, que esta na
origem da transcendéncia, revelada pelos casos de inversdo das
instituicdes, do efeito objectivo e colectivo das ac¢des acumuladas
(BOURDIEU, 2010, p. 254).

Bourdieu entende o campo juridico como um campo de autonomia relativa,
devido a relacdo estabelecida com o corpo social que engloba os demais campos,
mas essa relatividade diminui a cada instante devido a expansao do campo juridico
que influencia outros campos, tomando conta do corpo social. Ou seja, um germe
alimentado pelo Estado ganhando for¢ca tamanha que acaba eliminando seu proprio
gestor. E a rigidez claustrofébica do interior do campo juridico sufoca a sociedade
aos poucos, e o envelhecimento do campo o torna menos suscetivel a responder as

demandas externas, devido a sua “simpatia” burocratica, por exemplo:

El envejecimiento, por ejemplo, puede ser concebido como la
creciente clausura de dichas estructuras: los esquemas mentales y
corporales de una persona que envejece se vuelven mas y mas
rigidos, cada vez menos susceptibles de responder a las demandas
externas (BOURDIEU; WACQUANT, 2005 p. 196).

Em fim, o sentido ou o espirito juridico € grande manipulador do campo
juridico, e por sua vez, dinamizado pelo poder simbdlico que emana de suas atitudes
com intencdes de dominacéo proporcionando crenca e militdncia por alguns agentes
que se iludem pela influéncia jurisdicionada. A dimensdo do campo juridico ganha
tamanho e magnitude no fendbmeno juridico, descaracterizando-o, dando a
impressao de totalidade, e que o juridicionismo € o todo correto para harmonizar a

sociedade.

2.3 ABORDAGENS INICIAIS SOBRE A REALIDADE BRASILEIRA

O propdsito, aqui se repete, ndo € a intencdo de idealizar a retirada do
judiciario, representante do Estado, a responsabilidade juridica, longe disso, na
verdade, buscam-se reflexdes sobre acessibilidade juridica social brasileira, ou seja,

encontrar alternativas adequadas de resolucdo de conflitos, com e para além do
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judiciario, no intuito que a justica aproxime cada vez mais da sociedade. Pois 0 que
caracteriza a precariedade no servico juridico Estatal é a alienagcédo de sua funcéo a
vontade do campo juridico, o qual busca para si o poder de dizer o Direito,

manifestando como sinal de justica apenas a vontade do campo.

Até o momento identificou-se uma série de elementos componentes do
referencial tedrico e também, a grade de leitura para apresentar e ilustrar melhor a
realidade brasileira por Acesso a Justica. Foi possivel evidenciar o espaco juridico e
suas dinamicas de movimento, que conjugam manutencdo e reproducdo de um
monopdlio de dizer o Direito escalonado numa perspectiva de justica que, em uma

visdo mais atenta, se identifica com uma jurisdicizacao.

De acordo com andlise tedrica de Bourdieu, identificou-se também no Brasil,
categorias de intérpretes autorizadas a trabalhar com o Direito, detentores de uma
pressuposta competéncia exclusiva. A entrada no campo se da com a aquisicao de
um capital cultural advindo das academias juridicas, que, ordenando® bacharéis, que
0s quais, a partir dessa “autorizacdo” de ingresso acabardo por assumir posigdes
distintas como advogados, magistrados ou professores, distribuidos em subcampos,
sendo que quanto maior o capital cultural maior sua hierarquia de dominacéao interna

no campo:

A significac@o pratica da lei ndo se determina realmente sendo na
confrontagdo entre diferentes corpos animados de interesses
especificos divergentes (magistrados, advogados, notarios, etc.),
eles proéprios divididos em grupos diferentes animados de interesses
divergentes, e até mesmo opostos, em funcado sobretudo da sua
posicdo na hierarquia interna do corpo, que corresponde sempre de
maneira bastante a posigcdo da sua clientela na hierarquia social
(BOURDIEU, 2010, p. 217-218).

E ainda:

De modo diferente da hermenéutica literaria ou filoséfica, a pratica
tedrica de interpretagdo de textos juridicos ndo tem nela propria a
sua finalidade; directamente orientada para fins praticos, e adequada
a determinacédo de efeitos praticos, ela mantém a sua eficacia a vista
de uma restricdo da sua autonomia. Assim as divergéncias entre 0s
<<intérpretes autorizados>> s8o necessariamente limitadas e a

A denotacao da palavra ordenacao esta vinculada ao mesmo sentido no ambito religioso. Entende-
se a palavra ordenacgdo, como um titulo que diferencia os sacerdotes dos demais fiéis, colocando-os
em um grau de patamar superior, apés terem passado por um determinado tempo na clausura
dogmatica religiosa.
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coexisténcia de uma pluralidade de normas juridicas concorrentes
estd excluida por definicho da ordem juridica. Como no texto
religioso, filoséfico ou literario, no texto juridico estdo em jogo lutas,
pois a leitura é uma maneira de apropriacdo da forca simbdlica que
nele se encontra em estado potencial (BOURDIEU, 2010, p. 213).

O fenémeno juridico na sua cadeia de legitimidade, desde o juiz até o simples
carcereiro ou o policial ou o auxiliar do cartorio, esta ligado ao tedrico do Direito puro
e ao do especialista do Direito Constitucional, que usa de uma violéncia simbdlica
em favor de seus atos. Na verdade, € uma complementaridade funcional e dinamica,
pois, mesmo com disparidade de ideias e posicbes, € necessaria para 0
funcionamento de todo o conjunto juridico. Essa disputa concorrente pelo monopdélio
e 0 exercicio legitimo da competéncia judiciaria se manifesta pelos magistrados por
meio da sua pratica, com tendéncia a assegurar a funcdo e adaptem-se ao real ou
pelos juristas, no trabalho de racionalizacdo e de formalizacdo. Estes representam a
funcdo de assimilacdo, ndo passando de uma procura da revelagédo do justo na letra
da lei, sendo a exegese racionalizadora do Direito positivo, trabalhada sob o controle
|6gico necessario para garantir a coeréncia do corpo juridico e para deduzir, dos
textos e das suas combinacfes, consequéncias ndo previstas, preenchendo assim
as lacunas do Direito (BOURDIEU, 2010, p. 220-221).

No Direito brasileiro, identifica-se a realidade do sentido geral tanto das leis
guanto ao tratamento de litigios, ambos derivados da dinamica do campo juridico.
Essa dinamica, por vezes, pode ter um sentido excludente, pois pode nao cumprir
um papel social em alguns pontos da sociedade. No tangente a generalidade da lei,
a isonomia legal esta longe de tornar todas as pessoas iguais, pois a simplificacao
no aplicar a norma, ou seja, o simples uso dos textos legais, por vezes pode nado ser
o suficiente para a decisdo de alguns casos, mas, em detrimento Constitucional, a
verticalizacdo da lei imprime barreiras de acessibilidade a justica. Reforca esta ideia
o fato do uso excessivo de jurisprudéncias regionais em funcao das lacunas da lei,
consagrando a maior prova da necessidade de admitir a regionalidade cultural e
legal, pois as lacunas nos textos juridicos acabam por reduzir a imparcialidade do
juiz, esgotado no intuito de buscar uma solucéo para o conflito, que sera conforme

permitir a sua natureza humanistica.

No mesmo caminho encontra-se a generalidade na atual forma hegemaonica

de tratamento de conflitos, adotada pelo sistema, sendo imprescindivel a atuacéao de
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um operador do Direito autorizado pelos padrdes técnicos. Esse tratamento do
conflito, por vezes e em alguns casos, distancia ao Acesso a Justi¢ca, impondo uma
barreira de acessibilidade. Mas, essa realidade € preservada pelos ancides do
Direito, que viabilizam a manutencéo retrégada de um Direito absolutista. Joaquim
Falcdo (1996), afirma que a prestacao jurisdicional brasileira esta estruturada a partir
da combinacdo de trés monopolios, causadores da paralisia do judiciario, os quais
enfraqguecem o Acesso a Justica, sdo eles: os juizes de dizerem o Direito, os
advogados por representarem em juizo e o Ministério Publico de defender os
interesses sociais individuais indisponiveis. A fundamentacdo destes monopdlios
ganhou credibilidade na ideia de especializacdo profissional, que acreditou ser
indispensavel ao funcionamento do Judiciario e, posteriormente, em garantias
constitucionais. Além disso, o reforco do poder juridico e da propria justica esta na
concepcao corporativista da profisséo juridica, gerando um ciclo cultural e de auto-
reserva. Essa afirmacéo, parte da questdo de sanar os problemas sobre Acesso a
Justica, que circundam o judiciario, em prol da qualidade do servico. O diagnostico,
segundo o autor, é a oferta da producdo de decisdes que deixam a desejar,

embaladas pela morosidade.

Mas, além desses fatores, ele constata cinco sintomas: o primeiro a constatar
€ 0 bloqueio do acesso estar na saida das decisdes, no output e ndo na entrada dos
conflitos. O segundo, correlato do primeiro, indica que o aumento de oferta de
sentencas satisfatérias cresceria na procura pelo judiciario, reavendo a credibilidade
social, ou seja, maior eficiéncia operacional do judiciario. O terceiro a constatar é o
deficiente Acesso a Justica atingir as minorias e, ao mesmo tempo, a maioria da
populacao brasileira. O quarto sintoma interligado com o quinto, indica haver uma
vasta gama de solucdes técnicas disponiveis, administrativas e juridicas né&o
utilizadas. Por ultimo, a utilizacdo depender de quem detém o monopdlio juridico
(FALCAO, 1996). Demonstra-se que algumas mudancas devem partir primeiramente
dos proprios monopalios pois, como afirma Falcéo, a causa da paralisia do judiciario
€ devida a estruturacdo precaria, a partir de monopdlios profissionais que nao
acreditam serem partes do problema, os agentes estando dominados pela vaidade

juridica, logo, contaminados pelo habitus e o retorno dele, o illusio:

Para quem ndo participe da adesdo mediata aos pressupostos
inscritos no préprio fundamento do funcionamento do campo que a
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pertenca ao campo implica (illusio), é dificil crer que as construcdes
mais puras do jurista, sem mesmo falar dos actos de jurisprudéncia
do juiz ordinario, obedecam a l6gica dedutivista que € o <<ponto de
honra espiritualista>> do jurista profissional (BOURDEIU, 2010, p.
222).

A legitimidade reconhecida pela sociedade é a eficacia do “poder simbdlico” e,
por mais que a vontade do juiz ndo esteja em conformidade com qualquer forma de
justica, sua decisédo na “verdade” exprime a vontade da lei. Isso faz o poder passar
adiante e todos venerarem, de forma forcada, o poder da lei, quando a liberdade se

contradiz com o poder coercitivo do Estado:

O formalismo racional ou racionalizante do direito racional, que se
tende a opor, com Weber, ao formalismo magico dos rituais e dos
procedimentos arcaicos de julgamento (como o juramento individual
ou colectivo), participa na eficacia simbdlica do Direito mais racional.
E o ritual destinado a enaltecer a autoridade do acto de interpretacéo
— leitura dos textos, andlise e proclamacao das conclusdes, etc. — ao
gual, desde Pascal, a analise se agarra, ndo faz mais do que
acompanhar todo o trabalho colectivo de sublimacdo destinado a
atestar que a decisédo exprime nédo a vontade e a visdo do mundo do
juiz mas sim a voluntas legis ou legislatoris (BOURDIEU 2010, p.
225).

A logica da conservacdo deste poder simbolico parte desde a orientacao

académica, pertencente as faculdades de Direito, até “universalizacdao dos

mecanismos juridicos” a qual, garante, sem duvida, a eficacia simbdlica:

O trabalho juridico, assim inscrito na légica da conservacgéo, constitui
um dos fundamentos maiores da manutencao da ordem simbdlica
também por outra caracteristica do seu funcionamento. [...]
Compreende-se que, numa sociedade diferenciada, o efeito de
universalizacdo é um dos mecanismos, e sem duvida dos mais
poderosos, por meio dos quais se exerce a dominacdo simbdlica ou,
se se prefere, a imposicdo da legitimidade de uma ordem social
(BOURDIEU, 2010, p. 245-246).

Nessa conservagdo e ordenagdo dos sacros encontra-se, de forma
catedratica, o ensino juridico, o qual passa por provas® de ingresso no campo
extremamente vinculado a uma ideologia jus naturalista, onde, além de identificar
um meio de selecdo, encontra-se também, o limite do campo, e um indicio da
ampliacdo do modo de atuar do campo juridico. Esse limite fronteirico do campo

divide os sacros e profanos, e a aprovagao acresce seu capital cultural. De outro

* Exame da Ordem dos Advogados do Brasil (Exame da OAB).
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lado, a abrangéncia da atuagédo da OAB, inserindo-se no servico que deveria ser
prestado pelo Ministério da Educacdo e Ciéncia, gera uma reproducdo do saber

voltado ao tecnicismo juridico:

Podemos pensar un campo como un espacio dentro del cual se
ejerce un efecto de campo, de manera que todo aquello que le ocurre
a cualquier objeto que lo atraviesa no puede ser explicado
Unicamente mediante las propriedades intrinsecas del objeto en
cuestion. Los limites del campo estan donde los efectos del campo
cesan (BOURDEIU; WACQUANT, 2005, p. 154).

A sistematizacao, o tecnicismo juridico peregrina por toda a aprendizagem do
operador do Direito, ao qual impossibilita um desenvolvimento mais humanistico. O
aceite a esse sistema reforca e reafirma o campo juridico, em detrimento de um
exame voltado a técnica operacional do Direito. Mas essa illusio ganha mais forca
guando o agente adentra o campo, como uma forma de se proteger e incorporar a
sua nova classe. O poder do Direito em dizer o certo e o errado, e ainda por cima
garantido pelo Estado, € a prova da funcionalidade do habitus estruturante do

campo:

O direito consagra a ordem estabelecida ao consagrar uma viséo
desta ordem que é uma visdo do Estado, garantida pelo Estado. [...]
O direito é, sem duvida, a forma por exceléncia do poder simbdlico
de nomeacdo que cria as coisas nomeadas e, em particular, os
grupos; ele confere a estas realidades surgidas das suas operacdes
de classificacdo toda a permanéncia, a das coisas, que uma
instituicdo histérica é capaz de conferir a instituicdes histéricas. O
direito é a forma por exceléncia do discurso actuante, capaz, por sua
propria forca, de produzir efeitos. Ndo € demais dizer que ele faz o
mundo social, mas com a condi¢do de se ndo esquecer que ele é
feito por este (BOURDIEU, 2010, p. 237).

E esse poder de dizer o Direito que atribui aos agentes do campo identidades,
poderes, ou capacidades. Esse poder valida as fronteiras através de um exame,
estritamente técnico, e cria as diferencas entre sacros e profanos. Além disso, o
campo do Direito se expande a outros campos, como por exemplo, o campo
educacional, dirigindo com liberdade tal exame. Aliando, de certa forma, a
universalizacdo do Direito, através de uma prova geral a todo pais, com regras e
normas generalizadas, ignorando a diversidade, ou pluralidade de valores que

habitam a sociedade brasileira.
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Ao mesmo instante que, de um lado encontra-se o crescimento desordenado
de cursos de Direito sem qualidade, com uma grade curricular sem berco sociolégico
e filosofico, visando apenas ao tecnicismo juridico e aprovacdo no exame que da
acesso ao campo, de outro encontra-se a necessidade de uma grande parte da
sociedade em acessar a justica, sujeitando a morosidade judiciaria em face do
monopdlio do campo que ainda, ndo aceita métodos alternativos, como uma forma

de inclusao social.

Construir o conhecimento cientifico na propria realidade social € o desafio do
Direito, frente a vagueza cientifica social oriunda de uma historicizagdo vulgar de
adoracdo, quase sempre, as pedras lapidadas por textos legais que originavam as
ideologicas codificacbes. Demonstrar de forma dialética a verdadeira historia do
fenbmeno do Direito brasileiro é demonstrar a outra face de uma justica que nunca
se aproximou da sociedade e generalizou o tratamento dos conflitos como forma
excludente, talvez influenciada pelo campo dominador do direito. Desmistificar o
Direito como um fendmeno politico de interesses € o caminho a seguir para
evidenciar a necessidade de o campo aceitar as mudancas benéficas, que em outra

hora determinem o que podera ser justo.

2.4  ENSINO JURIDICO: FORMANDO NOVOS MEMBROS DO CAMPO

Problematizado pela historia do Direito, o ensino juridico no Brasil carrega
uma vinculacdo aos interesses do Estado, em varias épocas ausente ou longe da
sociedade, favorecendo apenas uma parte elitizada com voz de comando sobre o
Estado. E necessario refletir sobre este tema partindo da origem do Direito no Brasil,
suas influéncias e as dindmicas de um campo que ganhou espago, autonomia,
interferindo no fendmeno juridico, com equivaléncia de ditar o que se poderia
entender por ordem e Direito, mas que se encontra muito longe de cumprir sua
fungéo social para a sociedade como um todo. Por isso, ao abordar de forma critica

dialética a historicidade juridica brasileira, encontra-se evidéncias de um Direito
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burocratico e equidistante a uma sociedade primitiva, em funcdo de interesses

politicos, podendo assim:

[...] conceituar a Historia do Direito como a parte da Historia geral
gue examina o Direito como fenbmeno sdécio-cultural, inserido num
contexto fatico, produzido dialeticamente pela interacdo humana
através dos tempos, e materializado evolutivamente por fontes
histéricas, documentos juridicos, agentes operantes e instituicdes
legais reguladoras (WOLKMER, 2010, p. 05).

Para isso, primeiramente, cumpre salientar a introducdo do Direito no Brasil.
Portugal, ao “conquistar” o territério brasileiro, trouxe para ca uma série de dogmas
importados e implementados de forma compulséria a um povo primitivo com cultura
totalmente distinta a da Metrépole. O propdsito da implementacdo do Direito
portugués era de resguardar o dominio da Colbnia frente as aspiracdes de outros
colonizadores, com isso, legalizando a propriedade sobre o territério. Para tanto, a
cronologia da historia do Direito no Brasil, se apresenta dividida em trés periodos
(WOLKMER 2010). Primeiro o colonial, quando o Direito indigena é deixado de lado
e é imposto um Direito determinado pela Metrépole lusitana; o segundo periodo é o
imperial, caracterizado pela influéncia das fontes legais alienigenas na codificacéo
do sistema juridico nacional; por ultimo, o republicano, no qual efetiva-se a tradicédo
formal-positiva e liberal-conservadora do Direito Brasileiro. Paralelamente, o
momento cultural juridico-politico brasileiro elenca-se no desenvolvimento
institucional, como o “Direito Publico”, o espago positivado das “instituicdes

privadas”, e o cenario das “ideias jusfilosoéficas”.

Contudo, observa-se que a dindamica desses periodos tanto da Historia como
da cultura histérica do Direito resultou nos horizontes ideoldgicos de uma tradicédo
legal, mas marcada por um perfil liberal-conservador com intuito dominante. Mas
salienta Wolkmer que esta analise ndo pode ser vista sem apreciar também, os
momentos histéricos de formacgéo do Estado, desde sua época de coldnia, que estdo
interligados entre si, pois séo fatores que contribuiram para a formacao do fendmeno
juridico como: o econémico, vinculado ao modo de producéo; o social, relacionado a
formacado de atores; o ideoldgico, sendo a representagdo justificadora de mundo e o

politico no qual se estruturou o poder unitario:

[...] o processo de formagéo de nossas instituicdes e de seus atores
sociais, verifica-se que a heranga colonial (patrimonialismo e
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mentalidade conservadora) marcou profundamente o]
desenvolvimento posterior e da sociedade brasileira — tanto no
Império quanto na Republica (WOLKMER, 2010, p. 47).

N&o muito distante, em outra divisdo cronologica da historicidade do ensino
juridico brasileiro, fundamentado em momentos da teoria politica, Sérgio Rodrigo
Martinez (2003) divide o ensino em trés fases: a) durante o modelo de Estado
Liberal, quando se destaca o desenvolvimento do paradigma liberal no Brasil
Império; b) a segunda fase como Social, partindo da Republica Nova até a era dos
Governos Autoritarios; c) a terceira e ultima, iniciada em 1988 com a promulgacéo
da Constituicdo Federal e o surgimento de ideologias democraticas, e, mais tarde,
reforcada pela portaria do MEC 1.886/94, tendo mais adiante, tido um choque com

as tendéncias neoliberais dos anos 90 e inicio do século XXI.

Ambas andlises das divis6es cronoldgicas da historia do Direito e da histéria
do ensino juridico brasileiro evidenciam a figura do Estado como manipulador e
principal fomentador do Direito. Em todos os momentos, a dire¢cdo do Estado foi
preenchida pela elite dominante de cada periodo, respectivamente. Por exemplo, no
periodo Colbnia, o Direito implementado no territorio brasileiro tinha como intuito a
estratificacdo fiscal, além do controle mercantil sobre os produtos alimenticios que a
Colbnia produzia e de forma excludente, ndo mencionava qualquer garantia a uma
boa parte da populacédo. As sociedades primitivas da regido brasileira ndo tiveram
éxito em manter suas formas de justica, abolidos pelo sistema portugués. A
contribuicdo na cultura juridica foi nula, participando sim, mas como objeto, no
tangente ao Direito Real, sendo lusitano todo crédito hereditario (WOLKMER, 2010,
p. 49-59):

A condi¢cdo de superioridade de um Direito Estatal que sempre foi
profundamente influenciado pelos principios e pelas diretrizes do
Direito colonizador alienigena — segregador e discricionario com
relagdo a populac@o nativa — revela mais do que nunca a imposicgéo,
as intencbes e o comprometimento da estrutura elitista de poder
(WOLKMER, 2001, p. 84).

Essa coacdo pela elite dominante ndo chegou a denominar o Brasil como
Estado e tampouco como sociedade organizada, pois deixava de fora grande parte
da sociedade e direitos essenciais para o convivio em sociedade, excluindo também,

a regionalidade do povo nativo. A estruturacdo juridica formal institucionalizada
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pelas Ordenagfes Portuguesas visava, unicamente, & garantia de recolhimento de
impostos e ao pagamento dos direitos aduaneiros, e a formagéo de um cruel codigo
penal para se prevenir de ameacas diretas ao poder do Estado, pois a maior parte
da populacdo néo tinha voz no governo nem Direitos pessoais, porque eram
escravos, objetos de comércio (WOLKMER, 2001).

Para manter e operacionalizar a maquina estatal, era preciso ordenar
individuos que cumprissem um papel de representante politico-juridico ndo se
iludissem com as tenta¢des gananciosas da Colbnia e ficassem as vistas do Estado.
Para isso, a operacionalizacdo do Direito fez questdo de reforcar o interesse
burocratico nas relacdes, por exemplo, com a criacdo e o funcionamento do Tribunal
da Relacdo, no periodo colonial. Isso consolidou uma forma administrativa da
justica ndo mais pelo ouvidor geral, mas sim, centrada na burocracia de funcionarios
civis preparados e treinados na Metropole, aspecto importante para realcar a
compreensao sobre a composicdo, funcdo e conduta dos operadores do Direito.
Essa atitude por parte do governo na época nao deixa de mostrar um interesse em
examinar mais de perto a formacéo social e o comportamento dos magistrados. Mas,
mesmo assim, tendo a magistratura brasileira colonial um berco luso e emergido da
burocracia, adquiria condic6es de organizacdo moderna e profissional, habilitando a
tarefas de natureza politica e administrativa, elegendo uma segunda caracteristica
desse periodo: a rigidez do operador juridico, ordenado pelas escolas classicas de
Coimbra sob a égide de um Direito equidistante da sociedade colonial, juntamente
com os propositos da Metrépole em endeusar a figura do magistrado como forma de
distancia-lo das impurezas da sociedade. Foram estes os métodos que revalidaram
o carater dominante do fendmeno juridico, além de se tratar da espinha dorsal do
Governo Real. Por isso, o acesso a magistratura, enquanto funcao privilegiada,
impunha certos procedimentos de triagem, com critérios de selecdo baseados na
origem social (WOLKMER, 2010, p. 80-81).

A magistratura, além de ser um canal de ascenséo social, eleva o magistrado
a um status intocavel que, ao mesmo tempo em que se distancia da sociedade, ndo

cria vinculos, ficando como fantoche das vontades politicas de Portugal. Mas,
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impossivel ndo se apegar a detalhes externos & sua funcéo, imbuido na corrupcéo.®
Wolkmer (2010, p.84), citando Stuart B. Schwartz, indica que “o entrelagamento dos
dois sistemas de organizacdo — burocracia e relacdes pessoais — projetaria uma
distorcdo que marcaria profundamente o desenvolvimento de nossa cultura juridica

institucional”, significando assim um “abrasileiramento” dos burocratas:

Uma andlise da administracdo da justica no periodo colonial revela,
segundo Stuart B. Schawartz, a inter-relacdo e a convivéncia de duas
modalidades complexas e opostas de organizacdo socio politica: a)
relacbes burocraticas calcadas em procedimentos racionais, formais
e profissionais; b) relacbes primarias pessoais baseadas em
parentesco, amizade, apadrinhamento e suborno [...] O
“abrasileiramento” da magistratura significava a corrupgao das metas
essencialmente burocratica, porquanto os critérios de validade
passavam a ser imputados a pessoas, a posicao social e a
interesses econémicos (WOLKMER, 2010, p. 84).

Posteriormente, no periodo Republicano, talvez o que mais deixou legados ao
bacharelismo juridico atual, o positivismo ganhou for¢a, caracteristica, evidente nos
dias atuais da cultura juridica brasileira. A dita modernidade, desde a sociedade
burgués-capitalista, viu na cultura do positivismo uma saida para a “ordenagao
social”. Essa cultura, na verdade, ndo eleva o anseio da sociedade numa altura
universalista, mas sim, as vontades de uma parte minoritaria da sociedade, a elite
capitalista. Essa positivacdo normativa foi fundamental para a conquista da
sistematizacdo através da Dogmatica Juridica, sendo a centralizacdo do poder
juridico do Estado fundamental para o controle da sociedade (WOLKMER, 1994,
p.61), e ainda:

[...] a incorporacdo do liberalismo no ambito do Direito estaria a
expressar, no dizer de Gizlene Neder, a “formulacido de normas
juridicas positivas, almejando-se a neutralidade e uma certa
‘perfeicao’ dos textos legais e da agao judicial’. Foi nessa jungao
entre individualismo politico e formalismo legalista que se moldou
ideologicamente o principal perfil de nossa cultura juridica: o
bacharelismo liberal. De fato, a vertente “juridicista” do liberalismo
brasileiro teria papel determinante na constru¢do da ordem politico-
juridico nacional (WOLKMER, 2010, p. 101).

O importante que vale destacar é poderem ser constatados dois fatores

importantes e responsaveis pela edificacdo da cultura juridica nacional ao longo do

® Esta reveréncia social dos cidaddos ao magistrado como um ser supremo aos demais, pode ser
considerada como um fator demonstrativo do inicio do poder simbdlico que se manifestava através do
habitus e da illusio (BOURDIEU 2010).
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século XIX. O primeiro, a criacdo dos cursos juridicos e a consequente formacao de
uma elite juridica propria, integralmente adequada a realidade do Brasil
independente e o0 segundo, a elaboracdo de um notavel arcabouco juridico no
Império, os codigos e leis etc., ou seja, o0 aperfeicoamento do Direito juntamente com
o destaque deste periodo, o liberalismo, determinando o positivismo e as formas

burocraticas de tratamento juridico.

O inicio da producdo normativa politica e autbnoma de formacdo de atores
brasileiros na administracéo e na justica ocorreu em 1827 quando D. Pedro | criou
os dois cursos de Ciéncias Juridicas e Sociais, um localizado ao sul do pais e outro
ao norte. Ao sul se localizava no Convento de S&o Francisco, em S&o Paulo,
iniciando em 1° de marco de 1828. Ao norte, instalou-se no Mosteiro de Sdo Bento,
em Olinda com inicio de funcionamento em 15 de maio de 1828, sendo depois
transferido para o Recife em 1854 (WOLKMER, 2010). O curso situado em Olinda
brindava o interior, sob a exigéncia das elites dominantes da sucesséo colonizadora.
Assim, mantinham seus filhos estudando mais proximo de suas posses, tornando-se
clara uma especificidade denotativa de um traco da influéncia dominante da época,
que manipulava até mesmo a instauracdo de uma instituicdo de ensino superior.
Mais adiante, quando Recife se tornou capital, houve a necessidade de transferir o
curso para la. Juntamente com a influéncia liberal-burguesa da época, aliada ao
processo de independéncia, com a necessidade de construcdo de um Estado
nacional, os centros de reproducao de “legalidade oficial positiva” destinavam-se a
responder muito mais aos interesses do “Estado” — entenda-se aqui elite dominante
— do que as expectativas judiciais da sociedade. Por isso, preparar novos atores
para a administracdo politica do pais era importante, através dos cursos de Direito,
pois prevaleceria a elite da época no poder, apadrinhada por uma legalidade
discutivel, mas alicer¢cada nas influéncias da época. Como essa elite da época era
advinda do periodo colonial, necessitava aproveitar este momento de independéncia

e de ideais liberais para se lancar legitimada e assegurar privilégios:

[...] facil é perceber o paradoxo revelado quando “os ideais liberais,
usados para a libertacdo da tutela colonial e emancipacdo nacional,
pretendem legitimar e assegurar os privilégios herdados pela elite na
sociedade estratificada, oriunda do periodo colonial” (FALCAO apud
WOLKMER 2010 p. 103).
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Nesta perspectiva liberal-burguesa dominante que o Estado assumiu, eram
claras as pretensdes que defendiam baseadas em principios liberais e promover
uma elite burocratica emergente para o controle do poder. Por isso, as escolas de

Direito foram destinadas a assumir duas funcdes especificas:

[...] primeiro, ser polo de sistematizacdo e irradiagdo do liberalismo
enquanto nova ideologia politico-juridica capaz de defender e
integrar a sociedade; segundo, dar efetivacdo institucional ao
liberalismo no contexto formador de um quadro administrativo-
profissional (WOLKMER, 2010, p. 102-103).

As primeiras faculdades de Direito (Recife e Sdo Paulo) encarregadas de
formar atores juridicos e influenciar estratégias estruturadoras do Estado-Nacgéo
brasileiro, estavam estritamente vinculadas a pressupostos formais de modelos
alienigenas, advindas de Portugal, que contribuiram para elaborar um pensamento
juridico ilustrado, cosmopolita e literario (bem distante das pretensbes de uma
sociedade agraria) do qual grande parte da populacdo encontrava-se excluida e

marginalizada.

A Faculdade de Direito pernambucana expressou tendéncias para a erudicéo,
a ilustracdo e o acolhimento de influéncias estrangeiras vinculadas ao ideéario liberal.
Também através dela foram introduzidos no pais, por volta do século XIX, os
pensamentos do germanismo, considerado este um dos pensamentos mais
avancados da época, limitando a influéncia portuguesa e a francesa. Além disso, a

intencdo dessa escola:

[...] foi tratar o fenbmeno juridico a partir de uma pluralidade temética,
reforcada por leituras naturalistas, biologistas, cientificistas, histéricas
e socioldgicas, apoiando-se fortemente num somatério de tendéncias
gue resultavam basicamente no evolucionismo e no monismo, sem
desconsiderar a critica sistematica a certas formulacdes
jusnaturalistas e espiritualista (WOLKMER, 2010, p. 104).

Este desbravamento por parte da escola de Recife com certeza a colocava
como a vanguarda juridica cientifica do Brasil, isto pelo fator logistico de onde se
encontrava a faculdade, pois ndo estava proxima aos centros de decisdes politicas
do pais. Juntamente a isso, pode ser posto também, que essa recepcdo a teorias
cientificas deterministas transformava-se em um instrumento de combate a uma

série de instituicdes assentadas.
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No caso da Faculdade de Recife, a introdugdo simultanea dos
modelos evolucionistas e social-darwinistas resultou em uma
tentativa bastante imediata de adaptar o direito a essas teorias,
aplicando-as a realidade nacional (WOLKMER, 2010, p. 105).

Na quase outra ponta do territério brasileiro, a Academia de S&o Paulo,
imbuida pelo bacharelismo liberal e influenciada pela oligarquia agraria paulista,
optou pela militdncia politica. Dessa dinamica voltada a politica, assim como a
economia da escola de Direito de Sao Paulo, pode-se dizer que, pela localizacdo e
pela época financeira satisfatdria que a cidade vivia no periodo de 1870 a 1930, com
a concentracdo econdmica e politica, houve fortes incentivos a essa predominancia.
A Faculdade Paulista vivenciou um ecletismo autodidata e seus alunos ndo se
limitavam a um estudo exclusivo da cultura juridica, mas sim, aderiram a pratica do
jornalismo e da militdncia politica. Logo, com sua logistica, aliada as tendéncias dos
estudos, a Escola de Direito de Sdo Paulo passou a ser um centro privilegiado de
formacdo dos intelectuais destinados a cooptacdo pela burocracia estatal
(WOLKMER, 2010, p.106-107).

O processo de emancipacdo da cultura juridica no Brasil estava nas maos
destes dois polos do ensino juridico. Se a escola de Recife educou e se preocupou
em produzir doutrinadores e cientistas, S&do Paulo se responsabilizou por produzir
politicos e burocratas de Estado. Enquanto Recife se preocupava em produzir idéias
autbnomas, formando um centro intelectual, S&o Paulo reconhecia também a
necessidade tedrica prépria, mas destacava seu papel na direcéo politica da nacéo.
As criacbes pernambucanas eram criticadas por seu excesso tedérico pelos paulistas,
pois as praticas politicas eram convertidas em lei. Em S&o Paulo reinava o modelo
liberal de fachada, prontamente afiado a discutir e defender desigualdades sociais e
hierarquias, enquanto em Recife estava evidente um modelo determinista. Essa
clara distincdo era caracterizada pelo publico que ocupava as classes destas
escolas, sendo que em Recife havia um publico mais desvinculado do dominio
oligarquico rural, contraditério com a elite econémica que estava em ascensao. Mas

em suma:

Guardadas as diferencas, o que se pode dizer, no entanto, é que
para ambas as faculdades ‘o Brasil tinha saida’. Por meio de uma
mesticagem modeladoras e uniformizadora, apregoada por Recife.
Por meio de uma acdo missionaria de um Estado liberal, como tanto
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desejavam o0s académicos paulistanos (SCHWARCZ apud
WOLKMER, 2010 p.107).

A reestruturacdo do positivismo, como uma onda crescente da hegemonia
liberal foi a primeira transformacdo do Ensino Juridico Brasileiro, levando a
insuficiéncia das duas escolas de Direito existentes no pais, pois havia grande
necessidade de formacédo de profissionais operadores do Direito. A pressdo da
sociedade aliada ao sucesso da proclamacdo da Republica e o sucesso da
cafeicultura geraram transformacdes e demandas sociais que induziam a reforma
educacional do Ensino Juridico. Essa fase caracterizada por Martinez (2003), dentro
da construcdo do ensino juridico como Social, e embalada pela Republica Nova, foi
o apice do “ensino livre”. A disseminagao de Faculdades de Direito a partir de 1891
fez surgir o termo “fabrica de bacharéis”, uma critica ao modelo hegeménico de
ensino, mas elas se defendiam com a “selecdo natural” que o mercado de trabalho
se encarregaria de fazer. Esse caminho do fendmeno juridico teve aperfeicoamento
reprodutivo dentro das escolas, devido a pedagogia tradicional, que contribuiu para o
modelo liberal, em que os bacharéis tinham uma formacéo direcionada e além disso,
nao havia muito exigéncia qualitativa dos profissionais do ensino. O ensino livre
possibilitou a expansdo quantitativa das escolas de Direito, e a mao de obra docente
tinha, como critério, os melhores préaticos. Esse nivelamento pedagdégico propiciou
uma baixa estruturacdo metodoldgica e um direcionamento privatista das grades
curriculares (MARTINEZ, 2003).

Na década de 30, marcada pela intervencdo minima do Estado Liberal, a
realidade social brasileira atravessava mudancas, o poder econfbmico das
oligarquias agricolas estava perdendo espaco, surgindo uma nova classe dominante
focada no comércio e na industrializacdo do pais. Internacionalmente falando, as
modificacdes geopoliticas influenciadas pela Primeira Guerra Mundial afetavam
também a America Latina, passando esta a sofrer intervencdes diretas dos Estados
Unidos da América, sob o amparo do Estado Social, nomeado como Welfare State.
Ja na sociedade brasileira ocorriam transformagfes politicas compreendidas pelo
periodo de 1930 a 1945, ao mesmo tempo em que o Ensino Juridico Brasileiro se
estagnava no periodo, pois ndo houve qualquer avanco na questdo educacional,
contrario do setor econdmico e social, onde as modificacdbes eram bem

significativas.
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Em 1931 com a reforma educacional foi institucionalizado a universidade no
Brasil, mas com viés nos ideais educacionais da Republica velha e direcionado as
demandas do mercado, ou seja, apenas foi reforcado o cerne liberal, incentivando a
positivacdo do Direito e privilegiando as regras gerais do Direito patrio, com o intuito
de manter o poder das elites. A hegemonia americana ganhava forca e comecava a
atuar em varios campos, e sobre varios continentes como a América Latina. No
campo educacional e juridico, a respeito da pedagogia do ensino juridico, a dinamica
da “Escola Nova” trouxe protecdo e isolamento, pois era uma reproducao do
conhecimento com o foco de reduzir a ciéncia as vontades do Estado Liberal.
Salienta Martinez que as inovacdes pedagogicas da Escola Nova foram
inviabilizadas, frente a disputa com a sedimentada ideologia liberal, resultando para
este movimento, uma disputa pelo poder académico, sendo que a forca tradicional
prevaleceu. (MARTINEZ, 2003).

A reforma pedagodgica preterida ndo passou de uma tentativa de mudancas
de ensino, foi somente desculpa de enriquecimento ao modelo liberal. O Estado
Novo mesmo promulgou uma série de producdes legislativas de codificacdes,
esquecendo de qualificar os cursos de Direito, os quais foram mantidos na forma
liberal. Em 1961 se demonstrou a disparidade entre o Direito e a sociedade,
tomando frente a crise sobre a inadaptacdo da academia juridica ao momento. Com
isso foi proposta uma exigéncia minima curricular aos cursos de Direito, mas, sem
controle, o mercado tomou as rédeas e ditou o curriculo minimo, tornando-se um
curriculo maximo. (VENANCIO FILHO apud MARTINEZ, 2003, p. 09).

Logo em 1964, o autoritarismo do Golpe Militar direcionou os cursos de
Direito a valorizar o tecnicismo juridico, estabelecendo acordos com MEC/USAID
embasando a reforma educacional de 1968, ocorrendo um salto de 61 cursos para
122 ao se encerrar esse periodo. Mesmo com uma reformulacdo em 1972,
semelhante a de 1961 e com a implantacdo de “solugcdes inovadoras” na
metodologia do ensino juridico, poucos cursos tiveram significativo avanco, pois se
encontravam presos a programas tradicionais de ensino. (MARTINEZ, 2003, p. 09-
10). Mas a grande manifestagéo sobre o pensamento de “justica” foi em 1988, com a
promulgacédo da Constituicdo Federal. Pode ser eleito esse momento da histéria do

Direito como inovador, por trazer realmente aspectos sociais.
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Ja na década de 90 o Brasil possuia 186 cursos de Direito, que mantinham a
mesma estrutura curricular tradicional desde a reforma de 1973, mas o embalo do
momento fez com que houvesse uma reforma, pois existia uma demanda por
profissionais do Direito com qualificacdo superior aquela fornecida. Em 1992, a OAB
buscou reavaliar a fungédo social do advogado como cidadao, fator refletido pela
crise dos cursos de Direito, iniciando assim uma série de avaliagdes, todas
embasadas na Resolu¢cdo CFE n° 03/72. Com a repercussado das avaliacbes dos
cursos pela OAB, o MEC formou a Comissao de Especialistas em Ensino Juridico da
SESU/MEC, a qual resultou na elaboracdo da Portaria de 1.886/94 do MEC,
passando esta a regular as diretrizes curriculares minimas para os cursos de Direito
no Brasil. Posteriormente, abriu caminho a novas leis que permitiram avaliacdo tanto
de docentes como discentes e até mesmo de Instituicdes de Ensino Superior.
Caracteristicas como a implementacdo da monografia final, cumprimento de carga
horaria de atividades complementares, obrigatoriedade de cumprimento do estagio
de pratica juridica, além do cumprimento minimo de 3.300 horas de carga horaria de
atividades foram inovacdes qualitativas que merecem respeito. Mas segundo
Martinez, deixou a desejar no tocante a aprendizagem em sala de aula, heranca
liberal que representa a reproducéo liberal (MARTINEZ, 2003, p.11-15).

Ainda que haja melhora no ensino juridico “almas de bom grado” busquem um
aspecto social plausivel ao convivio em sociedade, sempre havera a figura do
Estado, corrompendo, dominando ou induzindo. O erro é acreditar no Estado como
um ser incorruptivel, j& que estd administrado por elites que agem por seus
interesses e almejam a dominacdo. Em detrimento da globalizacéo, as intencbes
liberais internacionalizaram-se afrontando qualquer forma emancipatéria, e
disseminaram-se partindo dos Estados hoje desenvolvidos para os Estados, na
época, colonizados ou colonizaveis e hoje periféricos. A burocratizacdo e a
formalizacdo sdo mecanismos de seguranca do sistema capitalista liberal, mas esse
privilégio acaba sendo de poucos, logo desencadeando o monismo juridico,
passando a ser Direito apenas o Direito Positivado em leis, tornando a norma rigida,

sem lastro para o fluxo maleavel do convivio social (WOLKMER, 1994, p. 48).

No caso brasileiro, a abertura industrial controlada pelos grandes blocos

econdmicos e o antigo dogma juridico foram suficientes para a entrada da nova
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sistemética juridica, como forma controladora da sociedade e um forte mecanismo

de segurancga do capitalismo:

[..] especificidade brasileira, “Capitalismo periférico” passa a
significar um modelo de desenvolvimento que estabelece a
dependéncia, submissao e controle das estruturas sécio-econdmicas
e politico-culturais locais e/ou nacionais aos interesses das
transnacionais e das economias dos centros hegeménicos.
Refletindo um pouco mais sobre essas assercoes, dir-se-ia que 0s
paises periféricos da América Latina (caso particular do Brasil)
possuem economias de dependéncia por serem controlados e por
reproduzirem as condicdes e 0 jogo de interesses do capital central
dominante. A internacionalizacdo da economia capitalista, através da
exportacdo de capitais, tem pleno curso pela dindmica que se abre
aos paises dominantes, diante da facil acumulacdo de lucros, da
disponibilidade de mé&o-de-obra, dos baixos saléarios e do monopdlio
das fontes de matéria-prima barata (WOLKMER, 2001, p. 80).

Wolkmer ainda salienta que a ampla desigualdade intercambial e a sangria
dos mercados pobres em participar da expansdo capitalista, sao fatores
contribuintes de uma estratégia de dominacéo. Padronizacdo da moeda (ddlar) torna
paises periféricos controlaveis, visto nada mais ser sendo uma medida protecionista
do mercado. A necessidade de tecnologia pelos paises pobres é fundamental para
sua producdo e esse escambo de tecnologia por matéria-prima, da qual os paises
periféricos sdo grandes produtores, € desigual, onerando e endividando esses

paises na necessidade intelectual e tecnolégica.

Nesse sentido, entende-se que a condicao dos paises periféricos € estarem
sempre subordinados a dominacdo dos paises desenvolvidos, um condicionamento
de existéncia e, além disso, um condicionamento da sociedade, para poderem

usufruir alguns direitos. Com isso, tornamos evidenciado que:

Direito identificado com a lei e como produgéo exclusiva do Estado é
0 modelo normativo que vem dominando oficialmente, em fins do
século XX, os paises industriais avancados do chamado Primeiro
Mundo (Europa central) e os paises em desenvolvimento da periferia
(America Latina), independentemente do enquadramento dessas
sociedades em estruturas soOcio-politicas capitalistas de livre
mercado ou de planificacdo econémica estatal (WOLKMER, 2001, p.
81-82).

Nesta analise, desde que o Estado se formou e procurou para si a legalidade
justa em prol de formacdo de sociedade, sempre se viu desdobrado em um viés

dominante e polémico, destoante das vontades da sociedade em seus determinados
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periodos. Mesmo que, em mais recente analise sobre o campo do Direito,
encontrem-se apologias sociolégicas advindas de intengBes estatais, por certo
evidencia uma vontade privada de origem dominante, como se encontra na ultima
analise de Martinez (2003) sobre a interferéncia estatal a avaliacdo da pedagogia de
ensino juridico, no qual se eleva a intengcdo do Estado em debrucar-se sobre a
técnica juridica extremamente vinculada as normas ditadas pela legislacdo

codificada.

No mesmo contexto, Boaventura de Sousa Santos (1996) analisa o campo do
Direito a partir dos tribunais, onde se encontra legitimidade e independéncia
duvidosas, por se tratar de um poder carente da autonomia financeira e
administrativa de outros poderes. Por se tratar de um dos pilares do Estado
constitucional moderno, salienta haver distancia entre a Constituicdo e o Direito
ordinario. Em paises como o Brasil, os tribunais tém sido tibios em tentar encurta-la
e os fatores dessa tibieza sdo variaveis de pais para pais, mas entre eles pode ser

eleito:

[...] o conservadorismo dos magistrados, incubado em faculdades de
Direito intelectualmente anquilosadas, dominadas por concepc¢des
retrogradas da relagdo entre Direito e sociedade; o desempenho
rotinizado assente na justica retributiva, politicamente hostil & justica
distributiva e tecnicamente despreparado para ela; uma cultura
juridica <<cinica>> que ndo leva a sério a garantia dos Direitos,
caldeada em largos periodos de convivéncia ou cumplicidade com
macigas violagbes dos Direitos constitucionalmente consagrados,
inclinada a ver neles simples declaracdes programaticas, mais ou
menos utdpicas; uma organizacao judiciaria deficiente com caréncias
enormes tanto em recursos humanos como em recursos técnicos e
materiais; um Poder Judicial tutelado por um Poder Executivo, hostil
a garantia dos Direitos ou sem meios or¢camentais para a levar a
cabo; a auséncia de opinido publica forte e de movimentos sociais
organizados para a defesa dos Direitos; um Direito processual hostil
e antiquado (SANTOS, 1996, p. 38).

Essa tibieza que Santos salienta na revisédo teérica de Bourdieu é vista como
um poder simbdlico das Escolas, garantido pelo Estado, assegurando um quase
monopolio do saber, pois “ainda que a instituicido académica esteja dotada de uma
autonomia relativa perante o governo, ela é vista com parte da autoridade das
instancias oficiais” (BOURDIEU, 2010, p. 263). Detentoras do monopdélio producgéo e
da avaliacdo de seus proprios produtos, a instituicdo académica acaba tendo um

mercado privilegiado e a isso Bourdieu nomeia como homo academicus. Essa
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validacdo a producdo propria, como unico saber, mobiliza a intelectualidade,
bitolando as visbes estatais, esquecendo, ou ndo vendo questbes sociais, logo,
gerando meras reproducdes, ou seja, uma escola de copia, convencendo toda a
sociedade da arte nascer da obediéncia a canones, as regras que definem os
objetos legitimos de trata-los. Essa dinAmica de monopolizar a nomeacao estatal é o
poder simbdlico e continuo que o Estado deve exercer para garantir a existéncia da
Academia, como meio de manipulacdo, detentora do saber e dentro de uma logica
do saber reprodutivo e de uma organizacao da concorréncia no mercado de trabalho
(BOURDIEU, 2010).

A esse papel excessivo do Estado atribui-se a dependéncia financeira da
instituicdo em face do poder estatal, compondo um dos fatores da crise institucional
das universidades em geral, elencada por Santos (2010), semelhante a interferéncia
nos tribunais, assegurada por ter um financiamento exclusivo estatal, mas com uma
“autonomia”. Com isso, o Estado controlou a autonomia das universidades,
consequentemente o0 crescimento, ou ndo, do pensamento critico, e também
influenciou o crescimento desordenado da comercializacdo neoliberal das
Instituicdbes de Ensino Superior, desvalorizando a figura da Universidade Publica.
Dois processos marcantes da década de 1980 até 1990: o desinvestimento na
Universidade Publica e a globalizagcdo mercantil da universidade sao pilares de um
projeto global, destinado a mudar ou repensar, profundamente o modo como o bem
publico da universidade tem sido produzido, transformando-o num vasto campo de

valorizac&o do capitalismo educacional.

No Brasil, a mesma ldgica foi apresentada pelo Banco Mundial em 2002,
assumindo que ndo se iriam aumentar mais 0s recursos as universidades publicas,
como solucdo de ampliar o mercado universitario. Essa transformacdo no servico
universitario, ndo como acesso democratico, mas sim, acesso por via de consumo,
correspondeu a limitagdo do pensamento critico, centrada na individualizacdo
autbnoma. Essa postura é reforcada pelo Acordo Geral sobre o Comércio e Servico
(GATS), no qual visa tirar qualquer empecilho ou alguma ideologia critica a
empresarializacdo de servicos como o educacional, direcionando o universitario

como um colaborador a procurar parceiros privados, ao invés de universidades. Em

® Essa autonomia tende a ser relativa, por atender interesses do Estado.
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todos os aspectos e condigbes imperativas as Instituicbes de Ensino Superior
privadas se adaptaram melhor, pois o Banco Mundial dirige financiamentos a
educacado privada, reduzindo investimentos no setor publico, suplementando essa
falta de apoio com a criacdo de quadros legais que facilitem a expansdo da
educacdo superior privada enquanto complemento para a educacdo publica’
(SANTOS, 2010 p. 31-39).

O conhecimento universitario — ou seja, o conhecimento cientifico
produzido nas universidades ou instituicbes separadas das
universidades, mas detentoras do mesmo ethos universitario — foi, ao
longo do século XX, um conhecimento predominantemente
disciplinar cuja autonomia impds um processo de producgéo
relativamente descontextualizado em relacdo as preméncias do
quotidiano das sociedades. Segundo a l6gica deste processo, sao 0s
investigadores quem determinam os problemas cientificos a resolver,
define a sua relevancia e estabelece as metodologias e 0s ritmos de
pesquisa. E um conhecimento homogéneo e organizacionalmente
hierarquico na medida em que agentes que participam nha sua
producdo partiham os mesmos objetivos de produgcdo de
conhecimento, ttm a mesma formacgéo e a mesma cultura cientifica e
fazem-no segundo hierarquias organizacionais bem definidas. E um
conhecimento assente na distincdo entre pesquisa cientifica e
desenvolvimento tecnoldgico e a autonomia do investigador traduz-
se numa certa irresponsabilidade social deste ante os resultados da
aplicacdo do conhecimento. (SANTOS, 2010, p. 40-41).

A crise institucional que Santos aborda, é sem duvida a desencadeadora de
outras duas: a crise da legitimidade e a crise da hegemonia. A crise da hegemonia,
por hora ndo ganhou grandes propor¢cdes nos paises semi-periféricos, como nos
paises desenvolvidos, pois o Brasil ainda estd no intermédio do desenvolvimento
estrutural do sistema industrial. E quanto a crise da legitimidade, com marco inicial
em 25 de abril de 1974, com a explosdo social e também a escolar, essa € muito
superior no Brasil do que em paises centrais. Essa diferenca na propor¢cdo das
crises evidencia a diferenca demografica relativamente especifica de cada pais, mas

a crise institucional:

[...] € sem duvida a que mais atencdo suscita neste momento. A
estagnacdo ou mesmo a contraccdo do orcamento estatal da

" No Brasil, no governo de Fernando Henrique Cardoso, o Minitério da Educacdo, através do

Programa de Recuperacdo e Ampliagcdo dos Meios Fisicos das Instituicbes de Ensino Superior e em
parceria com o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES), viabilizou uma
linha de financiamento de cerca de R$ 750 milhdes para instituicbes de ensino superiror, com
recurosos provenientes de empréstimo do Banco Mundial. Estes recursos foram em grande parte
canalizados para as universidades privadas. Desde 1999, o BNDES emprestou R$ 310 milhfes as
universidades privadas e apenas R$ 33 milh8es as universidades publicas (SANTOS, 2010, p. 33).
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educacado tem vindo a submeter a universidade a uma austeridade
tanto mais dificil de suportar quanto a situacédo anterior fora sempre
de evidente mediocridade em relacdo a das restantes universidades
[...] Tal austeridade, combinada com o discurso de privatizacdo que
incita a universidade a procurar fontes alternativas de financiamento
(SANTOS, 2000, p.222).

A empresarializacdo das Faculdades de Direito brasileiras se evidencia frente
aos atuais 1.240 cursos, consagrando o Brasil como uma das nacbes com mais
Cursos na area juridica, superior ao numero total de cursos no resto do mundo de
1.100. E ainda, com aproximadamente 800 mil advogados no mercado, podendo ser
muito mais, pois ha um nimero expressivo que nao participou do Exame da Ordem
do Advogados, podendo superar os trés milhdes (DIANA, 2010)%. Frente ao
volumoso crescimento de cursos de Direito e o0 respectivo fornecimento de
operadores juridicos no mercado de trabalho, desde 2007 o MEC vem atuando na
intencdo de qualificar o ensino superior em Direito, fechando alguns cursos que nao
passam na avaliacdo do MEC e os da OAB. Esta atuacao conjunta visa melhorar o
desempenho no Exame Nacional de Desempenho de Estudantes (Enade) (Ministério
da Educacado, 2011). Um dado pertinente a ser levado em consideracdo para a
analise a seguir, € haver no OAB Recomenda (TIMM, 2007) os cursos que recebem
selo de aprovacdo. Na época da avaliacdo, era um saldo de 1.017 cursos, mas
apenas 87 receberam este selo. A avaliacdo percorreu apenas 31,66% do total de
cursos, ou seja, 322 cursos foram avaliados. Em Pelotas, a Unica Instituicdo a

receber esta aprovacao foi a de carater publico, objeto deste estudo.

Em ambas as avaliagbes e principalmente, no Exame da OAB, tal avaliacao
alpida o estudante de Direito a um carater técnico, voltado a um positivismo extremo
desvinculado de qualguer analise social. As matérias propedéuticas necessarias
para desenvolver o ensino juridico ndo passam de meros preenchimentos
curriculares exigidos por portarias. Elas se encontram nos primeiros semestres dos
cursos de Direito e de longe cumprem seu papel, pois sdo posteriormente
esquecidos em detrimento das disciplinas exigidas nos exames, que ocupam mais
espaco na grade curricular das Instituicdes de Ensino juridico. Mesmo a OAB se

manifestando em favor da necessidade de disciplinas sociais na iniciagcdo do estudo

® DIANA, Marina. Brasil tem mais faculdades de direito gue todo o mundo. Leis e Negdcios.

Disponivel em: http://colunistas.ig.com.br/leisenegocios/2010/10/13/brasil-e-campeao-em-faculdades-
de-direito/, 13 de outubro de 2010. Acessado em: 10 de fev 2011.


http://colunistas.ig.com.br/leisenegocios/2010/10/13/brasil-e-campeao-em-faculdades-de-direito/
http://colunistas.ig.com.br/leisenegocios/2010/10/13/brasil-e-campeao-em-faculdades-de-direito/
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juridico, ndo é esse 0 cenario que se depara, pois na analise das questdes dos
exames se comprova a dimensdo do tecnicismo juridico, cabendo ao examinado

reproduzir os cédigos.’

Talvez seja necessério repensar a metodologia do ensino juridico, como incita
Fabio Costa Morais de S& e Silva (2007, p. 87-99). Seria necessario primeiramente
delimitar o campo de atuacéo, para entao delimitar a metodologia a seguir. Seguindo
a teoria do estranhamento, Silva salienta que o Direito “¢ uma area vocacionada a
critica e para a autocritica da cultura juridica universitéria, funcionando como um
permanente motor para a sua renovagao” (SILVA, 2007, p. 43), pois o Direito esta
em constante e permanente construcdo. Por isso, entender como pratica social, e de
outrora, se complementa o porqué de um fenémeno juridico, pois quando é
explicado é também problematizado. Por isso, reduzir o juridico a letra da lei seria
dizer o que ele ndo é, aglutinando a generalizacéo, ou a idéias universais de justica,

como um instrumento de dominacéo e excluséo (SILVA, 2007, p. 49-60).

A dindmica do campo em detrimento a interesses, de certa forma influénciou
o fenébmeno juridico, ganhando maior énfase dentro da esfera juridica. Esse efeito é
sentido na desproblematizacdo do Direito, fazendo com que os operadores juristas
nao saibam onde procurar o apoio cultural com visédo dialética. Por isso, é preciso
elucidar o Direito como um fendbmeno social para aclarar sua identidade pluralistica,

reformando o espaco de ensino do Direito como um espaco de Formacéo de

o Quanto ao Exame de Ordem, em se tratando de forma de selecao dos bacharéis em Direito que
aspiram a inscrever-se no quadro de advogados da OAB, ha de ser sempre elemento indispensavel
para a afericdo do ensino juridico ministrado no pais, conforme, alids, ficou assentado na primeira
deliberacdo do Conselho Federal sobre o assunto. Nao é que o Exame deva, de alguma forma,
condicionar o desenvolvimento dos cursos, como se fosse razoavel admitir que as instituicbes de
ensino elegessem o preparo para o Exame de Ordem como um dos objetivos de seu projeto
pedagdgico. Ao revés, tendo o Exame de Ordem por finalidade apenas aferir a habilitacdo essencial
do bacharel para o exercicio da advocacia, um curso que se dirigisse a esse objetivo estaria fugindo a
sua vocacdo natural. Com efeito, semelhante vinculagdo entre o curso de Direito e o Exame de
Ordem a que seus graduados devam submeter-se ndo seria desejavel, sabido que a formacédo do
bacharel em Direito exige, acima de tudo, elevado preparo intelectual, que envolve ndo s6 o
conhecimento da ciéncia juridica, sendo também o de matérias propedéuticas que lhe dédo o
indispensavel cabedal de cultura. Mas, por outro lado, um curso que nédo chegue a fornecer aos que o
frequientam condi¢Bes béasicas para o exercicio imediato da advocacia — campo de atividade que é o
estuario natural dos graduados em Direito, a0 menos como ponto de partida para o desempenho de
outras atribui¢cBes juridicas —, ndo estara cumprindo suas finalidades minimas. Dai a irrecuséavel
importancia dos resultados do Exame de Ordem como elemento de avaliagdo do nivel do ensino
oferecido pelas instituicdes de educacao superior que atuam nessa area (TIMM, 2007, p. 09-10).
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subjetividade e de problematizacdo da nossa prépria identidade socioprofissional
(SILVA, 2007, p. 49-60). Para s6 entdo, ser possivel elaborar programas politicos
pedagogicos como um processo de producdo de conhecimento e interpretacédo, ou
seja, subordinar a uma problematizacdo, nas vias de ensino adequadas, a regido de
abrangéncia da InstituicAo de Ensino. Isso recoloca os operadores do Direito em
lugares em que haja uma circulagdo maior de Direito enquanto pratica social,
escalonando a produtividade de operadores juridicos produzidas pelas Instituicbes

de Ensino a demanda social por justica.

Ensinar é confrontar, confrontar a crise da modernidade e de eclosdo de
demandas por novas formas de sociabilidade, necessitando estabelecer uma nova
forma de ensinar e compreender o Direito. E no segmento histérico do Direito
brasileiro se apresenta o “Direito Achado na Rua” com premissas em 1980,
juntamente com a explosdo social, sendo que Silva (2007) estimula esse

entendimento tendo, como exemplo, uma nova pratica de ensino:

A dindmica do curso era bastante simples: os professores e alunos
envolvidos redigiam artigos sobre os temas de fundo do processo e
depois disponibilizavam “exercicios” que, na verdade, serviam de
canal para a coleta de sugestdes para o texto constitucional. Por fim,
trabalhavam sobre essas propostas para encontrar fatores de
unidade e transforma-los em reivindicacdes juridicas e populares
para a Assembléia. [...] Interessante ressaltar, ainda, que esse
trabalho aplicado do “Direito Achado na Rua” da origem a uma nova
institucionalidade para a Faculdade de Direito, a criacdo do “Nucleo
de Pratica Juridica e Escritério de Direito Humanos e Cidadania”, que
depois serviria de inspiracdo para a prépria reforma do ensino
juridico na tentativa de suplantar a estreita, mas até entdo dominante
nocdo de prética-juridica-como-pratica-forense. [...] considero o
“Direito Achado na Rua” como um projeto politico e pedagdgico
exemplar de formacgédo em Direito, do ponto de vista da recomposi¢ao
da tensdo entre Direito e Emancipagcdo Social que antes indiquei
como necessaria, com base nas minhas investigacdes teéricas e
empiricas sobre o “que significa estudar Direito hoje” (SILVA, 2007,
p.91-93-97).

O desafio das faculdades de Direito é acompanhar a realidade e, a0 mesmo
tempo, tornar interessante, no sentido que instigue os estudantes a voltar a atencao

a uma visao mais socializada do Direito, mas mesmo que seja feito este trabalho

pelas instituicdes, por hora se vé a realidade legal destoada com a da sociedade.
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Mais ainda, a principio, a instituicdo deve ter consciéncia de que, para ter
legitimidade e eficacia tem de ter conhecimento do local onde esta implementada e
sua dimensdo de abrangéncia. Encontrar as raizes é profundamente alinhar a
instituicdo as aspiracbes do futuro social, ou seja, incentivar uma instituicao
comprometida com democracia e de justica social, mas, ao mesmo tempo, n&o
envolvida com a tarefa de contribuir para uma globalizacdo solidaria do saber

universitario no continente latino-americano e no mundo (SANTOS, 2010).

Por isso, € necessario fazer um trabalho dentro das Instituicbes de Ensino
Superior em Direito, jA que podem ser consideradas formas Institucionalizadoras,
esclarecendo o Acesso a Justica e evidenciando seu duplo sentido, ndo sé como
acesso ao judiciario, mas também, como acesso a resultados qualificados. Além
disso, também trabalhar métodos alternativos de resolucdo de conflitos, como a
Mediacao, por exemplo, que atua nesta mesma perspectiva de Acesso a Justica,
podendo passar a influenciar os futuros operadores do Direito, que terdo uma nova
postura (cultura) e poderédo se utilizar deste mecanismo alternativo em beneficio a

sua profissdo como a seus clientes.

Por outro lado, seria uma estratégia de desafogar o judiciario e, mesmo que
este ndo esteja acompanhando o desenvolvimento social, as complexidades
emergentes da atualidade, cumpre ao operador do Direito fazer valer a maxima do
Direito Fundamental de Acesso a Justica, mas para isso, devem ser repensados
alguns momentos do ensino superior em Direito, revendo alguns dogmas e tradicbes
simbdlicas que impossibilitam a acessibilidade a justica. Contudo, para este estudo,
€ essencial investigar a realidade dos cursos de Direito de Pelotas e ver sua
consonancia com esta perspectiva, analisando as politicas de ensino, frente a
necessidade social por justica. Da mesma forma, € sabido que prestar tutela juridica
€ compromisso do Estado, mas novamente, ndo se quer desfazer esse papel, mas
sim, frente as necessidades sociais e ao amparo dos Orgdos estatais, se Vvé

imprescindivel o uso de formas alternativas de Acesso a Justica.



3 DA QUESTAO DO ACESSO A JUSTICA A MEDIACAO COMO
PARADIGMA E ESTRATEGIA

A luta incessante pelo monopdlio de dizer o Direito distorce o que poderia
representar a justica, desvirtuando-lhe o sentido, compreendendo-a apenas como
meio de dominacao pelos detentores do poder, por isso acessar a justica estqd muito
além do Estado. E a perspectiva de Acesso a Justica, neste trabalho, pode ser
vinculada a satisfacdo do usuario do servigo juridico ao resultado final de um
processo de resolucdo do conflito, de forma qualitativa, contrario, a mera entrada no

judiciério.

Neste item vé-se que 0 Acesso a Justica vai para além do Estado, cumprindo
uma funcdo mais efetiva e democratica, pensando em uma sociedade com mais
Direitos sociais garantidos, tendo uma nova relagdo entre o Estado e a sociedade,
rompendo paradigmas tradicionais e também, remetendo assim a uma forma
alternativa de resolucédo de conflito. Elegendo a Mediacdo e suas dimensdes como
um mecanismo ajuda a lidar com os dissidios entre as partes, criando um novo
paradigma de resolver discordancias entre as pessoas, ou até mesmo, servindo
também como uma boa estratégia democratica e emancipatéria que auxiliara o

judiciario na efetivacdo da Justica.

Na polissemia funcional e operacional da Mediacdo, de acordo com suas
dimensdes que serdo analisadas neste trabalho, procura-se evidenciar uma justica
maleavel e acessivel a todos, partindo de um paradigma e percorrendo varios
caminhos, podendo chegar até mesmo a uma estratégia. Na verdade, essa forma
autoajustavel, autossustentavel e ecoldgica da Mediacdo serve como uma prova
para evidenciar sua eficacia no quesito inclusdo social, remetendo a perspectiva
democratica, emancipativa dos usuarios, a qual pode gerar ao Estado uma
expectativa economicamente viavel, pois desprende alguns individuos das formas

assistencialistas estatais ou capitais.

Além disso, pode ser cogitado que a fungcdo social gerada por métodos

alternativos de Acesso a Justica, como este, supera em muito a funcdo social que
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deveria ser prestada pelo poder judiciario brasileiro. Mas, ao contrario do método
convencional de resolucdo de conflitos, a Mediacdo também ndo deve ser
generalizada para todos 0s casos, pois € um caminho alternativo, embora
indispensavel, para a resolucéo de conflito, fazendo voltar o dialogo entre as partes,
ou seja, uma reintegracdo da comunidade. Para tanto, serdo usadas algumas visoes
gue tém a mesma perspectiva e, ao mesmo tempo, um caminho linear, mas nao se
chocam. Se por um lado parecam distintas, por outras quanto tensionadas na
medida exata, colaboram no entendimento pretendido neste estudo, criando um

vinculo, e demonstrando sua esséncia.

3.1 ACESSO A JUSTICA, PARA ALEM DO ACESSO A TUTELA DO ESTADO

A complexidade social é parte da evolucdo de uma determinada sociedade,
pois as distancias entre pensamentos, ideologias ou camadas da sociedade trazem
a tona o ser complexo quando a generalidade no tratamento de algumas questfes

nao sao qualificadamente alcangadas.

Para serem efetivados os Direitos Humanos de forma qualificada e capaz de
acompanhar o desenvolvimento evolutivo da sociedade, é necessario haver
mecanismos que possibilitem essa perspectiva. Pensando que muitos Direitos foram
conquistados através de lutas sociais, conforme as necessidades com que a
sociedade se deparava, remetem-se ao pensamento que a evolucdo da efetividade
nos servicos prestados pelo Estado, da mesma forma, deve-se adequar a
necessidade momentanea dos cidadaos. Por isso, 0 Acesso a Justica, como parte
integrante dos Direito Humanos, teve e tem ainda certo desenvolvimento, mas
mesmo assim, a luta em efetiva-lo ainda persiste, pois ha uma barreira cultural
emanada do campo que influéncia o fenbmeno juridico que impossibilita seu
caminho natural, acompanhando as necessidades complexas da sociedade. Além
disso, pode ser enquadrado o Acesso a Justica entre as garantias fundamentais, de

cunho socializador, democrético, emancipador, com énfase em incluséo social.
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Portanto, a necessidade de alguns individuos em acessar o judiciario, foi o
inicio das primeiras discussfes, no tangente ao Acesso a Justica e isso,
posteriormente, remeteu a dialogar sobre acessar resultados justos e qualificados.
Dentro da esfera exclusiva do Direito, o0 Acesso a Justica tem sua evolucao dividida
em trés periodos: o primeiro vinculado ao acesso ao judiciario, 0 segundo ao acesso
ao judiciario com uma resposta em tempo habil e o terceiro e atual, ao acesso a
solucéo efetiva e qualificada dos conflitos em que o Estado tenha uma participacao
adequada (AZEVEDO, 2011, p. 12). Mas para tanto, acredita-se que esta evolucao
ndo denota apenas uma caminhada exclusivamente juridica, mas também um
percurso por conquistas sociais que alcangou entre outros Direitos, o Direito ao

Acesso a Justica.

O Acesso a Justica estd vinculado a conquistas cidadas, por isso, em
Marshall (1967) surge através da cidadania, o marco principal para a democracia
moderna. A formacdo da chamada cidadania moderna se deu com a conquista de
Direitos em determinados periodos, a qual ocorreu da seguinte forma: o século XVIII
€ marcado pelos Direitos civis, o século XIX pelos Direitos politicos e o século XX,
pelos Direitos sociais. Vale salientar que a fonte originaria destes Direitos foi a
participacdo das comunidades locais e associacfes funcionais, ou seja, uma
expansdo de Direitos emergida da sociedade. Salienta Marshall que a vitalidade
desses Direitos depende muito do Estado, para se ter uma sociedade democratica,
mas, por exemplo, o Direito ao Acesso a Justica arcado pelo Estado de todo litigio
iniciar e terminar em tempo habil, pelo monopdlio estatal juridico podera acarretar
sua desintegracédo, devido ao enorme numero de litigios. Por isso, sendo necessaria
uma mudanca no modo de pensar, revendo métodos alternativos plausiveis de

Acesso a Justica, ampliando a democracia social.

Em uma visao posterior e classica deste assunto, vinculada ao Estado, Mauro

Cappelletti e Bryant Garth destacam:

A expressdo “acesso a Justica” € reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas do
sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar
seus Direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo,
ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos (1988, p.8).
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N&o obstante esta nocdo de Cappelletti e Garth ainda estar vinculada ao
Estado e ao Judiciario, destaca-se a relevancia de, no pioneiro estudo citado, ter
sido o Acesso a Justica reconhecido como um Direito Social. Ele é encarado como
uma garantia fundamental, apta para afiancar ao cidaddo o auxilio estatal nas lides
que venha a discutir, como se ressalta em Cappelletti e Garth. Igualmente é
salientado nas palavras de Julia Pinto Ferreira Porto (2008): “Segundo a
classificacéo da teoria dos Direitos fundamentais, a problemética do acesso a justica
é situada dentre os Direitos sociais, 0s de segunda dimensao, isto €, 0s que exigem

uma prestacao material por parte do Estado para sua concretizagao”.

Mesmo com aceite juridico e estatal do Acesso a Justica como um Direito
social e fundamental, ele ainda esta distante da efetivacdo segundo Cappelletti e
Garth (1988). O estudo relacionado ao tema tem sofrido grandes transformagdes
correspondentes ao ensino processual civil, mas longe da necessidade social. Nos
estados liberais, onde predominava a burguesia nos seéculos XVIII e XIX,
predominava uma filosofia individualista em relacdo aos procedimentos adotados
para a solucao dos litigios civis. Mesmo o Acesso a Justica sendo considerado um
Direito natural, ndo necessitava de uma acdo do Estado para sua protecdo. O
Estado permanecia passivo em relacdo a necessidade de uma pessoa em
reconhecer seus Direitos e defendé-los adequadamente, por entender que esse
Direito natural veio antes do Estado. Mas, assim como outros bens, além da justica,
no sistema laissez-faire, s6 podia ser obtido por aqueles que pudessem enfrentar
seus custos: “0 acesso formal, mas nao efetivo a justica, correspondia a igualdade,
apenas formal, mas nao efetiva” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 09).

O conceito de Direitos humanos tomou forca com o crescimento da
complexidade apresentada pela sociedade laissez-faire, quando as acdes e
relacionamentos assumiram cada vez mais um carater coletivo em vez de individual,
sendo as sociedades modernas obrigadas a deixar para tras a filosofia individualista.
Movimentos sociais fizeram governos contemplar positivamente Direitos e deveres
sociais dos governos, das comunidades e dos individuos, passando a ser vista como
necessaria a positivacdo dos Direitos sociais para se assegurar 0 gozo dos Direitos

basicos. Enfatizam Cappelletti e Garth (1988), que devem ser buscados técnicas
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processuais condizentes com a necessidade social em Acesso a Justica, fazendo o
Estado se aproximar ao maximo da sociedade.

Com a evolucdo do termo Acesso a Justica, pode ser encontrado um duplo
sentido literario do termo: sendo que o primeiro confere a justica 0 mesmo
significado e conteudo que o de Poder Judiciario, tornando parecidas as expressdes
Acesso a Justica e Acesso ao Poder Judiciario. Ja o segundo sentido, o adotado
neste trabalho, parte de uma visdo axiolégica da expressao justica, abrangendo o
acesso a ela como o acesso a uma determinada ordem de valores e Direitos
essenciais para o ser humano. E e esse ultimo, por ser mais amplo, engloba na sua
definicdo o primeiro (RODRIGUES, 1994, p. 28).

Na atualidade, é corrente o uso dos dois sentidos de Acesso a Justica, mas
ndo condiz com a intencdo do campo juridico, a realidade pratica encontrada no
Brasil em relacao ao judiciario e a justica esta longe da teoria. O excesso de litigios
propostos na esfera judicial, em busca de acesso ao justo fim da lide sobrecarrega o
Estado, fazendo esse Direito fundamental ndo ser prestado de forma adequada pelo
Judiciério. Tal problemética social € demonstrada por Kalil, citando o estudo feito
pelo Ministério da Justica, evidenciando a dificuldade estatal em atender a demanda

dos conflitos:

Em 2004 o Ministério da Justiga realizou um “Diagnostico do Poder
Judiciario”, no qual ficou demonstrado o que ja se vinha percebendo
h& muito tempo: a grande dificuldade desta instituicdo de comportar
todas as demandas existentes. O crescimento dos litigios nao
necessariamente reflete a democratizagdo do servico e um melhor
“acesso a Justica”, uma vez que um dos maiores clientes do Poder
Judiciario em todas as suas instancias € a Administracdo Publica,
assim como as grandes corporacdes — enquanto que os conflitos das
pessoas com menos recursos muitas vezes ndo conseguem ser
resolvidos pela via jurisdicional (2008).

A tutela jurisdicional do Estado, na realidade se torna uma autotutela e brinda
a si proprio com eficacia duvidosa, comprometendo sua legalidade. O Acesso a
Justica em face do Estado, como as grandes corporacdes, com alta concentracéo
econdmica, realca a (des)funcdo do Estado no quesito Acesso a Justica. Outro
aspecto relevante é o problema da inacessibilidade a justica ndo sO prejudicar
apenas as camadas menos favorecidas da sociedade, ou minorias sociais

esquecidas pelo preconceito, mas também, a sociedade como um todo, pois, por


http://www.mj.gov.br/reforma/pdf/publicacoes/diagnostico_web.pdf
http://www.mj.gov.br/reforma/pdf/publicacoes/diagnostico_web.pdf
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vezes, o conflito gerador do ingresso no sistema juridico pode ndo ser resolvido a
contento ou satisfatério, prejudicando a acessibilidade a justica, isto é, ndo resolve o
problema real da lide. Isso acaba sobrecarregando o Judiciario, prejudicando quem
realmente necessita da esfera juridica. Conforme Joaquim Falcdo, um dos sintomas
da problemética da inacessibilidade a Justica € nao prejudicar somente os individuos
excluidos de forma preconceituosa da sociedade, mas sim, toda a sociedade:

Na maioria dos paises desenvolvidos a questdo do acesso a Justica
é focalizada como o desafio de implementar, através da prestacéo
jurisdicional, os direitos das minorias. Um desafio democratico,
também fundamental para o Brasil. Mas, data vénia, ndo acredito ser
o principal, se é que podemos falar em hierarquia de direitos. Explico
melhor. Quem ndo tem acesso a Justica hoje no Brasil ndo sao
apenas minorias étnicas, religiosas, ou sexuais, entre outras. Quem
nao tem acesso é a maioria do povo brasileiro. O Judiciario, por seus
custos financeiros, processos juridico-formais e conformacao cultural
é privilégio das elites, concedido, comedidamente, a alguns setores
das classes médias urbanas. A maioria da nossa populacdo, as
classes populares, quando tém acesso, o tém como vitima ou réu.
N&o é deles, um ativo. E um passivo. Ndo é deles um direito, mas um
dever (FALCAO, 1996, p. 273).

Outro fator relevante que contribui para a aglomeracéo de litigios na esfera
judicial € a base cultural da sociedade, influenciada ndo sé pela manipulagcédo e
monopolizacao estatal, como também, pelo nivel de desenvolvimento econdmico de
cada pais. A historicidade juridica brasileira, demonstra a formalizacéo forcada pelo
setor dominante da sociedade colonizadora, como motivo de seguranca a seus
negoécios particulares. Por outro lado, como pretexto de “ordem” social, cria mais
deveres do que Direitos a populacdo, implementando uma forma generalizada de
resolucdo de conflito. A impetracdo de um Direito e a jurisdicdo forcada fizeram
excluir qualquer forma comunitaria de resolucdo de conflitos, as quais, quica fossem

mais proximas a estas comunidades locais:

[...] os primoérdios de um Direito popular informal, Jacques T. Alfonsin
observa, com razdo, que as praticas juridicas comunitarias nos
antigos “quilombos” de negros e nas “reducdes” indigenas, algumas
sob a orientacdo jesuitica, constituem-se nas formas mais remotas
de um “Direito insurgente, eficaz, ndo-estatal’. [...] Nesse contexto,
os colonizares e a aristocracia rural desconsideram as praticas
juridicas mais antigas de um Direito comunitario, nativo e
consuetudinario, impondo uma cultura legal proveniente da Europa e
da Coroa Portuguesa (WOLKMER, 2001, p. 84-85).



58

Parte dessas prerrogativas influenciou a cultura do povo, Santos (1996)
salienta o protagonismo social e politico dos tribunais, com caracteristicas
conservadoras, incapazes de acompanhar a evolucdo social e de até mesmo,
salvaguardar regimes ditatoriais. Além disso, menciona a distancia entre a
sociedade e Estado devido & ma representacdo do judiciario pelos tribunais,
principalmente em paises que passaram por processos de transicdo democratica
nas trés ultimas décadas. De forma lenta e fragmentada os tribunais tém vindo a
assumir a sua corresponsabilidade politica na atuacéo providencial do Estado, por

isso, a distancia entre a Constituicdo e o Direito ordindrio é enorme, além da

debilidade em tentar encurta-la.

Também fatores socioecondémicos sao grandes influenciadores a potencializar
certas areas de litigacdo, pois condicionam a natureza de conflitualidade social e
interindividual. Portanto, o desempenho dos tribunais, entendido este como oferta
Unica e efetiva de tutela judicial perante a procura efetiva da sociedade, é
condicionado pelo nivel de desenvolvimento. O padrdo de consumo da justica atua,
por sua vez, sobre ele, potencializando-o ou limitando-o conforme a vontade
individual do Estado. A desqualificacédo do servi¢o judicial proposital por parte do
Estado tem, como efeito, desencorajar a procura pela tutela judicial, frente a suas
obrigagcbes fundamentais. Como exemplo, cita-se o0 acesso a beneficios
previdenciarios (SANTOS, 1996, p. 40-84).

Identificar a cultura juridica brasileira € fundamental para entender a demanda
por justica. Mas h& inimeros fatores que influenciam na evolucao, ou ndo, dos tipos
de litigacdo. Por exemplo, ha grupos componentes da sociedade com percepcdes
diversas de situacdes capazes de gerar litigio, com toler&ncias e personalidades
diferentes perante as injusticas. Também certos grupos tém uma capacidade maior
gue outros para identificar os danos, avaliar e investir contra essa cultura. Tais
fatores s@o determinantes para compor a Piramide da Litigiosidade de Santos (1996,
p. 50), e, através dela pode ser dirimido seu contetudo e identificados os pontos

negativos e positivos do caminho da justica brasileira.

Mas néao se deve esquecer de avaliar ndo s6 a personalidade das pessoas,
mas também, as varias naturezas relacionais na sociedade em questao, pois podem

gerar, ou ndo, litigio, partindo desde questdes familiares, trabalho, vizinhanca até
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mercado, politica, lazer etc. Ainda, dependendo da sociedade, algumas destas
relacdes terdo mais propensédo a litigio do que outras. Também precisa ser levado
em consideracdo, o fato este incremento do Acesso a Justica, de um mecanismo
além do judiciario para resolver litigios, podera, em algum momento distanciar mais
ainda alguns grupos sociais deste Direito. Porque h& grupos com maior percepcéo e
melhor avaliacdo dos fatos que podem exigir tutela judicial ou extrajudicial.
Entretanto, existem outros mais vulneraveis, podendo ficar mais distantes da justica,
caso néo for trabalhada sua educacéo ou sua cultura, ou seja, em paises de Acesso
deficiente & Justica, para alguns grupos podem ser duplamente deficientes estes
mecanismos alternativos de resolucéo de conflito. Mas “uma elevada consciéncia de
Direitos tende a ampliar o &mbito da lesdo e, correspondentemente, os objectivos da
sua reparagao” (SANTOS, 1996, p. 47), por isso devendo ser identificada a relagao
entre objetivos e mecanismos de resolucdo reciproca. Acredita-se ndo em
ganhadores e perdedores, mas sim, apenas em ganhadores ao fim do conflito, além
de elevar a cultura sobre a tutela que o cidadado pode exigir e a que tem Direito
(SANTOS, 1996, p. 44-47):

N&o admira, pois, que, antes de recorrer aos tribunais, as partes num
litigio tentem, sempre que possivel, resolvé-lo junto de instancias nao
oficiais mais acessiveis, mais informais, menos distantes
culturalmente e que garantam um nivel aceitavel de eficacia. De um
familiar ou vizinho respeitando, a uma organizacdo comunitéria,
associagédo ou clube disponivel, ou ainda um profissional, seja ele um
advogado, um terapeuta, um padre, um assistente social, um médico,
um professor, todos sdo potencialmente terceiras partes e podem
efectivamente funcionar como tal dependendo de muitos factores. A
escolha tem sobretudo a ver com as relagbes que existem entre as
partes em litigio, com a area social da litigacdo, com os niveis de
socializacdo de ambas as partes com mecanismo de resolugédo e
com os meios de que dispdem para realizar a escolha nas melhores
condi¢cbes. Factores econdmicos, sociais e culturais de varias ordens
convergem na escolha de uma dada terceira parte. A existéncia de
escolha so6 é visivel muitas vezes a nivel agregado, pois, ao nivel das
decisbes individuais ndo ha, muitas vezes, muito campo para
escolhas, uma vez que o mecanismo utilizado surge como o Unico
disponivel ou tnico adequado. E, por esta raz&o, que as resolucdes
sugeridas ou decididas pelas terceiras partes sdo geralmente aceites
ainda que nado disponham de nenhum meio formal para impor as
suas decisbes. O acatamento da decisdo pode derivar de
consideraces de oportunidade e de célculo dos custos do né&o
acatamento mas deriva muitas vezes da prépria autoridade de quem
decide (SANTOS 1996, p. 47-48).
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E necessario identificar o mais rentavel método alternativo de resolucéo de
conflitos para a sociedade em questéo e trabalhar a cultura. Quem sabe esta esteja
mais proxima do que o Estado, pois a hegemonia juridica de resolucdo de conflitos
acarretou a necessidade de Acesso a Justica através de métodos alternativos. E
evidente a complexidade das sociedades, pois o Direito oficial passa a coexistir com
outros Direitos ndo oficiais, mas que circulam oficialmente na sociedade (SANTOS,
1996, p. 48-49). Por isso, a Piramide da Litigiosidade de Santos (1996, p. 50) serve
como referencial para identificarmos a cultura dos conflitos, e quem sabe estes

serem direcionados a métodos alternativos para uma salutar e qualificada resolucgéo.

Na base da piramide (Figura 1), identifica-se as relacdes com potencialidade
de leséo. Posteriormente em um patamar acima identifica-se a lesdo com percepcéo
e avaliacdo da lesdo (resignacao). Mais acima, a reclamacéao junto do responsavel
pela lesdo, podendo ocorrer: aceitagcdo da reclamacdo, negociacdo com éxito,
rejeicdo da reclamacédo (mais resignacédo). Nao havendo acordo extrajudicial em um
patamar acima ocorre a polarizacdo, e entdo mais acima, se dirige o conflito a um
patamar onde neste momento uma terceira parte colabora para a solugéo do conflito
usando métodos cabiveis para a demanda em questdo (Mediacdo, Conciliacéo,
Negociacdo, Arbitragem e etc.), com sucesso ou ndo, ou em parte. Caso nao
houvesse solucédo poderia existir nova polarizacdo, em outro patamar, para entéo,
na ponta da piramide, como ultimo recurso do conflito, recorrer ao tribunal e

julgamento.

Acredita-se, neste caminho que alguns conflitos iriam percorrer, muitos
deixariam de exigir um prestacao do Estado pois poderiam se extinguir, podendo ter
o conflito sido resolvido antes mesmo de adentrar com um processo judicial, e quem
sabe com muito mais satisfacdo as partes em funcdo da maleabilidade funcional da
Mediacdo. Nesta perspectiva, essa percepcao de um método alternativo incentivada
culturalmente gera posteriormente uma estratégia ao judiciario em diminuir tamanha

demanda, além de beneficiar em muito a sociedade como um todo.
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Piramide da Litigiosidade:

Julgamento
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/ Relacdes sociais com potencialidades de les3o \

Figura 1 — Pirdmide dos litigios e sua resolucao

Fonte: SANTOS, 1996, p. 50.

Pode ser provavel que, quando o Estado chamou para si o monopdlio
jurisdicional, talves nao fosse imaginavel presumir tal evolucdo tecnoldgica e o
grande aumento da massa populacional, muito menos essa demanda tdo imensa em
resolucao de conflitos. Mas mesmo sendo culpa do sistema, ndo ha justificativa para
essa discrepancia temporal da duracdo dos processos (ANGELUCI, 2006, p. 2).
Antunes (1993, p. 33) enfatiza que, quando o Estado determinou adotar o monopoélio
da funcado jurisdicional, tornou-se “garantidor da paz social, harmonizando ao
jurisdicionado a concretizacdo do seu Direito”. Assim, esse compromisso ajuiza no
resultado util do processo, por meio da efetiva entrega do bem juridico e do
compromisso de que esta se dé em tempo admissivel. Perante esse compromisso,
averigua-se o dever juridico do Estado a prestagcdo da tutela jurisdicional aceitavel.
Desta forma, o texto constitucional, em seu artigo 5°, LXXVIIl, alude a razoavel

duracédo do processo, elevando-o a categoria dos Direitos e garantias principais.
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Tal dispositivo foi adicionado ao texto constitucional pela Emenda n° 45/2004
e decorre da compreenséao de a tutela jurisdicional ndo englobar somente a garantia
do Direito de acédo, porém, especialmente, o Direito a uma tutela adaptada e efetiva
entregue ao jurisdicionado de forma tempestiva. Deste modo, fica simples concluir
ser uma garantia essencial do cidadao a prestacao jurisdicional eficaz e efetiva. Em
razdo de o Estado impedir a autotutela, aparece, em contrapartida, a precisao de
equipar o cidaddo com um aparelho capaz de levar a cabo o conflito intersubjetivo
em que estad submergido. Esse Direito € praticado com a movimentacdo do Poder
Judiciério, o 6rgdo encarregado de prestar a tutela jurisdicional. Isso € o Direito
fundamental a acédo e dessa forma, o exercicio da acdo se designa para o autor, 0
Direito a prestacao jurisdicional, Direito que € um espelho do poder-dever do juiz de

dar a citada prestacéao jurisdicional (DINAMARCO, 2000, p. 07).

Mesmo no entendimento tecnicista juridico, salvaguardor da normatividade
positiva, encontra-se a necessidade de novas relacdes entre Estado e sociedade
civil, uma relacdo para além do Estado, que atenda a real necessidade da
sociedade. Encontra-se o alicerce no pluralismo de valores regionais, caracteristica
pouco aceita pelos Doutores académicos, mas muito evidente nas periféricas veias
irrigadas da sociedade. Pois, por exemplo, em uma questdo de familia, o juiz,
representando o Estado, pode determinar ao pai o pagamento de pensao
alimenticia, mas ndo pode determinar ao pai que dé carinho, amor e prote¢do ao seu
filho, ou que o juiz determine a restituicdo de uma mercadoria com avarias, mas nao
restituird o cliente da loja comercial, ou ainda, que o juiz conceda ao vizinho a
permissdo de possuir um animal em seu lar, mas ndo conseguira conceder a

amizade entre ambos.

Consignado a isto esta a perspectiva do Conselho Nacional de Justica — CNJ
em tornar a justica brasileira confiavel e aceita pela sociedade, frente a inércia
temporal dos processos perpétuos com resultados distantes da realidade, devido a
formalidade positivada. Consubstanciou essa necessidade social a resolugdo n° 125
do CNJ, a qual trata da implementacéo das Centrais de Conciliacdo e Mediacao™.

Nesta resolucdo € abordado o tema vinculado ao método da conciliacdo e da

1% Cabe salientar gue a Resolucdo n° 872 da COMAG - Conselho da Magistratura, disponibiliza o
texto referente a instauracdo da Central de Conciliagdo e a Central de Mediagdo na comarca de
Pelotas, a qual entrou em vigor no dia 29 de marco de 2011.
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mediacdo, mas ao mesmo tempo nao torna taxativo sua execucgdo, cabendo ao
magistrado tomar a iniciativa, ou o advogado fazer o pedido, caso haja em sua

comarca este se rvigo.

Esta iniciativa do CNJ vém ao encontro das necessidades sociais, com vista
na pluriprocessualidade™ através dos métodos de resolucéo de conflitos. Com isso,
as caracteristicas de cada método favorecem um determinado conflito, esgotando ao
maximo sua efetividade e favorecendo atingir um resultado satisfatério conforme a
necessidade da demanda. Mesmo que este pensamento esteja em demasia
vinculado ao Estado, vale destacar a pluralidade processual, oferecida através dos
meétodos de auxilio na resolucdo de conflito. Com a dimensédo de sua eficacia ela
pode auxiliar a instrumentalidade da efetividade dos objetivos de Acesso a Justica,
pois a técnica de cada método pode ser benéfico a cada tipo de demanda. Também
vale destacar o projeto do novo Cadigo de Processo Civil, na qual se prevé a secao
V com o titulo “Dos conciliadores e dos mediadores”, dedicado a Conciliagdo e
Mediacdo.'? Nesta mesma linha, no projeto de reformado judiciario encontra-se o
Projeto Pacificar, que prevé o fomento a pratica de Mediagéo nas Faculdades de
Direito.*?

O pluralismo juridico, detentor de um poder central que emana da periferia e
aos poucos estd brindando os grandes centros, tem essa forca derivada da
dimenséo geografica brasileira, devido a vasta regionalidade social. Exterioriza-se
nas formas alternativas de Acesso a Justica, com um servico extraestatal
qualificado, tendo proximidade maior com a sociedade do que o Estado,
encontrando a legalidade de sua acdo no beneficio que gera ao cidaddo. Por
Wolkmer (2001), é visto essa identidade autbnoma com interesses comunitarios
como “corpos intermediarios”, que objetivam um espacgo publico descentralizado,
marcados pela pluralidade de interesses e na busca da real efetivacdo dos

interesses dos cidadaos. Essas formas sociais se apresentam cOmo pProcessos

' AZEVEDO, André Gomma. Perspectivas metodolégicas do processo de mediacdo: apontamentos
sobre autocomposicdo no Direito Processual. In: Estudos em arbitragem, mediagdo e negociagéo.
Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa, 2005 v. 3, p.151.

2 KALIL, Lisiane Lindenmeyer. A mediacao judicial e o novo codigo de processo civil. Disponivel em:
http://www.mediarconflitos.com/2011/04/mediacao-judicial-e-o-novo-codigo-de.html, 3 de mar 2011.
Acessado em: 21 de jun 2011.

13 Projeto Pacificar. Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MIDA9EC2A8ITEMID6E99517B14514451AB562CBFBB12F702PT
BRIE.htm. Acessado em: 9 de jan 2010.
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sociais autorreguldveis, exteriorizados por grupos voluntarios, comunidades locais,

associacgdes profissionais, gerando um ser intermediario que o Estado ndo alcanca.

A amplitude e a generalizacdo do judiciario prejudicam regides periféricas da
sociedade. Do mesmo modo, o demasiado espaco geografico ocupado pelo Brasil, a
generalidade de leis positivadas e rigidas aplicadas a totalidade da sociedade e o
excesso formalistico do Direito, sdo alguns dos comprometedores de um Acesso a
Justica qualificado. Neste caminho descentralizador de poder, a 6tica do pluralismo
juridico é vista como uma forma de Direito emanado de alguns pontos centrais da
sociedade, visto como uma forma de opor-se da concentracédo de poder pelo Estado,
como apresenta Wolkmer (2001). Pode se entender que esse pluralismo juridico &
demandado pela modernizacdo da sociedade, a qual necessita de mais dinamica
juridica por parte do Estado, frente a estagnada forma de atuacdo generalizada na
resolucao de conflitos.

O pluralismo juridico € fator real na sociedade, dentro de uma concepcéao de
cidadania e democréatica emancipatoria de Acesso a Justica, também, definido
dentro de uma linguagem politica que propde como modelo social uma composi¢cédo
de varios grupos ou centros de poder, mesmo que em conflito entre si. Este
ambiente que se encontra apresentado pelo Estado forjado pela obrigatoriedade do
palet6 e gravata, cédigos politicos e vaidades magistrais, ndo condiz com a
necessidade real da sociedade. Por isso, paralelamente, um novo ambiente
periférico, mas emancipador surge nos becos, ganhando uma forma supraestatal,
revendo conceitos juridicos (WOLKMER, 2001, p. 170).

Da mesma forma, isso também significa uma ruptura e denutncia dos mitos
sacralizados do instituido, como expressdo mais direta dos reais interesses e
exigéncias da experiéncia interativa histérico-social, (SPENGLER, 2010, p. 77). Mas
para Spengler o pluralismo é visto como a existéncia de varias fontes do Direito, ou
seja, “na ideia de pluralismo de fontes do Direito, nascido justamente da retragdo do
Estado e de sua imobilidade ante as grandes mudancas produzidas pela
modernidade” (SPENGLER, 2010, p. 75), e salienta:

[...] o pluralismo juridico aqui discutido como possibilidade de
coexisténcia de diversas fontes do Direito dentro de uma mesma
sociedade civil organizada pode ser traduzido como meio de — num
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determinado espago social periférico marcado por conflitos,
privacdes e reivindicacbes — assegurar a denulncia, a contestacao, a

ruptura e a instituicdo de “novos” direitos (SPENGLER, 2010, p. 92).
Por isso, toda essa complexidade evolutiva da sociedade em busca de
Direitos evidencia a mudanga cultural que parte dela vem sofrendo: “por uma outra
cultura no tratamento de conflitos” (SPENGLER, 2010). A luta por cidadania,
originada pelos anseios por Direitos sociais, evidenciada pelas conquistas
democraticas, resulta também em Acesso a Justica e hoje, com a crescente procura
por formas alternativas, na resolucdo de conflitos que expressam muito mais um a

funcéo social do que o proprio judiciario.

A complexidade da sociedade salientada obriga a repensar 0s conceitos
tradicionais — as esferas fechadas — e ndo os dar por concluidos, restabelecendo as
articulagbes entre o que foi separado, para entdo compreender a
multidimensionalidade e pensar na singularidade com a localidade, com a

temporalidade, para ndo esquecer a totalidade integradora:

E a concentracio na direcdo do saber total, € a0 mesmo tempo, é a
consciéncia antagonista e, como disse Adorno, “a totalidade é néo-
verdade”. A totalidade €, ao mesmo tempo, verdade é ndo-verdade, e

7

a complexidade é isso: a juncdo de conceitos que lutam entre si
(MORIN, 2007, p. 192).

Mesmo no concernente a instrumentalizacdo do Direito, deve ser revista sua
predisposicdo pois realmente a técnica processual nunca foi atrelada ao
atendimento a demanda das situacfes juridicas novas. Todavia, sempre esteve
vinculada a um pensamento generalista, sob o ponto de vista do operador-
reprodutor do Direito. Mas a demanda por justica, a complexidade social e a
necessidade em acessar a justica necessitam que a técnica processual predisponha
a realizacdo dos varios escopos processuais que sdo apresentados, ou seja, que
nao almeje um unico fim, mas sim, destine-se a um maior alcance. A visao
estagnada do processo, a qual remete a Jurisdicdo, agédo, decisdo, execucao e o
decorrente do acesso ao judiciario, compreendem o problema relativo a custas, e a
demora processual, pela excessiva burocracia e informalidade. Assim, é necessario
rever os verdadeiros obstaculos na atualidade quanto a processualidade, podendo
eleger: o econbémico, o cultural, o social, etc. Por isso, ndo se almeja desvincular-se

do judiciario o Acesso a Justica, mas sim, que se efetive realmente uma justica
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qualificada, com isso, reabilitando o entendimento de Cappelletti e Garth. No juizo
tradicional, almeja-se apenas a conclusao formal, ao passo que se deveria almejar €
a pacificacdo do conflito, efetivando a chamada Justica Social, com isso adicionando
o papel do Estado a uma dimenséo social (MORAIS; SPENGLER, 2008).

Eliminar a insatisfagdo, conseguir o cumprimento do Direito com justica,
fomentar a participacao ativa dos individuos sdo escopos juridicos do processo que,
de outra forma, estimula a cidadania. Mas para isso, deve haver uma readequacao
do objetivo do processo, pois, além de se restringir a dimensdo da efetividade,
indispensavel € a “mudanca de mentalidade, que s6 se obtera a partir da formagao
de uma consciéncia capaz de romper posturas anteriores marcadas pela
introspeccdo e que passe a considerar o mundo politico e social (a realidade da
vida) que rodeia o processo” (MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 32). Essa repaginagéo
do processo, ou seja, da instrumentalizacdo do Direito intervém, de forma positiva,
no que Cappelletti e Garth mencionam de dimenséo social ou nos Direitos Humanos
(MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 32).

As complexidades evolutivas nas relacbes humanas demandam amparos
efetivos que acompanhem esta dinamica. Por isso, deve-se valer da pluralidade
processual, da pluralidade de valores e também, do pluralismo juridico, mesmo que
cada um tenha uma origem em determinados pontos. Mas quando tencionados,
ambos favorecem este pensamento, colaborando no entendimento de uma
antigeneralidade juridica e processual, pois suas linhas de pensamento se
tangenciam nesta perspectiva. O uso destas fissuras esquecidas pelas regras gerais
no grau de tencdo desejado vincula a justica a uma realidade social, favorecendo

uma satisfacéo do usuéario.

Portanto, inserir o Estado no seu verdadeiro papel, ou efetivar seus deveres
como tal, € um enfrentamento comprometedor, quando analisado conforme a teoria
de dominacdo, para aqueles que exercem este poder. Mas, € necessario para
democratizar a justica e reafirmar a credibilidade no setor juridico. Assim como para
Morais e Spengler (2008), o Acesso a Justica é um interesse difuso, sendo
necessario incorpora-lo ao cotidiano juridicojurisidiconal, com o propoésito de agilizar
os procedimentos, fazer uma problematizacdo dos metodos classicos e rever a

efichcia das solucBes dos litigios que |he sdo apresentados. Rever os conceitos,
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problematizar o Direito, encarar a complexidade social como forma evolutiva dos
seres humanos € um passo contundente a fenomenologia juridica. Por isso, buscar
alternativas a jurisdicdo que enfatizem o Acesso a Justica como Direitos Humanos é

de extrema valia, revendo a instrumentalizacdo do Direito.

3.2 MEDIACAO

De modo geral pode ser encarada a Mediagdo como uma forma alternativa de
Acesso a Justica, ainda ndo institucionalizada pela legislacdo brasileira®, com
caracteristicas de informalidade, autocomposicdo, celeridade, democracia e
emancipacao cidada, num objetivo de harmonia social. Como diz Luis Alberto Warat
(2001, p. 33), a Mediacéao faz recuperar sentimentos que fazem a pessoa ser 0 que
é integrando-se ao sentimento do outro, devido a sua forma prética do tratamento do

litigio.

A Mediacdo é um método™ de carater contratual de resolucdo de conflitos
sociais e juridicos no qual, o interesse é satisfazer o desejo das partes substituindo a
aplicacao coercitiva e terceirizada de uma sancdo legal (MORAIS; SPENGLER,
2008, p. 133). Em outras palavras, um terceiro interage na lide para regularizar a
convivéncia social, tendo ele nada mais do que apenas autoridade reconhecida
pelas partes. O método de resolucdo de conflito jurisdicional e a Mediacao

distinguem-se, pois:

[...] enquanto em juizo tudo se movimenta em torno do magistrado
(autoridade que tem poder de decidir e de dizer quem ganha ou
guem perde o processo), na mediagdo, os conflitantes tomam em
suas maos o tratamento do litigio. A figura do mediador ndo possui
papel central; via de regra, possui papel secundario, poder de

4 Na verdade encontra-se parado no Senado o Projeto de Lei 4.827/1998 que trata da Instituicdo da
Mediacao.

* Segundo Rodrigues Junior (2007, p. 46), no Brasil é empregada a denominacdo Métodos
Alternativos de Resolugédo de Conflitos, que “representam a solugéo de disputas sem intervencéo de
autoridade judicial e pode estar inseridos no grupo auténomo, como a Arbitragem”. Além disso, os
métodos podem ser divididos em 2 partes: entre os heterbnomos e autbnomos. Os primeiros atribuem
o poder de dizer a solugdo para o caso a um terceiro, diferente do segundo, onde nao hé intervencéo
do Estado-juiz ou um arbitro, mas sim, com a aproximacdo das partes a resolver o conflito
independentemente.
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deciséo limitado ou nao-oficial; ele ndo pode unilateralmente obrigar
as partes a resolverem a contenda ou impor decisdo. Deve media-las
ou reconciliar os interesses conflitivos, conduzindo para que elas
concluam com o seu impulso a melhor solucdo (MORAIS;
SPENGLER, 2008, p. 150).

Santos (2007) refere-se a este assunto citando experiéncias de Acesso a
Justica, significando um novo marco institucional brasileiro. Cita exemplos como:
Justica Itinerante, Justica Comunitaria, os meios alternativos de resolucéo de litigios,
Mediacdo, Conciliagcdo judicial e extrajudicial, Justica Restaurativa e Juizados
Especiais. Este ultimo, como um dos grandes avancos que ndo é devidamente
valorizado. Ainda sdo muitas as distingdes possiveis entre os métodos em que ha a
atuacdo de terceira parte, mas “na Mediacdo, a terceira parte ndo decide nem
sequer propdem uma decisdo de motu préprio, limitando-se a aproximar
progressivamente as posicoes das partes em litigio até deduzir a zero a contradicao

ou a diferenca entre elas” (SANTOS, 1996, p. 48).

A simplicidade do método da Mediacéo a torna sustentavel e com uma funcao
social superior aquela prestada pelo modo convencional de resolucdo de conflito,
pois as partes, tanto pessoa natural como juridica, sdo consideradas elementos para
o desenvolvimento dela e ao mesmo tempo colaboradores para sua dindmica. Além
das partes, a Mediacdo € composta pelo litigio e um mediador, este desenvolve um
trabalho em favor da restituicdo da comunicagcao entre os litigantes, trabalhando a
comunicacgdo entre as partes de uma forma nédo adversarial através de reunifes. O
mediador é um terceiro imparcial, podendo ser qualquer pessoa ligada ao Direito ou
nao, indicada pelas partes, 6rgao estatal ou privado. Além disso, interessante seria
gue o mediador fosse alguém com especializacdo ou formacéo técnica no caso em

gue fosse atuar.

Salienta-se que a disputa verse sobre interesses passiveis de conciliacdo,
reconciliacdo, transac&o, ou acordo de outra ordem (RODRIGUES JUNIOR, 2007, p.
77). Da mesma forma, sdo passiveis de Mediacdo os conflitos que envolverem
Direitos patrimoniais disponiveis ou relativamente indisponiveis, ou que a principio
possibilitem acordo extrajudicial, podendo ser levado o acordo para a homologacéao
no Judiciario, se esta for a vontade das partes. No Direito Penal da mesma forma,
sdo passiveis de Mediacdo os casos que envolvam crimes sujeitos a acao penal

by

privada ou a acdo penal publica condicionada. Nestes casos, a Mediacdo pode
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acarretar na renuncia da queixa crime ou da representacdo com intuito de propiciar o
dialogo entre as partes, e ndo com o fim exclusivo de transagédo sobre o direito de

acao.

Dentre os objetivos principais da Mediacéo ressalta-se a voluntariedade e o
mutuo aceite pelas partes envolvidas. Além deste, pode ser alcancado outros
objetivos, como: aliviar o congestionamento do judiciario, pois cerca de 70% dos
casos submetidos & Mediacdo sdo solucionados por meio de acordo®®; facilitar o
acesso e envolver a comunidade na resolucao de seus problemas, com propdésito de
emancipagao e democratizagdo; diminuir os custos na resolugcdo dos conflitos,
atrvés da informalidade e da desburocratizacdo que a Mediacdo gera; propiciar
maior rapidez na resolucdo dos conflitos, solucionados em horas ou alguns dias
através dos encontros; e a preservacdo da comunicacdo futura na relacao entre as
partes envolvidas, em favor da harmonia social (RODRIGUES JUNIOR, 2007, p. 78-
80).

As formas alternativas de resolucdo de conflitos estdo divididas em:
heterbnomos e autbnomos. A primeira atribui poderes a um terceiro dar a solugéao
adequada ao caso em questdo, e o segundo, em gue encontra-se a Mediacao,
almeja aproximar as partes sem excesso formalistico da norma juridica.
(RODRIGUES JUNIOR, 2007, p. 45-46).

No Brasil existem dois projetos de leis que anseiam disciplinar a Mediacgéo, o
Projeto de Lei n°® 94 de 2002 — n° 4.827 de 1998 — e o Projeto de Lei n® 4945 de
2005. Mesmo nao encontrando previsibilidade positiva em relagdo a Mediacao, esta
estabelecida seu ser juridico como contratual, derivado de uma previsdo no Caédigo
Civil — Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de2002 — no artigo 851, estabelecendo que: “E
admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas

que podem contratar”.

Segundo Morais e Spengler (2007, p. 134-137), a Mediacdo se caracteriza
pela: privacidade, pois € desenvolvido o processo em ambiente secreto, e sera

publico por vontade das partes; economia financeira e de tempo, contrario aos

'° Este dado foi extraido do Centro de Mediacdo e Arbitragem da PUC Minas, apresentado no livro “A
pratica da mediacdo e o acesso a justica” do professor Walsir Edson Rodrigues Junior (2007).
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processos judiciais, a Mediacdo pode ser dada em curto espaco de tempo;
oralidade, através da informalidade do processo da Mediagdo, as partes tem a
oportunidade de debater o problema, restaurando a comunicacdo entre elas;
reaproximacdo das partes; autonomia das decisdes, as decisdes tomadas nao
necessitam de ser homologadas judicialmente, compete as partes escolher o que
lhes convém; equilibrio no procedimento da Mediacdo, deve ser conferido as partes

oportunidades iguais para a manifestacao.

Além disso, h& dois tipos de Mediacdo, que devem ser destacados: a
Mandataria e a Voluntaria. A Voluntaria é aquela que inicia por vontade das partes,
concordam em desenvolver tal processo. Ja a Mandatoria tem inicio por vontade do
Juiz, em cumprimento de determinacdo legal, ou aquela determinada por clausula
contratual, em que o contrato previa tal procedimento no caso de algum litigio
(MORAIS; SPENGLER, 2007, p. 139-140).

O procedimento da Mediacéo € caracterizado por sua maleabilidade, por isso,
para cada caso pode ser tomado um caminho para alcancar a resolucao do conflito.
Primeiramente, deve ser planejado o procedimento de acordo com a causa do
conflito e o nivel de mobilizacdo que os afetos alcancaram. Essa variabilidade do
procedimento € para salvaguardar o resultado qualificado que beneficie as partes no
tangente ao Acesso a Justica. A escolha do procedimento deve levar em conta
detalhes como: a matéria a ser mediada, a experiéncia do mediador, o estado
psicolégico das partes, entre outros. E isso pode influenciar no tempo de duracéo da
Mediacdo, como também, sua conducdo e légica de trabalho. Consiste em trés
estagios o procedimento da Mediacdo: o Estagio Inicial, em que é preparado o
espaco da mediacdo; o Estagio Intermediario, tentado pelo mediador (re) construir a
comunicacdo por meio da negociagdo; e ultimo, o Estagio Conclusivo, onde se
estabelece o acordo (RODRIGUES JUNIOR, 2007, p. 120-122).

No Estagio Inicial sédo feitos os ajustes, que ofereceram as partes e ao
mediador algumas informagfes relevantes e delimitacbes necessérias para a
conducéo eficaz do processo. Neste estagio ha algumas etapas a serem seguidas
para organizacdo e melhor monitoramento pelo mediador. A primeira € a
convocagao e 0s contatos iniciais. Nesse momento é visto se a escolha da Medaigéo

foi por iniciativa das partes ou recomendacdo secundaria, e se a atuagdo do
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mediador no processo ocorreu por iniciativa prépria ou indicacdo de alguma
autoridade, relembrando que a voluntariedade das partes € essencial para o
sucesso. Também deve ser deixado claro o respeito que deve haver entre as partes,
pois enquanto um fala o outro escuta e vice-versa, respeitando a igualdade de
oportunidades. Neste primeiro contato o mediador ter& uma ideia como ocorrerd a
dindmica da mediagdo, mas, sempre estimulando a confianca e a cooperacao das

partes.

A segunda etapa € destinada a estabelecer as regras. Neste momento vai
depender muito da cultura formal ou informal do mediador, elegendo algumas regras
para a dinamica da Mediacdo. O mediador ao iniciar deve explicar ao que as partes
se submeterdo, os beneficios e maleficios de um acordo, o sigilo entre as partes. Em
relacdo ao mediador referir a neutralidade no processo, tendo em vista que o acordo
é tacito entre as partes, e aos honorarios. A terceira e Ultima fase deste estagio
relaciona-se a coleta de dados ou informa¢cdes antecedentes. Antes da primeira
secdo de Mediacao é coletado informacgcdes com o objetivo de fornecer ao mediador
elementos suficientes para que possa desenvolver um plano de Mediagcédo. Mas de
qualquer maneira a forma de atuacdo do mediador, e a organizacdo em que se
insere, bem como, sua propria natureza e também a do conflito, iram dimensionar
para a conduta mais adequada (RODRIGUES JUNIOR, 2007, p. 123-125).

No segundo estagio, inicia-se a negociacdo, propondo rever interesses, as
partes aprendendo a negociar se lancaram em um ambiente externo aos seus
aspectos subjetivos e objetivos, ganhando autonomia na busca da solucéo do litigio.
Esta etapa pode ser considerada como apresentacdo, que também tem como
objetivo ganhar confianca das partes em relacdo ao mediador e a Mediacao. Além
de explicar todos os passos da mediacdo e fatores que considere relevante, o
mediador certificando que esta claro aos dois lados como se sucedera 0 processo,
deve cuidar de aspectos como: tempo, horario e local onde ocorrera 0 processo.
Pois deve ser um ambiente onde as partes se sintam seguras e confortaveis, com
duas ante salas de espera, para que seja evitado o contato prévio entre as partes, e

qguanto a sala onde ocorrera a mediacao:

[...] o formato e a disposicdo dos méveis facilita a comunicagdo entre
as partes, na medida em que diminui as distancias, colocando todos
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no mesmo patamar. Evidencia-se, portanto, que mesas redondas ou
ovais, cadeiras iguais e dispostas de maneira a favorecer o contato
visual entre as partes e com o mediador, o isolamento acustico e a
tranquilidade de um ambiente em que n&do ocorra interrupgcdes sao
alguns dos fatores que devem ser levados em consideracéo
(RODRIGUES JUNIOR, 2007, p. 126).

Além disso, o mediador deve considerar as condi¢cdes psicoldgicas das partes
e selecionar uma disposicao fisica para uma saudavel conducdo da mediacédo. O
relato dos antecedentes e posicionamento das partes € essencial para analise do
conflito e da dindmica a ser adotada, para entdo decidir se € melhor usar sessdes
privadas ou conjuntas. O mediador deve facilitar a comunicacéo entre as partes, por
isso deve ser observado os fatos que podem provocar a troca de dialogo tendo
atencdo ao problema e ndo as pessoas, mas as vezes deve ser levado em
consideracdo ndo somente o dito, mas também o n&o dito, expressado por
linguagens corporais. Apos as partes terem encontrado opc¢des de solucdo para o
problema durante as sessbes chega a geracdo e analise delas, avaliar e analisar

sua viabilidade e esclarecer as partes € tarefa do mediador.

Por ultimo, o Estagio Conclusivo, se espera 0 acordo que podera ser informal
(verbal) ou formal (escrito), sendo formal o mediador pode redigir 0s aspectos
centrais do acordo para que as partes, ou se for o caso, os advogados assinem. Ao
redigir o termo devera ser acessivel sua leitura, e o conteido deve abranger todas
as condicdes estabelecidas no acordo, e por vontade das partes os advogados
redigiram uma peticdo que sera levada para homologagao do juiz. Lembrando que “o
acordo surgido na Mediacdo é geralmente mantido, porque é fruto de amplas
conversacdes sobre o problema e analise conjunta de opcdes de solucao, inclusive
projetadas para cenarios futuros” (RODRIGUES JUNIOR, 2007, p. 134).

Segundo Warat (2001), a Mediagdo pode ser considerada como um
procedimento, pois segue determinados rituais, técnicas, principios e estratégias e
no Direito é encarada como um procedimento indisciplinado de “auto-eco-
composi¢ao”, assistida (ou terceirizada), pela dependéncia entre as partes. Assistida
ou terceirizada devido a necessidade de ser o mediador imparcial no intuito de
ajudar as partes a “auto-decisdo”; e a “autocomposi¢ao” derivado do entendimento

gue as proéprias partes colaboram ao acordo:
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Na mediacdo a autocomposicdo € ecoldgica por duas razbes. A
primeira porque ela pode ser considerada como uma forma de
realizacdo da autonomia, na medida em que educa, facilita e ajuda
na producdo das diferengas (producédo do tempo com o outro), que
modificam as divergéncias. A autonomia, como a democracia, 0 amor
e o o6dio sdo formas de convivéncia com a conflitividade, com a
incompletude que a conflitividade existencial determina. O individuo
autbnomo precisa negociar com 0 outro a produgcdo conjunta da
diferenca, o que implica, forcosamente, a mediacdo do simbdlico. Em
segundo lugar, a mediacdo € uma forma ecoldgica de
autocomposicdo na medida em que, ao procurar uma negociagado
transformadora das diferencas, facilita uma consideravel melhoria na
gualidade de vida (WARAT, 2001, p. 78-79).
A auto-eco-composicdo da mediacdo a coloca em inteira disponibilidade da
sociedade servindo como uma polissemia dimensional, mas todas as dimensées que
ela alcanca tém o intuito de melhoria de vida, por isso, passa-se a analisar

dimensdes que ela pode alcancar.

3.2.1 Dimensdes da Mediacao

As dimensdes abordadas neste trabalho seguem uma dinamica de instancias,
a conquista de uma destas ndo a torna concluida, mas sim, a passagem de uma
fase. Salienta-se que ndo sao dimensdes rigidas, e sim instaveis devido a
complexidade social, mas para 0 momento sao consideradas compativeis com a
realidade da sociedade brasileira, pois as caracteristicas da maioria das sociedades
modificam-se com o tempo, e quem sabe, para mais adiante seja necessario

repensar outras dimensoes.

Pela ciéncia técnica do Direito a natureza da Mediacdo € considerada como
um instituto, mas esta estritamente vinculada com a liberdade maleavel de sua
aplicacdo, sua auto-eco-composicdo (WARAT, 2001), que se permite amoldar as
necessidades sociais, aumentando seu espectro de aplicacdo. No momento

trabalharéa este método nas circunstancias a seguir.

Primeiramente, antes de a Mediacdo ser uma estratégia de abordar um

conflito, ou colaborar na demanda social por justica, deve a ela ser um marco
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divisor, um paradigma, evidenciando e propiciando reflexdes aos eventuais usuarios
entre o método convencional de resolugdo de conflitos (jurisdicional e contencioso) e
o da Mediacao. Analisar as caracteristicas distintas destes métodos de resolucéo de
conflitos refletira na conscientizacdo dos cidadaos e usuario do servico jurisdicional,
mudando culturalmente o instinto litigante da sociedade. Posteriormente, a Mediagao
passa a ser, quem sabe, uma estratégia de resolucdo de conflitos, além de um
auxilio ao judiciario brasileiro em atender as demandas existentes, e 0 seu uso
passe entdo a ser um meétodo mais trabalhado por todos. Pensando esta ultima
dimensdo como consequUéncia da primeira, pois se esta estratégia se tornar

imputavel de forma compulséria correra o risco da Mediagao ter os vicios juridicos.

3.2.11 Mediacdo como Paradigma

O paradigma da Mediacdo esta vinculado ao fator de que o campo juridico
nao a concebe como parte integrante da complexidade social e juridica, ou seja, ndo
reconhece a pluralidade de valores. Reconhecendo que o método hegemdnico e
convencional de resolver o conflito monopolizado pelo Estado ja ndo compreende as
necessidades sociais, é vista a Mediacdo como um método alternativo, novo, com
peculiaridades que propiciem resultados qualificados a alguns casos e pontos da
sociedade. A generalizacdo no tratamento dos conflitos, proposto pelo Estado,
simplifica e reduz o Direito, enfraquecendo o Acesso a Justica impondo barreiras de
acessibilidade para algumas camadas da sociedade. Todavia, essa variedade de
valores emergentes na sociedade brasileira faz parte de uma nova cultura por

Acesso a Justica.

Por isso, o paradigma cultural do Acesso a Justica cumpre uma funcdo de
ilustrador desse fendmeno plural, que esta acarretando na migracdo de uma parte
da sociedade a um terreno que nao seja totalmente habitado pelo campo juridico,
mas sobre tudo, com maior eficacia em acessar a justica. Com uma proposta de
mudanca paradigmética, uma mudanca cultural para resolver as situagfes
conflituosas (KALIL, 2008).
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A concepcao de paradigma que se apresenta € baseada no sistema teorico
de Edgar Morin (2007), onde os residuos excluidos pelos sistemas generalizados
sao imprescindiveis para a explicacdo complexa. Complexa, pelo fato dos pontos de
poder centrais periféricos da sociedade serem excluidos pelo sistema geral, e aqui
sdo analisados como ingredientes para a formacdo do sistema paradigmatico. O
paradigma da complexidade vé a incerteza, indeterminagéo, aleatoriedade e as
contradicbes como ingredientes para a formacdo de um sistema de analise

complexo paradigmatico:

[...] ingredientes ndo eliminaveis de nossa percep¢ao/concepcao do
real, e a elaboragédo de um principio de complexidade precisa de que
todos esses ingredientes, que arruinavam o principio de explicagédo
simplificadora, alimentem daqui em diante a explicagdo complexa
(MORIN, 2007, p. 272).

Como afirma Spengler (2010, p. 146), “o judiciario enquanto instituicdo estatal
que visa o tratamento de conflitos, sempre teve por base o paradigma libero-
individualista-nomativista que ja ndo atende a complexidade socioecondmica
crescente nos dias atuais”. As caracteristicas juridicas descentralizadoras tém o
berco no Estado liberal, onde é encontrado os primeiros esforgos para limitar o
poder estatal, tornando as leis e cddigos um sistema hierarquizado de normas como
ponto central, cuja principal funcéo seria articular a relacdo entre partes, priorizando

e beneficiando o capitalismo.

Logo a sociedade assume uma estrutura monista, ocorrendo a concentracao
de poderes pelo Estado e monopolizando inclusive o poder juridico, passando o
Direito a ser definido como um conjunto de regras definidas como obrigatérias para a
sociedade. Sua violagdo implica na intervencdo de um terceiro, representante do
Estado, que tem um papel de dirimir o conflito mediante a imposi¢éo de uma deciséo
judicial (SPENGLER, 2010, p. 146-157).

A aplicabilidade da norma juridica nem sempre cumpre papel reformador,
porque a norma é generalizada ao povo de culturas distintas compromete a eficacia
estatal juridica. Fatores como estes sdo excluidos pela forma simplificadora estatal,
mas importantes para a analise do sistema tedrico paradigmatica de Morin (2007, p.
259). Ele se opbe a idéia de teoria geral ou especifica dos sistemas, e indica a idéia
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de um paradigma sistémico que deveria estar presente em todas as teorias,

independente do campo de aplicacado dos fendbmenos.

Morin explica que, “A logica do paradigma de complexidade que nédo so6 vai ao
sentido de um conhecimento mais “verdadeiro”, mas também incita a procura de
uma pratica e de uma politica complexa” (2007, p. 264). Também €& complexo
porque nos obriga a unir no¢des que excluem-se no ambito do principio de
simplificacdo/reducdo, e estabelece implicacbes mutuas, mas conjuncdes

necessarias entre: existéncia, sistema, organizacoes, interacdes e ser. E com isso:

[..] introduz -causalidade complexa, sobre tudo a idéia de
ecoautocausalidade, sendo a autocausalidade (que precisa sempre
de causalidade externa) a causalidade recorrente, em que o
processo organizador elabora os produtos, acgbes e efeitos
necessarios a sua propria geragdo ou regeneragdo (MORIN, 2007, p.

271-272).
E ainda, o "organismo n&o é constituido pelas células, mas pelas a¢des que
se estabelecem entre as células. Ora, o conjunto dessas interacfes constitui a
organizacao do sistema”, e essa idéia de organizacdo é produtora de ser e de
existéncia (MORIN, 2007, p. 265). Essa complexidade da relacdo € que d& vida ao
paradigma apresentado por Morin, constituido pelas inter-relacdes necessariamente
associativas entre as noc¢des. Logo, correlacionando com a necessidade atual de
uma dindmica mais eficiente por justica, se materializa claramente o novo paradigma
cultural, qual seja a necessidade de um novo meio de atender a demanda social por
Acesso a Justica, evidenciado pela reorganizacdo dos ingredientes excluidos pelo

sistema juridico tradicional.

A Mediagdo com sua polissémica dimensionalidade abordada neste estudo se
adapta adequadamente como um método auxiliador e enfrentador dessa demanda
exigida pela sociedade. Com um carater informal pode ser trabalhada fora da esfera
judicial ou, ao mesmo tempo vinculada ao judiciario, e pode servir como um
mecanismo demarcatorio paradigmatico, ou seja, um divisor de aguas. Aperfeicoa-
se esse entendimento com a evidente crise de identidade funcional juridica estatal,
perante os métodos juridicos alternativos que se apresentam de forma mais benéfica

a sociedade:
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[...] a prética judicial de formas diferenciadas e ndo estatais de
tratamento de conflitos criou um pluralismo de fontes de
producao/ordens normativas constituidas a margem da jurisdicdo
convencional operando com justica ndo profissionais baseadas em
critérios de racionalidade material, deflagrando, no Judiciario, uma
crise de identidade funcional (SPENGLER, 2010, p. 108-109).

No mesmo caminho, ao passo que diminui a participacdo do Estado em
alguns espacos, predispbe aumentar as organizacfes sociais pelos cidadaos, com
aplicacao de regras geradas pela comunidade para a resolucéo dos conflitos. Essas
hipteses tém uma caracteristica de informalidade, deduzindo celeridade no
processo, e a ineficiéncia e a falta de legitimidade por parte do Estado, decorrente
das transformacBes e modernizacbes geradas por sua crise, apresenta outro
problema, “os novos contornos requeridos pela fungéo jurisdicional diante da
complexidade conflituosa atual” (SPENGLER, 2010, p. 102). O resultado deste
guadro € o risco que a democracia estatal corre em face da complexidade social e a
desqualificada atencdo a demanda juridica da sociedade. Por isso é crescente a
demanda por jurisdicdo privada por parte da sociedade, procurando outros métodos
de resolver conflitos, tornando notdrio o descompasso entre a fungéo jurisdicional e

a complexidade conflituosa atual.

E doravante, é necessario repensar 0s conceitos generalizados pelo Estado,
referente ao Acesso a Justica e acrescentar os residuos deixados de lado na receita
de harmonia social, pois sdo imprescindiveis para a realizacdo deste feito, ou seja,
admitir que exista essa complexidade, pois ela faz parte da sociedade. Por isso, é
necessario pensar na necessidade de uma mudanca paradigmética na cultura
juridica brasileira, ou seja, um novo olhar sobre o método de resolver os conflitos,
focando na melhoria da conjuntura do sistema juridico, que brinde realmente a
sociedade com os Direitos sociais, em um sentido de aproximar o Estado da

sociedade, com efetivo e qualificado Acesso a Justica.
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3.2.1.2 Mediacado como estratégia

De outro lado, como parte integrante desta reflexdo, a Mediacdo como
Estratégia, permite pensa-la como uma alternativa a resolucdo de conflitos, como
também, uma alternativa a jurisdicdo. Obviamente, a mediacdo ndo esta presa
estrategicamente a estas funcdes, pois sua eco-auto-composicdo (WARAT, 2001)
ndo a priva em fornecer mais subsidios, mas sim, a liberta para compor formas que

colabore com a sociedade e a jurisdi¢ao:

A mediagcédo, como espacgo de reencontro, utiliza a arte do compartir
para tratar conflitos e oferecer uma proposta inovadora de pensar o
lugar do direito na cultura complexa, multifacetada e emergente do
terceiro milénio. Essa proposta diferenciada de tratamento dos
conflitos emerge como estratégia a jurisdicdo tradicional, propondo
uma sistematica processual que faga novas abordagens linguistico-
temporais (MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 159).

Com a evolucdo do paradigma da Mediagdo, por sorte podera propiciar uma
metodologia juridica compativel com as necessidades sociais de Acesso a Justica,
além disso, quem sabe, auxiliara para reducdo das demandas juridicas que
sobrecarregam o judiciario. Com proposito de informalidade a acessibilidade atende
alguns conflitos que ndo necessitem de um aparato juridico estatal, e que por
ventura, possam ter um resultado mais satisfatorio do que o perquirido no judiciario,
pois a intervencédo jurisdicionada em alguns casos pode resultar na omissao de

alguns direitos e insatisfagdo dos usuarios.

A dindmica jurisdicional prestada pelo Estado se encontra esgotada,
absorvidas pelas demandas de grandes corporacdes ou de relacbes que nao
necessitem de uma alta atencdo juridica estatal, e também, pela propria
Administracdo Publica, aumentando a vulnerabilidade de certos pontos periféricos
da sociedade em Acessar a Justica. Essa vulnerabilidade é influenciada pelo
excesso formalistico das instancias judiciais e que afeta a sociedade com um todo,
impossibilitando ou atrasando processos que deveriam ter seu fim em tempo habil.
Por isso, os métodos alternativos de resolucéo de conflitos com propdésito de Acesso
a Justica como por exemplo a Mediacdo, podem beneficiar todas as camadas da

sociedade pela sua autocomposicéo, pois os proprios envolvidos auxiliados por um



79

terceiro buscaram a solucdo de problemas e demandas indispensaveis a cidadania
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2011).

A Mediacdo como estratégia de resolucdo de conflitos conforme Spengler
(2010) é trabalhada a partir do consenso, contraria a forma do sistema coercitivo do
Estado, fomentando e restabelecendo a comunicacéo entre os conflitantes, através
de uma forma democratica, gerando autonomia, ou seja, emancipacdo aos
cidaddos. Diferente do sistema tradicional de resolucéo de conflitos, a comunicacgéo
restaurada entre os conflitantes é a primeira tarefa da Mediacao, virtude imbuida de
carater democratico, para entdo posteriormente administrarem o problema e chegar

a um consenso comunicativo, revigorando a emancipacao de ambas.

A Mediacdo ndo pretende dar fim ao litigio, mas sim, encontrar um justo
resultado, entendendo como restauro da convivéncia pacifica entre os litigantes. O
método da Mediacdo encontrara o justo resultado, desde que bem elaborada, pois

nao ha nada mais justo que as partes decidirem o resultado do conflito:

A mediacdo € a melhor férmula até agora encontrada para superar o
imaginario do normativismo juridico, esfumacando a busca pela
seguranca, previsibilidade e certeza juridicas para cumprir com
objetivos inerentes a autonomia, a cidadania, a democracia e aos
Direitos Humanos. Portanto, as préaticas sociais de mediacado
configuram-se em um instrumento de exercicio da cidadania, na
medida de em que educam, facilitam e ajudam a produzir diferengas
e a realizar tomadas de decisfes, sem a intervencado de terceiros que
decidem pelos afetados em um conflito. Falar de autonomia, de
democracia e de cidadania, em um certo sentido, é ocupar-se da
capacidade das pessoas para se autodeterminarem em relacdo e
com o0s outros; autodeterminarem-se na producdo da diferenca
(producédo do tempo com outro) (MORAIS; SPENGLER, 2008, p.
158-159).

A autonomia gerada pela mediacdo (MORAIS; SPENGLER 2008), é um
trabalho de reconstrucdo que localiza a cidadania, e a identidade cultural da

sociedade e das partes, identificada pela responsabilidade de administrar o conflito:

A mediagcédo seria uma proposta transformadora do conflito porque
nao busca a sua decisdo por um terceiro, mas, sim, a sua resolucao
pelas proprias partes, que recebem auxilio do mediador para
administra-lo. A mediagdo ndo se preocupa com o litigio, ou seja,
com a verdade formal contida nos autos. Tampouco, tem como Unica
finalidade a obtencdo de um acordo. Mas, visa, principalmente,
ajudar as partes a redimensionar o conflito, aqui entendido como
conjunto de condi¢cdes psicoldgicas, culturais e sociais que
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determinam um choque de atitudes e interesses no relacionamento
das pessoas envolvidas. O mediador exerce a funcdo da ajudar as
partes a reconstruirem simbolicamente a relacdo conflituosa

(WARAT, 2001, p. 80).
Utilizando as informacgbes que se apresentam no decorrer do fenémeno
juridico deve ser integrada no propdsito de formular esquemas de acédo, e de estar
apto para reunir o maximo de certezas para enfrentar as incertezas. Assim como

afirma Morin (2007):

A complexidade atrai a estratégia. S6 a estratégia permite avancar
no incerto e no aleatério. A arte da guerra é estratégica porque é
uma arte dificil que deve responder ndo s6 a incerteza dos
movimentos do inimigo, mas também a incerteza sobre o que o
inimigo pensa, incluindo o que ele pensa que nds pensamos
(MORIN, 2007, p. 191).

E ainda:

[...] A estratégia se desenvolve com o aperfeicoamento do aparelho
neurocerebral nas espécies animais, principalmente na linha
evolutiva dos vertebrados. [...] A estratégia se fundamenta num
exame das condi¢cbes, a um sO tempo, determinadas, aleatdrias e
incertas, nas quais a agdo vai entrar visando uma finalidade
especifica. [...] A estratégia pode modificar o roteiro de acdes
previstas, em funcdo das novas informacbes que chegam pelo
caminho que ela pode inventar (MORIN, 2007, p. 220).

O cotidiano complexo da sociedade vislumbra a necessidade de uma
estratégia a resolucdo de conflito, algo em torno de uma alternativa a jurisdicéo,
assim como a arte da guerra deve-se analisar as informacfdes novas e buscar as
respostas as incertezas que porventura possam surgir. A esse intercambio
comunicativo (SPENGLER, 2010), que