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O DIREITO PELO AVESSO

Os gregos sdao sempre um bom comego,
especialmente neste tema que pode ser mais
frontalmente escandido a partir da ética
aristotélica, pela apropriacdo da equidade
e da solucdo pela mediania que exige uma
perspectiva heterbnoma ou exterior ao
dissenso, seja a do juiz que decide, seja, na
questdo que interessa aqui discutir, a do
mediador, que contribui para que as partes
decidam, elas préprias, sobre suas vidas. Sao
sentidos diferentes, a abordar o conflito, e eles
dizem, olham, ouvem e tocam os envolvidos
de modo distinto com movimentos peculiares,
a partir dos meios utilizados e do modo de
alcancgar os objetivos que sdo a decisdao, num
caso, e a superacao das diferencas, no outro.
O juiz sente o conflito para decidir, valendo-se
dos ritos e formulas do procedimento judicial.
O mediador sente o conflito para restabelecer
a interlocug¢do. A decisdo nao é dele: ela é
construida pelos interessados. O conflito
€ matéria-prima do direito, lugar comum
qgue ndo se esgota na perfectibilidade que

sempre remonta ao infinito, ao imprevisivel.

Para acertar diferencas pode-se chegar a
necessidade ultima de explicitar regras numa
procedimentalidade que vai sempre além da
aparente limpidez das palavras registradas
nas normas. A mediacao, supervalorizada no
Cédigo de Processo Civil de 2015%, busca o
acerto das diferencas a partir do avesso delas,
ou seja, a partir da fusdo da substancia do
tipicamente juridico com os elementos de uma
cena, cujas nuances ndo sao necessariamente
reveladas e traduzidas no processo judicial
(onde nem todas as cartas sao postas na mesa),
permitindo com isso que as partes cheguem a
superacao que pde o litigio em novas bases,
criadas com o reencontro delas, intermediado
pela figura neutra do mediador. As perguntas a
serem feitas e cuja resposta se tentard sdo as
seguintes: No lado avesso do direito, onde se
expdem as tramas, como se antevé o percurso
da mediacao fora dos limites da atuagdo estatal
para a solugdo dos conflitos no Brasil? Sera que

ela sera assimilada e absorvida como pratica

1 Vejam-se, por exemplo, as disposi¢cGes dos
arts. 250, 1V, 303, Il, 308, § 39, 319, VII, 334, 335, 359,
565 do CPC/2015.
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ou costume na cultura de solucdo dos conflitos?
Que entraves ela encontrara para a realizacao
de seus propdsitos assumidos como sendo
legitimos pela CPC/2015?

O TECIDO DO DIREITO

Para Aristételes, o encontro do justo em
cada caso ndo se faz mediante uma armacao
limpida, mas pela descoberta do ponto médio a
partir da apreensdo de varidveis que se expéem
de forma arestosa e irregular. A melhor justica
decorre da medicdo de circunstancias por
uma régua maledvel®. Para encontra-la, pode
ser necessario um terceiro precipuamente
identificado com a figura do juiz, mas que
também pode ser um ator qualquer que
propicie a (inter)mediacdo dos interesses e
gue promova a descoberta da mediana num
processo de acertamento de diferencas que
muito raramente se resolvem numa equagao de
proporcionalidades aritméticas.

Amediacdo sempre se da pelaapropriacao
dialética dos elementos recuperados e avaliados
da histéria das partes, transportada para o
presente. Na geometria do conflito, igualar as
proporcées demanda um denominador comum
gue ndo é dado pelo acaso. Ele se molda na
reconstrucdo argumentativa da histéria, na
ponderacdo de circunstancias pela dialética que
se produz nas idas e vindas do (re)conhecimento
do conflito. Em outras palavras, ele se baseia
na reconstrucdo pela narrativa do conflito
embebida nas dimensGes da compreensao
equitativa. Assimiladas pelas partes no convivio

orientado pelo mediador.

2 Cf. ARISTOTELES, 2002, p. 159-160.

Quando Aristételes, antes de tantos, falou
de um processo complexo do amoldamento das
regras em abstrato a uma realidade cheia de
nuances, ele cuidava do processo de decidir,
mas também, inadvertidamente talvez, de
todos os processos de superacdo da cena do
conflito.

Diferentemente do escopo limitado do
processo judicial, a mediacdo admite (exige
mesmo) a deducdo de magoas, de dissensos, de
incObmodos, mal-estar reciproco, palavras ditas a
esmo, porque tudo isso pode romper o ritmo do
conflito e direcionar as partes para uma tessitura
argumentativa mais conciliatoria. Na mediacdo,
portanto, medem-se escalas da vida, pelas vozes
que debatem com profundidade muito maior
do que se apresenta para o percurso adversarial
do processo com as pretensdes deduzidas pelas
partes em exercicio de contraditdrio.

Nada é simples, porém. Ainda que
ndo haja duvida sobre a qualidade maior da
mediacdo sobre a solugcdo imposta pela decisdo
do Poder Judiciario, a qual ainda deve se
submeter a lentiddo da execucdo compulséria,
ele n3o representa um automatico na
assimilacdo pelos atores do conflito no Brasil.
As dificuldades vdao desde o desconhecimento,
ao volume ainda pequeno dos agentes capazes
de realizar a mediacdo, ao excesso de pessoas
gue vivem do conflito. Finalmente, ndo ha como
discernir com precisdo se a mediacdo atinge,
preponderantemente, os conflitos judicializados
ou judicializaveis, ou se ela abarca aqueles que
sequer chegariam ao ambito da Justica, tudo a
depender de uma analise que ndo verse apenas
a quantidade, mas que abrange a qualidade dos
agentes responsaveis pela mediagdo.

Voltar a Aristdteles, portanto, significa

apenas reafirmar a ancestralidade da questdo,
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gue se renova na alteracdo de cultura projetada
peloCPC/2015comainsisténciacomquesevolta
para o uso da mediacdo. A pergunta é: Como
resolver conflitos numa sociedade de massa?
Como dar voz as pessoas para falar sobre si? A
resposta, com Aristételes, foca na amarracao
de um conjunto de dados, assentados numa
tradicdo de litigiosidade e enfrentamento do
tempo dilatado do processo, que se entranha
na vivéncia das partes. Para antever o que pode
ser dos processos de mediacdo, a extrajudicial
especial, hd a necessidade de considerar muitas
variaveis, todas para dizer o que serd de seu

futuro:

Esta é a razdo porque quando ocorrem
disputas os individuos recorrem a um
juiz. Dirigir-se a um juiz é dirigir-se a
justica, pois o juiz ideal é, por assim dizer,
a justica personificada. E também os
homens necessitam de um juiz para que
seja um elemento mediano, pelo que,
efetivamente, em alguns lugares eles sdo
chamados de mediadores, pois pensam
gue se eles atingem a mediana, atingem o
qgue é justo. Assim o justo é uma espécie
de mediana na medida em que o juiz é um
meio (intermediario) entre os litigantes®.

O mediador também é um intermediario,
mas se distingue do juiz, na medida em que
0 processo de mediacdo ndo é um processo
de conhecimento, com partes contrapostas
e com vistas a um julgamento. O processo
de conhecer, que é também de sua esséncia,
visa a alcancar o cerne do problema para a
reconstrucdo da solucdo. Se o movimento

argumentativo estd presente no julgamento e

3 ARISTOTELES, 2002, p. 144.
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na mediacdo, o conteddo do processo dialdgico
tem possibilidades muito abertas nesta ultima,
porque a avaliacdo de relevancia das posicoes
e das falas vai muito além dos limites da lide.
Ela alcanca espectros subliminares da relacao
de vida, os quais, desvendados, passam
muitas vezes a ser os deflagradores da solucao
concertada.

Numa das histérias recontadas por
Friedman e Himmelstein, dois irmaos, Graziella
e Ricardo, sdo herdeiros de um rancho: ela
o explora numa pousada, ele numa fazenda
de produtos organicos e num santudrio de
passaros. Um incidente leva a que Ricardo
figue muito agressivo e Graziella passa a
ter medo das reacdes dele e a evita-lo. Um
circuito de mal-entendidos vai se formando
em relacdo a pequenos detalhes e eles acabam
se desentendendo por qualquer pretexto*. No
circuito da mediacdo, uma pequena frase dita
por Ricardo sobre o valor que da a familia e
sobre ndo querer prejudicar a irma desarma o
espirito de ambos como um passe de magica.
E a resposta a mediacdo foi se apresentando
e estabelecendo uma nova forma de vinculos
para o futuro.

Esse resultado é muito dificil de se
alcancar na redacdo de uma decisdo. Por
mais claros que sejam os fundamentos, por
mais francamente que eles deduzam o seu
entendimento da histéria das partes, é pouco
provavel que o vencido aceite o teor da decisao
qgue lhe é compulsoriamente imposta. Havera a
senda dos recursos em que a posicao de cada

um é traduzida para a linguagem limitadora do

4 FRIEDMAN; HIMMELSTEIN, 2008 (E-book.
Kindle Edition), no capitulo 6. Standoff at the Ranch:
About Right and Wrong.



litigio e do processo.

N3o se trata de rejeitar a intervencdo do
direito e mesmo do processo judicial. Quando
se fala de mediacdo extrajudicial, ndo se esta
excluindo o fator juridico na relevancia que
tem para a analise das circunstancias e de seus
riscos. O mediador ndo julga, é certo. Mas
no processo de incentivo do didlogo entre as
partes, cabe a ele acompanhar a internalizacao
no debate dos efeitos que vém do direito, como
mais um aspecto contingencial que compde a
realidade da disputa ou do dissenso.

E facil remontar a esse ambiente de
complexidade do direito, em sua formulacao
conceitual, ja com Kelsen. Isso pode parecer um
paradoxo, mas o tedrico do direito, no capitulo
8, da Teoria Pura do Direito, permite ir pelo bom

caminho para entender a distin¢do:

Se um individuo quer observar
uma norma que regula a sua conduta,
quer dizer, pretende cumprir um dever
juridico que sobre ele impende realizando
aquela conduta a cuja conduta oposta
a norma juridica liga uma sanc¢do, esse
individuo, quando tal conduta ndo se
encontra univocamente determinada na
norma que tem de observar, também tem
de realizar uma escolha entre diferentes
possibilidades. Porém essa escolha ndo é
auténtica. Ela ndo é vinculante para o 6rgdo
gue aplica essa norma juridica e, por isso,
corre sempre o risco de ser considerada
como errénea por este 6rgao [...]°

A autenticidade que Kelsen atribui ao ato
de decisdo do juiz (que, para decidir, aprecia
todas as questdes, com o uso de elementos

da estatica e da dinamica juridicas, e toda a

5 KELSEN, 1985, p. 370.

matéria de fato e a modulacdo argumentativa
com a qual se coloca) ndo significa que a solucao
construida pelas partes seja menos relevante ou
qgue ela deva ou possa desconsiderar o direito,
gue possa ser antijuridica.

Quando, em sua novidade, o Cddigo
de Processo Civil de 2015 da tanta énfase a
mediacao, ele tende a recuperar aquela posicao
precursora de Kelsen quanto ao processo de
igualacdo do que é substancialmente diferente
na posicdo das partes em seus interesses
antagonicos. A decisdo auténtica continua
sendo a decisdo judicial, mas a internalizacdo
do conteudo juridico para a solugdo do conflito

pode se dar por outras vias:

Art. 3° N3o se excluird da apreciacdo
jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da
lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que
possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.

§ 32 A conciliagdo, a mediagdo e outros
métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial.

Assim, em que pese a reserva da ultima
palavra para o Poder Judiciario, houve uma
explicitacdo do projeto de ampliagao dos canais
de negociacgao.

A redundancia no CPC/2015, explicitada
novolume de vezes em que se refere amediagao,
inclusive quando formalmente a integra no
cenario da audiéncia, que antes era apenas de
conciliacdo, define um projeto de lancar para o
futuro aincorporacdo, na cultura, da solug¢ao do

conflito pela participacdo dos nele envolvidos.
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As dificuldades na

orgdos auxiliares nos processos de conciliacao

implantacdo de

e de mediacdo incluem-se na faixa judicial da
questdo e interessam apenas residualmente
na matéria aqui tratada®. A previsdo do art.
165 de criacdo de “centros judiciarios de
solucdo consensual de conflitos, responsaveis
pela realizacdo de sessbes e audiéncias de
conciliacdo e mediacdo e pelo desenvolvimento
de programas destinados a auxiliar, orientar
e estimular a autocomposicdo” certamente
esbarra em todos os percalcos que caracterizam
a administracdo publica e a gestdo de seus
interesses. Aqui tem-se mais um campo de
servico publico a gerir, de politica publica a
tornar efetiva. La estard um prédio, com suas
salas, com pessoas trabalhando, com o uso
de dinheiros publicos, com equipamentos
adquiridos por meio de licitagdo. L4 estard um
grupo de pessoas com variados interesses a
funcionar como mediadores. Porque a vocacao
do CPC/2015 para a solucdo negociada ndo pode
significar uma atuacdo periférica ou ocasional.
Os servicos devem ser disponibilizados com
base na principiologia do art. 37 da CR/8S,
especialmente no que concerne a eficiéncia e a
impessoalidade. O acesso a mediacdo envolve

um problema quantitativo (a disponibilizacao

6 Excluem-se, naturalmente, da tematica central
os conciliadores e os mediadores judiciais, que encontram,
nas previsdes dos arts. 165 e seguintes do CPC/2015, a
regulacdo de sua competéncia, vinculada diretamente
a atuacdo dos tribunais. Do mesmo modo excluem-se
aqueles dispositivos que regulam os meios de controle
e de regularizacdo dos conciliadores, mediadores e das
camaras privadas de conciliagio e mediacdo que serdo
usadas na conciliagdo e na mediac¢do judicial, o que inclui
acriacdo de quadro proprio. O art. 173 prevé as hipoteses
em que se dara a exclusdo de conciliadores e mediadores
do cadastro mediante processo administrativo.
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de lugares bastantes aos quais os interessados
possam ir para a mediagdo e com custos
compativeis com a capacidade econbémica das
partes incluindo aisencdo deles) e um problema
gualitativo (a participacdo de mediadores
experientes e habilitados).

A distin¢do feita nos §§29 e 32 do art. 165
do CPC/2015 entre as figuras do conciliador
e do mediador recupera o enfoque dado ao
nivel da intervencdo. Ao conciliador permite-
se a proposta de modos de solucdo do litigio.
Mas o mediador apenas estimula que as partes
encontrem essa solucdo, na medida em que
“auxiliard aos interessados a compreender
as questOes e os interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo restabelecimento
da comunicacdo, identificar, por si proprios,
solucbes consensuais que gerem beneficios
mutuos”.

Nos §§ 2° e 32 do art. 165 do CPC/2015,
distingue-se também a insercdo da historia das
partes na formacdo do conflito. O conciliador
atuard preferencialmente nos casos em que
ndo houver um vinculo continuado que ligue
as partes a uma histdria. O conflito origina-se
de um ato Unico e isso torna mais facil que ele
sugira uma solucdo. O mediador tera que atuar
num campo de relagdes humanas de maior
complexidade e, com grande certeza, tera que
enfrentar elementos da vivéncia das partes que
escapam do ambito mais estrito do conflito.

Com todas as dificuldades conjunturais,
para o acesso a servicos publicos, ndo seria
razoavel presumir que os mediadores, bem
treinados, estivessem acessiveis a massa da
populacdo em volume suficiente para realmente
atrair as pessoas e formar uma cultura que
supere as expectativas projetadas pela agdo

judicial. Ndo se trata de assumir que o Poder



Judiciario funcione bem, mas de considerar que
a adesdo ao novo sistema proposto dependera
muito dos resultados que ele oferecer e do
modo como isso for sendo absorvido como
uma modelo de vivéncia da cultura juridica de
solucdo de conflitos.

Aos pesquisadores do direito, cabe
discutir a experiéncia e conhecé-la na medida

em que ela for se assentando.

A MEDIACAO EXTRAJUDICIAL

No jornal de um domingo, 27.12.2015,
foi manchete num canto de pégina final do
primeiro caderno: “Prefeitura entrega centro
para mediacdo de conflitos”. Em cima dela, ha
uma foto onde estdo, sorridentes, o Prefeito
do Rio de Janeiro (Eduardo Paes) e o Secretdrio
Municipal de Habitacdo e Cidadania, Sérgio

Sveiter, que teria dito:

“- Os moradores vdo resolver ndo sé os
seus problemas em relagdo as pessoas
daqui [do Morro da Coroa, no Catumbi],
mas também em relagdo a empresas. Aqui
tem uma problematica muito grande com
a Light e a Oi. Uma vez que os mediadores
forem treinados pelo tribunal, passam a
ter um diploma, e o que for resolvido aqui,
depois de assinado, tera valor legal junto a

Justica”’.

O Centro Municipal de Mediacao
Comunitaria do Rio, cuja primeira unidade
é essa do Morro da Coroa, foi criado com a

pretensdo de que “mediadores da propria

7 FERREIRA, 2015, p. 14.

comunidade”® lidem com questdes como
“ameacas de despejo e brigas entre vizinhos,
sem que os casos precisem chegar a Justica” °.
Outro objetivo seria “solucionar conflitos com
empresas prestadoras de servico” 1°,

Ainda que possa haver treinamento dos
mediadores pelo Tribunal de Justica, o centro
para mediacdo de conflitos é um exemplo de
espaco para a busca de solugdo extrajudicial.

Ainauguragao do espago, com a presenga
de autoridades publicas, corrobora o esforco na
ideia de internalizacdo de uma nova cultura na
solucdo dos litigios. Ndo ha como negar, porém,
a exploracdo da imagem do centro de mediacao
como se o ato de inauguracdo fosse suficiente
para deflagrar a funcionalidade do espaco para
os fins previstos. A visibilidade, transfundida
em propaganda para os agentes publicos,
ndo significa o fornecimento adequado do
servico prometido e, principalmente, que as
pessoas sejam atraidas pela promessa e por sua
concretizacao.

O centro de mediacdo atende o
sentido prefigurado no art. 175 do CPC/2015,
que é explicito no sentido de que ndo se
excluem “outras formas de conciliacio e
mediacdo extrajudiciais vinculadas a o&rgdos
institucionais ou realizadas por intermédio de
profissionais independentes, que poderdo ser
regulamentadas por lei especifica”; ressalva no
paragrafo Unico a aplicacdo dos dispositivos “no
gue couber, as camaras privadas de conciliacao
e mediacao”.

Mas ¢é preciso enfrentar com muita

FERREIRA, 2015, p. 14.
FERREIRA, 2015, p. 14.
10 FERREIRA, 2015, p. 14.
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coragem o risco de a ideia ndo pegar como uma
solucdo absorvida pela pratica e pela cultura.

Uma lei nova, como é o CPC/2015, carrega
muitas promessas, cuja realizacdo depende de
uma assimilacdo espontanea do seu conteldo
e de um uso que se faca naturalmente.
Bons resultados sdo um chamariz. Correcao
nos agires também. Rapidez ¢é essencial.
Auséncia de artificialismo e de procedimentos
burocratizantes sdo fundamentais. Por isso,
o porvir das projecbes das perspectivas
antecipadas pelo Cddigo se fardo no tempo e na
dispersdo variada dos espacos. O direito deve
enfrentar esse cendrio de muitas variantes.

No caso da mediacdo extrajudicial, para
gue realmente haja uma representatividade
na contencdao do volume das demandas, seria
necessaria a certeza de haver espacos de
mediacdo acessiveis, com numero suficiente de
pessoas bem formadas, que pudessem acolher,
de forma legitima e eficiente, as partes que
normalmente se dirigiriam aos 6rgdos do Poder
Judiciadrio. Seria necessario ainda que tanto
as partes, como os advogados assimilassem
bem essa possibilidade do tratamento dos
conflitos. Tudo estd a depender do resultado:
para as partes no acerto dos problemas, para
os advogados com a abertura de novos campos
no mercado de trabalho. Ndo se pode ser
ingénuo a imaginar que, num ambito de tanta
concorréncia pelo éxito profissional, a opcdo por
ndo litigar decorra de razGes meramente éticas.
Ha também, de um ponto de vista da retodrica
da litigiosidade, o alerta que pde em duvida
a definitividade do acerto pela mediagcdo. A
possibilidade de litigar e de recorrer ao Poder
Judicidrio, tornando provisdério tudo que
ndo tenha a eficdcia da coisa julgada, é um

empecilho que deve ser suplantado pela adesao
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a um melhor modo de resolver conflitos.

Vem-me sempre a lembranca o escritdrio
multidisciplinar que as amigas montaram na
década de 90 para a solucdo extrajudicial de
conflitos, especialmente os de familia, e o fato
de elas ndo terem clientes. Os advogados nao
aceitavam bem a ideia de perder o cliente. As
partes ndo tinham acesso a informacdo sobre
sua existéncia.

H3a um tipo de demanda, em que ha
necessidade de formalizacdo judicial dos
resultados, que podem ser magnificamente
acertados pelos processos de mediacdo. Os
problemas ligados a divdrcios e a sucessdo sao
exemplares.

Um conhecido narrou a histéria da
familia de muitos irmdos que vem passando
necessidades porque ndo consegue resolver o
inventario dos pais. Hd um litigio fomentado
por um deles, que faz com que todos vivam
a incerteza quanto ao status econ6mico da
familia. Enquanto ndo se acertam, os bens
desvalorizam e o inventario fica mais caro.
Pode-se dar formalmente a indicacdo de que
uma mediacdo seria ideal ou, no simples dos
fatos, que eles deveriam se reunir para tentar
resolver suas pendéncias, deveriam todos falar
sobre elas, armados de um conhecimento
prévio da dimensdo juridica relevante das
guestdes. No entanto, a mera possibilidade de
partir para uma outra perspectiva de acerto nao
é bem assimilada porque ela ndo tem lastro na
cultura que vivenciam.

E sempre interessante ver a posicdo
do CPC/2015 toda voltada para a solugdo
negociada, quando se tem como contraponto
de comparacdo a experiéncia do direito e do
processo do trabalho.

Ainda referindo

gue se apenas a



conciliacdo (e ndo a mediacdo), esta mesma
mensagem, recebida, com muitos percalcos, no
futuro alargado que remonta a 1943, esta no
art. 764 da CLT:

Art. 764 - Os dissidios individuais ou
coletivos submetidos a apreciacdo
da Justica do Trabalho serdo sempre
sujeitos a conciliagao.

§ 12 - Para os efeitos deste artigo,
os juizes e Tribunais do Trabalho
empregardo sempre o0s seus bons
oficios e persuasdo no sentido de uma
solucdo conciliatéria dos conflitos.

§ 29 -
conciliatério  converter-se-a
obrigatoriamente em arbitral,
proferindo decisdo na forma prescrita
neste Titulo.

Ndo havendo acordo, o
juizo

§ 32 - E licito as partes celebrar acordo
que ponha termo ao processo, ainda
mesmo depois de encerrado o juizo
conciliatdrio.

Essa experiéncia, desprezada em sua

complexidade vivencial no Brasil, levou a
Justica do Trabalho a ser sempre considerada
uma justica menor. Ndo me foge da memoria
a voz do velho professor de outra area a dizer
gue a Justica do Trabalho era um mercado
persa. Os abusos existem e eles vdo desde
os acordos forjados que nem sempre o juiz
consegue detectar até o uso da conciliacdo para
escamotear direitos ndo quitados.

O incentivo a negociacdo, nesse ambito
de franco desperdicio da experiéncia, pode ser
analisado ainda na perspectiva da negociacao
coletiva e mesmo na atuacdo extrajudicial, hoje
reconhecidamente facultativa, das Comissoes
de Conciliacdo Prévia prevista nos arts. 625 —A-
H.

O desprezo por essas formas complexas

de solucdo de conflitos, por seus acertos e
por seus equivocos, desaconselha a se ver
a mediacdo, especialmente a extrajudicial,
como uma possibilidade que se destina ao
pleno, imediato e absoluto sucesso. O muito
que hd por fazer ndo discrepa do volume de
providéncias necessarias para maior agilidade
na gestdo dos processos judiciais. Da mesma
forma como a experiéncia das ComissGes
de Conciliacdo Prévia foi em grande medida
derrubada pelas distor¢des e abusos, é preciso
uma atencao verificadora para que se conforme
uma cultura do cuidado e do zelo nos percursos

de mediacdo.

A MEDIACAO EXTRAJUDICIAL E O AVESSO
DA MEMORIA

Quem seriam os mediadores que
cuidariam da mediacdo extrajudicial? De que
modo os interessados chegariam até eles?

Gary Friedman e Jack Himmelstein,
nesse livro de 2008, contam muitas historias
de sua experiéncia de mediacdo. Vinculados
a Harvard, os casos analisados referem-
se a contratos com boa remuneragdo em
que figuraram e que tinham como escopo o
desenvolvimento da mediacdo. Os autores
entendem que, quando “o conflito toma conta,
ele cria a prépria realidade. Ele dita os termos
nos quais nos experimentamos um conflito,
assim como aqueles nos quais nés trabalhamos
com eles” 11, Para fugir ao modelo estatal de

judicializacdo de conflitos e de solucdes, eles

11 FRIEDMAN; HIMMELSTEIN, 2008 (E-book.
Kindle Edition). Cf. o video de uma cena de mediacéo.
Disponivel em: < https://www.youtube.com/watch?v=_
IYAAAFHEWM>. Acesso em: 19.fev.2016.
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demonstram, com o relato das experiéncias,

uma base metodoldgica que os conduz
procedimentalmente e que tem as seguintes
premissas nas quais se baseiam para as opgoes
argumentativas: a) o poder do entendimento,
gue abrange a compreensao da matéria fatica e
da matéria juridica discutida muitas vezes para
o aclaramento em dois momentos distintos do
percurso da mediacdo; b) aresponsabilidade das
partes (e de seus advogados, se for o caso) nas
manifestacdes e assuncdes; c) a importancia do
trabalho conjunto (working together) optando
pela discussdo conjunta e compartilhada em
todas fases em vez de sucessivos encontros
separados tendo o mediador como tradutor das
expectativas; d) o descobrimento do que esta
no substrato do nivel visivel em que as partes
experimentam o conflito.!?

Eles ressaltam a diferenca em relacdo ao
processo judicial que estd no fato de o processo
da mediacdo escapar da argumentacdo
polarizada entre certo/errado, ganhar/perder®.
A distincdo mais relevante, porém, estd na
sobreposicdo da ideia de adesdo sobre a da
coercdo, que sO é enunciada quando se avaliam
riscos juridicos de parte a parte®*.

A duvida

abordagem faz da leitura uma experiéncia

que vem do livro, cuja
bastante agradavel, estd em imaginar que
aquela experiéncia possa se espraiar como algo
regular ou corriqueiro e mesmo preferivel a
tradicdo, ainda que vivenciada sob o espectro

da morosidade e da ineficiéncia da solucdo

judicial.

12 Op. cit.
13 Op cit
14 Op. cit
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E é nesse ponto que cabe tocar no aspecto
apontado para razdo principal para o incentivo
da solucdo negociada: Serd que a mediacdo,
especialmente a mediacdo extrajudicial, pode
funcionar como uma barreira para o excesso de
litigiosidade?

Num pequeno artigo, publicado em
2000, Francois Ost propde, desde o titulo,
uma indagacdo: Excesso de direitos, abuso
processual? E, para expor o que ele chama
de “religidao juridica e culto do processo”,
suscita uma avaliacdo de contingéncias que
passa pela descricio (onde expbe aspectos
guantitativos apurados quanto ao volume de
processos), pela explicacdo e pela avaliagcdo®.
Ao elencar as raizes do problema, refere-se ao
papel desempenhado pelos legisladores, com a
inflacdo de direitos e de a¢Ges, criadas nas leis,
em grande medida abertas a interpretacdo e ao
preenchimento dos juizes!®, os quais também
respondem pelo problema, na medida em que
alimentam a litigiosidade ao darem solucGes
“pedagdgicas” e que implicam a formulacdo de
regras muito gerais®’.

Mas, quando se analisa o quadro em
mediacdo extrajudicial,

projecao para a

interessam dois aspectos levantados que,

segundo Ost, seriam um trivial e outro
especulativo:
“Trivial: seria impertinente (mesmo
quando a interrogacdo  frise a

impertinéncia) sugerir que o aumento
considerdvel do numero de advogados
se relacionaria com o superconsumismo

15 OST, Francois. Excés de droits, abus de
procédures? In: OST, 2012, p. 149.

16 Op. cit., p. 151.

17 Op. cit., p. 151.



judiciario (e o paralelo com a questdo do
superconsumismo medicamentoso estaria
totalmente superado)? Especulativo: A
proliferacdo de direitos e a explosdo do
contencioso ndo seria o efeito inevitavel de
uma sociedade que se tornou radicalmente
individualista?”'®

Qualquer antecipagdo em torno das
projecGes programadas pelo CPC/2015 deveria
analisar esses dois angulos. A trivialidade do
aumento expressivo do volume de advogados
no Brasil, efeito da abertura sem reservas
de cursos de formacdo juridica, é um dado
para o superconsumismo do conflito e para o
superconsumismo do processo. N3do parece
razoavel antever que esse estado de coisas se
transforme no superconsumismo da solucao
negociada extrajudicialmente pela mediacdo a
ndo ser que a isso correspondam ganhos com
honorarios. Se o conflito, se a clientela sdo fonte
de renda, ndo se pode antever, numa projecao
suave e inocente, que a mediacdo extrajudicial
venha a ser imposta como um valor natural,
pelo sé fato de ela estar no cédigo ou de
produzir melhores resultados. O especulativo
reside mesmo nos efeitos das demandas de
massa, com seus frutos cobrados no varejo das
pequenas causas, na proporg¢ao de ganho que
se faz pelo volume das a¢Ges. Seria possivel uma
mediacdo extrajudicial nessas demandas que se
caracterizam por valores pequenos espalhados
na multitude dos processos? Ou esses casos,
em que a histéria das partes ndo se conjuga na
expansdo do tempo, seriam passiveis apenas
da conciliagdo, conduzida muitas vezes com o

descaso dos processos em que ndo detectam as

18 Op. cit., p. 151.

nuances do caso, daquele especifico caso?

Uma crbnica aleatdria pode jogar luzes
sobre esses riscos.

O art. 694, por seu paragrafo Unico, é
o que mais frontalmente remete a solucao
a mediacdo extrajudicial. Ele prevé que, nas
acoes de familia, “todos os esforcos serdo
empreendidos para a solugdo consensual da
controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de
profissionais de outras dreas de conhecimento
para a mediacdo e conciliacdo”. No paragrafo
Unico, prevé que, a requerimento das partes, “o
juiz pode determinar a suspensdo do processo
enguanto os litigantes se submetem a mediacao
extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar”.

Uma cronica de jornal descreve um

processo judicial de divércio:

“A partir de certa altura o casal em litigio
ndo consegue mais trocar duas frases
sem que um deles passe mal e tenha
que ser internado numa UTI de forma
gue comegam a conversar por meio dos
respectivos advogados. Péssima ideia. E
como pedir a um pirémano, melhor, a dois
pirbmanos para ajudar a controlar um
incéndio; é como pedir ajuda a um tubardo
quando comegamos a nadar. O processo
arrasta-se. As acusag¢des sobem de tom.
Pior do que lavar roupa suja em publico
é lavar o publico juntamente com a roupa

suja”?®®

A descricio do conflito judicialmente
deduzido constitui um absoluto oposto do que
se prefiguraria pela solucdo negociada pela
mediacdao em especial pelo campo mais aberto

da mediacdo extrajudicial. O mediador nao

19 AGUALUSA, 2016, p. 2.
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pode ser confundido nem com o juiz, nem com
advogado que se compara ao pirdbmano que
controla um incéndio. Cumpridas as projecdes,
dele se espera uma atuacdo que ponha os
litigantes na trilha da reconstrucdo de suas
vidas.

O cronista repara que ha “muitos filmes

sobre divorcios e quase todos sdo comédias” %°:

“Creio que isso acontece porque aquilo que
nos parece um drama insuportavel quando
somos nos a vivé-lo, parece a quem esta de
fora uma comédia mais ou menos estupida,
mais ou menos incongruente, mais ou
menos chata, mais ou menos extravagante.
Mas sempre uma comédia” 2.

Essa reflexdo sobre o conflito,
relativizando-o na comparagdao com outros
eventos da vida cotidiana, e transportando-o
para a esfera de outra relagcdo correlata, é
um caminho muito apropriado no circuito da

mediacdo. E conclui:

“Moral da histéria: em caso de divdrcio
tente olhar para todo o processo a partir
de fora. Lembre-se do que dizia Charles
Chaplin: “A vida é uma tragédia quando
vista de perto e uma comédia quando vista
de longe”?.

A maxima de Chaplin talvez sirva para
dar o necessario tom critico as expectativas
muito ingénuas de assimilacdo dos processos
de mediacdo, sem que haja a experiéncia
disseminada de seu uso, em substituicdo ao

litigio. E preciso observar o cendrio de longe,

20 AGUALUSA, 20186, p. 2.
21 AGUALUSA, 2016, p. 2.
22 AGUALUSA, 20186, p. 2.
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com a consciéncia de que o drama humano
e suas solucbes oscilam entre a tragédia e a
comédia. E a consciéncia disso pode permitir
certainventividade e imaginacdo para a atuacao
dos varios grupos que vao se dedicar a mediacao
dentro das necessidades e das possibilidades da

realidade deste pais.

O AVESSO DO AVESSO DO AVESSO

Ha elementos da experiéncia brasileira
gue apontam para um outro cenario de
mediacdo. Um artigo resume com bastante
proficiéncia o uso da mediacdo mais como
uma intermediacdo, pela formacdo de redes
para a solucdo de questdes junto a o6rgdos
publicos. Ndo se trata simplesmente de
restabelecer a comunicagdo entre pessoas que
ndo conseguiam enxergar a extensdo de seus
problemas, mas de dar conhecimento e meios
para que os interessados cheguem a solugdo de
conflitos para o que é imprescindivel a gestao
de interesses junto a drgdos publicos os mais
diversos. Num breve relato sobre a experiéncia
do Programa Pélos de Cidadania, todos os
exemplos implicam essa abertura de canais,
essa intermediacdo junto a o6rgdos publicos,
seja para formalizar guarda de criancas, seja
para dar inicio a investigacdo policial®.

Pode-se falar num efeito benfazejo da
mediacdo, nesses casos, que é dar as partes
ou aos interessados um poder que decorre do

conhecimento de sua situacdo juridica, ou seja,

23 ORSINI, Adriana Goulart de Sena; SILVA,
Nathane Fernandes da. A media¢do como instrumento
de efetivacdo dos direitos humanos e de promocgédo da
cidadania. Disponivel em: <http://www.publicadireito.
com.br/artigos/?cod=92262bf907af914b>. Acesso em:
18.fev.2016.



da forma como se da o encontro em sua vida
dos vetores de juridicidade a prever direitos,
deveres, faculdades. Esse saber permite a
parte decidir sobre si. E essa é uma esfera da
mediacdo que decorre da pedagogia do direito.
Ela ndo esta no registro dos livros especializados
com casos de grande monta, de significativa
repercussao financeira ou existencial.

Estd ali na miudeza dos dias e num estado
de mediacdo que pode se fazer num canto de
rua quando alguém pergunta a outrem o que
acha de certo problema.

Ainda que ndo se presuma que isso
deva acontecer em um lugar especifico, como
uma resposta a ideia do CPC/2015 de alastrar
a experiéncia da solucdo negociada, isso
representa um empoderamento que pode
permitir a pessoa um dominio maior sobre
sua posicdo diante dos outros na familia, no
trabalho, na cidade, perante os érgdos publicos,
perante as empresas.

No comum dos dias, no corriqueiro deles,
amediacdo pode ser ou é um meio que se impoe
no curso dos acasos para estimular as pessoas
a solucdo dos proprios conflitos. Ele propaga-
se na informalidade invisivel dos processos
pelos quais se municiam os interessados com o
conhecimento do direito e com a reflexdao sobre
sua vida. N3o é preciso dar aula. Ndo é preciso
um cenario montado em que se dé a cada um
o seu papel: mediador, partes, advogados. Nos
encontros casuais em torno dos conflitos e dos
direitos, estdo as pessoas com quem dividimos
o dia a dia (o porteiro, a faxineira, a cozinheira,
o garcom). Elas normalmente querem solucdo,
guerem resolver um problema, um conflito.
Pode ser hoje uma lembranca de alguém
gue cortou uma manhd, com o chamado

para a duvida: “Posso fazer uma pergunta?”

Essa é normalmente a introducdo para algo
complicado. Na pergunta estava o marido da
irma dela que queria trazer a amante e a filha
gue tiveram para morar em casa deles. E a
mulher dele, a irma da consulente, estava com
a autoestima baixa, achando que deveria ceder.
Dali a alguns dias, chega ela de manh3a com
nova interrogacdo. Dessa vez era a mde idosa
gue fizera uma permuta de imdvel no longe da
terra em que nascera e a troca era por um bem
pior. Ndo tinha fruta. S6 branquiara.

Nos dois casos, a solucdo juridica é facil,
se arrolada em artigos de lei e em conceitos.
Sabe-se como comecar o litigio, como fazer
a peticdo, quais 0s requisitos, as presuncodes,
0 que procurar na lei e na forma do processo.
Mas, ao ouvir essas historias e as dos porteiros,
das faxineiras, de todas as pessoas que cruzam
o dia, ha sempre um desassossego da solucao
pelo muito procedimento, pelo muito papel,
pelo muito aonde ir para atingir as propostas
formais.

Pode-se perder alguns minutos e explicar
riscos, possibilidades, modelos formais de regra.
Pode-se perder alguns minutos e explicar as
variaveis, dizer o que é inegociavel, enfatizar os
absurdos e, assim, devolver a pessoa ao cerne
dos problemas para o exercicio da conversa.
Pode-se estimular o consulente a conversar.
Dizer a irmad que ela vale mais do que isso tudo e
gue ela tem que dizer ndo aquele marido. Dizer
a pessoa que trocou o imovel como se sentiam,
como a mae era idosa e ndo pode decidir isso
sozinha, como a troca prejudica a familia.

Passadas algumas semanas, pode-se criar
coragemdevoltaraoproblemaeperguntaroque
aconteceu. A resposta pode focar o resultado de
uma agao efetiva. Uma conversa com o marido

da irma que expde o conhecimento dos fatos
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Artigos

e dos seus riscos juridicos e o desfazimento da
troca informal dos imdveis.

Para quem lida com o direito, hd uma
alegria fulcral que vem dessa negociacdo tao
direta, tdo real, dessa habilidade de dizer na
simplicidade que saiu da boca dessa pessoa
tdo pura na sua nogao sobre os acertos da
vida. Aquilo deu uma alegria de ver o direito
efetivamente realizado.

O CPC/2015 langa uma mensagem e o
trabalho em torno dela deve ser feito com
os olhos abertos para a concre¢do e suas
vicissitudes.

O campo para a mediacdo extrajudicial é
enorme. N3o se trata de um caminho tracado,
assentado, pavimentado com a convicgdo
de uma cultura que se espalha como sendo
a coisa natural. Ndao ha modo melhor de

resolver conflitos do que estabelecendo
entre os envolvidos a forma mais suave de
perpassar o problema revigorando os dias em
sua delicadeza. Mas, também aqui, ha muito
trabalho para expor o direito de todos lados:
na clareza conceitual de sua face mais visivel,
no avesso onde estdo as tramas, as emendas,
as linhas que carregam o tracado imponderavel

das vidas que se cruzam.
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