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Resumo

Pereira, Guilherme de Castro; Dornelles. Jodo Ricardo A (im)pertinéncia do
magistrado-mediador nos procedimentos autocompositivos. Rio de
Janeiro, 2022, 107 p. Dissertacdo de Mestrado. Departamento de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

A partir da metafora que sugere a figura hibrida do “magistrado-mediador”
para dar nome ao recente — e crescente — movimento em que magistrados atuam
diretamente em procedimentos autocompositivos enquanto mediadores e
conciliadores, busca-se estudar a pertinéncia ou a impertinéncia dessa realidade e,
para tanto, submete-se essa figura hibrida a trés esferas de influéncia, com o
objetivo de analisar as reagdes de compatibilidade: a esfera do proprio
microssistema da autocomposicao, a esfera da autonomia das partes que medeiam
e a esfera do proprio magistrado que, apos a sua atuacdo em autocomposicao, tera
que atuar em heterecomposi¢ao. Como percurso de investigacdo da (im)pertinéncia,
o trabalho propde trés estagios de andlise e o faz por meio do esquema
realidade>>espelho<<simbolico, no qual a realidade representaria esse nosso lado
do espelho, o mundo real do trabalho, da técnica, das leis, estruturas e sistemas, ja
o simbdlico representaria o reflexo daquele lado do espelho, ou seja, as fontes
mitologicas, simbdlicas e literarias que formam o senso comum da figura do
magistrado e, por fim, apresenta-se o proprio espelho como funcao de interpretagao
metodologica, na qual os referenciais tedricos de Habermas — juridificacdo e
pressupostos da agdo comunicativa - ¢ Warat — no¢ao de senso comum, influéncia
e o peso do simbolismo juridico e o estudo transdisciplinar da mediagdo como
ferramenta emancipadora — desenvolvem o raciocinio que ird ajudar a construir as
respostas sobre a (im)pertinéncia do magistrado-mediador nas ditas trés esferas de

influéncia.

Palavras-chave
Autocomposicdo; magistrado-mediador; (im)pertinéncia; autonomia das
partes; mito do juiz; Direito e literatura; juridificagao; agir comunicativo; mediagdo

emancipadora.
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Abstract

Pereira, Guilherme de Castro; Jodo Ricardo Dornelles(Advisor). The
(im)pertinence of the judge-mediators in self-composition procedures.
Rio de Janeiro, 2022, 107 p. Dissertacdo de Mestrado. Departamento de
Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

From the metaphor that suggests the hybrid figure of the “judge-mediator” to
name the recent — and growing — movement in which judges act directly in self-
compositional procedures as mediators and conciliators, we begin to study the
pertinence or impertinence of this reality and, for that, the hybrid figure is submitted
to three spheres of influence, with the objective of analyzing the compatibility
reactions: the sphere of the microsystem of self-composition, the sphere of
autonomy of the parties that mediate and the sphere of the judge himself. that, after
acting in self-composition, will have to act in heterocomposition. As a way of
investigating (im)pertinence, the work proposes three stages of analysis and does
so through the following scheme: reality>>mirror<<symbolic, through which
reality represents our side of the mirror, the real world of work, technique, laws,
structures and systems; the symbolic represents the reflection on that side of the
mirror, that is, the mythological, symbolic and literary sources that form the
common sense of the figure of the judge and, finally, the mirror is presented as a
methodological interpretation function, through which the theoretical references of
Habermas — juridification and presuppositions of communicative action - and Warat
— concept of common sense, influence and the relevance of legal symbolism and
the transdisciplinary study of mediation as an emancipating tool — develop the
reasoning that will help to build the answers about the (im) pertinence of the judge-

mediator in the said three spheres of influence

Keywords
Self-composition; judge-mediators; (im)pertinence; parties autonomy; judge
myth; Law and literature; juridification; act communicative; emancipatory

mediation
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Jamais deve buscar a coisa em si, a qual depende somente dos espelhos.
A coisa em si, nunca: a coisa em ti.

Um pintor, por exemplo, ndo pinta uma drvore: ele pinta-se uma drvore.
E um grande poeta - espécie de rei Midas a sua maneira -

um grande poeta, bem que ele poderia dizer:

Tudo que eu toco se transforma em mim.

Mario Quintana
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1.

Introducao

Na ultima década, o microssistema dos meios consensuais de solucao de
conflitos/controvérsias' - com maior enfoque na mediacdo e na conciliagio -
recebeu um ntimero significativo de normas positivadas (leis ordinarias, resolugdes,
portarias e atos normativos administrativos) e, ndo obstante, de institucionaliza¢des
de orgdos, centros e comissdes que dedicam-se sobretudo a fiscalizar, auxiliar,
orientar e estimular o que foi compreendido pela Resolugdo n° 125 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) como a “Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses”, uma cultura da paz. (BRASIL, 2010)

Para conduzir os procedimentos autocompositivos mais tradicionais no pais,
notadamente a conciliagdao e a mediagdo, sdo previstos respectivamente as figuras
dos(as) conciliadores(as) e dos(as) mediadores(as). Em 2015, a legislacdo
processual civil, no ambito da Lei 13.105 (o CPC), optou por qualifica-los(las) no
Capitulo III do Titulo IV, aquele destinado aos “auxiliares da justi¢a™, sendo que
na se¢do que lhe ¢ exclusiva, a Secdo V, sdao fixados os limites e principios que
regerdo a sua atua¢ao, indicando ainda sob quais condigdes esses auxiliares poderdo
ser reconhecidos como profissionais aptos a exercerem as suas fungdes perante o
Judicidrio ou mesmo, com algumas modulagdes, no meio extrajudicial.

Dadas as caracteristicas de inter e multidisciplinariedade dos procedimentos
autocompositivos, optou-se por ndo fixar campo gravitacional da atuacdo desses
auxiliares da justica a uma area formal de profissdo e oficio - Direito, Psicologia,
Servigo Social, Pedagogia etc -, tampouco ¢ pertinente deduzir, peremptoriamente,
que uma ou outra area do saber académico seja a mais apta a atuar como o terceiro

imparcial a conduzir um procedimento dos meios consensuais. Entretanto, ¢é

1 Que também pode ser encontrado na literatura juridica com os nomes de meios adequados de
solugdo de conflitos/controvérsias ou meios alternativos de solug¢do de conflitos/controvérsias,
porém, o uso do termo “consensual” se justifica para excepcionar do microssistema o
procedimento de heterocomposicdo da arbitragem que, muito embora seja alternativo ao
Judiciario, ndo obedece a légica da autocomposicao tratada no trabalho, sendo assim considerado
como pertencentes ao microssistema a Resolucdo n? 125/2010 do CNJ, o CPC/2015 e Lei de
Mediagdo de 2015.

2 Art. 149 da CPC/2015. S3o auxiliares da Justica, além de outros cujas atribui¢cdes sejam
determinadas pelas normas de organizacao judiciaria, o escrivdo, o chefe de secretaria, o oficial de
justica, o perito, o depositario, o administrador, o intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador
judicial, o partidor, o distribuidor, o contabilista e o regulador de avarias.
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possivel constatar empiricamente a atual prevaléncia da atuagdo dos profissionais
do direito (ou juristas pela visdo Mangabeira Unger) tanto na atuagdo como na
teorizagdo afeitas aos procedimentos autocompositivos. (UNGER, 2017, p.29).

Para além da caracteristica multidisciplinar de seus operadores, hd ainda
pressupostos/principios definidos na Lei 13.140/2015 (Lei da Mediag¢dao) e na
Resolugio 125 do CNIJ (incluindo o Cédigo de Etica, parte integrante da norma
federal) para a propria atuacao do mediador, que pressupdem, especialmente, uma
atuacdo sustentada na auséncia de poder decisorio, pautada na imparcialidade,
neutralidade e na prevaléncia e promocao da autonomia das partes que medeiam,
ou seja, imperativos que se distanciam dos tradicionais poderes heterocompositivos
ou dissuasorios que os cargos judiciarios da magistratura carregam consigo.

Assim, o microssistema busca operacionalizar a maxima garantia de
isonomia de tratamento e autonomia entre e para as partes que se propdem a
autocomposi¢do, assumindo um compromisso que aquele que serve como auxiliar
da justica, o ja mencionado mediador/conciliador, ndo sirva como instrumento
influenciador de eventual decisdo judicial ou arbitral, tampouco seja fonte de prova
em possivel fase instrutéria, tampouco possa funcionar como advogado de
quaisquer das partes que estiveram na sessdo de mediagdo. Assim, o microssistema,
com suas ainda enxutas normas positivadas, buscam resguardar o corolario méximo
da sistematica da consensualidade, da autonomia e da imparcialidade/neutralidade.

A partir da factibilidade dessa logica do consenso democratico e
humanizado, identifica-se um movimento contraparadigmatico, j& que desloca o
poder jurisdicional tipico de um terceiro imparcial que decide pelas partes para a
neutralidade de um terceiro que nao pode decidir pelas partes, também imparcial, ¢
certo, mas que deve pautar-se pela ndo interferéncia a autonomia dos mediandos,
migrando de uma logica/paradigma heterocompositiva, tecno-formalismo, vertical
e colonizadora-paternalista, efetivando, em maior escala, uma maior participagdo
democratica. (WARAT, 1998)

Ou, numa visao mais deontologica, se preocupa em desenvolver um formato
moderno de jurisdicdo, mais proéxima do conceito de Tribunal Multiportas, bem
como assegurar um ganho da soberania popular na democratizag¢do da participagao
direta dos particulares na constru¢do da solugdo de suas controvérsias e a
humanizagdo do tratamento desses conflitos. (HABERMAS, 1994 apud DURAO,
2009)
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Para além da investigacdo do microssistema autocompositivo brasileiro a
partir das normas e das suas aplicagdes hodiernas, o presente trabalho pretende
avangar na investigacdo de um dos elementos que detém o maior poder de
influéncia na concretizagdo desse ambiente ideal da autocomposi¢do, que € a
atuacdo do apontado “auxiliar da justica” na eventual construgdo e aperfeicoamento
de um consenso livre e esclarecido, comprometendo-se por si e para com o proprio
sistema a vedar constrangimentos, intimidagdes e influéncias todas que lhe forem
possiveis diante da soberana autonomia das partes.

Dadas as caracteristicas elementares desse espago ideal proposto por esse
microssistema, buscar-se-4 compreender a pertinéncia ou a impertinéncia da sua
conducao — ou mesmo a participagdo - ser feita por um magistrado, considerando,
para a feitura desta andlise, as repercussdes que a presenga e/ou o contato do
magistrado com os mediandos pode gerar ao proprio procedimento, as partes que
medeiam e, finalmente ao proprio magistrado, mais sensivelmente nas hipdteses de
influéncia em sua ulterior e eventual tomada de decisdao heterocompositiva.

Aqui, surge a expressao proposta no titulo do trabalho, que numa espécie de
neologismo propde a figura hibrida do magistrado-mediador, surgindo também o
complemento de titulo que se assume ndo conclusivo, pois trabalha com a
ambiguidade critica da pertinéncia ou impertinéncia do magistrado-mediador no
ambiente autocompositivo, o que serd também operacionalizado pelo estudo da
interferéncia da linguagem em seu sentido mais amplo, ou seja, pelo peso
simbolico, historico e mitico que a figura do juiz ainda emana sobre a sociedade e,

consequentemente sobre os jurisdicionados.

Como percurso de investigacdo da (im)pertinéncia, o trabalho propde trés
estagios de andlise e o faz por meio do esquema realidade>>espelho<<simbodlico,
no qual a realidade representaria esse nosso lado do espelho, o mundo real do
trabalho, da técnica, das leis, estruturas e sistemas, ja o simbolico representaria o
reflexo daquele lado do espelho, ou seja, as fontes mitologicas, simbolicas e
literarias que formam o senso comum da figura do magistrado e, por fim, apresenta-
se o proprio espelho como funcdo de interpretacdo metodologica, na qual os
referenciais teoricos de Habermas — juridificacdo e pressupostos da agdo
comunicativa - ¢ Warat — no¢do de senso comum, influéncia e o peso do simbolismo

juridico e o estudo transdisciplinar da mediagcdo como ferramenta emancipadora —
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desenvolvem o raciocinio que ird ajudar a construir as respostas sobre a
(im)pertinéncia do magistrado-mediador nas ditas trés esferas de influéncia.

Para acompanhar-nos todos nessa lirica caminhada, como dito, convoca-se
dois personagens que nao cabem na catedratica do Direito, Jiing Habermas e Luis
Alberto Warat, pois reuniram em suas obras saberes muti e transdisciplinares,
contudo, t€ém em comum uma espécie de guinada do estudo amplo dos didlogos e
conflitos no espago publico em geral, para um olhar mais atento o focado nos
formatos democraticos e autocompositivos entre partes € pequenos grupos, ou seja,
um olhar para a consensualidade e para a garantia da autonomia das partes na
tomada de suas proprias decisdes diante de um conflito, sendo que ambos também
reconhecem o papel imperioso dos elementos pré-linguisticos para esses cendrios.

Do outro lado desse espelho que separa — e reflete ao seu modo — o
imagindrio do que seria a realidade, tal como um jogo de sombras na caverna, ha
neste trabalho uma legitima preocupagdo em evidenciar que o “problema” do
magistrado-mediador ndo se restringe a uma hipdtese de laboratério, ou de
conjuntos esquizofrénicos de possibilidades irreais. Para tanto, inicia-se essa
jornada ndo pela Matrix, pela Terra do Nunca de Peter Pan, pela Cidade das
Esmeralda do Magico de Oz, ou pela toca do coelho de Alice no Pais das Maravilhas
— como referéncias ao mitico e a fantasia em contraposicao a realidade — mas pelas
referéncias da realidade que residem deste lado do espelho que, para o objeto deste
estudo, ¢ o microssistema das autocomposigdes e suas atualidades concretas.

Mas, como comprometido, o primeiro périplo sera pelo lado do concreto, do
visivel e mensuravel do texto. Portanto, para esse compromisso se apresentam uma
série de episodios recentes que se multiplicam nos Tribunais, estaduais, federais e
superiores brasileiros, que ¢ a assun¢do do protagonismo de magistrados na
conducdo de destacados casos submetidos a autocomposi¢do — mais a frente,
quando se citard Habermas em sua teoria do Agir Comunicativo, este movimento
por vezes ¢ denominado de colonizacdo do mundo da vida pelo sistema, pela

técnica, ou, mais especificamente, de juridificagdo.’

3 Juridificagdo (Verrechtlichung), por conceito habermasiano, entende-se, em resumo, a tendéncia
das sociedades modernas a um aumento da colonizag¢do do Direito em seu carater tecnoformalista
do mundo da vida e suas expressoes tradicionais informais. Trata-se de um movimento/tendéncia de
regulagdo técnico-juridica de assuntos sociais ndo regulados formalmente.
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2.
Deste lado do espelho: o estado da arte do microssistema da

autocomposicio e sua aptidao de perfilhar o magistrado-mediador

2.1 Breve diferenciagcdao entre mediagao e conciliagao para depois

avangar

Antes de seguir, ¢ bem verdade que se deve fazer uma breve e sintética
diferenciagdo entre conciliacdo e mediagdo, eis que as normas € pressupostos que
regem cada uma cuidam de direcionar e orientar os mecanismos disponiveis ao
terceiro imparcial, concedendo-lhes diferentes ferramentas de atuagdo, porém, nao
representam hipoétese de distanciamento dos coroléarios da autonomia das partes e

da imparcialidade na condug¢do do procedimento.

A principal distingdo entre os dois mecanismos ndo reside em
seus dirigentes, mas sim no método adotado: enquanto o
conciliador manifesta sua opinido sobre a solucdo justa para o
conflito e propde os termos do acordo, o mediador atua com um
método estruturado em etapas sequenciais, conduzindo a
negociacdo entre as partes, dirigindo o ‘procedimento’, mas
abstendo-se de assessorar, aconselhar, emitir opinido e de propor
formulas de acordo (CALMON, 2007, p.144)

Assim, desde logo nao se nega a interferéncia que o terceiro imparcial pode
promover no procedimento, seja na aplicagdo das técnicas de mediacdo e
negociacdo que Tania Almeida, em sua obra “Caixa de Ferramentas em Mediacao:
aportes praticos e tedricos”, subdivide em ferramentas procedimentais, de
comunicagao e de negociagao (ALMEIDA, 2014). Ou mesmo, em maior amplitude,
na conciliacdo, no qual seria admissivel ao conciliador propor ele proprio
parametros de acordo. Contudo, em nenhuma das duas metodologias se derroga a
autonomia das partes, ndo se abandona o lugar da imparcialidade e da neutralidade
e, 0 mais importante, o0 mediador e o conciliador continuam proibidos de interferir
ou de participar do litigio como julgadores, advogados ou testemunhas.

Dada essa exposicdo, a ocupacdo do magistrado na conciliagdo ¢
seguramente mais antiga e mais absorvida como “comum” para a comunidade

juridica que, por sua vez, acaba por transmitir e equacionar essa ordinariedade aos
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jurisdicionados e aos conciliandos que participam do procedimento conciliatorio,
sobretudo no ambito judicial. E o exemplo da lei federal 9.099 de 1995, a lei dos
Juizados Especiais.

Para além da conciliagdo e da mediacdo como procedimentos proprios e
autonomos, a legislacao brasileira — o que serd mais desenvolvimento no préximo
capitulo — orienta expressamente que antes de iniciar a fase de instrugdo e producao
de provas em audiéncia, os magistrados deverao tentar conciliar as partes. Trata-se
da famigerada checagem da “possibilidade de acordo”, porém, ndo hd que se
confundir esta etapa preliminar incidental com o procedimento auténomo da
autocomposi¢do, seja uma sessio de mediagio ou uma “audiéncia™ de conciliagio.

Alias, essa previsao de tentativa de conciliagdo guarda rica historia ao longo
das legislagdes nacionais, primeiro com nos longinquos Decretos n.° 12.353 e
21.287, de 1926, no qual previa-se expressamente uma tentativa de conciliagdo, por
iniciativa do juiz, ndo especificando o momento em que deveriam ocorrer. Ja no
Codigo de Processo Civil de 1939, positivou-se a “solucdo de equidade”,
justamente para diferenciar o que seria a conciliagdo judicial incidental da
autocomposi¢ao como procedimento proprio.

Interessante ¢ que dessa diferencia¢do surgem varias celeumas e discussoes
tedricas pontuais. Embora tenham se perdido pelo caminho, discutia-se sobre os
limites da atuacdo do magistrado enquanto agente que homologa ou ndo os acordos
que a ele sdo submetidos pela via da solucdo de equidade ou pela via das
autocomposicdes autonomas. Se seria necessario o magistrado atuar com uma
analise meramente formal do acordo ou poderia exercer um controle substancial
sob seu teor, ou seja, deveria admitir o predominio absoluto da vontade negocial
das partes ou deveria exercer as ferramentas da solucao de equidade, que seria a
tentativa de conformar um acordo numa determinada previsao legal.

Ao dedicar parte de seus estudos a esta celeuma advinda do Codigo de 1939,
o tedrico Alberto dos Reis, antevendo outra possivel fragilidade dessa participacao
dupla e simultanea do magistrado diante de autocomposi¢des incidentais ou

auténomas, relata: “O juiz pode sentir a tentacdo de se servir da tentativa de

4 Aqui as aspas acusam a incompatibilidade do termo “audiéncia” para designar um procedimento
de autocomposicdo, ainda que seja um procedimento de conciliagdo. Certo é que sistemas
positivados como os Juizados Especiais Civeis e Cddigo de Processo Civil utilizam esse termo para
designar esse procedimento, porém, o fazem no contexto jurisdicional, ou seja, € um exemplo da
juridificacdo da autocomposicdo.
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conciliagdo para se eximir ao estudo e julgamento da causa, sobretudo quando esta
seja dificil, delicada e complexa; mas € necessario que saiba defender-se contra esta
tentagdo, de modo a ndo ultrapassar, nos esforgos e diligéncias empregados, a linha
de compostura e correcdo, que deve ser timbre impecavel do magistrado judicial.”

(SOUZA, 2014 apud REIS, 1955, p. 178).

2.2 Do recente fendmeno de juridificagao da autocomposigao

Assim posto, de onde surge o problema provocado nesse estudo? Por que a
preocupagdo em se estudar a pertinéncia ou a impertinéncia da atuagdo do
magistrado em procedimento de autocomposi¢ao? Afinal, ¢ uma hipotese de
laboratorio ou pode-se encontra-la na pratica? Boa parte dessas perguntas serao
desenvolvidas nas trés esferas de repercussao ja indicadas, a do procedimento, a das
partes e a do juiz que decide, porém, parte da centelha provocativa vem do crescente
investimento em publicidade dado as participagdes de magistrados em aclamados
casos findados por meio da consensualidade, alcados a cases de sucesso.

Os exemplos nos sites oficiais dos Tribunais de Justica pelo Brasil sdo
numerosos €, ndo obstante, a maior parte deles destacaram a primeira pagina dos
respectivos sites por um bom periodo, ganhando cada um deles evidente destaque
a atuacdo imprescindivel do magistrado ou do desembargador enquanto mediador.
Vejamos alguns desses exemplos de juridificacdo da autocomposigao.

Em 23 de setembro de 2021 o TIMG publicou e deu destaque a matéria
intitulada “Media¢ao do TIMG resulta em acordo entre PBH e Santa Casa”. Parte
de seu texto diz que “A atuagdo decisiva do presidente do Tribunal de Justica de
Minas Gerais (TIMG), desembargador Gilson Soares Lemes, resultou nesta quinta-
feira (23/9) em um acordo entre a Prefeitura de Belo Horizonte e a Santa Casa BH”.
Mais adiante, o desembargador-mediador afirma que “a concretizacdo do acordo
engrandece o papel do TIMG, de buscar, por meio da conciliagdo e da mediagao, o

melhor resultado para a populacio do Estado”.’

> Tribunal de Justica de Minas Gerais: Media¢do do TIMG resulta em acordo entre PBH e Santa
Casa. Belo Horizonte, 23 de set. 2021. Disponivel em <https://www.tjmg.jus.br/portal-
tjmg/noticias/mediacao-do-tjmg-resulta-em-acordo-entre-pbh-e-santa-casa.htm#.YbTrtL3MK9K>
Acessado em 25/09/2021.
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Em 15 de setembro de 2017, 0 mesmo TIMG publicou e deu destaque a uma
matéria em que um juiz de 1° grau atuou na autocomposi¢do que pos fim a agdes
envolvendo posse de terras. Parte de seu texto diz que “em uma ponta, os grupos
em disputa, com seus respectivos advogados; no outro, o juiz Rodrigo Martins
Faria, que se dispds a desvelar a histoéria por tras dos processos para produzir a
efetiva pacificacdo entre as partes”. Pouco mais adiante, demonstrando a confusado
que os Tribunais ndo raras vezes fazem entre mediacdo e conciliagdo, o proprio
magistrado-mediador declarou que “(...) empenhei-me ao maximo para a tentativa
de conciliacdo quanto aos processos pautados e também aos mais antigos” e,
seguindo o péndulo entre mediacdo e conciliagdo ““(...) um dos pilares da mediacao
¢ a escuta ativa, técnica em que o juiz deve ouvir atentamente as partes para a exata
compreensio da controvérsia, a fim de que o auxilio na mediagio seja efetivo.”®

Ja no Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro, em um dos casos recentes de
maior notoriedade nacional, aquele ligado a tragédia do incéndio no Centro de
Treinamento do Flamengo, ocorrida em 08 de fevereiro de 2019, que causou a
morte de 10 meninos, foi também destaque nao sé no site oficial do TJRJ, mas
também na péagina principal do jornal O Globo, em matéria divulgada em 20 de
fevereiro de 2019 com o seguinte titulo: “Desembargador que vai mediar encontro
do Flamengo com familias pede 'tratamento cuidadoso e individualizado® > 7.

Apesar de ndo fazer parte diretamente do escopo da mediacdo e da
conciliagdo, outra técnica chamada direito sist€émico, ou constelagdo familiar,
também vem atraindo centenas de magistrados a atuacao atipica de psicoterapia. Na
constelagdo, diferentemente da mediagdo, as normas reguladoras mais pertinentes
sdo encontradas na Resolucao 225/2016, também do CNJ que, por sua vez trata da
Justica Restaurativa, notadamente mais voltada ao ambito criminal.

Atualmente, o nome que retine maior evidéncia na area ¢ o juiz de Direito
atuante no estado da Bahia, o magistrado-constelador Sami Storch. Além, de

centenas de worshops, livros e palestras sobre direito sistémico, que ele proprio

® Tribunal de Justica de Minas Gerais: Mediagdo pde fim a a¢des envolvendo posse de terras. Belo
Horizonte. 15 de set. 2017. Disponivel em _<https://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/noticias/mediac
ao-poe-fim-a-processos-envolvendo-posse-de-terras.htm#. YbTsBr3MK9J>. Acessado em
15/08/2021

70 Globo: Desembargador que vai mediar encontro do Flamengo com familias pede 'tratamento
cuidadoso e individualizado’. Rio de Janeiro. 20 fev. 2019. Disponivel em < https://oglobo.globo
.com/esportes/desembargador-que-vai-mediar-encontro-do-flamengo-com-familias-pede-
tratamento-cuidadoso-individualizado-23468598 >. Acessado em 05/09/2021
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defende o pioneirismo em 2012, ao menos para o formato usado no Judicidrio a
partir da técnica psicoterapéutica sistémica do alemao Bert Hellinger, e depois de
formacdo em coaching sistémico, o magistrado atua ele proprio como facilitador /
constelador. Seguindo nesse caminho, em matéria publicada na Revista eletronica
Epoca em 08/12/2014, encontra-se o seguinte titulo: “Consegui 100% de
conciliagdes usando uma técnica terapéutica alema”, afirma juiz na matéria. E a
matéria segue: “Como o juiz Sami Storch conseguiu transformar seu interesse
pessoal no método da constelacao familiar para conseguir mais acordos na Vara da
Familia em Castro Alves, na Bahia”. Em parte da entrevista, ao contar sua trajetoria
de magistrado-constelador, lembra de um caso em que atuou diretamente: “No dia
da audiéncia, levei comigo um kit de bonecos, que utilizo para a pratica da terapia
de constelacdes familiares no atendimento individual [...] quando eu chamei a
menina para ser ouvida, coloquei os bonecos em cima da mesa e pedi para que ela
posicionasse os brinquedos e montasse a historia da familia, mostrando que bonecos
eram cada membro da familia. [...] E ela pdde expressar que ela se sentia melhor
com a mae, ainda que apresentasse um carinho grande pela avo e que ficasse bem
com as duas.”®

Mais adiante, na mesma entrevista, narra como evoluiu das constelagdes
individuais para as que ocorrem em grupo: “Fiz, entdo, a primeira sessao de
constelagdo coletiva em outubro de 2012, convocando as partes relacionadas de 42
processos. Comecei com uma palestra que explicava a teoria da ciéncia
desenvolvida por Bert Hellinger. Depois, houve um momento de meditacdo em que
cada participante se visualizou dizendo e ouvindo do parceiro frases como ‘vocé
me fez ser mae/pai, e por isso € importante pra mim’; ‘que pena que nao deu certo’.
Entdo, convidei quem gostaria de expor o caso e fazer uma constelacao
propriamente dita. [..] Apos a realizacdo desse processo, obtivemos um resultado
muito positivo. Dos processos, 27 chegaram a um acordo ¢ um foi extinto.

Repetimos em mais quatro ocasides na regido e alcancamos o indice de 100% de

$ Revista Epoca: SAMI STORCH, EM DEPOIMENTO A MARINA RIBEIRO: “Consegui 100%
de conciliacdes usando uma técnica terapéutica alema’, afirma juiz baiano: Como o juiz Sami Storch
conseguiu transformar seu interesse pessoal no método da constelacao familiar para conseguir mais
acordos na Vara da Familia em Castro Alves, na Bahia. Rio de Janeiro. 08 dez 2014. Disponivel em
<https://epoca.oglobo.globo.com/vida/noticia/2014/12/consegui-b100-de-conciliacoesb-usando-
uma-tecnica-terapeutica-alema-afirma-juiz-baiano.html > Acessado em 06/09/2021.
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acordos em processos em que as duas partes participaram da manha de constelagao.
Nio houve criticas.”

Para além da colonizacdo através da pratica direta pelos magistrados e
desembargadores, as estruturas e escolas da magistratura também se langam como
protagonistas na formac¢do em mediagdo. Alids, segundo a Resolugdao n® 125 do CNJ
que, por sua vez, regula administrativamente a formagdo dos mediadores aptos a
atuarem no ambito judicial, assim como também decide sobre o curriculo-base na
formacao desses mediadores, hd previsao de que sé serdo aceitos como mediadores
aptos a pleitearem a sua habilitacdo no cadastro nacional dos mediadores aqueles
que tiverem feito a sua formacdo em cursos e escolas habilitadas pelo Escola
Nacional de Formagao e Aperfeigoamento de Magistrados, o ENFAM.

O ENFAM, por sua vez, utilizando-se da determinagao do CNJ, amplia o
poder administrativo de credenciamento de escolas aptas a oferecerem cursos de
capacitacdo e formagdo em mediacgdo judicial para os Tribunais. Atualmente, no

proprio site oficial do ENFAM ( https://www.enfam.jus.br/mediacao/instituicoes-

formadoras/ ) ¢ oferecida ferramenta de pesquisa para se descobrir quais sdo as
escolas e institui¢des aptas a oferecerem essa formacao.

No Rio de Janeiro, além do proprio TJRJ, através do Nucleo Permanente de
M¢étodos Consensuais de Solucao de Conflitos (NUPEMEC), ha a Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ). Em Minas Gerais, além do
proprio TIMG, também através de seu NUPEMEC, ha a Escola Judicial
Desembargador Edésio Fernandes (EJEF), uma institui¢ao voltada para a formagao
e especializacdo de magistrados, além de uma Fundagdo e quatro Institui¢des
privadas. Em Sao Paulo, novamente o TISP através de seu NUMEPEC, a Escola
Paulista da Magistratura (EPM), o Instituto Paulista de Magistrados (IPAM), a
Escola Superior do Ministério Publico (ESMP), a Escola Superior da Advocacia
(ESA) e, mostrando a maior rede privada conveniada, Sdo Paulo apresenta 38
institui¢des, camaras e escolas privadas credenciadas. Na esfera da Justica Federal,
tem-se, a titulo de amostra, os Tribunais Regionais da 2%, 3* e 4" regido com
credenciamento de seus respectivos NUPEMEC’s somente.

Dessa forma, percebe-se uma tendéncia que se inicia desde as ordinarias

“audiéncias” de concilia¢ao da Lei dos Juizados Especiais, passando pela efetivacao

® Ibidem
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mais ampla e sistematizada do microssistema da autocomposi¢do - o espago até
entdo ndo formalizado nem estruturado sob as bases tecno-formalistas do Direito -
, sobretudo no ambito interno de sua estrutura administrativa e jurisdicional, de um
processo de colonizagdo pelos magistratura, seja na atuagdo direta como
magistrado-mediador, seja como instituicdo ou escola protagonista e hegemonica
na formacao dos novos mediadores brasileiros aptos a oferecerem seus préstimos
como auxiliares da justica, o que representa, em termos concretos, uma

juridificacao do ecossistema da autocomposicao.

2.3 Da breve riqueza histérica e cultural contida na figura do terceiro

imparcial que se presta a mediar um conflito — O juiz de paz no Brasil

Antes mesmo do conceito restrito da mediagdo ou da conciliagdo, a
consensualidade confunde-se historicamente com o proprio desenvolvimento da
sociedade. Especialmente, a figura de um terceiro que foi ao longo da histéria
suscitado para atuar na facilitacido de didlogos e construcdo de solugdes
pacificadoras se confunde com a propria histéria dos paises, culturas e naturezas
dos conflitos de cada época.

Pensemos que a solucdo pacifica mediante a atuacdo de um terceiro
facilitador ¢ registro desde da longinqua época da China de Confucio, sendo
também relatada em registros de ordem religiosa, desde a mugulmana até a crista.
Mormente, essa procura de um terceiro para facilitar o consenso a partir de um
conflito ¢ motivada ao longo da histéria ndo s6 pela dita “demanda” — como critério
economicista — mas também pelas caracteristicas de “previsao de saber” que esse
terceiro reunia para com a sua comunidade, tribo, paréquia, ministério, condado etc.

Desse terceiro espera-se uma presumida superioridade e idoneidade perante
o assunto, presumida sabedoria para tratar do tema e facilitar o didlogo e sobretudo
um certo grau de imparcialidade sobre as partes e sobre as hipdteses de solugao.
Pois bem, por essa razdo ¢ que as controvérsias eram, nao raras vezes, destinadas
aquele que nao pudesse ser corrompido pela promessa de vantagem ou pela
predile¢do a uma das partes, sendo escolhido em sociedades mais tribais na figura
do mais sabio e antigo, nas mais religiosas daquele mais desinteressado com os
interesses materiais ou que pudesse de alguma forma obter uma inspiracdo com o

divino ou o mitico, ou aqueles que eram tidos como baluartes da moralidade.
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E também verdade que a figura do mediador se confunde com a histéria dos
tratados e armisticios entre guerras, por vezes intrincados com o conceito da
diplomacia entre nagdes e povos. Se confunde ainda com a histdria das ordenagdes
religiosas e das fun¢des de aconselhamento e interlocu¢dao do fiel com o divino.
Mais ainda, se mistura com a ideia das ordenagdes da sociedade civil, que
culturalmente estruturam formas pacificas de solugdo dos conflitos a partir de
figuras que se destacam pela lideranca e exemplo. Independente das origens
culturais ou histéricas, todas partiam de uma presuncdo de idoneidade,
imparcialidade e sabedoria daquele que recebe os conflitos para desenvolver suas
proprias formas de didlogo, de facilitagdo de constru¢do de consensos.

Uma caracteristica muito propria na organizacao da magistratura brasileira,
ao reproduzir parte da estrutura de Portugal, eram os juizes de paz, presentes, de
certa forma, até hoje, porém, vinculados aos cartorios notariais extrajudiciais do
pais, cujas fungdes resumem-se a celebragdes de casamento. Ironico € que a figura
hibrida ora proposta como hipotese neste trabalho, o magistrado-mediador, era
perfeitamente conformado na figura do juiz de paz portugués e no juiz de paz
brasileiro em sua antiga normativa da Constituicao de 1824.

Numa brevissima contextualizacdo, ainda no Brasil Império, ao estabelecer-
se no poder, Dom Pedro I adotava atos centralizadores para afastar os brasileiros
liberais dissidentes da centralizacao portuguesa, desde o fechamento da Assembleia
Legislativa até mesmo a promulgagdo de uma nova Constituicao, a de 1824, aquela
que ficou amplamente conhecida pela inclusdo do atipico Poder Moderador, que
garantia ao Imperador poderes ultimos e superiores aos trés tipicos poderes
Judiciario, Legislativo e Executivo.

Uma das frentes de disputa entre Dom Pedro I e liberais dissidentes, um
verdadeiro cabo de guerra politico, foram as adequagdes e inovacdes no Poder
Judiciario, que em anos antes da criagdo do juiz de paz, 1827, trazia 4 (quatro)
figuras distintas de juiz: o juiz ordinério (de maior hierarquia, nomeados pela
Coroa); o juiz de fora (também vinculados a Coroa); o juiz de vintena (juiz pedano,
que decidia as causas que ndo fossem as penais € que ndo fossem relacionadas aos
bens de raiz); e o almotacel (juiz de almotacaria, apenas colocava em vigor as regras
ditadas pelo conselho municipal).

Ocorre que toda essas ordenagdes se misturavam, confundiam as pessoas e

também as suas elei¢cdes e nomeagdes eram marcadas por desconfianga e acusagoes
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de fraude. Foi entdo que buscou-se organizar parte da celeuma através da criacao
dos juizes de paz, em parte uma reprodu¢do do modelo portugués, mas que contou

com importantes reformas implementadas pelos liberais brasileiros.

De fato, no periodo que sucede a Independéncia do pais, a jungio
de forcas liberais com grupos de aliados nativos determinou
alguns avancos politico-juridicos, como o sistema de Juri popular
e o de juizes locais eleitos, aptos para a conciliagdo prévia de
causas civeis em geral. Ainda que os juizes de paz ndo fossem
juizes pagos e exercessem fungdes de menor importancia,
tratava-se de uma alteragdo importante na organizacdo de um
judiciario reconhecidamente exclusivista ¢ centralizador. Como
eram eleitos em freguesias longe da sede do império, acabavam
independentes ¢ protegiam a Constituicdo até do proprio

imperador. (WOLKMER, 1997, p.28)

Dentre as obrigagdes mais notaveis do juiz de paz, geralmente atuante em
provincias e freguesias de menor importancia para a Coroa, incluia-se a promogao
da conciliagdo entre os individuos que levavam as suas controvérsias e queixumes
dos mais diversos matizes, desde brigas de pastos, uso e desvio de aguas, brigas
entre parentes, direitos de caca, pesca, danos causados a escravos. Com a abdicacao
do trono de Dom Pedro I e o inicio do periodo da Regéncia, a figura do juiz de paz
como uma figura simples e conciliadora dé lugar as caracteristicas mais tradicionais
da magistratura heterocompositiva, formal e representante da jurisdi¢dao. (FLORY,
1986, p.112-130).

Ocorre que todos os que se dedicam ao estudo desse peculiar personagem
que teve curta duracdo na historia brasileira, o juiz de paz da época da Constitui¢ao
de 1824, passando pelo Codigo do Processo Criminal de 1832 até a sua reforma em
1841 citam, em especial Thomas Flory, Adriana Pereira Campo e Maria do Socorro
Nogueira Reis, que a ideia basilar para a criagdo do juiz de paz era romper com a
grande importancia da magistratura profissional de nomeagao do Governo central,
instaurada desde os tempos coloniais, aumentando a autonomia e¢ o poder do
cidadao brasileiro.

Incrivelmente, isso se dava através de uma previsdo normativa que instituia

que “nenhum processo poderia comegar sem antes ter sido tentada a conciliagdo
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prescrita” perante um juiz de paz. Ou seja, existia evidente diferenciacdo entre a
conciliagdo tentada por um juiz de paz e a aplicacgao da lei pelo juiz ordinario ligado
ao Governo Central, portanto, o juiz de paz, apesar de conciliador, ndo era quem
respondia como jurisdigao.

Por assim dizer, ainda que breve e em carater extraordinario, a figura de um
juiz conciliador que, preliminarmente a instaura¢ao formal do processo, era instado
a promover a tentativa de (re)conciliacao entre as partes — previsao original no art.
164 da Constituicao de 1824: Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da

reconciliagdo, nio se comegard Processo algum!°

-, ainda assim esse juiz ndo era o
mesmo que, numa fase seguinte, diante da auséncia de composicao, julgava a causa
como representante da jurisdicdo do Estado, ou seja, o mais proximo de um
magistrado-mediador existente nessa época nao era o que decidia como magistrado
tradicional, representante classico do Estado-jurisdigao.

Ultrapassadas as etapas Imperiais avanga-se aos Codigos que mais marcam
o cenario juridico contemporaneo do microssistema da autocomposigao: o Codigo
de Processo Civil de 1973, a Constitui¢ao de 1988, o Codigo Civil de 1916, os
Juizados Especiais, tanto os estaduais como os federais e, mais recentemente a
consolida¢do do proprio microssistema de autocomposi¢ao, apresentando-se como
moderna alternativa a heterocomposi¢ao dentro de um conceito de Tribunal
Multiportas, formado principalmente pela Resolugao n® 125/2015 do CNJ — caso se
inclua a Justica Restaurativa nesse liame, tem-se a Resolugdo n® 225/2016 do CNJ;
caso se inclua a mediacdo trabalhista nesse contexto, tem-se a Resolugdo 174/2016
do Conselho Superior da Justiga do Trabalho (CSJT) -, a Constituicao Federal 1988,
a lei federal 13.140/2015 (Lei da mediagdo), lei federal 13.105/2015 (Codigo de
Processo Civil), lei federal 9.099/95 (Lei dos Juizados especiais civeis e criminais
estaduais), lei federal 10.259/2001 (Juizados especiais federais), lei federal
12.153/2009 (Juizados especiais da Fazenda publica) e, mais recentemente, apesar
de preverem de forma circunstancial a autocomposi¢ao, pode-se considerar ainda
as leis 11.101/05 (Lei de recuperacao judicial e faléncia) - que apds a sua ampla
reforma operada em 2020 passou a prever a mediacao expressamente - ¢ também a

recentissima 14.181/2021 (Lei do Superendividamento).

19 No mesmo capitulo da Constitui¢do previa-se 3 (trés) excegdes: nas hipoteses: urgéncia; nas
causas que ndo se admitiam a transacdo; e onde ndo houvesse Juizes de Paz.
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2.3 Para nao dizer que nao falei das flores: afinal, o microssistema
da autocomposicao ja nao veda a atuagao do magistrado-mediador?

A resposta para a pergunta ¢ mais dificil do que parece, pois se confunde
com a obviedade. Embora o presente trabalho se propde a pensar a (im)pertinéncia
do magistrado-mediador a partir de outra metodologia, pautada no estudo dos
elementos simbolicos, pré-textuais e do senso comum, também nao faria sentido
ignorar o que a propria norma positivada ja tivesse solucionado, caso seja assim.

De um lado, conforme se buscou evidenciar no item anterior, a atuagao
propriamente dita de magistrados-mediadores ¢ um fato, assim como também o ¢ a
juridificacdo do microssistema da autocomposi¢ao pelas instituigdes e estruturas
tecno-formalistas do Direito, mais especificamente aquelas ligadas a organizagao
da magistratura. De outro lado, poder-se-ia chegar a conclusdo que esses fatos
estivessem colidindo com uma norma expressa, o que certamente influenciaria no
desenvolvimento deste trabalho. Portanto, antes de adentrar aquele lado do espelho
para investigar as condi¢des miticas, imagindrias e pré-comunicativas, parece
necessario enfrentar a realidade e a brutalidade das leis.

Ja que a juridificacdo das estruturas da autocomposic¢ao parte dos conselhos
e associacOes da magistratura, que se faca a analise dos principais conjuntos de
normas regulamentadoras da magistratura brasileira para que, doravante se apure
quais as orientagdes — ou vedagdes - dadas aos magistrados a respeito da sua atuagao
em autocomposi¢cdo. Pela lei complementar n°® 35/1979 (Lei Organica da
Magistratura nacional), chama a atencao o texto do artigo 36, inciso III, pois indica
que ¢ vedado ao magistrado “manifestar, por qualquer meio de comunicagao,
opinido sobre processo pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo
depreciativo sobre despachos, votos ou sentengas, de drgaos judiciais, ressalvada a
critica nos autos € em obras técnicas ou no exercicio do magistério”.

Notadamente, a orientagcdo sobre a discri¢cao das opinides do magistrado se
inserem na prote¢ao a sua imparcialidade quando diante de um caso concreto que
precise decidir, tanto ¢ que se repetem no Codigo de ética da magistratura, no artigo
8°. Sabidamente, as liturgias que envolvem o cargo da magistratura intencionam
preservar a imagem de destacado saber juridico e moral daquele que decide,

homogeneizando no senso comum a figura do juiz, evitando aspectos pessoais desse


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2012899/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 2012899/CA

23

ou daquele magistrado ou magistrada, eis que todos se pautam pela mesma retidao
da ética e imparcialidade, aplicando somente a lei, nada mais.

Ocorre que a imparcialidade que se constroi para a figura do magistrado, a
nosso entender, ndo ¢ a mesma imparcialidade que se constroi para o mediador, pois
o dever de imparcialidade do magistrado que decide ¢ aquela que preza pela sua
isencdo pessoal em relagdo ao fato e a norma que deve ser aplicada ao fato juridico
e, a0 mesmo tempo, tratar de evitar favoritismos, predisposi¢ao ou preconceito ante
as partes, mas sem que lhe conduza a neutralidade. Diferentemente desse
mecanismo do magistrado que decide, a imparcialidade que se exige do mediador
¢ focada na relacdo com partes, € ndo com o conflito ou com o fato juridico inserido
nele. Quanto ao fato juridico deve haver neutralidade do mediador, ao contrario do
magistrado, que deve assumir o lado da lei.

Alids, o conceito de imparcialidade ao mediador deve ser operado
juntamente com o principio da igualdade e com o principio da decisdo informada,
isto €, deve ser mais proxima do conceito de multiparcialidade, pois na qualidade
de terceiro facilitador também atua como garantidor dos mesmos espacos ideais de
fala dos mediandos, e isso envolve muitas vezes a intervencdo para estabelecer a
equidade diante de uma situagdo desequilibrada, sendo que essa intervengdo nao
parta de uma posi¢do que a lei material ou processual exige, tal como seria a
intervenc¢do do magistrado, e sim do conceito de igualdade de fala e participacao na
sessdo de mediacao propriamente dita.

J& antecipando parte de uma grande discussdo que se dara nos capitulos
finais desse trabalho, a atuacdo neutra do mediador s6 ¢ possivel pois a sua acao
ndo deve ser limitada pelo império das leis, pelo tecnicismo de avaliar se a
construg¢do do consenso esta ou nao baseada ou permitida no escopo legal vigente,
enquanto a atua¢ao do magistrado, por imposicdo de lei organica e codigo de ética,
ndo pode “fingir que ndo v&” eventuais confissdes de condutas antijuridicas ou
mesmo condutas que contrariam o direito que se almeja com a agado judicial posta.
Desta feita, ser um facilitador pode induzir o magistrado a enfrentar o dilema de
manter-se fiel aos principios da confidencialidade e da imparcialidade ao julgar a
causa sem ferir sua principal fungdo de distribuir justi¢a, no exercicio da jurisdigao,
respeitando o compromisso de proteger os direitos subjetivos privados. E plausivel
reconhecer que essa clivagem ndo pertence — pelo menos ainda — as habilidades

humanamente disponiveis ao magistrado. (MELO, 2020, p.12)
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Retomando aos estudos objetivos da legislagdo, ainda no Codigo de ética da
magistratura, buscou-se entender como se admite a cumulagdo de fungdes e
encargos do magistrado, ja que o modelo em analise se assume hibrido: magistrado-
mediador. Ha a tipica cumulagao da Justiga eleitoral, no artigo 11 da lei organica,
mas este ndo parece ser o ponto. Identifica-se também a cumulagdo do magistério,
presente no §2° do artigo 21 do codigo de ética, todavia, também ndo parece ser o
ponto, ja que a atuacdo em analise busca observar a atua¢ao do magistrado em
autocomposicao judicial, e o magistério claramente ¢ uma funcdo atipica
extrajudicial.

Alids, para se evitar hiatos quanto a possivel atuacdo do magistrado em
procedimentos de autocomposi¢do extrajudiciais, ¢ necessario antes de tudo
reconhecer que o magistrado ¢ servidor publico, e quanto a atuacao de servidor
publico em procedimento privado de mediagdo ou conciliagdo, o CNJ, desde 2018,
veda expressamente este tipo de atuacdo. Durante a 274" Sessao Planaria que pautou
o tema, ao abordar um dos motivos da vedacao, um dos conselheiros registrou em
seu voto que “a mera presenga, em procedimento privado de mediacao extrajudicial,
de servidor dos quadros do Poder Judicidrio na condi¢do de mediador acaba por
ensejar nos participantes uma injusta expectativa de beneficio ou desvantagem na
hipétese de a demanda ser levada a Justi¢a, em caso de um acordo frustrado™!!.

Aproveitando o tema, identifica-se uma tendéncia nos regramentos internos-
regimentais de tribunais de acenarem positivamente a atuagdo de magistrados e
servidores publicos aposentados em procedimentos de mediagdo. E o caso do
Tribunal de Justica de Sao Paulo ao disciplinar o "Plano Piloto de Conciliagao em
Segundo Grau de Jurisdigao", elenca em seu artigo 2° o seguinte texto: [...] serao
selecionados pelo Presidente do Tribunal de Justiga, como conciliadores
honorérios, sem remuneracdo, magistrados, membros do Ministério Publico e
Procuradores do Estado, todos aposentados, professores universitarios e advogados,
com larga experiéncia, reconhecida a capacidade e reputacao ilibada”.

A previsao do TJSP ndo ¢ a unica. O Conselho Superior da Justica do
Trabalho (CSJT), ao editar a Resolugdo n° 174/2016, que trata da politica judiciaria

nacional de tratamento adequado das disputas de interesses no ambito do Poder

! Conselho Nacional de Justica: Servidores ndo podem atuar como mediadores extrajudiciais, diz
CNUJ. Brasilia. 20 jun. 2018. Disponivel em < https://www.cnj.jus.br/servidores-nao-podem-atuar-
como-mediadores-extrajudiciais-diz-cnj-2/ >. Acessado em 07/10/2021
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Judicidrio Trabalhista, prevé no §6° do artigo 6° que os mediadores aptos a atuarem
num conflito judicializado poderao ser “magistrados togados e servidores inativos”,
desde que declarem, sob responsabilidade pessoal, que nao militam como
advogados na jurisdicdo do orgao de conciliacdo do Tribunal. Recentemente, o
proprio Supremo Tribunal Federal, no ambito de seu recente Centro de Mediacdo e
Conciliagao também se valeu de ministra aposentada como mediadora. Trata-se do
caso em que a ex ministra Ellen Gracie mediou conflito inserido no ARE 1266096.2

Ainda sobre a Resolugao 174/2016 do CSJT, em seu artigo 6°, §1°, ao
contrario de todo o resto do microssistema da autocomposicdo, verifica-se a
vinculacdo obrigatoria de que as sessdes de conciliacdo e mediagcdo — sem citar a
diferenca entre ambas — s6 poderdao ocorrer se contarem com a presenga fisica de
magistrado da ativa, porém, ndo o vincula necessariamente como mediador ou
conciliador. E mais, no §8° do mesmo artigo, encontra-se um legitimo exemplar
normatizado da colonizagdo da autocomposicdo pelas estruturas do Poder
Judiciario, pois define que ndo serdo aceitas mediagdes ou conciliacdes que ndo

sejam realizadas por servidores publicos:

Art. 6°. Os Tribunais Regionais do Trabalho criardo CEJUSC-
JT, unidade(s) do Poder Judiciario do Trabalho vinculado(s) ao
NUPEMEC-JT, responsaveis pela realizacdo das sessdes e
audiéncias de conciliagdo e mediacdo de processos em qualquer
fase ou instancia (...).

1°. As sessOes de conciliacdo e mediacdo realizadas nos
CEJUSC-JT contardo com presenca fisica de magistrado, o qual
podera atuar como conciliador ¢ mediador e supervisionara a
atividade dos conciliadores e¢ mediadores, estando sempre
disponivel as partes e advogados, sendo indispensavel a presenca
do advogado do reclamante.

§ 8° Fica vedada a realizagdo de conciliagdo ou mediagdo
judicial, no ambito da Justica do Trabalho, por pessoas que ndo
pertencam aos quadros da ativa ou inativos do respectivo

Tribunal Regional do Trabalho.

12 Supremo Tribunal Federal: Ellen Gracie mediara primeiro processo submetido ao novo Centro
de Mediacao e Conciliagdo do STF. Brasilia. 11 fev. 2021. Disponivel em < https://egesp-portal.
stf.jus.br/noticias/60 >. Acessado em 10/10/2021
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Pois bem, essa clareza e objetividade que a Resolucdo 174/2016 do CSJT
ndo ocorre com o restante do microssistema da autocomposicao. Nao ha previsao
expressa que obrigue a participacdo do magistrado em sessdes de mediacao ou
conciliacdo, tampouco hé regra expressa que proiba o magistrado de funcionar
como mediador ou conciliador. E ¢ sobre este hiato que a realidade se impde, isto
¢, que a juridificagdo avanga para o crescimento da figura hibrida do magistrado-
mediador ante o 6bvio que deixou de ser dito.

Antes das diferencas, ¢ perceptivel que o anexo da Resolugao 174/2016 ¢
muito semelhante ao Anexo da Resolu¢ao 125/2015 do CNJ, que ¢ o Codigo de
Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais. Em seu ambito, uma passagem
reproduzida identicamente em ambos os anexos ¢ o artigo 2°, inciso IV, pois ele
prevé a chamada “Desvinculacao da profissao de origem”, que pelo texto ¢ o “dever
de esclarecer aos envolvidos que atuam desvinculados de sua profissao de origem,
informando que, caso seja necessaria orientacdo ou aconselhamento afetos a
qualquer area do conhecimento podera ser convocado para a sessdo o profissional
respectivo (...)".

A previsdo da “desvinculagdo da profissdao de origem” pode ser interpretada
como uma chave que viabilizaria a atuagdo do magistrado como mediador para
aqueles que entendem nao haver dbices normativos para a atuacdo do magistrado-
mediador, como também pode ser exatamente um argumento chave para os que
defendem haver sim previsdes que proibam a atua¢do do magistrado-mediador, eis
que ao magistrado, enquanto ativo nos quadros da Tribunal, ndo € possivel imiscuir-
se de seu cargo, ainda que em fun¢des nado jurisdicionais.

Mais passos adiante. Dessa vez para as previsoes circunscritas no Codigo
de Processo Civil, Lei da Mediacdo e os respectivos Foruns tematicos instalados
para aprimorar as interpretagdes das normas do microssistema da autocomposi¢ao
e para promover discussdes e levantar boas praticas aos métodos consensuais de
solucdo de conflitos. Sao dois dos maiores exemplos de foruns os enunciados
editados pelos Foéruns Nacionais da Mediacao e Conciliagio (FONAMEC) e os
enunciados advindos das Jornadas de Prevencao e Solu¢do Extrajudicial de Litigios
do Conselho da Justi¢a Federal (CJF).

Primeira, a frieza da lei. O Cddigo de Processo Civil ndo proibe nem obriga
que o mediador ou o conciliador seja magistrado. Os requisitos para ser mediador

ou conciliador estdo no artigo 167, no qual se exige a prévia inscri¢do em cadastro
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nacional e cadastro do Tribunal de Justica respectivo. Ja na Lei de Mediagao, a lei
13.140/2015, a previsdo ¢ um pouco mais desenvolvida e separa os requisitos para
ser mediador judicial ou extrajudicial. Para o recorte judicial, que ¢ o escopo do
estudo, o mediador precisa ser pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois anos em
curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educagao,
que tenha obtido capacitagdo em escola ou institui¢do de formacdo de mediadores
reconhecida pela ENFAM ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos
estabelecidos pelo CNJ em conjunto com o Ministério da Justica.

O FONAMEC, ao adentrar no tema das caracteristicas que deve o mediador
reunir para atuar em mediacao judicial, no enunciado n°® 34, deixa de dar solugdo a
figura do magistrado-mediador, pois apenas adiciona que “além do mediador ja
capacitado, podera também atuar o mediador em fase de adequagdo a capacitacao
obrigatdria”. Alias, para os que defendem a legalidade o magistrado-mediador, o
FONAMEC prevée expressamente a hipdtese de ser o medidor um servidor publico,
nao especificando se magistrado, psicologo, assistente social ou outro cargo interno,
mas prevé em seu enunciado 51 que essa atuacdo nao pode se dar de forma
remunerada. Bom, resta avaliar e investigar se os episddios reais de atuagdo
confessada de magistrados-mediadores sdo computados burocraticamente como
remunerados ou ndo remunerados, todavia, este ndo ¢ o escopo desta pesquisa.

Quanto a atuacdo e suas limitagdes, alguns detalhes podem aqui ser
interpretados com maior riqueza de conjunturas por aqueles que defendem que o
proprio microssistema da autocomposi¢do daria conta de esclarecer que ndo ¢
vedada a atuagdo do magistrado-mediador ou, ao revés, por aqueles que entendem
0 microssistema seria claro em vedar a atuacdo do magistrado-mediador. Sao os
casos das repercussoes e deveres anexos a confidencialidade e o sigilo inerentes aos
mediadores e ao procedimento.

No caso do artigo 166 do Cddigo de Processo Civil, por exemplo, o texto
legal prevé que a “confidencialidade estende-se a todas as informacdes produzidas
no curso do procedimento, cujo teor nao podera ser utilizado para fim diverso
daquele previsto por expressa deliberagdo das partes”. E mais diante prevé que “em
razdo do dever de sigilo, inerente as suas fung¢des, o conciliador e o mediador, assim
como os membros de suas equipes, ndo poderao divulgar ou depor acerca de fatos

ou elementos oriundos da conciliacao ou da mediagao.”
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Ainda preocupado com a protecdo do sigilo e a confidencialidade das
informagdes e formas de apresentagdo das informagdes tidas em procedimento
autocompositivo'?, o legislador, através do microssistema, tanto no CPC como na
Lei da Mediacao previu que os conciliadores ou mediadores judiciais que atuarem
numa causa, se forem advogados, estardo impedidos de exercer a advocacia nos
Juizos em que desempenhem suas fungdes.

No mesmo raciocinio, nas Jornadas de Prevengao e Solu¢ao Extrajudicial
de Litigios do CJF, editou-se o enunciado 43 que, por sua vez, elenca que o membro
do “Ministério Publico com atribui¢do para o procedimento consensual,
devidamente capacitado nos métodos negociais e autocompositivos, quando atuar
como mediador, ficara impedido de exercer atribuicdes tipicas de seu 6rgao de
execugao, cabendo tal intervengao, naquele feito, a seu substituto legal”.

Ocorre que ndo hé nenhuma previsao especial no CPC, na Lei de Mediagao,
tampouco em enunciados de conselhos ou foruns que aborde o mesmo tipo de
proibi¢ao de atuagao futura para o magistrado, o que pode se deduzir que nao faria
sentido prever a limitacdo, ja que o microssistema nao foi feito para comportar o
magistrado-mediador ou, ao revés, que a auséncia de limitacdo especial quer dizer
que ao magistrado ndo ¢ imposta a interdi¢do da atuagdo hibrida.

Apesar de ndo haver previsao que limite aqui a atuacao hibrida do
magistrado, o enunciado 46 do CJF prevé que “os mediadores e conciliadores
devem respeitar os padrdes éticos de confidencialidade na mediagdo e conciliagdo,
ndo levando aos magistrados dos seus respectivos feitos o contetdo das sessdes,
com exce¢ao dos termos de acordo, adesdo, desisténcia e solicitacdo de
encaminhamentos, para fins de oficios”. Enfim, admitindo essa previsao a figura do
magistrado-mediador teriamos uma espécie de paradoxo, ja que o mediador (que €
magistrado) que teve contato com fatos e versdes porventura apresentadas pelas
partes de forma confidencial, ndo poderiam deixar que o magistrado (que foi

mediador) tivesse ciéncia dos fatos e versdes ja conhecidas por ele mesmo.

13 Na Lei da Mediagdo, o legislador cuidou de elencar qual o alcance que a confidencialidade tem
sobre as informagoes tidas em procedimento de autocomposi¢do. Elencou-as nos incisos do §1° do
artigo 30: I - declaracdo, opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma parte a outra
na busca de entendimento para o conflito; II - reconhecimento de fato por qualquer das partes no
curso do procedimento de mediacdo; III - manifestacdo de aceitagdo de proposta de acordo
apresentada pelo mediador; IV - documento preparado unicamente para os fins do procedimento de
mediagao.
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A mesma prote¢do € prevista na Resolu¢ao n°225/2016 do CNJ, que dispde
das regras sobre a Justica Restaurativa. Com as respectivas conformagdes, dado
formato do processo penal sob o qual se insere a Justica Restaurativa, o artigo 15
da Resolugdo em seu inciso I fala que ¢ vedado ao facilitador — nomenclatura dada
na Justica Restaurativa ao terceiro imparcial — “impor determinada decisao,
antecipar decisdo de magistrado, julgar, aconselhar, diagnosticar ou simpatizar
durante os trabalhos restaurativos”, o inciso III, finalmente diz que ¢ também
vedado ao facilitador “relatar ao juiz, ao promotor de justi¢a, aos advogados ou a
qualquer autoridade do Sistema de Justica, sem motivacdo legal, o conteudo das
declaragdes prestadas por qualquer dos envolvidos nos trabalhos restaurativos, sob
as penas previstas no art. 154 do Cédigo Penal.”!*

Dessa forma, tem-se o seguinte resumo: nenhum mediador, conciliador ou
facilitador poderd levar ao juiz da causa — aquele da heterocomposi¢do —
informagdo, declaracdo, opinido, sugestdo, promessa ou proposta dita, explicitada
ou reconhecida por quaisquer das partes que participaram da autocomposi¢ao,
sendo que, se esse mediador for advogado ou membro do Ministério Publico, nao
poderd atuar na mesma causa com a sua respectiva fungdo de origem e, para o
advogado, a restri¢do ¢ ainda maior, pois ficard impedido de atuar para as partes
que mediaram pelo prazo de um ano, inclusive também ficard impedido de atuar
naquela Vara ou Serventia como advogado pelo mesmo prazo de um ano,
finalmente, se o descumprimento da confidencialidade se der no &mbito da Justica
Restaurativa, o facilitador poderd incorrer nas penas previstas no artigo 154 do
Codigo Penal.

Quanto a prote¢do que busca resguardar ao juiz que decide, trata-se de
garantia de imparcialidade no seu julgamento da causa. Entrementes, no caso da
protecdo dada as informagdes expressas em autocomposicao, trata-se de garantia da
autonomia das partes, visto que ndo cuidar da garantia da confidencialidade e do
sigilo seria 0 mesmo que ndo garantir um ambiente seguro e neutro para as partes
se expressarem livremente, despreocupadas com os rigores da lei ou das estratégias

processuais, logo seria 0 mesmo de ferir de morte a garantia da autonomia.

14 Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razdo de fungio,
ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelagdo possa produzir dano a outrem:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ou multa de um conto a dez contos de réis. (Vide Lei n°
7.209, de 1984)
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Apesar de se dar em momentos processuais diferentes, tanto o juiz que
decide quanto os mediadores, sendo eles advogados, membros do Ministério
Publico, servidores publicos ou magistrados-mediadores, t€ém o poder-dever de
declarar impedimento ou suspeicao diante da causa em que trabalhardo. Aqui, os
que defendem a impertinéncia do magistrado-mediador asseguram que uma vez
atuando como mediador, ao ser instado como juiz que decide na mesma causa,
deveria o magistrado declarar-se suspeito, entretanto, como ja dito, nao ha previsao
normativa expressa que trate dessa obrigagdo, podendo o magistrado entender, em
seu foro intimo, que o contato prévio com as partes em procedimento
autocompositivo nao lhe retirou a imparcialidade exigida para decidir a causa.

Encerrando este capitulo burocratico, traz-se a reflexao o enunciado 208 do
CJF, tendo ele a seguinte redagdo: “A apresentacdo de uma proposta de acordo,
antes ou durante o litigio, por si s6, ndo pode ser interpretada como reconhecimento
do direito da parte contraria nem como indicio de plausibilidade do direito por ela
alegado”. Na justificativa anexa ao enunciado, constam — e sdo trazidos exemplo
reais na jurisprudéncia - que ha decisdes que interpretam propostas de acordo feita
por uma parte do processo como indicio da plausibilidade do direito da outra parte.

Diferentemente do Brasil quem por sua vez, ndo traz vedagdo expressa em
sua legislagdo sobre o tema da proposta de acordo poder compor a “razdo de
decidir” de uma sentenca ou ndo, as “Federal Rules of Evidence” dos Estados
Unidos, que estipulam normas de carater probatorio para os Tribunais Federais do
pais, preveem expressamente que propostas de acordo sdo inadmissiveis como
prova da validade ou do valor de uma pretensdo (“Rule” n. 408) — reflexao esta que
esta anexada ao mencionado enunciado 208 do CJF.

Por fim, trazendo o que de mais novo se tem sobre legislacdo especial que
regula a forma como o mediador deve ser escolhido e atuar, tem-se de um lado a
reforma a Lei de Recuperacdo Judicial (lei n® 11.101/2005 alterada pela Lei
14.112/2020)) e de outro a Lei do Superendividamento (Lei n° 14.181/2021). A Lei
de Recuperagao Judicial propriamente dita nada fala sobre a escolha do mediador,
porém a Resolu¢do 58 do CNJ, que regula a autocomposicdo em recuperagao
empresarial e faléncias, em seu artigo 5° traz inédita e arrojada proibi¢do da atuagao
de magistrados como mediadores, enquanto na mais recente Lei do
Superendividamento, em seu artigo 104-A, ha previsdo inversa, isto €, indicando

que quem ¢ o mais apto a conduz a conciliacdo ¢ o magistrado.
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3.
Daquele lado do espelho: das metaforas, dos mitos e do senso

comum que habitam as trés faces do magistrado-mediador

A escolha do vocdbulo “pertinéncia” para qualificar a condug¢dao do
magistrado-mediador em procedimento de autocomposi¢do se justifica
semanticamente no contexto do trabalho, ou seja, serve justamente para diferenciar
as hipoteses decorrentes da investigacdo do contexto de certo e errado, justo ou
injusto, permitindo que as hipdteses sejam verificadas com um viés critico, se
necessario.

As hipdteses sdo geradas a partir das possiveis influéncias que a figura do
magistrado-mediador gera em trés diferentes esferas: a do proprio procedimento de
autocomposicao e seu estado da arte (seus objetivos e pressupostos); a esfera das
partes que escolhem submeter os seus conflitos de interesses a um procedimento
autocompositivo e sdo, hipoteticamente, influenciados pela presenca fisica do
magistrado na condugao ou participagdo no certame; e, por fim, a esfera do proprio
juiz, aqui especialmente observados os institutos da imparcialidade e das
repercussdes na tomada de decisao.

Portanto, para a primeira esfera de influéncia, as hipdteses verificam se a
presenca do magistrado-mediador garante os pressupostos da autocomposi¢do
normatizados e perquiridos pelo microssistema dos meios consensuais de solucao
de conflitos, em especial a vedacdo de constrangimentos, intimidagdes ou
influéncias dissuasorias contra autonomia das partes, isto ¢, como o microssistema
de protecdo a autonomia das partes - como um grande espago ideal de fala e de
construcdo democratica e esclarecida de consenso - reage.

Na segunda esfera, as hipdteses se relacionam com a autonomia da vontade
das partes quando se submetem ao procedimento autocompositivo conduzido ou
participado por um magistrado-mediador, aqui consideradas as compreensodes
historicas e performaticas que a figura/simbolo do magistrado carrega para a
sociedade em geral. O mundo das aparéncias. Para tanto, chama-se para a dindmica
as classicas definigdes de juiz Hércules, Jupiter ¢ Hermes, incluindo as mais

célebres criticas ulteriores que enriqueceram o tema. (OST, 1993, pp. 170-194)
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Na terceira esfera, as hipoteses sdo geradas através das influéncias e
repercussdes que a presenga fisica do juiz com as partes, € junto com elas todo o
arcabouco de discursos e versdes pessoais € nao formais apresentadas durante um
procedimento autocompositivo, identificando novas impressdes € comportamentos
do magistrado para com a sua exegética do caso concreto, seus vieses cognitivos na
tomada de decisdo e atos perlocucionarios e agir instrumental (HABERMAS,
2012a, pp. 494-503)

Para os trés pontos desse périplo, as lentes teoricas da Teoria do Agir
Comunicativo e seus desdobramentos e pressupostos em Habermas, as
carateristicas transdisciplinares e metaforicas de Warat, bem como outras
referéncias sobre senso comum, modelos de juiz, interferéncias pré-comunicativas
se dispdem a alicercar a construcdo da investigacao cientifica deste trabalho, eis
que emprestam saberes € bases metodologicas justamente nesse campo da
linguagem, dos significantes e, por fim das influéncias intersubjetivas.

Ja que daquele do espelho as formas e as imagens sao performances do real,
ou seja, se projetam como se fossem realidades a partir do olhar mitico do
observador que, por sua vez, s constrdi seu imagindrio a partir das registros de
mundo que possui, ao invés de analisar as estruturas tecnoformalistas
(microssistema da autocomposi¢ao sob o enfoque das leis, normas etc) que se supde
que todos saibam — embora a inteligibilidade esteja restrita aos juristas, conforme
visdo ungeriana -, agora ¢ a vez de analisar os mitos, as metaforas e o senso comum
que habita no imaginario coletivo, ainda que nao lhe seja sempre clara essa
referéncia, pois pode se instalar em camadas mais inconscientes e pré-conscientes.

Afinal, aprendemos através do conceito de arquétipo de C.G.Jung a dar
relevancia aos mitos e as lendas de herdis mitologicos para a estruturagdo e
desenvolvimento da consciéncia coletiva de uma cultura. O herdi é aquele habita a
borda entre 0 mundo da consciéncia e o inconsciente, pois ndo sdo deuses nem sao
homens. (BRANDAO apud VARGAS, 1987, p.9-10)

Logo, subjaz a nossa cultura juridica nacional, estdo as herangas — para o
bem o para o mal — do europocentrismo, com toda a carga histdrica-normativa que
carrega, desde a heteronormatividade, a sobrevaloriza¢ao do patriarcado e a ideia
recorrente de colonizacao de culturas ditas mais primitiva. Logo, por falar em bergo

de todo esse arcabouco, falemos de mitologia grega.
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3.1 O que arquétipos da mitologia grega podem ensinar sobre a

juridificacao e outras formas de colonizacado do mundo da vida?

Retomando brevemente o conceito de juridificacdo a partir das bases
habermasianas, trata-se da tendéncia das sociedades modernas a um aumento da
colonizacdo do Direito — como expressdo do mundo do trabalho, tecnoformalista -
do mundo da vida e suas expressoes tradicionais informais, no qual o mundo da
vida representaria um arcabougo de sentidos (de crencas, valores, senso comum etc)
compartilhados entre falantes de uma determinada cultura. Portanto, se no capitulo
anterior o estudo estava mais voltado ao mundo do trabalho (o que coloniza), neste
os olhares estarao avidos por compreender o mundo da vida.

Dessa forma, encorajado pelo libelo de Warat, onde abundam metaforas e
formas liricas e literarias de explicar — ou subverter — conceitos trecno-juridicos, a
partir de quatro mitos da Grécia antiga, trés extraidos dos “Doze trabalhos de
Hércules” e um da lenda do “No6 Gordio” e Alexandre, o Grande, serdo extraidos
fragmentos e paralelos com as possiveis formas de juridificagdo da

autocomposicdo, especialmente focado na figura hibrida do magistrado-mediador.

3.1.1 O javali de Erimanto: colonizar e juridificar a autocomposicao

Dentre os temas mais a frente abordados nesse estudo, estdo os célebres
arquétipos dos juizes criados por Frangois Ost, o juiz Hércules, o juiz Jupiter e o
juiz Hermes, assim como o desenvolvimento dessas alegorias para se pensar o
modelo de juiz do senso comum para, doravante submeter essa analise a hipotese
da (im)pertinéncia do magistrado-mediador como agente que nao constranja os
principios norteadores da cultura do consenso e da autocomposicao.

Aproveitando a deixa, como ja antecipado, toma-se emprestado dois dos
doze trabalhos de Hércules — que em sua forma grega €, na realidade, Héracles, que
significa “a gloria de Hera”. - O primeiro mito escolhido ¢ o terceiro dos doze
trabalhos (provas) impostos a Hércules: a captura do javali de Erimanto.

Conta o mito que o comando dado por Eristeu, rei de Argos, a Hércules era
claro: capturar o monstruoso javali selvagem que habitava o alto do monte Erimanto
e leva-lo vivo ao rei de Argos. Pois bem, Hércules, primeiro valendo-se de sua forca

e astucia, tenta encurralar o javali na caverna, porém, o javali foge para manter-se
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com suas origens selvagens, em seu habitat natural. Diz também a lenda que
Hércules, para cumprir esta prova, teve que vencer o javali pelo cansaco, assim
capturando-o para, em seguida, também pela forca e pelo cansago, aplicar-lhe uma
espécie de adestramento para que enfim a besta fera pudesse ser entregue a Eristeu,
aquele que deveria ser atendido para livrar Hércules de sua maldigao.

Para os que se dedicam a estudar os simbolismos desse mito, conta-se que
o javali representaria a tradigdo hiperborea, ligada a Ilha dos Bem-Aventurados,
uma espécie de paraiso perdido, intocado. (BRANDAO, 1987, p. 100) O javali
seria a representacdo dessa pureza espiritual desse lugar que ndo conhece a
imposicao da cultura do homem e a sua domesticag@o a seu modo.

Em nossa interpretacao, evidentemente voltada ao tema do trabalho e ao
movimento de juridificagdo da autocomposi¢ao pelo magistrado-mediador, tem-se
a hipotese de ser ele a figura de Hércules, enquanto o javali representaria a cultura
informal, natural e ndo tecnicista das autocomposi¢des. Nesta intera¢do, o
magistrado-mediador ndo s6 colonizaria o espontaneismo das autocomposicoes,
como também transformaria a sua cultura para mais préxima a cultura do judiciario
tradicional, sendo entdo representado por Eristeu.

Aqui, apesar de existir o comando para ndo matar o javali, ndo ha o comando
de preservar-lhe a natureza original, pelo contrario, a captura também significa mais
do que a colonizagdo do corpo, mas a colonizagdo da cultura, das origens. Uma
espécie de conquista de domar o que ¢ arredio, selvagem e imprevisivel, de modo
a torna-lo compativel a previsibilidade das regras e normas tradicionais, o que seria
em nosso vocabulario mais cotidiano, garantir a seguranca juridica e anterioridade

das normas aos fatos.

3.1.2 A corcga de Cerinéia: o dilema de interagir sem interferir ou ferir

Dentre os caminhos desse estudo estd a analise das possiveis interferéncias
que a presenca do magistrado-mediador geraria nas partes de um procedimento de
autocomposicdo, necessariamente anterior a uma decisdo heterocompositiva,
observando-as em trés esferas: a esfera das partes, a esfera do procedimento e a

esfera do proprio magistrado enquanto juiz que decide o0 mesmo caso.
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Notadamente, um dos atributos que se almeja de um experiente mediador ¢
a sua capacidade de aplicar as técnicas de negociacgao e direcionamento da sessdo a
fim de facilitar a construgdo de um consenso pelas proprias partes, rejeitando a
interferéncia na tomada de decisao, contudo, estando a disposi¢ao para garantir a
igualdade entres as partes, a tomada de decisdo informada e esclarecida pelas
mesmas e, sobretudo a checagem da autonomia. Enfim, uma linha sempre ténue
entre interagao e interferéncia.

Para servir de arquétipo, traz-se agora o quarto trabalho (prova) atribuido a
Hércules: a captura da corca de Cerinéia para ser entregue/devolvida a sua tutora, a
deusa Artemis. NA lenda, a cor¢a é um ser que, ao contrario das propriedades
selvagens e de forca bruta atreladas ao javali de Erimanto, ¢ pautada por sua
exuberancia, plasticidade, riqueza de atributos com seus pés de bronze e os cornos
ouro. E, por ser da deusa Hera, embora fosse confiada a Artemis, trazia a protego
e a marca do sagrado. (BRANDAO, 1987, pp. 100-101).

Neste caso, em virtude das sublimidade e delicadeza do animal, além da sua
protecao sagrada, a ordem era de que a captura ndo deveria impor qualquer
sacrificio ao animal, isto €, ndo lhe poderia derramar qualquer sangue ou impingir-
lhe nenhuma ferida, sob pena de profanagao do incauto.

Pois bem, conta a lenda que para atender aos comandos, depois de tentar
incessantemente cercar e capturar a corga pela forga, pela agilidade ou pelo cansago.
Sem sucesso. Hércules entdo, para pegar a corga, identifica que seria necessario
valer-se da harmonia, da interacdo e de uma espécie de imersdo nos habitos e
comportamentos do animal, pois s6 entdo conseguiria aproximar-se sem que a sua
presenca fosse sentida como risco ou violéncia. Assim, depois de um ano de
aprendizado e aproximacao nao violenta, Hércules alcanga de perto o animal e,
usando as orientacdes dadas por Athenas, agarra nos chifres de ouro da corga, local
macigo e que ndo causaria nenhum ferimento ao animal, conseguindo finalmente
captura-la para ser devolvida a Artemis.

Destarte, ha uma outra versao deste mito que conta que, ao invés de Hércules
ter conseguido capturar a corca através da persisténcia e capacidade de conectar-se
com o animal, ele teria lancado uma flecha em uma de suas patas de bronze,
causando-lhe um leve ferimento, e s6 entdo conseguiu aproximar-se do animal para
agarrar-lhe os chifres de ouro. Todavia, no desenrolar dessa versdo, quando

Hércules esta a levar a corga para ser devolvida a Artemis, ele encontra com Apolo
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e sua irma Diana pelo caminho, e os deuses o acusam de ter falhado em sua missao,
pois feriu o animal, contudo Hércules argumenta que ndo lhe tirou o sangue,
convencendo os deuses a permitir a conclusao de seu trabalho.

Para os que se dedicam a estudar os simbolismos desse mito, conta-se que a
corc¢a representaria a pureza do sagrado, a beleza do conhecimento elevado. Ha
ainda, numa visdo mais sacra, o simbolismo da cor¢a sendo uma contraposi¢ao a
agressividade dominadora, por isso o animal seria dotado de recursos mil para nao
ser capturado ou domesticado, inclusive com os pés de bronze para afastar-lhe do
solo profano dos dominadores.

Todavia, mais importante que as caracteristicas da corca, nesse caso, ¢ a
jornada do heroi, pois a vitoria nao veio da for¢a ou de suas virtudes super-humanas,
e sim de capacidade de se conectar ao animal, de esvaziar-se de suas certezas e
crencas para pensar como o animal, compreendé-lo verdadeiramente em seu habitat
€ comportamento.

Em nossa interpretacdo, evidentemente voltada novamente ao tema da
juridificacao da autocomposi¢ao pelo magistrado-mediador, dessa vez se observa o
dilema da interacdo sem interferéncia ou, a intera¢do sem ferir a autonomia daquele
com o qual se interage.

Novamente, equiparando o magistrado-mediador a Hércules, vé-se a
hipdtese em que ele precisa ao invés de colonizar e domesticar a seu modo a corca,
que no caso seria o proprio conflito colocado pelos mediandos, deve
verdadeiramente entendé-lo de forma empadtica, aceitando as regras que as proprias
partes construiram para aquele caso, eis aqui a autonomia.

Ocorre que a hipotese de interagdo sem interferéncia que retire a autonomia
das partes esbarra numa outra questao: sera mesmo que a presenca do magistrado,
com toda a sua carga simbodlica que permeia o senso comum, inclusive das partes,
seria capaz de ndo produzir constrangimentos a autonomia das partes em suas
espontaneidades? A sua mera presenca ndo seria uma interferéncia?

Bom, no mito grego certamente Hércules era uma figura conhecida como
um ser vigoroso e violento. Seguramente, essa foi a imagem que pode ter sido
transmitida a cor¢a em primeiro momento, tanto ¢ que fugia. Contudo, apds um ano
de persisténcia e muita abdicacdo de suas proprias certezas, renuncia de suas
proprias capacidades de forca e vigor, Hércules conseguiu, ou seja, se trata também

do que se esta disposto a abrir mao para alcangar os objetivos.
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3.1.3 O N6 Goérdio: Na falta de orientagao, o que esta errado?

Numa ultima metafora da Grécia antiga, agora dando um descanso a
Hércules, rememora-se a lenda do N6 Gordio e a sua historia que envolve o Rei
Midas e Alexandre, o Grande (356-323 a.C.) Destarte, ¢ preciso deixar claro que
essa lenda ¢ uma das preferidas de palestrantes de autoajuda ou de toda a espécie
de coachs que promovem-na sob o manto de “pensar fora da caixa”, imputando a
solu¢do dada por Alexandre como uma sacada de mestre, um insight digno de

vencedores. Ledo engano dos atletas motivacionais.

Eis a historia que envolve as conquistas e formas de sucessdo do reinado da
Frigia, que seria equivalente a area da Asia Menor do século VIII A.C.: conta a
lenda que um determinado rei da Frigia havia morrido sem deixar herdeiros capazes
de sucedé-lo ao trono. Para dar orientacdo, foi entao consultado o Oraculo que, por
sua vez, profetizou que o proximo rei chegaria as terras da Frigia conduzido por um
carro de bois. Cumprindo a profecia, chega ao reinado de Frigia um humilde
camponés de nome Gordio.

Conta a lenda que Gordio foi nomeado Rei de Frigia, porém, para nao
esquecer de sua origem humilde, escolhendo como simbolo desta condigao a sua
carroca que o conduzira até o reinado, levou-a até o templo de Zeus, regido onde
hoje ¢ a Turquia, e amarrou-a com um n6 em torno de uma das colunas do templo.
Um n6 impossivel de desatar, contava a lenda: o n6 Goérdio.

Ap6s um longevo e prospero reinado, ao fim de sua vida, o rei Gordio
deixou sua coroa a seu sucessor, Midas. Sim, aquele mesmo que ficou famoso por
seu toque transformar as coisas em ouro, entretanto, apesar de interessantissima o
dom e a maldicao de Midas, essa nao ¢ a historia principal do N6 Goérdio a qual se
precisa chegar. O importante ¢ registrar que apos uma vida conturbada a frente do
reino de Frigia, Midas ndo deixou sucessor vivo a coroa.

Dadas as circunstancias, o Oraculo foi novamente consultado, profetizando
dessa vez que o novo rei de Frigia seria aquele que conseguisse desfazer o nd que
Gordio aplicou em seu carro de bois junto ao templo de Zeus. Mais de quinhentos
anos se passaram e ninguém conseguia desatar o N6 Gordio. Formavam-se filas
longinquas de pessoas avidas a tornarem-se reis. A lenda espalhava-se por todo o

vasto Oriente.
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Finalmente, conta a lenda que em 334 a.C. Alexandre, o Grande, ao saber
do mito ao estar proximo de Frigia, resolveu ir até o local para conhecer mais de
sua historia. Chegando ao local, abriu-se os caminhos para Alexandre até o templo
de Zeus. Alexandre, que ja gozava nessa época de toda a liturgia sobre sua imagem
e forga sobrehumana, parou por alguns instantes diante do n6 Gordio. Avaliou com
minucias as suas voltas e a sua forca. Depois entdo de analisar, de subito,
desembainhou sua espada e num sé golpe cortou o n6. Conta-se que durante um
lapso de instantes o povo se entreolhava e perguntavam uns aos outros apenas com
os olhos sobre o que acabara de acontecer e qual seria a “validade” daquele ato.
Momento seguinte, sem objecdes, Alexandre, o Grande, tornou-se Rei e, mais tarde,
dominaria toda a Asia Menor a partir desse reinado.

Como dito, essa lenda ¢ geralmente usada sob o pretexto de estimular as
pessoas a, diante de problemas aparentemente complexos e com pretensas solugdes
complexas, a buscarem a solugdo efetiva e simples que pode estar diante dos seus
olhos, um olhar diferente sobre as coisas da vida, um “pensar fora da caixa”. Nada
disso serve para esta ponte metaforica entre mitologia e magistrado-mediador.

O paralelo mitico ¢ o seguinte: assim como ndo ¢ possivel afirmar que a
acdo de golpe de espada para desatar o n6 Goérdio feita por Alexandre € errada ou
certa, admissivel ou ndo pela profecia do Oraculo, ou seja se ¢ valida ou ndo para
cumprir a regra de merecimento do reino de Frigia, também nao se faz possivel, até
o momento, afirmar se a atuagdo direta do magistrado em procedimentos de
autocomposicdo ¢ errada ou certa, ¢ admissivel ou nao face ao conjunto de normas
contidas no microssistema da autocomposi¢ao.

Ora, por isso mesmo os primeiros capitulos daquele outro lado do espelho
foram desenvolvidos. Justamente para apresentarem que o objeto do estudo nao
contém solucdo pragmatica e positivada no conjunto de normas validas do
microssistema, além de ser também demonstrado que a atuagdo do magistrado-
mediador nao ¢ hipotese de laboratorio, pelo contrério, € pratica que cresce nos
corredores dos Tribunais e Subse¢oes do Judiciario brasileiro.

Entdo, esse contraponto do N6 Gordio € peculiar quando comparado aos
dois trabalhos de Hércules citados anteriormente, pois nos comandos dados a
Hércules por seu primo e desafeto Eristeu, as regras e limites eram claras. Seja para
capturar sem tirar o sangue da cor¢a, seja para capturar ¢ domesticar o selvagem

javali. Haviam regras sob as quais os dilemas do herdi deveriam trabalhar para se
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fazer cumprir. No caso do N6 Goérdio, premia-se a forma destemida e arrojada que
Alexandre, o Grande deu a solugdo de um problema cujas regras eram rarefeitas.

Portanto, retoma-se ao ponto que inaugural este capitulo, que ¢ a escolha do
vocabulo “pertinéncia” ou “impertinéncia” para qualificar a conduta do magistrado-
mediador que atua diretamente em procedimento de autocomposi¢do. Outra
necessaria digressdo: pertinéncia ou impertinéncia a que? Qual a referéncia para se
avaliar a conduta? As multicitadas trés esferas que formam uma autocomposi¢ao: a
esfera das partes e a garantia da suas respectivas autonomias; a esfera do
procedimento e a verificacdo de seus preceitos e pressupostos quando recebe a
condugdo ou participacdo direta de magistrado-mediador; e por ultimo a esfera do
magistrado que decide, que ¢ aquele mesmo agente que esteve em procedimento
autocompositivo, ouvindo as versoes livres das partes e também as suas formas de
se comportar diante das versdes do outro, e que agora precisa aplicar a lei num
movimento heterocompositivo.

Para tanto, ndo basta a letra fria da lei ou a brutalidade das palavras
positivadas em normas administrativas, ou mesmo a observagao analitica de
julgados ou de todas as transcrigdes de autocomposi¢des conduzidas por
magistrados-mediadores. O que interessa ao estudo ¢ analisar qual o arcabougo
simbolico que entra numa sessao de autocomposi¢do conduzida diretamente por
magistrado-mediador. Quais os elementos pré-textuais que influenciam nessa
interagdo. Quais subjetividades sdo levadas a mesa independentemente de
afirmacdes. Ou seja, qual o imagindrio que compde o senso comum que senta a

mesa numa mediagao.

3.2 Olha quem vem para mediar: o imaginario juridico, a literatura e o

senso comum

Daquele lado do espelho todo elemento do imaginario ¢ importante, afinal
as teorias sobre a realidade percebida por cada sujeito, seja pela percepcao filosofica
ou psicanalitica, passa pelo estudo do arcabougo subjetivo — imaginario e simbolico
- desse sujeito ou, em maior propor¢do, a andlise do arcaboucgo cultural daquele
nicho onde o sujeito se insere, sendo possivel entao analisar com mais propriedade

as intersubjetividades.
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E exatamente os contatos, influéncias e consequéncias da intersubjetividade
do magistrado-mediador > partes > procedimento autocompositivo > juiz que
decide que vem se pretendendo estudar por diversos angulos até agora, mas agora
¢ necessario entregar-se ao imagindario, aquilo que ¢ matéria-prima ao senso comum
das partes quando se relacionam com o mundo técnico do Judiciario, e para o caso

do estudo, com a sua méxima representagdo simbolica: o magistrado.

3.2.1 Frangois Ost e os trés modelos/arquétipos de juiz do imaginario

Frangois Ost dedicou ditosa parte de seus estudos as intersegdes do Direito
com a Literatura, sendo um dos pioneiros nessa area que muito se desenvolve nos
tempos atuais. Valendo-se dessa metodologia que se serve dos arquétipos mais
conhecidos do imaginario popular, geralmente em lendas, mitos e contos que
atravessam séculos e ajudam a identificar tragos de uma cultura, Ost, em 1993,
escreveu o texto “Jupiter, Hércules e Hermes: trés modelos de juiz”, publicado na
Revista Doxa, na Espanha. (OST, 1993, pp. 170-194)

Como arquétipos a servirem de exemplo, Ost apresenta trés deuses da
mitologia, Jupiter, Hércules e Hermes, correlacionando-os a caracteristicas,
estruturagdes e paradigmas do direito e do desempenho da atividade jurisdicional
para com um conflito, sendo que cada uma dessas caracteristicas vai sendo
associada as mais famosas virtudes desses deuses.

O primeiro arquétipo ¢ o juiz Jupiter. Parte-se da estrutura de piramide, no
qual o direito ¢ aquele que vem de cima, do alto. Ao mesmo tempo, a sua aplicacao
¢ aquela tecno-formalista, passivel de ser encontrada em leis codificadas. Seria

entdo capaz de enxergar o direito de cima, uma visao do todo, clarividente.

O primeiro [Jupiter] representaria o modelo liberal-legal, de
feicao piramidal-dedutivo, isto €, sempre dito a partir do alto, de
algum “Monte Sinai”; esse direito adota a forma de lei e se
expressa em forma de imperativo, vindo a ser representado pelas
tabuas da lei ou codigos e as Constituigdes modernas, sendo que
dessa parametricidade ¢ que sdo deduzidas as decisdes

particulares. (STRECK, 2010, pp.21-22)
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Francois Ost resume esta estrutura como sendo a “lei codificada, reduzida a
simplicidade de uma unica obra, articula-se em forma hierarquica e piramidal.” Do
mesmo modo, ainda ao citar a forma que estrutura este modelo jupiteriano, cita que
tedricos juridicos como Merkl e Kelsen apresentaram essa teoria na sua forma de
"construcao do direito por etapas" (Stufenbau). Pelas palavras de Ost, ao interpretar
Kelsen'®, dizia que, nesse caso, “o sistema juridico ndo é um complexo de normas
vigentes, uma ao lado da outra, mas uma piramide ou hierarquia de normas que se
sobrepdem ou se subordinam umas as outras, superiores ou inferiores”. (OST, 1993,
p. 173).

Mas afinal, para além da estrutura, qual o papel do juiz neste modelo?

A maior parte dos que usam este arquétipo para pensar o modelo de juiz o
chamam comumente de juiz “boca da lei”, pois diante dos sistema de codigos e leis
positivadas numa estrutura bem engendrada de hierarquia, pesos e contrapesos, ao

¢

juiz caberia apenas a fun¢do de pronunciar sentengas oriundas da “verdadeira
vontade do legislador”, ou seja, da “vontade da lei”.

Todavia, ¢ importante que se desvele parte dessa imprecisdo que o senso
comum costuma atribuir a Kelsen ¢ a sua Teoria Pura do Direito. Na realidade, ao
juiz Jupiter ¢ sim admissivel interpretacdo na aplicagao do direito, pois a “pureza”
que se refere a teoria € no sentido dela estar livre de questoes valorativas, mas nao
de interpretagdes. (PRIEBE; SPENGLER, 2020, pp. 380-381) O que ¢ puro ¢ a
teoria e ndo o Direito.

Evidentemente, pelo foco e protagonismo que se dd a estrutura em
detrimento do julgador, os limites de interpretagao do juiz “boca de lei” acabam por
existir quando ha indeterminacdo da norma para se vincular a certo fato, todavia,
essa discricionariedade nada constrange o arquétipo pensado por Ost, que € o juiz
que estaria mais como representante da aplicagdo de uma lei extraida de um sistema
tecno-formalista, piramidal e hierdrquico, cuja norma fundamental, aquela que
aperfeigoa o valor a todo o resto da estrutura, viria do alto, teria ela superioridade

de Jupiter, e para ela o juiz devota o seu oficio.

15 No mesmo capitulo, ainda sobre Kelsen, Ost reconhece que o autor da Teoria Pura do Direito
nunca parou de reconsiderar o estatuto da norma fundamental, e terminard por admitir que uma
norma deve expressar necessariamente o significado de um ato de vontade e ndo apenas de uma
hipdtese intelectual. Assumir a norma fundamental significa igualmente assumir a existéncia de uma
"autoridade imagindria" que "quer" essa norma.(...) Ao final, conclui Ost: Sim, se quiser garantir a
unidade e a validade de um sistema juridico, sera feito "como se" algum imaginario lhe tivesse dado
o impulso inicial. Jipiter decididamente ndo esta mais muito longe.
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O segundo modelo ¢ o do juiz Hércules. Alids, a associagdo de um modelo
de juiz a esta figura mitologica ndo se da a primeira vez com Frangois Ost, mas com
Dworkin, que emprestava a mitologia do her6i Hércules para pensar o juiz ideal.
Apesar de guardar algumas similitudes, e até mesmo citar o Hércules de Dworkin,
Ost tenta desenvolver seu proprio arquétipo e lhe da outros contornos.

Ao Hércules de Ost, para além da aplicagao da lei de Jupiter, lhe ¢ reservado
a atuagdo em varias frentes de trabalho, multifacetado e empenhado a dar a solugdes
para um conflito para além das generalidades e amarras da lei. Como estrutura, Ost
pensa numa pirdmide invertida, ou um funil, no qual o préprio juiz e o caso concreto
sdo o limite e também a possibilidade de atuacdo judicial, agora de natureza

indutiva. (AZEVEDO, 2012, p.33-34) .

Ja o modelo herculeano esta sustentado na figura do juiz, que
seria a unica fonte do direito valido. Trata-se de uma piramide
invertida, no dizer de Ost. E Dworkin quem, no dizer do autor,
ao revalorizar até o extremo a figura do juiz moderno, atribui-lhe
as caracteristicas de Hércules. Embora diga que nao pretende
“equiparar” a tese de Dworkin aos realistas ou pragmatistas, Ost
termina por colocar no Hércules dworkiano os “defeitos” que
caracterizariam o juiz “monopolizador da jurisdi¢do” no modelo
de direito do Estado Social, em que o direito “se reduz ao fato”,
enfim, a indiscutivel materialidade da decisdo. Esse juiz
propiciaria um deciosionismo, a partir da proliferacdo de

decisoes particulares. (STRECK, 2010, p.22)

Ao interpretar o juiz Hércules narrado por Ost, inevitavel se pensar em
maximas reproduzidas por correntes do realismo juridico, que em grau maximo
afirmam que, apesar de existirem codigos, constituicdes e um conjunto de regras e
principios num dado ordenamento ao qual o juiz esta inserido, o Direito, ao final e
ao cabo, seria aquilo que o juiz diz que ¢ para o caso concreto.

Mais adiante, o proprio autor, ao citar a famigerada “revolucdo copernicana”
do direito antigo, conservador, para o dito direito moderno sob a 6tica do realismo
juridico de Oliver Wendell Holmes Jr., descreve que “enquanto o pensamento

juridico tradicional coloca as regras no centro do sistema e acredita que as decisdes
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podem ser deduzidas mecanicamente [...], Holmes e o movimento realista colocam
as decisdes judiciais no centro do sistema.” (OST, 1993, p. 177).

Interessante também observar que numa das inimeras tarefas atribuidas ao
vitruviano juiz Hércules, Ost cita atuagdes pré-contenciosas, em que caberia
também as virtudes deste magistrado o aconselhamento, a orienta¢do e a propria
prevencao do conflito. (OST, 1993, p. 177).

O modelo do juiz Hércules e do juiz Jupiter, como até mesmo confessa o
proprio Ost, reproduzem modelos opostos entre si, como se at¢é mesmo fossem a
imagem inversa um do outro diante de um espelho. Ambos, porém, guardariam a
incapacidade de articular solugdes satisfatorias entre o fato e o Direito para uma
sociedade pos-moderna. O direito, em ambos os modelos se dissolve, em ultima
analise, nos lugares ideais de sua estruturas: vértice da piramide no juiz Jupiter ou

extremidade do funil para o juiz Hércules.

Talvez se possa observar que, no entanto, Hércules e Japiter sdo
apenas duas imagens do Direito, dois modelos, dois tipos ideais
bem distantes da realidade juridica. Sem davidas, admitir-se-a
porém, que representem, uma e outra, duas figuras tipicas do
imaginario juridico e sabe-se que seria um grave erro subestimar
a eficacia desses tipos de representa¢des. No entanto, cientes da
natureza restritiva dessas teorias extremas, alguns deles sempre
tentardo moderar, relativizar, combinar suas respectivas teses. A
maioria das teorias gerais do Direito participam deste proposito.
[...] Se Jupiter se torna humano, Hércules poderia também, por
outro lado, afastar-se - pelo menos parcialmente - de sua
condicdo humana e ascender a qualquer forma de racionalidade

superior. (OST, 1993, p. 180).

E a partir dessa incapacidade que Ost apresenta o terceiro modelo de juiz, o
juiz Hermes. Esse modelo ndo se pauta em estrutura centralizada no processo-
codigo, tampouco no fato-decisdo. Nao se estrutura como piramide, seja em sua
forma normal ou invertida, tipo funil, e sim como rede. Nao se liga a ideia de codigo
(Jupiter) ou de dossié (Hércules), e sim a de um banco de dados. Hermes ¢ escolhido
por Ost por representar o deus da comunicacao e circulagdo, deus da mediacao, de

carater modesto no cargo de representante e porta-voz que € esquecido em beneficio
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da continuag@o do proprio jogo, a quem Ost confia a tarefa de simbolizar o que ele
apresenta como o seu modelo ideal de juiz em forma de teoria ludica e metaforica.

No modelo de Hermes, o juiz ndo ¢ nem a “boca da lei” nem o
assistencialista e voluntarioso que a tudo se dispdem, ele se alinha com a ideia de
comunicador, de ponte, um grande mediador capaz de conectar os diversos atores
e fontes que influenciam a construcdo intersubjetiva para a solugdo dos casos
concretos. Para além do decisionismo ou do alto grau de tecno-formalismo, o juiz
Hermes ¢ um juiz pautado pela prudéncia, e vislumbra solugdes levando em conta
o carater indeterminado e inacabado do direito, desconfiando do senso comum dos

juristas e da clareza das leis.

Como contraponto, Ost apresenta um fertius genus, 0 juiz
Hermes, que adota a forma de rede; nem um polo, nem dois, isto
¢, nem a piramide ¢ nem um funil, ¢ tampouco a superposi¢ao
dos dois, sendo uma multiplicidade de pontos de inter-relagao;
um campo juridico que analisa como uma combinagao infinita de
poderes, tanto separados como confundidos, amitde
intercambiados; uma multiplicagdo dos atores, uma
diversificacdo de regras, uma inversdo de réplicas; tal circulacao
de significados e informag¢des ndo se deixa aprisionar em um
c6digo ou em uma decisdo: expressa-se sob a forma de um banco
de dados. Assim, segundo Ost, o direito pdés-moderno, o direito
de Hermes, ¢ uma estrutura em rede que traduz em infinitas
informagdes disponiveis instantancamente e, a0 mesmo tempo,
dificilmente matizaveis. Trata-se, em sintese, de uma teoria
ladica do direito. O juiz Hermes ndo ¢ nem transcendéncia nem
imanéncia; encontra-se em uma ¢ outra dialética ou

paradoxalmente (uma e outra). (STRECK, 2010, p.26)

Um dado muito relevante do modelo do juiz Hermes para o tema dos
auxiliares da justica a que se atém parte deste estudo, ¢ a proposta de Ost de
descentralizagdo das fungdes tradicionalmente jurisdicionais, pois uma das
caracteristicas colocadas no texto de Ost ¢ o da intersubjetividade e o da

desconcentragao do protagonismo do juiz Hermes, que em grande parte do processo
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serviria como ponte ou gestor, atribuindo ou reconhecendo a diferentes atores parte
da solugdo de conflito, ao invés dele mesmo executar.

Outra caracteristica que se interliga ao tema magistrado-mediador e a sua
condig¢do hibrida ainda ndo legislada - ou pelo menos ndo capturada pelos comandos
de proibido / permitido — ¢ a qualidade de “prudéncia” que se atribui ao juiz Hermes,
sobretudo quando inserido no contexto de uma sociedade hipercomplexa e
cosmopolita — transmoderna, segundo pensava Luis Alberto Warat -, em que o juiz
¢ instado a pronunciar-se, sobretudo os chamados “casos dificeis”, que extrapolam
o direito positivado e esbarram em questdes éticas em debate. Segundo Ost, diante
desses casos, o juiz Hermes deve pautar-se por uma antiga regra de prudéncia:
"Quando em duvida, abster-se". Em seguida, o préprio autor se provoca,
questionando se esse timing prudencial e abstengdo sdo suficientes: “Um dia ou
outro, Hermes seré forcado a decidir”. (OST, 1993, p. 193-194).

Em conclusdo aos trés arquétipos pensados por Frangois Ost em aplicag@o
ao tema do estudo do magistrado-mediador, entendemos que o juiz Jupiter recusaria
a sua atuacdo criativa e atipica em fase autocompositivo, muitas vezes tida em
momento pré-processual. J& o arquétipo do juiz Hércules, assistencialista e
voluntarioso, poder-se-ia cogitar que sim, se prestaria a atuagdo em
autocomposicao, contudo, por todo o exposto sobre este arquétipo, seria for¢oso
pensa-lo enquanto figura hibrida, em que colocaria suas premissas de magistrado
numa espécie de stand by em detrimento da fun¢do de mediador. Talvez, seria
pertinente pensa-lo como magistrado que atua em todas as fun¢des contenciosas,
pré-contenciosas e pods-contenciosas, nao sendo compativel entendé-lo como
facilitador, e sim como monopolista de todo um processo.

Por fim, na proposta de juiz Hermes, aqui se aproxima muito da proposta de
juiz gestor do processo que o atual Codigo Processual Civil perquiriu, e por ela,
entendemos que a metafora de rede colaborativa tende a esperar que o magistrado,
ao identificar potencial de autocomposi¢do, ao invés vestir-se do semblante de
figura hibrida magistrado-mediador, serviria-se dos auxiliares da justica,
nomeadamente os conciliadores, mediadores, facilitadores, peritos etc., pois a esses
atores sociais foi atribuida tipicamente a fun¢do ndo decisoria. Talvez, aqui estaria

a aclamada prudéncia.
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3.2.2 Os juizes na literatura: seus simbolos, mitos e ritos

Pensando no imagindrio que emana daquele lado do espelho, além dos
arquétipos de Francois Ost, existe uma colecao de fontes liricas e romantizadas que
ajudam a pensar a figura do magistrado para o senso comum, ja que ¢ esse
imaginario e simbolico que serve de matéria-prima as primeiras impressdes e
percepgdes que a cultura popular e o senso comum das partes que medeiam virdo a
elaborar e racionalizar quando, de alguma forma, reconhecem a figura do
magistrado.

Para além da adstricao das palavras, seus signos, simbolismos, significados
e significantes, existem os elementos pré textuais, as imagens miticas, os simbolos,
0s mitos, as caricaturas e as metaforas que habitam o arcabouco de elaboragdo do
sujeito. Todo esse substrato capturado pela literatura ¢ adubo essencial para o
registro historico e cultural de uma época, de um lugar, de uma civilizagao.

No seio da literatura, Antonio Candido, considerado o maior critico literario
brasileiro, afirma em sua em seu ensaio contido na obra “Direito a Literatura”
(primeira publicacdo em 1980) que a literatura aparece como manifestacao

universal de todos os homens em todos os tempos:

Nao ha povo e ndo ha homem que possa viver sem ela, isto €,
sem a possibilidade de entrar em contato com alguma espécie de
fabulagdo. Assim como todos sonham todas as noites, ninguém ¢é
capaz de passar as vinte e quatro horas do dia sem alguns
momentos de entrega ao universo fabulado. O sonho assegura
durante o sono a presenca indispensavel deste universo,
independentemente de nossa vontade. E, durante a vigilia, a
criagdo ficcional ou poética, que ¢ a mola da literatura em todos
os seus niveis ¢ modalidades, esta presente em cada um de nos,
analfabeto ou erudito, como anedota, causo, historia em
quadrinho, noticiario policial, cangdo popular, moda de viola,
samba carnavalesco. [...] Isto significa que ela tem papel
formador da personalidade, mas ndo segundo as convengdes;
seria antes segundo a for¢a indiscriminada e poderosa da propria

realidade. (CANDIDO, 2004, p. 174-176).
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Retomando brevemente a contribuicdo de Fracois Ost para a tematica do
Direito e Literatura, em seu livro “Contar a Lei: as fontes do imagindrio juridico”,
ao organizar didaticamente os subtemas provenientes do principal, elenca-o em trés
formas: o direito na literatura — tida como a maneira como a literatura trata de
questdes inerentes aos simbolismos do Direito; o direito da literatura — a forma
como o lei e a jurisprudéncia tratam os fenomenos da escrita literaria; e o direito
como literatura — que aborda o discurso juridico utilizando-se do método de analise
e critica literaria. (OST, 2009, p. 48)

Neste capitulo, o recorte ¢ o “Direito na Literatura”, sobretudo através dos
capitulos dispostos e organizados por Lenio Streck e André Karam Trindade no
livro “Os Modelos de Juiz: ensaio de direito e literatura” (2015). Logo no inicio,
com o fim de apresentar a qualidade ditosa e abundante de obras cldssicas que
retrataram ao longo dos anos os simbolos inerentes ao Direito, como justica,
processos, julgamentos e sobretudo a figura do magistrado, apresenta-se um

verdadeiro sumario de obas. (STRECK e TRINDADE; TRINDADE, 2015, p.5)

[...] € possivel identificar os mais diversos modelos de juiz na
literatura ocidental: “Palas Atenea”, de Esquilo, na tragédia
Orestéia(458 a. C); “Filocleon”, de Aristoéfanes, na peca As
vespas (422 a.C.); “juiz da beira”, de Gil Vicente, na farsa O juiz
da beira (1525); o “juiz Bridoye”, de Frangois Rabelais, no
romance Gargantua e Pantagruel (1532); “Poércia”, de William
Shakespare, na pega O mercador de Veneza (1605); “Angelo”,
também de William Shakespare, na pega Medida por medida
(1608); “o juiz de paz”, de Martins Pena, na peca O juiz de paz
da roga(1833); o “juiz Ivan Ilitch”, de Liev Tolstoi, na novela A
morte de Ivan Ilicht (1886); o “juiz Solaguren”, de Pedro Prado,
nanovela Un juez rural (1924); “o Juiz”, de Franz Kafka, no livro
O processo (1925); “Bardo de Andergast”, de Jakob
Wassermann, no romance O processo Maurizius (1928); o “juiz
Komives”, de Sandor Marai, na novela Divorcio em Buda
(1935); o “juiz Azdak”, de Bertolt Brecht, na pega O circulo de
giz caucasiano (1944); “Hathorfe”, de Arthur Miller, na obra As
bruxas de Salém (1953); “o magistrado”, de John-Maxwell

Coetzee, no romance A espera dos barbaros(1980); o “juiz
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Cosme”, de Camilo José Cela, na obra O assassinato do perdedor
(1994); “o juiz-presidente”, de Bernhard Schlink, no romance O
leitor (1995); o “nosso juiz”, de Marcelo Carneiro da Cunha, no
romance O nosso juiz (2004); e, mais recentemente, a “juiza
Fiona”, de lan McEwan, no romance A balada de Adam Henry

(2014)'¢

Em breve digressdao sobre a matéria “Direito e Literatura” no Brasil,
buscando a mesma trajetoria de catalogacao e identificacao de Direito na Literatura,
sO que dessa vez voltada para as obras literarias brasileiras, um artigo de Eduardo
Aleixo Monteiro para a Revista de Direito, Arte e Literatura aponta os principais
precursores escritores nacionais: Gregorio de Matos Guerra, Cldudio Manoel da
Costa, Tomas Antonio Gonzaga, Gongalves Dias, Jos¢ de Alencar, Raimundo
Correia, Alphonsus de Guimardes, Machado de Assis e Graga Aranha.
(MONTEIRO, 2020, p. 60)

Em metalinguagem, o mesmo estudo de Monteiro identifica os precursores
e os principais expoentes da matéria “Direito na Literatura” (Direito e Literatura)
no Brasil. Cita que os primeiros estudos sdo atribuidos a Arnaldo Sampaio de
Moraes Godoy, pela sua dissertacdo de mestrado defendida em 2000 cujo titulo foi
Direito e literatura: anatomia de um desencanto: desilusdo juridica em Monteiro
Lobato”. Destarte, em necessaria mencao, Monteiro, registra que desde os anos
1980, na Universidade Federal de Santa Catarina, o professor argentino Luis
Alberto Warat ja trabalhava com as interseg¢des ou o entrelagamento entre o Direito
e manifestacoes estéticas como a Literatura (informagao verbal). Lénio Streck, por
sua vez, ¢ mais categorico ao afirmar que Luis Alberto Warat iniciou sim o
Movimento Direito e Literatura no Brasil. (MONTEIRO, 2020, pp. 72-74)

Retomando os simbolos do judiciario e do magistrado na literatura, Streck,
no texto “Os Modelos de Juiz e a Literatura” busca capturar as obras literarias
classicas que primeiro expressam a transi¢ao do direito e da filosofia mais ligada

ao objetivismo, para o que instituiu-se como “A Modernidade”, seja em referéncia

16 A catalogacdo e estudo foi feito para o projeto de estudo “O direito na literatura: a representagio
dos juizes nas narrativas literarias”, desenvolvido pelo KATHARSIS — Centro de Estudos em Direito
e Literatura, vinculado ao Programa de P6s-Graduagao em Direito da IMED, no biénio 2012/2014,
que ja& resultou na seguinte produgdo bibliografica: Os Modelos de Juiz: ensaio de direito e
literatura”, de organizagdo de Lenio Streck e André Karam Trindade.
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a filosofia moderna ou o direito moderno, essenciais para a constru¢do do ideario
da legitimidade, da validade do poder da jurisdi¢do, mais ainda personificada na

figura do juiz.

O cidad@o que se depara pela primeira vez com a arquitetura de
um prédio do Judiciario fica impressionado com a suntuosidade
e a simbologia. O prédio, conhecido por muitos como ‘edificio
da justica’, institui de autoridade e contribui para institui-la ao
juiz. [...] Considerando que o primeiro gesto da justiga é delimitar
um lugar, circunscrever um espago proprio, € posteriormente,
buscar uma autoridade fundadora, é possivel observar que os
simbolos (dentre eles, a toga) fundam, justificam e mantem a
autoridade do juiz.

Essa autoridade vem refletir e traduzir-se em simbologia. O
simbolo utiliza-se do mito e do rito para fundar-se e manter-se na
estrutura do judiciario. Dessa modo, estudar o simbolo, o rito € 0
mito ¢ um tarefa instigadora. (STRECK e TRINDADE;
SPENGLER, 2015, p.118)

Como amostragem, em uma pec¢a de William Shakespeare, outra de Tolstoi
e outra de Bertolt Brecht, a literatura (em formato de peca de teatro), antecipa uma
discussao hermenéutica chave da transi¢do do direito objetivo para o direito
moderno — que alias, perdura até hoje nas discussdo sobre o decisionismo judicial
e o seu grau de discricionariedade perante normas cuja textura de interpretacio
permite margem de aplicagdo diversa. Trata-se das pecas “Medida por medida” de
Shakespeare, “A morte de Ivan Ilitch” de Tolstoi e “O Circulo de giz caucasiano”
de Brecht.

Na peca de Shakespeare, identifica-se dois dos modelos de juiz construidos
por Frangois Ost, um juiz Japiter e um juiz Hércules. Na estoria, o personagem
Angelo recebe de seu amigo Duque de Vivéncio o governo. Enquanto governante,
prende o jovem Claudio, sob a acusagao de ter fornicado com uma mulher de nome
Julieta. Como pena, ¢ condenado a morte, eis que Claudio aplica objetivamente o
codigo vigente, numa austeridade tipica de um juiz Japiter. Mais diante na peca de
Shakespeare, Angelo, ainda a frente do poder, recebe a stplica de Isabela, irma do

condenado Cléudio, rogando por misericordia. Como resposta negativa, Angelo diz
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a célebre frase “A lei, ndo eu, condena o seu irmao” Se fosse meu parente, irmao
ou filho, seria 0 mesmo. Ele morre amanha”. Isabela, porém, disposta a persuadir
Angelo, insiste. Foi entdo que o governante percebe que por debaixo das vestes de
Isabela, que estava vestida como uma noviga, existia “um belo exemplar da espécie
humana”. Foi entdo que, de subito, Angelo propde a Isabela que “se o amasse em
retorno, seu irmao seria poupado”. Por fim, de arauto e escravo da lei e do codigo,
Angelo transforma-se em senhor da lei, passando a aplicar o que acha justo
independente do codigo, ou seja, vai do extremo do objetivismo para o maximo do
subjetivismo, um juiz Hércules. (STRECK e TRINDADE; STRECK, 2015, pp.231-
232)

Noutra estoria classica, “A morte de Ivan Ilitch” de Tolstoi, identifica-se o
juiz exegeta-dedutivista, que seria o representante classico do positivismo do século
XIX, o juiz “boca da lei”. Retratado na peca russa como um “juiz caxias”, o
magistrado ¢ conhecido na obra por criar um método pelo qual pudesse colocar no
papel todos os fundamentos legais, excluindo completamente eventuais resquicios
de sua opinido pessoal. Seu rigor e formalismo impediam-no até mesmo de manter
contato com pessoas que ndo fossem os oficiais e demais serventuarios da justiga.

Jana obra do autor do alemao Bertolt Brecht, O “Circulo de giz caucasiano”,
o personagem magistrado Azdak decide como quer, ou melhor, segundo sua
consciéncia e senso de justica. Numa das mais célebres passagens do classico da
literatura alema, o juiz Azdak pronuncia uma de suas méximas: “me traga aquele
livro grosso, que eu sempre faco de almofada para sentar! [...] Isto aqui é o Codigo
das Leis, e vocé ¢ testemunha de que eu sempre fiz uso dele (sentando-se sobre o
livro)” (BRECHT, 1992, p.271 apud STRECK e TRINDADE; 2015, pp.234).

Portanto, o magistrado Azdak seria um juiz Hércules, um verdadeiro
engenheiro social, que prima pelo senso de justica e confia na sua consciéncia ao
tomar a decisdo em prol daquilo que acha ser o certo. Apesar de todos os arquétipos
de magistrados serem diferentes entre si nesses classicos literdrios, € em tantos
outros ao longo dos séculos, o que lhes coincide ¢ a centralidade do poder de
decidir, seja para aplicar a lei objetiva ao a sua subjetividade de justica.

Esse ideario que liga a figura do magistrado a figura do poder no imaginario
popular, passa necessariamente por trés elementos muito caros a literatura e todas
as outras expressoes liricas e artisticas: o simbolo, o mito e o rito. Notadamente, a

figura do juiz em si ndo da conta de representar todos os simbolos do sistema de
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direito, pois também se constroem a partir da doutrina, da jurisprudéncia, da
legislacdo etc. Destarte, esses elementos ndo se esgotam no simbolico, porém, elas
s0 podem existir socialmente a partir do simbolico e sao impossiveis fora de um
simbolico. (STRECK, 2008, p. 215)

No primeiro registro, o simbdlico, em critério etimologico, designa um
objeto dividido em dois, cuja posse de uma das partes possibilitaria o conhecimento
do todo. O simbolo pertence ao registro do conhecimento, da experiéncia e da
associacdo, cuja eficidcia independe de maiores dominios da palavram, da
linguagem e da racionalidade sofisticada, portanto, o simbolo possui grau de
eficédcia, sobretudo aquela ligada ao que comumente se chama de intui¢do ou de
primeira impressao, maior do que a propria linguagem e a palavra falada ou escrita.
(GARAPON, 1997, pp.42-43)

Em breve digressdo, trazendo rapidamente outra referéncia interdisciplinar
além da Literatura, rememora-se que na psicandlise Lacan também se vale de uma
estrutura triade para pensar algo imagético, o inconsciente. Jacques Lacan estrutura
o inconsciente através da linguagem (o significante), e se vale de trés registros para
elaborar sua densa teoria € método: o real, o simbolico e o imaginario (RSI). Nesse
recorte, o simbolico de Lacan também estaria no campo da experiéncia, porém,
seria ele conformado, limitado e condicionado a linguagem. (LACAN, 2005)

Retomando o simbdlico na literatura e no imaginario popular, identifica-se
como exemplo de registro simbolico da superioridade e impavidez do magistrado a
figura da toga nos rituais judiciais. Ainda que nas rotinas dos foruns essa
indumentaria nao se faz mais muito presente, fato ¢ que quanto mais alto grau e a
instancia do Tribunal, mais comum se faz a presenga da toga. Que dira entdo das
sessoes televisionadas pela TV Justi¢a do Tribunal mais famoso do pais, o Supremo
Tribunal Federal? Ali, todos os onze ministros a utilizam impecavelmente,
rodeados de mais um dezena de simbolos de suntuosidade e poder.

Em sua origem, as togas pegam emprestado a ritualistica dos antigos cultos
religiosos, sendo mantidos até hoje apesar do afastamento de elementos
confessadamente religiosos no ritual juridico. O negro da toga busca passar a
imagem de imparcialidade, e a forma com que a roupagem envolve quase que por
completo o magistrado faz com que nenhum elemento de cor, moda ou outra
referéncia que implicasse em identidade do juiz em suas preferéncias pessoais fique

a mostra, restando uma longa e sumptuosa indumentaria preta, despersonalizando
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aquele que a veste, sendo ele apenas um juiz, ndo o dr. José, Pedro, Chico, Manuel,
apenas Vossa Exceléncia. Logo, a toga também protegeria o juiz das coisas
mundanas, permitindo que ele se torne “aquele que vé as partes sem ser visto”.

(GARAPON, 1997, pp. 86-90)

A simbologia conectada ao juiz empresta-lhe uma autoridade e
uma legitimidade mitologicas, caracterizada pela crenga em suas
decisoes e pela atribuigdo de capacidade e habilidades natas que
nem sempre espelham a realidade. Nao obstante a falta de certeza
de quem esta na origem do debate — simbolo ou mito?-
impossivel discutir essa simbologia sem conecta-la ao mito que
gira em torno de sua figura. (STRECK e TRINDADE;
SPENGLER, 2015, p.122)

O segundo registro ¢ o mito que, por sua vez, tem a ver com mistérios e
lendas contadas ao longo da experiéncia humana da Terra. Alids, os mitdlogos (ou
mitologistas), vem se renovando em suas bases de estudo, pois alguns de seus
expoentes modernos também se dedicam ao estudo dos mitos modernos,
identificados na figura dos heroéis, ou melhor dos super-herois e de suas jornadas
mitologicas. Um tempo prodigo para os fas de herdis de HQ.

Numa brevissima lista de filmes em que juizes sdo retratados, seja como
coadjuvantes ou protagonistas, lembro-me de Doze homens e uma sentenga (1957,
do diretor Sidney Lumet), O homem que fazia chover (1997, do diretor Francis Ford
Coppola), Kramer versus Kramer (1979, do diretor Robert Benton), O povo contra
Larry Flinch (1996, do diretor Milo§ Forman), Advogado do Diabo (1997, do
direitor Taylor Hackford), O Juiz (2014, do diretor David Dobkin) e finalmente o
recente filme nacional A Menina que Matou os Pais (2021, do diretor Mauricio
Eca), em todos os casos o magistrado ¢ retratado como aquele que da o veredicto,
aquele que decide, ainda que o roteiro de alguns busca explorar seus conflitos
pessoais, como € o caso de “O Juiz” ou “O povo contra Larry Flinch”, mas perante
o tribunal, ao vestir a toga, o juiz era o do imaginario popular: aquele que decide.

Seja para o mitologista mais geek e seus estudos dos herois, ou aqueles mais
classicos e ligados a semidtica das culturas produtoras de mitologia classica, a

narrativa do mito geralmente tende a aparecer quando os elementos da realidade e
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da racionalidade se tornam rarefeitos e insuficientes para explicar um fenomeno.
Até mesmo como forma de explicar com mais abundancia de referéncias, os mitos
sdo muito presentes na filosofia, eis que essa area do saber sempre flerta com a
borda da realidade e daquilo passivel de ser explicado pela mera racionalidade
conhecida. Mitos como o do Homem Vitruviano de Leonardo da Vinci, o Leviata
de Thomas Hobbes ou mesmo o Mito de Narciso para a psicanalise de Freud sdo

muito frequentes para alcancar referéncias que a linguagem racional ndo alcanga.

Os mitos possuem basicamente quatro funcdes: (a) a primeira ¢
mistica, 0s mitos abrem o mundo para a dimensao do mistério,
para a consciéncia do mistério que subjaz em todas as formas; (b)
a segunda dimensdo ¢ a cosmologica, a dimensdo da qual a
ciéncia se ocupa, mostrando qual é a forma do universo, mas
fazendo-o de uma tal maneira que o mistério, outra vez, se
manifeste; (c) a terceira funcdo é a sociologica, suporte e
validac@o de determinada ordem social. E aqui os mitos variam
muito de lugar para lugar; (d) a quarta fungdo ¢ a pedagogica,
ensina como viver a vida humana sob qualquer circunstancia.

(CAMPBELL, 2009, p.32)

Como terceiro e ultimo elemento, existe o ritual. Ele precede até mesmo a
existéncia de juizes, paldcios da justica, toga etc. Para alguns estudiosos do tema,
como René Girard e até mesmo Max Weber, o Direito Moderno ¢ um dos
sucessores dos rituais religiosos, sejam eles sacros ou pagdos. O rito esta no registro
da repeticao de uma experiéncia cercada de elementos simbdlicos.

Como dito, ndo € s6 o rito como expressao tradicional, mas também como
termo proprio, sendo ele capturado inclusive pelo Direito e pela Antropologia.
Atualmente, o termo empresta seu significado para também aperfeicoar conjungdes
como “rito de passagem”, “rito de iniciacdo” e, no Judiciario, ainda ¢ usado para
indicar procedimentos, como o “rito comum”, “rito ordindrio”, “rito sumario” etc.

Ao elaborar esses dois elementos contidos no registro do ritual, a repeticao
e a solidificacdo de simbolos, percebe-se que uma das fungdes do ritual judiciario
¢ mobilizar, toas as vezes que for solicitado, os simbolos da justi¢a. Ele repete sem

descanso o momento da fundag@o do processo, apresentando os simbolos da justica,

do poder, da jurisdi¢do, da forca.
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Em mais uma breve digressdo que toma como referéncia a Psicandlise, o
tema da “repeticdo” ¢ de altissima relevancia na teoria psicanalitica. Freud, alids,
dedica um texto inteiro para desenvolver e entender como o mecanismo dos atos de
“Recordar, repetir elaborar” (1914) se dao, sobretudo quando dispostos em
processo de andlise perante o psicanalista. Para Freud, o ato de repetir — Freud
utiliza a expressao acts it out, que seria uma forma de atuagdo — seria a forma que
0 sujeito encontra para manter a memoria de algo que foi recalcado, isto ¢, “o sujeito
reproduz o que foi recalcado ndo como lembranga, mas como agao; repete-o, sem,
naturalmente, saber que o esta repetindo” (FREUD, pp. 161-165).

Ocorre que o ato de repetir para psicanalise tem varias subtramas, e pode
tanto ser um construtivo passo dentro de um processo de tratamento psicanalitico,
que ajudaria a ampliar a autopercepc¢ao do sujeito para entdo ser capaz de recordar
conscientemente o que lhe faz repetir e, em seguida, lhe permitiria elaborar esse
autoconhecimento, como também pode se dar como sintoma, uma acao repetitiva
que tem a ver com prote¢ao que, em seu exagero, poderia sustentar uma compulsao.

Dessa forma, pensando o ritual pela teoria psicanalitica, compreende-se que
a repeti¢do dos rituais judiciais, com o uso repetido dos simbolos, retroalimenta a
memoria, ainda que sem o saber que esta repetindo com esta finalidade. E certo que
esses rituais foram sendo permeados pela atualizacdo dos simbolos que os
compodem, seja para adequacao a cultura ou ao método que se convencionou aplicar
ao ato de decidir conflitos. Todavia, ainda estdo circunscritos em simbolos como,
os Cddigos, o processo, os termos e jargdes do Direito etc. Entretanto, tem um
simbolo que permanece incauto como representante maximo do que seria o Direito

para o imaginario popular: o juiz.

Como destinatario e membro representativo do Poder Judiciario,
a quem todos os conflitos sdo transferidos no anseio e na
esperanca de uma solugdo imposta, encontra-se o juiz. Figura que
recebe a legitimidade da sociedade - e do Estado — como
representante dessa soberania jurisdicional, no qual recaem
inimeras simbologias e mitos culturais, sendo ‘transfigurado
como ser diferenciado, autoridade incontrastavel provida de
todos os poderes, poupado ao risco de errar ¢ revestido de

tonalidade demiurgica. (NALINI, 2008, p.99)
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Para que esse simbologia se perpetue durante tanto tempo, parte da
explicagdo da longevidade e tonus simbolico estd no seu enraizamento no
imaginario popular — feigdes ligados a narrativa como a arte, religido, rituais sociais
e solenes — e também em sua disseminagao feita por diversas fontes, desde as mais
ingénuas e periféricas, como anedotas populares, at¢ mesmo as formalidades do
ensino juridico, sobretudo na graduagdo no curso de Direito que, por sua vez, passou
quase duzentos anos'’ ensinando uma férmula académica que, ao invés do juiz
Hermes, aquele que equivaleria ao juiz que lida melhor com o Sistema Multiportas,
ensinou a dicotomia entre o juiz Hércules e o juiz Jupiter, centrada na
heterocomposi¢do, seja em nome da lei ou em nome da justica.

Mais ainda, para o senso comum, a nocao de acesso a justiga passa
necessariamente pelo acesso ao magistrado que, por sua vez, coincide com a
sensagao de pleno exercicio de cidadania. Ou até mesmo uma forma de atingir uma
situagdo privilegiada, significado de poder e at¢ mesmo um acesso elitizado, eis que
ascender e ter a oportunidade de estar perante um juiz significaria um super status
de cidadao.

Enfim, todo esse caldo de cultura desemboca em uma sociedade
hipertiligiosa, que devido a um crise de representatividade do Estado numa
sociedade hiperconsumista, individualista e neoliberal, busca a validagao ndo s6 de
direitos individuais e patrimoniais, mas também a efetivacdo de direitos sociais e
fundamentais previstas na Constitui¢do de 1988. Sem falar, é claro, no recente
fendmeno da judicializagdo da politica, que s6 faz aumentar as rotas da
litigiosidade.

Portanto, a ideia de que todo acesso a justica s6 ¢ acesso ou s € justica
quando chega e ¢ processado por um juiz cria um congestionamento gigantesco de
litigios que em grande parte possuem alto perfil autocompositivo, isto ¢é, sdo
conflitos que, uma vez trabalhos profissionalmente em procedimentos de
conciliagdo ou mediacdo poderiam ser findados antes mesmo de chegar ao
magistrado que decide.

Em contrapartida, na ansia de arregimentar novas solu¢des normativas,
administrativas e institucionais para tornar o sistema judiciario mais efetivo e capaz

de tratar a crescente conflituosidade que se transforma cada vez mais em litigios

17 Considerando os primeiros registros de ensino juridico no Brasil, em 1826/27 nas cidades de Sdo
Paulo e Olinda.
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judicializados, tanto a legislagdo processual como as normas regulamentares do
CNIJ, CSJT e outros orgdos administrativos que organizam o Poder Judiciério,
buscaram alternativas, ora coordenadas ora desastradas, embora eivadas de boa-fé.
Entretanto, como muito se fala hoje em dia, todas essas mudangas nao foram
acompanhadas de uma mudanga de paradigma, que em resumo teria que aceitar o
esvaziamento do protagonismo da heterocomposi¢do, dando lugar a um sistema
moderno multiportas, pautado em solu¢des autocompositivas e técnicas que

admitissem outros atores, os auxiliares da justica.

O cenario de judicializacdo dos conflitos mostra, portanto, uma
estrutura estatal despreparada, recebendo ‘novos litigios’ com
estrutura e instrumentos processuais inadequados ou
incompativeis com a realidade social, produtora de conflitos e em
grande escala, seja qualitativamente, seja quantitativamente |[...]
E mesmo com as diversas tentativas de contengdo da
litigiosidade, as medidas pelo poder publico nos tltimos dez anos
[...] ndo confirmam as expectativas sobre elas depositadas.

(SANTOS, 2016, pp.38-39)

E sobre a reacdo das associagdes publica ou privadas que representam ainda
a classe da magistratura, como se viu nos primeiros capitulos sobre a juridificac¢ao
da autocomposi¢ao, desde a definigdo do curriculo obrigatorio para a formagao do
mediador judicial até mesmo o poder credenciador e fiscalizador das escolas aptas
a ensinarem e formares novos mediadores no Brasil, delas se v&€ um movimento
que, diante de uma proposta copernicana, isto €, contraparadigmatica, que
certamente envolve uma desconcentra¢ao do protagonismo da heterocomposicao e
seu simbolismo no rito da jurisdi¢do e na figura do juiz, age por repeti¢do e
autopreservacdo, recorrendo ao reforco dos mitos, simbolos e ritos que o
consagraram como representante maximo do Direito.

Como ndo poderia ser diferente, essa perceptivel conduta reiterada da
magistratura se torna matéria prima na criatividade literaria. Um dos autores que
melhor traduziu essa paixdo pela conserva¢do do poder de ter que decidir foi

Aristofanes, na obra “As vespas, as aves, as ras”, pe¢a de teatro grega de 422 a.C:
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[...] é possivel observar que existem magistrados que, imbuidos
e submersos na doenga de Filocléon'®, tdo bem retratada na obra
“As vespas, as aves, as ras” (pe¢a de teatro grega de autoria de
Aristofanes, estreada 422 a.C.), resistem a todas as novas
estratégias de tratar conflitos imaginando que ninguém, nenhum
outro ‘ser mortal’ poderd alcancar aquilo que somente eles,
juizes, sabem fazer: decidir sobre os conflitos sociais (nem
mesmo os proprios conflitantes — os ‘donos’ do conflito!!). De
certa maneira, tal posicionamento reflete o medo de perder a
prerrogativa de ‘decidir’ os conflitos, a inseguranga pela possivel
transferéncia da ‘legitimac¢do mitoldgica’ do seu tratamento aos
propoésitos conflitantes € mais, a angustia pela perda de um
espaco ¢ de um poder que até entdo era somente deles
(magistrados). (STRECK ¢ TRINDADE; SPENGLER, 2015,
p-140)

Contudo, alguns magistrados e algumas magistradas, na ansia de fazerem
acontecer a mudanca em suas comarcas, subsegoes , turmas e plenarios, executam
com suas proprias maos a mudanga que, dedutivamente, queriam ver no sistema
como uma todo. Portanto, ndo ¢ necessariamente pelo ego ou orgulho que o
magistrado-mediador atua em autocomposi¢do, ou mesmo por um receio pueril de
perder seu protagonismo e sua for¢a simbdlica, muitas vezes a atuagdo voluntariosa
e de boa-f¢é de juizes enquanto magistrados-mediadores se faz pela crenga em um
novo sistema, em um novo paradigma. Contudo, ao agir com suas proprias maos
num cenario que talvez ndo tenha sido pensado para a sua atuagao direta ndo estaria

o magistrado-mediador repetindo a trajetoria — digo, compulsao - do juiz Hércules?

18 A referéncia feita & “doenca de Filocléon” é extraida da obra “As vespas, as aves, as ras”, peca
de teatro grega de autoria de Aristéfanes, estreada 422 a.C., traduzida para o portugués a primeira
vez por Mario da Gama Kury. Na pega, o personagem Filocléon é um fandtico por sessGes do
tribunal. Ele sempre atua como jurado perante os juris da Grécia e é tomado por uma mania
judicatdria. Para tentar curd-lo dessa doencga, seu filho Bdelicléon, tranca-o na sua propria casa.
Para livrar Filocléon de sua prisdo domiciliar, seus colegas jurados (componentes do coro) se
vestem de vespas e, antes do amanhecer, ajudam-no a sair e chegar a tempo de participar da
proxima sessdo do Juri. Numa das mais famosas passagens do cldssico grego, a doenca de Filocléon
é revelada e se torna assunto do didlogo travado entre os seus escravos. Eis o didlogo: “Se vocés
estdo curiosos por saber, fagam siléncio: vou dizer qual é mesmo a doenga de meu senhor: é a
paixdo pelos tribunais. A paixdo dele é julgar; ele fica desesperado se ndo consegue ocupar o
primeiro banco dos juizes. A noite ele ndo goza um instante de sono. [...] esta era sua loucura”
(ARISTOFANES, 2004, pp.7-18)
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4.
O espelho: Habermas, Warat e a analise da (im)pertinéncia do

magistrado-mediador nas trés esferas de influéncias

Desde o inicio do convite feito na inauguragdo desse trabalho aos caros
leitores e leitoras, colocou-se sob a mesa os objetivos gerais e especificos do
trabalho. Muitas palavras e referéncias foram apresentadas até aqui, portanto, ja ¢
hora de relembra-las: Objetivo geral: Investigar a pertinéncia ou impertinéncia do
magistrado-mediador na condugdo/participacdo direta em procedimento de
autocomposicdo no ambito do Judicidrio; Objetivos especificos: investigar as
principais caracteristicas que tornam a figura do magistrado-mediador pertinente ou
impertinente quando reage as trés esferas de influéncia, a esfera das partes que
medeiam, do microssistema dos meios consensuais de solu¢ao de controvérsias ¢ a
esfera do proprio magistrado, com énfase nas hipoteses de tomada de decisao.

Para trilhar esse caminho, sugeriu-se uma jornada que primeiro visitou as
referéncias do mundo da técnica, estudando as normas e estruturas formais da
realidade juridica posta no Brasil, justamente para que se conhecesse a realidade do
microssistema da autocomposic¢ao nacional, convencionando — metaforicamente —
chamar essas referéncias de “este lado do espelho”. Ao revés, a segunda visita
epistemologica desembarcou nas referéncias ligadas ao imaginario que, a0 mesmo
tempo ¢ a representacdo e a base para a representacao dos simbolos do magistrado
no senso comum popular, trazendo a memoria conceitos da mitologia classica, da
literatura e dos simbolismos que fazem parte do que hoje ¢ a figura do juiz,
convencionando — novamente por metafora — chamar essas referéncias de “aquele
lado do espelho”.

Completando a triade proposta — realidade>>espelho<<simbodlico — esse
capitulo traz “o espelho” que, num esfor¢o metonimico, se confunde com os
referenciais teoéricos escolhidos, que juntamente com os arquétipos de Frangois Ost
ja& apresentado no capitulo anterior, estariam presentes na teoria da acdo
comunicativa e no fendmeno de juridificagdo de Habermas e na  visdo
transurrealista e multidisciplinar de Luis Alberto Warat, com énfase nas analises
waratianas da mediagdo como processo de humanizacdo e democratizacao da

participag@o popular. Sem mais tergiversagoes, vamos a elas:
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4.1 Habermas: a teoria da agao comunicativa e a juridificagao

Apesar de nao terem sido abordados diretamente, os trés conceitos que se
busca trabalhar de Habermas nesse capitulo ja deram as caras ao longo dos capitulos
pretéritos. Sao eles o processo de coloniza¢do do mundo da vida pelo mundo do
trabalho (da técnica / do formalismo) em sua forma de juridificagdo, os elementos
pré-textuais que influenciam no processo de comunicagao entre sujeitos e, por fim,
a propria postura do magistrado-mediador diante de um procedimento e
autocomposicao, em especial em sua tendéncia ao agir comunicativo teleologico.

Assim, vamos por etapas.

4.1.1 Ainfluéncia da colonizagao sob a espécie de juridificacao

Uma das premissas elementares de um conflito, segundo Habermas, ¢
quando diferentes esferas culturais de valor passam a ocupar ou concorrer a um sé
tempo os mesmos campos institucionais, portanto, concorreriam também entre si
processos de racionalizagdo de tipos diversos, sejam elas antagdnicas como
cognitivo-instrumental, moral-pratica, estética-expressiva ou mesmo ambivalentes
e multiplas, como os as interpretagdes miticas do mundo ou, mais tardiamente, o
politeismo. (HABERMAS, 2012a, p.429)

Como também ja abordado através do Direito e Literatura nas Shakespeare,
Tolstoéi e Brecht, ha uma discussdo hermenéutica chave da transicao do direito
objetivo para o direito moderno, sendo que essa passagem em Habermas ¢ muito
trabalhada através seu didlogo virtual com Weber — certamente com mais elementos
sociais e politicos, como o capitalismo e a religido -, sobre a teoria da racionalizacao
da a¢do e do agir racional-teleoldgico (um agir instrumental e um agir estratégico,
depois expresso em Habermas), de onde sdo extraidos elementos sobre o processo
de sistematizagdo e validade do direito e das normas juridicas, inclusive aquelas
imperativas para um caso especifico — figura da heterocomposicao -, analises estas
que abordam as caracteristicas do direito primitivo, do direito tradicional para o do
direito moderno e do pds moderno, cujos signos do formalismo, da tradicao e da

legalidade revelam como a conformidade do direito enquanto norma valida e
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legitima interfere ativa e preliminarmente no comportamento do cidaddo antes
mesmo de adquirir a condi¢@o de jurisdicionado.

Apesar de serem assuntos intrinsecos e interdependentes - a questdo da
colonizagdo do mundo da vida e da teoria da a¢do comunicativa com foco na
diferenga entre agir instrumental e agir comunicativo — nesse primeiro tépico o
objetivo ¢ demonstrar como o fendmeno da colonizagdo do mundo da vida através
da especificagdo nomeada de juridificacao pode contribuir para a compreensao da
figura hibrida do magistrado-mediador, ou mesmo para ajudar a mapear as
pretensdes dos avangos da magistratura em dire¢do a mediagao.

Até mesmo invertendo a ordem em que o proprio Habermas concatena sua
linha de raciocinio na Teoria do Agir Comunicativo que, primeiro aborda a
racionalidade da a¢do e da comunicagdo, o estudo de suas intencionalidades
instrumentais € comunicativas € s6 entdo a compreensdo macrossocial destas
analises para entdo elaborar seus conceitos de mundo da vida e mundo do sistema
com seus respectivos movimentos de colonizacao daquele para esse, pensamos aqui
abordar primeiro a visdo macro para depois buscar os entendimentos na
intersubjetividade mais afeita a um didlogo e seus elementos da linguagem e
pretensdes entre individuos, principalmente o entendimento (Verstandingung) e o
consenso (Einverstandnis). (SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Apresentacao
HABERMAS, 2012a, p.XIX) (HABERMAS, 2012b, p.221)

O primeiro ponto ¢ definir em que lugar o Direito estd para Habermas, se no
mundo da vida ou no mundo do sistema do trabalho. Antecipa-se, estad
definitivamente situado no mundo do trabalho, da técnica. Mais ainda, Habermas
jé& identificava que o direito moderno ¢, em grande medida, um direito de juristas,
nao s6 em sua aplicacdo como também em sua racionalizagdo tedrica.

Adiante, ao analisar o percurso de desenvolvimento das pretensdes e
construcdes de validade e legitimidade instituidas pelo Direito desde o direito
tradicional ao direito moderno, Habermas observa a absor¢do de principios do
direito natural (metajuridicos) — representante indelével do conceito do mundo da
vida - pelo Direito formal, e depois mais sofisticadamente pelo Direito moderno,
numa espécie de movimento de colonizagdo — ou de juridificacdo — dos principios
do direito natural, passando eles a serem compreendidos como simplesmente
principios juridicos, dando a impressao de autonomia e autossuficiéncia perante as

fontes exdgenas ao Direito.
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Isso s ocorre na transicdo para o decurso juridico tradicional,
que julga agdes a luz de normas juridicas dadas. Obviamente,
essas normas continuam sendo particularistas: ainda ndo foram
algcadas a principios juridicos universalistas. Essa realiza¢do so6
se dara pelo direito natural, que supde que principios como esses
se podem inferir de maneira racional. Com isso, porém, o direito
¢ colocado sobre uma base ndo apenas calcada em principios,
mas também metajuridica. O direito existente vé-se obrigado a
legitimar-se com principios desse tipo, € caso os contrarie pode
¢ deve ser alterado. [...] A isso se chega no decurso juridico
moderno. Aqui, quase todo direito pode ser considerado
estatuido, e contestavel, portanto. € por isso sua ‘ancoragem’ ¢
transportada de principios metajuridicos para principios
juridicos. Estes conservam um carater apenas hipotético, e tal
coisa € expressdo de que o direito se tornou autdnomo, embora
permaneca ligado concomitantemente a nexos metajuridicos.

(HABERMAS, 2012a, pp. 451-452)

Quando pensamos na juridificagdo do procedimento da autocomposi¢ao
pela estrutura juridica formal, sobretudo através de seu simbolo méximo que ¢ o
juiz, pensamos que ha algo de semelhante ao exemplo de Habermas, quando
identifica a integragdo que o Direito formal, seja ele moderno ou contemporaneo,
fez aos elementos matajuridicos, que no caso de Habermas se deu com os principios
do Direito natural, e que para o caso deste estudo entende-se que pode estar se
repetindo com os pressupostos da autocomposi¢@o. Por isso mesmo, no inicio desse
trabalho empreendeu-se capitulos no sentido de demonstrar que, apesar da realidade
brasileira revelar uma massiva presenca fatica, instrumental e tedrica da mediagao
pelas instituicdes juridicas, a autocomposi¢do ¢ em sua origem multi, inter e
transdisciplinar, avessa a engessamentos tecnoformatados.

Na construcao dos conceitos de mundo da vida e sistema, Habermas analisa
os entendimentos e estudos de Emile Durkheim sobre os processos de
desarticulagdo dos processos de trabalho e suas diferentes dimensdes de estamentos
profissionais e classes econdmicas, assim como as linhas de intera¢do social de

George Hebert Mead, deixando claro, porém, que tanto Durkheim quanto Mead
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pensam os diferentes sistemas da sociedade a partir das perspectivas dos sujeitos
que agem e sob quais fontes de inteligibilidade partes as suas agdes e intencdes.

Essa frente de estudo de Habermas se liga a dois outros pontos, um deles ¢
a sua tentativa de identificar quais os elementos compdem uma “situacao ideal de
fala”, pressuposto para o segundo ponto, que € propriamente o “agir comunicativo”,
cujo objetivo ¢ o real entendimento entre os sujeitos, que em Habermas € pensado
nao s6 como teoria linguistica, mas também, uma teoria para entender os processos
de racionalizagdo na sociedade, sobretudo inserido na vida moderna e na
democracia.

Somente a partir do desenvolvimento dos pressupostos do agir
comunicativo ¢ que Habermas poderia justificar a grave dificuldade de seu
implemento no mundo moderno, sendo que essas dificuldades sao impostas por
imperativos funcionais e formais, materializados por estimulos de procura pela
eficiéncia/sobrevivéncia concorrencial em prol de atividades lucrativas ou
burocraticas, ou seja, representantes dos substratos do sistema, que neste caso € a
economia moderna (mais destacada pelo capitalismo) e pelo Estado, enquanto
agente centralizador de poder e burocracias. (CRUZ, 2008, pp-94-95)

Destarte, € necessario esclarecer que o conceito e o estudo de mundo da vida
e sistema € uma expressiva parte da obra de Habermas, tendo sido inclusive uma de
suas frentes de trabalho que mais contou com atualizac¢des e textos complementares
ao longo da vida do autor, como ¢ o caso de “Verdade e Justificagdo” (1999). O
presente trabalho, como dito, tem a intencdo de tracar paralelos entre o mecanismo
de colonizacdo do mundo da vida e a juridificagdo da autocomposi¢do. Assim,
busca-se um conceito mais objetivo do que seria, para Habermas, o mundo da vida
e o sistema para, em seguida, avangar ao processo de juridificagdo propriamente

dito.

O mundo da vida constitui o horizonte de uma praxis do
entendimento mftuo, em, que oS sujeitos que agem
comunicativamente procuram, em conjunto, chegar a um bom
termo com seus problemas cotidianos. Os mundos da vida
modernos diferenciam-se nos dominios da cultura, da sociedade
¢ da pessoa. A cultura articula-se - segundo os aspectos de

validade das questdes sobre a verdade, justica e gosto — nas
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esferas da ciéncia e da técnica, do direito € da moral, da arte e da
critica da arte. As instituicdes basicas da sociedade (como a
familia, a Igreja e a ordem juridica) geraram sistemas funcionais
que (como a economia moderna e a administragdo do Estado)
desenvolveram uma vida propria por meio de comunicagdo
proprios (dinheiro e poder administrativo). As estruturas da
personalidade, por fim, nascem de processos de sociabiliza¢do
que equipam as jovens geragdes com a faculdade de orientar-se
de maneira autonoma num mundo tdo complexo. (HABERMAS,

2004, pp.319-320)

Assim, como um exemplo desse processo macro de colonizacao, Habermas
cita campos de expressdo ndo-discursivos, pré-linguisticos, ritualizados e que nao
se pautam pela técnica normalizadora de seu existir e agir, que sdo a cultura, a arte
o esporte até. Analisando o processos, percebe-se uma espécie de profissionalizagao
dessas expressoes artisticas, culturais e esportivas, passando a depender de ligas e
associagoes organizadoras, a depender mais de marchands do que de talento, passa
a se pautar mais no entretenimento no que a liberdade criativa e critica, o que, por
sua vez, seguindo os exemplos das praxis da economia, passa a ceder espaco a uma
reprodugdao em massa, ditada por uma espécie de norma geral, globalizada. (CRUZ,
2008, pp-106-107)

O que se percebe nesses processos ¢ uma espécie de homogeneizagdo do
objeto colonizado que, por sua vez, ¢ colonizado por um agente colonizador
também submetido a um processo anterior de normatizagado e tecnificacao, tal qual
um procedimento de formatacdo de um “modelo de negodcio” para o modelo de
franchising, em que um dos passos fundamentais ¢ montar uma “férmula” que
possa ser reproduzivel por terceiros e, para tanto, deve conter regras homogéneas,
normas regulamentadoras, previsibilidade, formalizacao dos processos e sobretudo
a possibilidade de tecnificar o know-how.

Num processo ainda mais especifico, estuda-se a juridificacdo que, em
carater retrospectivo e histérico da Idade Moderna, ¢ percebido e dividido por
Habermas em quatro: o primeiro levou ao Estado burgués, por advento do modelos
de sistema europeu na €poca do Absolutismo; o segundo impulsionou o Estado de

Direito, tendo como modelo colonizador o sistema alemao do século 19; o terceiro
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levou ao Estado democratico de direito, cujo sistema colonizador se deu pelas
revolucdes francesa e da América do Norte; o quarto e mais recente exemplo de
juridificacdo compreendido por Habermas leva ao que ele denomina Estado de

direito democratico e social'’

, oriundo de movimentos de trabalhadores europeus
no curso do século XX, estatuido e codificado no artigo 10 da Constituigdo da
Republica Federal da Alemanha. (HABERMAS, 2012b, p.524 apud REESE-
SCHAFER, 2017, pp. 59-60)

A juridificacdo, apesar de ser processo mais especifico da colonizagdo de
elementos do mundo da vida pelo sistema nao deixa de operar segundo as praticas
comuns dos dois grandes sistemas, o poder politico do Estado e o modelo
econdmico, isto €, as marcas da burocratizacao e a monetarizacao de areas centrais
do mundo da vida. Dessa forma, assim como no mito do Rei Midas, filho de Gordio
— 0 mesmo do né Goérdio cortado por Alexandre, o Grande — o que aos olhos da
populacdo pode parecer uma qualidade, transformar em ouro tudo que toca, na
realidade, a lenda conta que a dadiva de Midas era uma verdadeira maldi¢ao que,
inclusive o fez transformar a prépria filha em uma estatua de ouro.

Da mesma forma que a Habermas observou ocorrer com expressdes que ele
chamava de ndo-discursivos, pré-linguisticos e ritualizados, tais como a arte e a
cultura, campos estes que preterem a normatizagdo dos agires em nome da
autenticidade dos sujeitos, 0 maximo respeito & autonomia criativa e expressiva,
ndo seria for¢oso concluir que as expressdes autocompositivos guardam um “que”
de artesanais, sendo que sujeita-la as regras tecnicistas e formais inerentes a

juridificacdo seria desvirtua-la de suas necessarias origens e propositos.

Seria um erro grave pensar em executar media¢des em série, de
forma mecanizada, como hoje, infelizmente, se faz com as
audiéncias prévias ou de conciliag@o, nos juizados especiais e na
justica do trabalho.

A mediagdo ¢ um trabalho artesanal. Cada caso ¢ tunico.
Demanda tempo, estudo, analise aprofundada das questdes sob
os mais diversos dngulos. O mediador deve se inserir no contexto

emocional-psicologico do conflito. Deve buscar os interesses,

19 O Estado de direito democratico e social contém tanto a garantia de liberdade como também a
sua privagdo, que, de modo algum aparece meramente em efeitos colaterais. Trata-se antes de
efeitos negativos que resultam da propria estrutura da juridificag@o;
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por tras das posi¢cdes externas assumidas, para que possa indicar
as partes o possivel caminho que elas tanto procuravam.

(PINHO, 2010)

Em contrapartida, ¢ importante lembrar que a juridificagdo ndao ¢ um
processo somente nocivo e pasteurizador de criatividades e autenticidades culturais.
Numa das ferramentas pensadas por Habermas para que a a¢do comunicativa seja
realmente aplicavel e factivel, e ndo somente uma utopia platdnica que exigiria
severos pressupostos traduzidos pela “situacao ideal de fala”, o autor pensa numa
figura denominada de médium linguistico comum, que seria justamente um agente
que garantisse a auséncia de coagdo externa e interna ao discurso. E bem verdade
que Habermas indica o Direito como uma possivel ferramenta de ética no discurso
e na interlocugdo entre o sistema ¢ o mundo da vida, porém, a esse respeito nao

mais desenvolve amplas saidas e subteorias.

4.1.2 O agir instrumental, o estratégico e o comunicativo: elementos

pré-linguisticos, pré-textuais e dialogo mediado pelo simbdélico

Como dito anteriormente, viu-se a necessidade de inverter a didatica de
Habermas sobre acdo comunicativa e depois mundo da vida e sistemas, visto que o
presente trabalho busca primeiro uma visao geral da estrutura juridica e da estrutura
autocompositiva, para sO6 depois analisar seus principais representantes, o
magistrado e o mediador, respectivamente e, por fim, observar as esferas de
influéncia da figura hibrida magistrado-mediador.

Pois bem, ultrapassados os pormenores propostos sobre juridificacdo, o foco
agora ¢ a deixar um pouco ao largo a visao macro para entdo estudar e avaliar a
intersubjetividade de um didlogo sob o marco tedrico do agir comunicativa de
Habermas, sobretudo os seus elementos pré-linguisticos, pré-textuais e
interlocutores simbolicos.

Embora nao seja propdsito deste estudo desenvolver a fundo a prépria teoria
da acdo comunicativa, ¢ bem verdade que os elementos que sdo trazidos para
dialogar com o tema do trabalho pertencem a teoria do agir comunicativo, portanto,
indelével a necessidade de compreendé-la o suficiente para avancar, aos seus

elementos de “situagdo ideal de fala” e das questdes ndo necessariamente
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linguisticas, e sim simbolicas, embora seja imprescindivel registrar que o centro da
teoria de Habermas ¢ sim a linguagem.

Para tanto, vai se utilizar de uma hermenéutica macroscopica capaz de
examinar no ambito social os meios de integragdo social produzidos pela
comunicagdo linguistica, incorporando no seu esfor¢o elementos econdmico-
sociologicos?, pedagogicos?!, antropolégicos??, psicolinguisticos®,
psicanaliticos®*, dentro outros.?> (CRUZ, 2008, p.79)

Além da visdo macroscopica sob o prisma da linguagem — a racionalizagao
da acdo / do agir na sociedade em geral —, como ja dito e exclamado, o autor critico
da primeira geracao da Escola de Frankfurt também trata da visdo intersubjetiva do
discurso que ordena os atos de fala entre sujeitos providos de competéncia
comunicativa — problematica da racionalidade da acdo entre sujeitos singulares. Em
nosso recorte, veremos o ambito ligado aos sujeitos singulares, chamando-o de
visdo microscopica.

Para desenvolver essa visao, retoma-se o dialogo virtual de Habermas e
Weber sobre a racionalizagdo da agdo, sobre as pretensdes de legitimidade e de
validade de um discurso, com énfase no Direito — todos inseridos na teoria da
modernidade weberiana -, s6 que dessa vez, aprofunda-se sobre o diagnostico que
Habermas faz dos estudos sobre a teoria da agao, isto €, o que orientaria um discurso
e/ou motivaria uma a¢ao na teoria do Estado moderno de Weber, sendo este o ponto
de partida habermasiano, pois ¢ daqui que surgem os elementos do racionalidade
teleologica, em seguida o agir instrumental e o agir estratégico, para entdo
Habermas apresentar a o agir comunicativo, focado no entendimento, sendo a tonica
de superacdo das patologias da modernidade — burocratizacdo e monetarizacao
como processos de colonizagao do mundo da vida — rumo a uma espaco de didlogo

mais horizontalizado e deliberativo.

20 Referéncias em Durkheim e Luckacs na obra “Desencanto com o capitalismo; em Parsons e
Weber com as teorias da modernidade.

2l Referéncia na teoria do construtivismo pedagogico de Piaget e também dos pds piagetianos
Henri Wallon e L.S. Vigotskii.

22 Referéncia em George Herbert Mead com sua concepgdo dos papeis idealizados, principio de
universalidade e estudos de rituais sagrados.

23 Referéncia também em Henri Wallon e L.S. Vigotskii, assim como no da psicologia genética de
Lawrence Kohlberg, em sua teoria do aprendizado pelo estruturalismo genético.

24 Referéncia central em Freud.

25 Com énfase especial ao multicitado John Langshaw Austinm sobretudo em sua divisdo dos atos
de linguagem em ilocucionarios, locucionarios e perlocucionarios.
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Primeiro preciso esclarecer os erros que suponho haver na
construcdo da teoria, para entdo poder reconstruir o teor
sistematico weberiano do presente; [...] Suponho que os erros
residam em dois lugares importantes para a estratégia tedrica.
Em primeiro lugar rastrearei os impasses na formacgdo de
conceitos atinentes a teoria da agdo. Eles impedem Weber de
investigar a racionalizagdo de sistemas de acdo sob outros
aspectos que ndo o aspecto unico da racionalidade teleoldgica
[...] Esse problema nos dara ensejo a que, logo ap6s uma analise
critica da teoria weberiana da acdo, retornemos ao conceito
fundamental do agir comunicativo ¢ demos seguimento ao
esclarecimento do conceito de razdo comunicativa (Primeira
consideragdo intermediaria).

Sem segundo lugar, pretendo demonstrar que ndo se pode
conceber adequadamente a ambiguidade da racionalizagdo do
direito dentro dos limites de uma teoria da agdo em geral. [...]
Esse problema dard ensejo ndo apenas a que se amplie a
abordagem fundada sobre a teoria da agdo, na linha do agir
comunicativo, mas também a que se vincule essa abordagem a
outra, fundada sobre a teoria de sistemas (Segunda consideragio
intermediaria. Somente a integragdo das duas abordagens fara da
teoria do agir comunicativo um fundamento consistente para a
teoria social que assuma para si, com perspectivas de éxito, a
problematica da racionalizagdo social que Max Weber foi o
primeiro a abordar (Consideracdo final). (HABERMAS, 2012a,
pp. 470-471)

Nessa organizada e pedagogica passagem de Habermas, ¢ possivel
compreender a trajetoria que autor pretende trilhar para construir e defender a sua
teoria. A “Primeira consideracdo intermedidria”, que em seu livro ¢ o capitulo III
do Volume 1 (Agir social atividade teleoldgica e comunicagdao) vem desenvolver
os estudos sobre as pretensoes dos atos de fala, nas intengdes e pretensoes da acao;
A “Segunda consideracdo intermedidria”, que ¢ o capitulo VI do Volume 2 (Mundo
da vida ¢ sistema).

Assim, em nosso GPS do referencial teodrico, estamos na Primeira

consideragdo intermedidria, portanto, j4 ¢ hora de ver o que ¢ o agir racional-
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teleoldgico, pois s6 depois veremos o comunicativo, para entdo, dando dois passos
para trés, estudar os elementos pré-linguisticos, pré-textuais e as orientacdes pelo
simbolico. Isso mesmo, para agir com honestidade e sensibilidade metodologica,
ndo seria €tico ignorar os conceitos principais de agir racional-teleoldgico, agir
comunicativo, mundo da vida e sistemas para partir direto para o que se pretende
nesse estudo.

Dentre o agir racional-teleoldgico e o agir comunicativo, o que se tem
notadamente em comum ¢ a “ag¢do”, portanto, antes de apresentar as distingoes, ¢
necessario entender qual a no¢do de “acdo” que Habermas vé em Weber, e decide
concordar. Habermas, citando Weber, relata que “acdo” para a sua teoria de
racionalizacao ¢ um comportamento humano (seja um atuar exterior ou interior, ou
omitir-se ou um condescender) dotado de um sentido subjetivo. Em outras palavras,
ndo basta o comportamento ocasional, ¢ sim um comportamento dotado de
intencionalidade consciente, por isso mesmo Habermas deixa claro que um dos
pressupostos elementares de sua teoria € a competéncia linguistica, variando entdo
nas intencionalidades — se de convencimento, esclarecimento ou dominagao -, nos
mecanismos da linguagem usados e, por fim, sob quais simbolos sdo mediados.

E ¢ sobre as possibilidades de intencgdes, interesses e objetivos de um
interlocutor que Habermas vé a limitagdo da teoria weberiana, pois Weber nao
admitia a hipotese de que a intencdo entre os sujeitos dotados de competéncia
linguistica poderia ser de mero entendimento, livre de inten¢cdo de dominagao, ou
dos interesses de inteligibilidade, verdade, correcdo (em referéncia a normas) ou
veracidade?®, que seria entdio o agir comunicativo de Habermas. Fora isso, seria o
agir racional-teleologico, normativo ou dramatargico de Weber, subdividido o mais
importante deles (o racional-teleologico) em agir instrumental e agir estratégico,
que seriam orientados por interesses pessoais dos sujeitos, cunhados por objetivos
utilitaristas, valores pessoais ou desejos passionais, tais como a conquista de poder
ou a obtencdo de riqueza, ou talvez o cumprimento fiel de normas e valores
pessoais, ou mesmo a satisfagdo de paixdes e desejos. (HABERMAS, 2012a, pp.
486-487)

26 Habermas primeiro trabalha esses quatro elementos como sendo pretensdes de validade daquele
que sujeito dotado competéncia linguistica: inteligibilidade, verdade, corre¢do ou veracidade, apesar
de em algumas passagens de sua obra se referir as “exatamente trés”, pois o critério da
inteligibilidade seria um pressuposto anterior a verdade, correcdo e veracidade. Depois dessas
identificagdes, Habermas apresenta a pretensao de entendimento, ligada ao agir comunicativo.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2012899/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 2012899/CA

69

Dadas essas diferencas sobre a orientacdo da ag@o e os objetivos almejados,
logo se identifica a divergéncia entre “orientagdo pelo éxito VS orientacdo pelo
entendimento”. Ja em relagdo a situagdo da agdo, percebe-se também a diferenca
entre “contexto social VS contexto ndo social”’, no qual o contexto “social”
considera a necessidade de se seguir um conjunto de normas que norteiem o
didlogo, como uma espécie de regras do jogo, enquanto o contexto “ndo social”
dispensa essa orientacao prévia. Assim, com as duas referéncias principais, agir
comunicativo e agir racional-teleoldgico, sendo este ultimo dividido em agir
instrumental e agir estratégico, Habermas os situa sobre os eixos “orientacdo” e

“situacdo da agdo™:

Quadro 1 - Tipos de agéo

Orientagdo
L da agdo orientacdo pelo éxito orientagao pelo
Situagao entendimento
da acao
nao social agir instrumental o
social agir estratégico agir comunicativo

Fonte: HABERMAS, 2012a, p.495

Quanto a agir instrumental, pode-se percebé-lo quando o sujeito utiliza outra
pessoa como um instrumento (meio) adequado a realizagdo de um fim, um objetivo
pré-intencionado e pessoal, sem que para tanto utilize-se de elementos de sistemas
“sociais”, isto €, elementos normativos, dissuasorios ou sancionadores ligados a um
sistema que oriente e regule o didlogo. (GALUPPO, 2002 apud CRUZ, 2008, p.90)
E, segundo o proprio Habermas, no agir estratégico, o sujeito procura influenciar o
comportamento de outro por meio de sangdes ou da perspectiva de gratificagdes a
fim de fazer com que a interacdo continue conforme o primeiro deseja.
(HABERMAS, 2012a, pp.495-496)

Dando um exemplo pratico de como o agir instrumental utiliza os meios nao
sociais € como o agir estratégico, por sua vez, os utiliza para atingir um objetivo, o
professor Alvaro Ricardo de Souza Cruz, ao tratar sobre o agir racional-teleoldgico

na obra “Habermas e o Direito Brasileiro”, cita que enquanto no agir instrumental
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o individuo convence um outro individuo a acionar o interruptor da sala em que
ambos se encontram, o sujeito do agir estratégico se elogia seu superior tdo-somente
para obter uma promogao. Isto €, “enquanto o agir instrumental se vale de utensilios
para alcangar um controle mais eficiente do meio circundante, o outro — o agir
estratégico — pauta-se pela escolha racional de preferéncias em um processo de

adequagdo de meios a certos fins. (CRUZ, 2008, p.92)

De outra parte, falo ainda de agdes comunicativas quando os
planos de acdo dos atores envolvidos sdo coordenados ndo por
meio de calculos egocéntricos do éxito que se quer obter, mas por
meio de atos de entendimento. No agir comunicativo os
participantes ndo se orientam em primeira linha pelo éxito de si
mesmos; perseguem seus fins individuais sob a condicdo de que
sejam capazes de conciliar seus diversos planos de agdo com base
em definigdes comuns sobre a situacdo vivida faz-se um
componente essencial das exigéncias interpretativas necessarias

ao agir comunicativo. (HABERMAS, 2012a, p.496)

Portanto, ¢ importante compreender que o agir comunicativo, apesar de
depender de elementos criteriosos de “situagdo ideal de fala”, assim como
pretensdes honestas e inteligiveis de entendimento, em busca de um consenso
verdadeiro, no qual a solidariedade ¢ condicao indispensavel, mesmo assim ela ndo
¢ obra de ficcdo ou utopia platonica. Alids, esse ¢ um grande esforco de Habermas,
que tenta a todo momento desromantizar os pressupostos da situagao ideal de fala
ou da pretensdo de entendimento, demonstrando que a a¢do comunicativa pode sim
ser um mecanismo de integragdo social eficaz. E justamente nesse esfor¢o é que
Habermas saca de sua manga os dois elementos perquiridos nesse trabalho: os
elementos pré-linguisticos, pré-textuais, pré-comunicativos € as orientagdes pelo
simbdlico.

Destarte, por que encerrar os esforcos e buscar estudar apenas as
intencionalidades que orientariam as agires do magistrado-mediador quando atua
em procedimento de autocomposi¢cdo? Bom, ¢ certo que alguns recortes seriam
possiveis, porém, entende que o estudo ficaria num suposicionismo muito agudo,

na medida em que seria necessario deduzir quais intencionalidades teria o
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magistrado-mediador ou, caso fossem colhidas entrevistas de casos reais de
magistrados-mediadores, o controle e fidedignidade das respostas poderia gerar ao
magistrado uma contradi¢do ética auspiciosa, ja que confessar pretensdes
instrumentais ou estratégicas, ou mesmo de interesses pessoais, ainda que “em
nome da lei” ou “em nome do acordo”, poderia prejudicar sua atuagdo enquanto
juiz que decide, na medida em que seria exigivel confessar-se como suspeito para
julgar a causa.

Portanto, avanga-se sobre os elementos que nao dependem da confissdo do
magistrado, afinal as influéncias da comunicagdo ndo se resumem a comunicagao
expressa, aquela trivial da fala ou da escrita, elas ja estariam contidas no proprio
sujeito, e até mesmo falam por si, eis que sdo anteriores ao discurso ou mesmo a
comunicagdo falada ou escrita, sdo eles os simbolos e as influéncias psicolédgicas,
que alguns estudam mais a fundo pela neurociéncia, mas que neste momento sera
tida pelo simbolico das posi¢des e papeis sociais que 0s sujeitos que comunicam
ocupam, € sob quais simbolos nao mediados numa determinada relacao
intersubjetiva. (SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Apresentacio HABERMAS, J,
2012, p.IX).

Novamente a partir dos estudos da religido, em Kant e em Max Weber, mas
especialmente em Durkheim e Mead em relagdo a absor¢ao e ressignificagdo dos
rituais e valores sagrados na sociedade moderna e sua constru¢do de moral e
principios, sobretudo quando pretendem alicercar os sistemas que dependam de
validacdo de poder e legitimidade, Habermas estuda a “interacdo mediada por
simbolos”, e como esses simbolos pressionam decisdes instintivas do sujeito, ou,
em outras palavras, como orientam o que comumente chamamos de intui¢ao, ou

mesmo de primeira impressao.

[...] no proprio nivel de interagdo mediada por simbolos, a
coordenagdo da acdo permanece embutida numa regulagdo do
comportamento que funciona de modo pré-linguistico, apoiada,
em ultima instancia, em residuos instintivos. A forga de ligagdo
dos atos comunicativos realizados com meios simbélicos —a qual
conecta as a¢des dos participantes da intera¢do — sera tanto menor
quanto maior for o destaque dado ao desenvolvimento cognitivo

¢ a atitude objetivadora dos atores em relacdo a um mundo de
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objetos perceptiveis e manipulaveis. A medida que se forma uma
percepcdo dos objetos e um agir teleologico, acontece
diferenciagdo linguistica, uma vez que a linguagem por sinais
assume uma configuragcdo proposicional que dara lugar, mais
tarde, a forma explicita de proposi¢des intencionais e categoricas.

(HABERMAS, 2012b, pp.100-101)

Foi justamente por essa ligagdo entre sagrado, ritual, simbolo e efeito
instintivo € que o presente trabalho cuidou de antecipar a intrinseca relagdo entre os
rituais do judiciario e os rituais do sagrado, tendo como figura maxima dessa
pressuposi¢ao de elevagdo moral e saber técnico acima da média o magistrado,
circundado de simbolos imponentes que vao desde a arquitetura do prédio do forum,
a toga até mesmo a diagramacdo de uma sala de audiéncia e os pronomes de
tratamento dispensados ao juiz.

Nesse interim, estuda-se qual o grau de interferéncia desses simbolos que
compoe a figura de uma pessoa, como se gerassem uma expectativa de
comportamento atribuido aquele sujeito confundido com seus simbolos. E nesse
processo, a partir de Durkheim e Mead enxerga-se os processos de individualiza¢ao
do sujeito para além de seus simbolos. Em outras palavras, as intuigdes da primeira
impressao situam-se numa etapa pré-linguistica, sendo que somente a partir do das
acdes comunicativas assumidas pelos falantes e ouvintes serd possivel a o
afastamento da impressdo dos primeiros simbolos.

Isso porque, como bem assevera Durkheim, “o objeto sagrado nos instila
respeito ou algo parecido com o medo [...] a0 mesmo tempo, porém, ¢ objeto de
amor e de desejo” (DURKHEIM, 1967, pp. 99-125 apud HABERMAS, 2012b,
p.93) Ou seja, ele influencia pulsdes inafastaveis do ser humano, algo que nos
acompanha atavicamente. Que faz parte do substrato que usavmos sempre no
processo psicopedagodgico de aprendizagem ou de racionalizacio do mundo
externo, sobretudo quando essa externalidade ¢ notoriamente ritualistico,
mitolégico em nosso imaginario. Habermas, interpretando Durkheim , conclui
entdo a respeito que “[...] o sagrado estabiliza a ambivaléncia caracteristica dos

sentimentos da obrigacdo moral.” (HABERMAS, 2012b, pp93)
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Todos os objetos sagrados compartilham desse status simbolico,
quer se trate de bandeiras, de emblemas, de ornamento, de
tatuagens, de enfeites, de copias, de idolos, de objetos naturais ou
de eventos. [...] Tal formulacao apareceu num artigo interessante,
em que Durkheim reveste sua teoria da consciéncia coletiva com
uma teoria das formas simbodlicas [...] E as coisas que
desempenham tal papel participam necessariamente das mesmas
sensacOes provocadas pelos estados espirituais que elas
representam ¢ de certa forma materializam. (DURKHEIM apud
HABERMAS, 2012b, pp.96-97)

Bom, Habermas afunila ainda mais esse paralelismo entre religido e Direito,
dando exemplos do que ele acredito ser uma espécie de equivaléncia de rituais ou
estruturas simbolicas do Direito moderno com a religido secular. A nogdo de delito,
de crime, por exemplo, ¢ comparada a no¢ao de sacrilégio, que seria 0 mesmo que
tocar o intocavel, cometer um pecado tendo como consequéncia a profanagao do
sagrado. A pena seria o equivalente ao castigo, a peniténcia, imposta como forma
de recompor a ordem sagrada corrompida. No direito civil, essa ideia de
recomposi¢ao da ordem sagrada ¢ ligada aos prejuizos causados a propriedade
privada, portanto, a responsabilidade civil também seria o equivalente a peniténcia.
(HABERMAS, 2012b, pp.142-144)

Apesar de ndo se referir diretamente a figura do juiz, fagamos nos o
exercicio de equivaléncia: o magistrado estaria para os jurisdicionados e para a
estrutura juridica formal assim o sacerdote estd para os fi¢is e a sua estrutura
religiosa sagrada, sobretudo em relagdo ao poder de sua palavra e a
inquestionabilidade de seus saberes para os que o acessam.

Por fim, ainda sobre um conceito anterior aos atos de fala, mais
precisamente a sua modalidade de discurso, portanto, anterior até as
intencionalidades ou estratégias conscientes do falante e do ouvinte, estd uma
abordagem extensa e muitas vezes revisitada por Habermas, que ¢ a situagdo ideal
de fala. Segundo o autor alemao, somente a partir da checagem da existéncia de
alguns pré-condi¢des, num nivel desejavel — que ndo tenha pretensao utopica de
perfectibilidade, pois o proprio teodrico reconhece falibilidade na cole¢do de

pressupostos -, ligados aos sujeitos que dialogam, aos lugares que ocupam, o grau
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de acessibilidade aos simbolos que medeiam o didlogo e aos propdsitos de cada um
dos sujeitos € que se poderia reconhecer o agir comunicativo, voltado honestamente
e sem coagao para o entendimento (Verstandingung) e o consenso (Einverstandnis).

Nesse contexto, essas pré-condigdes, resumida e objetivamente sdo: a
simetria de posi¢des e a igualdade na oportunidade de fala; esfera publica; nao
violéncia; ilimitacdo de tempo para se obter o acordo; e, a autenticidade e
sinceridade?” na colocacdo daquilo que se acredita e, a0 mesmo tempo, se
comprometer a levar o outro (o ouvinte) a uma decisdo racionalmente motivada,
tudo isso com limpida auséncia de coacdo interna ou externa na execugdo do
discurso. (CRUZ, 2008, p.89)

Portanto, todos os sujeitos do didlogo precisam ter a partir, preliminarmente,
de iguais oportunidade de empregar as suas acdes comunicativas, tais como o
discurso, a réplica e quaisquer intervengdes que sejam necessarias, sem pré-
limitagdo de tempo. Por conseguinte, pressupde-se também a liberdade de duvidas,
interpretagdes e formulagdo de justificativas livres que, inclusive, refutem a propria
validade das outras versdes da verdade. Também sobre igualdade preliminar, é
necessario que o contexto simbodlico do sujeito falante seja transparente e revele de
fato a sua natureza interior, isto €, que as representatividades se equivalham.

Por fim, mas talvez o ponto que mais forneca elementos interpretativos para
a figura do magistrado-mediador, seja o pressuposto que indique que entre os
sujeitos, sejam eles ouvintes, falantes, facilitadores, intermediarios, médium
linguistico ou normativo, haja a mesma oportunidade e poder de exercer fala
reguladora, isto ¢, que tenham as mesmas condigdes e alcance de proibir, opor,
permitir, impugnar, retirar-se, exigir contrapartida ou esclarecimentos Ou seja, que
os poderes reguladores sejam equitativos e reciprocos, do contrario, qualquer
desnivel de ingeréncia sobre o outro podera ser entendido como coagdo, ainda que
ndo exercida na pratica.

Ademais, outras matérias-primas como a equivaléncia de atos regulares,
transparéncia do contexto de fala e auséncia de coagao simbdlica serdo tratados nos

capitulos seguintes, iniciando-se pelos rebeldes pensamentos de Warat.

27 O requisito da sinceridade ndo deve ser confundido com ingenuidade ou idealismo. No contexto
discursivo permite a distingdo entre duas formas de condu¢do em uma comunicacdo: o agir
comunicativo orientado pela procura de um entendimento que preenchesse as expectativas
reciprocas de comportamento e, de outro lado, o agir racional-teleologico, que se divide entre o agir
instrumental e o agir estratégico (CRUZ, 2008, p.90)
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4.2 Warat: transdisciplinariedade, senso comum, rebeldia ao

normativismo e mediagao como instrumento de emancipacgao social

Desde que ultrapassamos os estudos sobre a realidade do lado de cd do
espelho, aquela ligada a rudeza das normas e os instrumentos tecnoformalistas que
compdem o microssistema da autocomomposi¢do para o Judicidrio brasileiro,
passamos a cuidar dos simbolos e dos mitos que formam o imaginario popular, o
inconsciente coletivo, a imagem universalizada, a mediagao por simbolos, enfim,
tantos nomes ao longo das teorias, tudo para buscar sentido no que chamamos de
Senso comum.

Ressalvas desde ja precisam ser colocadas sobre a eleicdo de Luis Alberto
Warat como referencial teorico: a sua escolha, primeiramente, ¢ fruto de um
processo irresistivel de sedugdo, marca muito proeminente deste autor altamente
sedutor em sua escrita e em sua obra; segundo, a pretensdo ndo ¢ necessariamente
utilizar o seu legado epistemologico critico propriamente dito, nem no seu
transurrealismo ao tratar da Teoria do Direito; as pretorianas bases waratianas
servem para o trabalho como uma ponte entre a visdo macro da sociedade e das
caracteristicas da comunicagdo e simbolismos de Habermas para o microssistema
da autocomposicao e, evidentemente, o convite irrecusavel a uma visao dionisiaca
do imaginario waratiano voltada aqui para o objeto de estudo, permitindo a ousadia
de tratar de saberes extrajuridicos ou metajuridicos, sem que isso seja um adultério
cientifico, portanto, abraga-se a transdisciplinariedade.

Assim, reconhece-se a inquieta, mutante e dialética personalidade do autor
e, por que nao dizer, a sua natureza indomavel. (WARAT, Introducao. In
MONRARDO, 200, p.11) Todavia, as ferramentas que utiliza para pensar
criticamente a realidade, ampliando as fronteiras das pesquisas juridicas para além
da normatividade e bases epistemolodgicas rigidas — aqui se insere a interessante
expressdo carnavalizagdo utilizada por Warat e também do poliamor
epistemologico (CAVALLAZZI; ASSIS, 2017) -, sobretudo quando pensadas para
a mediacgao.

Portanto, ndo se busca reproduzir Warat como fonte de certezas, busca-se,
ao reves, associar-se a Warat para transbordar os conceitos tradicionais e cagar

mitos, dogmas, encarar obviedades e ousar problematiza-las.
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4.21 Mediagao como ferramenta de transformacao e emancipacao

social e a rebeldia ao normativismo tradicional

Em homenagem a Warat, desde ja ¢ necessario honrar algumas de suas
agudas colocagdes sobre mediagdo que a muito se distanciam do tom imparcial que
até agora vem sendo tentado neste estudo. Para Warat a diferenca entre mediagao,
conciliacdo e negociacdo sao muito importantes e significativas, ainda que todas
estejam habitando o espago da autocomposi¢cdo. O objeto afetivo do estudo de
Warat ¢ a mediagdo. Destarte, ainda que reconhe¢a a mediagdo aplicada e inserida
no campo do Direito, Warat é categdrico acerca do transbordo da mediagdo para a
psicandlise, pedagogia, nos conflitos policiais, familiares, de vizinhanga,
institucionais e comunitarios sem varios tipos. (WARAT, 2018, p.17)

Para comegar a ponte entre a abordagem macro de Habermas para a visdo
que caminha para a mediacdo a partir da identificacdo de um mecanismo
emancipatorio das autonomias individuais, portanto, uma ferramenta de
fortalecimento da democracia e das relagoes horizontais. Em suma, Warat defende
que a mediacdo ¢ um desses principais mecanismos de pacificagdo social no Estado
Democratico de Direito — segundo o termo usado pelo autor: a transmodernidade -
e também um meio de humanizar os conflitos, a partir de um processo ecoldgico

transformador dos conflitos.

Quando falo da mediagdo como proposta vinculada a ecologia
politica, estou tentando fazer referéncia a uma possibilidade de
transformagdo dos conflitos que apontem, mais que a decisdo, a
uma melhor qualidade de vida das partes envolvidas. [...]

De um modo geral, a mediacdo pode ser vista como um
componente estruturante da visdo ecoldgica do mundo, um
componente estrutural do paradigma politico juridico da
transmodernidade. E importante considerar que as praticas da
mediagdo configuram-se em um instrumento de realizagdo da
autonomia, da democracia ¢ da cidadania, na medida em que
educam, facilitam e ajudam a produzir diferencas e a realizar
tomadas de decisOes sem a intervengao de terceiros que decidem
pelos afetados por um conflito. (WARAT, 2018, p.18)

E, ndo adiantaria de nada apostar numa pratica que visa o fortalecimento da
autonomia das pessoas € no respeito as suas subjetividades sem que se confiasse
que essas mesmas pessoas detém em si a capacidade de autodeterminagdo, assim

como carregam consigo a capacidade de, diante de um conflito com um alguém que
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pensa diferente, seja capaz de agir de forma ética no reconhecimento dessas
diferengas e na constru¢do de consensos com o seu adverso.

Aqui, consigo reconhecer um trago de semelhanca entre Warat ¢ Habermas,
eis que ambos defendem que as pessoas t€m a capacidade de autodeterminagdo, e
que sdo competentes para agir de forma sincera, transparente e responsavel perante
conflitos com os outros. Ademais, se ainda assim existir aparente desniveis entre as
partes em controvérsia, ou mesmo necessidade de facilitagdo na garantia do mesmo
espaco e poder de fala dentro seus respectivos discursos, entdo vé-se a figura de um
terceiro imparcial — e neutro — nessa mediacdo, ainda que para Habermas esse
terceiro — médium - ndo seja necessariamente uma pessoa.

Essa aposta na autonomia nao deve ser confundida com uma visao ingénua
de crenga na pureza do ser humano em conflito. Nao mesmo. Talvez, seja
justamente o contrario em Warat, j4 que ¢ justamente na afirmacdo de
incompletude, de falibilidade das condutas humanas ¢ que Warat enxerga a
possibilidade de cada um reconhecer e tomar para si suas proprias
responsabilidades, numa conduta paulatina e pedagogica, mas que pretende uma
mudanca de paradigma, diz-se do status quo da caracteristica paternal e
heterocompositiva do Judicidrio, para uma caracteristica criativa e mais ecologica
na apresentagao de solugdes a um conflito.

Uma breve digressdo, para nao confundir-se o termo “ecologia” usado
constantemente por Warat com a no¢do de ecologia como um ramo do direito
positivo, mais afeito ao Direito Ambiental. Quando Warat usa esse termo como
caracterizador de um processo, tal como ecologia politica, Direito ecoldgico,
mediacdo ecologica etc. O autor o faz a partir das caracteristicas que
originariamente tentou se atribuir ao Direito Ecologico propriamente dito, eis que
nele estariam contidas tentativas de superacdo de velhas prescri¢des do Direito
tradicional, com o um propoésito que ndo ¢ tutelar um patrimoénio ou um direito
individual, e sim de um bem juridico transindividual. Portanto, usar o termo
“ecologia” como critério qualificador de um processo ¢ o mesmo que pensa-lo
como novas propostas para novos problemas de um velho sistema que ja ndo da

conta de dar as respostas aos novos e complexos problemas da transmodernidade.
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As questdes ecoldgicas envolvem novos tipos de problemas
juridicos que ndo podem, nem a ‘tapa’, serem resolvidos pela
velha e tradicional mentalidade juridica. A ecologia semeia
novos conceitos, que exigem, no minimo, uma referéncia
inexcusavel a invencao juridica.[...] Falar de Ecologia do Direito
implica fazer referéncia a uma nova visdo de mundo aplicavel ao
ambito do Direito. Estariamos falando da ecologiza¢dao do
pensamento juridico: uma nova forma de pensar todos os &mbitos
ou ramos do Direito, a partir de uma visdo ecologizada do

mundo. (WARAT, 2018, p.22)

Usando o motivo da digressao sobre o raciocinio de ecologizagao dos ramos
do Direito, por que ndo ousar ecologizar um dos ramos mais formais e inflexiveis
dele? Pois bem, para Warat ndo ha constrangimentos hermenéuticos ou
normativistas. Warat crava: “poderiamos falar também de um novo paradigma
processual; ecoprocessualismo: uma visao ecologizada dos procedimentos para a
administracdo da justica e da hermenéutica do Direito. A resposta vertebral do
ecoprocessualismo ¢ a mediagdo.” (WARAT. 2018, p23)

A partir daqui, ja caminhamos para a rebeldia ao normativismo tradicional
do Direito apontada com uma mao, ja tendo na outra mao a proposta emancipatoria
e ecoldgica da mediacdo. E aqui ndo tem essa de ndo deixar a mao direita saber o
que faz a esquerda, tudo ¢ feito as claras, inclusive a identificag¢do da figura do juiz
como o maior representante desse formato normativo cldssico que, por sua vez,
coleciona as caracteristicas do formalismo, do normativismo, da heterocomposicao,
do paternalismo, inflexibilidade procedimental e tantos outros elementos do
tradicional, ainda que transmoderno.

Para Warat, o juiz do Direito tradicional decide a partir do senso comum
tedrico dos juristas, a partir do imaginario da magistratura, sendo que esse lugar de
decisdo ndo considera a centralidade e o protagonismo da autonomia das partes,
nem a atemporalidade do conflito. (WARAT, 2018, p. 23) Metaforicamente
falando, o juiz julga uma causa baseada numa fotografia do conflito, que consiste
no universo das provas e versdes contidas nos autos, afinal, precisa cumprir a
maxima juridica do “Quod non est in actis non est in mundo” (o que nao esta nos

autos ndo estd no mundo), enquanto a mediagao desejavel ¢ filme, ndo fotografia.
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Ela admite uma constru¢do de consensos de forma ndo linear, flexivel e aceita — e
até mesmo espera — a transformacao das versdes e posturas das partes.

Ainda sobre fluidez e adaptabilidade da mediagdo, entende-se que os termos
sO sdo factiveis e acessiveis através do afastamento do normativismo tradicional,
sdo duas forcas inversamente proporcionais, j& que quanto mais normativismo
menos liberdade para a mediagdo — em sua dimensao teleoldgica, evidentemente —
e quanto mais liberdade para a flexibilidade do procedimento e mais protagonismo
das partes, menos previsibilidade normativa, seguranca juridica desejavel ao
processo contencioso e, por fim, menos poder heterocompositivo do magistrado.

Bom, se sdo inversamente proporcionais sdo como duas substancias que ndo
se misturam, portanto tém a qualidade imiscivel, logo incompativeis e
impertinentes entre si. Agora, isso € sobre os procedimentos, ndo sobre os seus
maximos representantes, o mediador e o magistrado. Adianta-se que Warat nao fala
exatamente sobre a figura do magistrado-mediador, porém, nem precisava, eis que
tece contundentes reprimendas ao advogado-mediador, ou seja, ele Vé
impertinéncia até mesmo numa figura menos mitica que o magistrado. Warat toca
nesse assunto no texto “Ecologia, Psicanalise e Mediagdo”, quando comenta
criticamente os inconvenientes da lei de mediacdo obrigatéria na Argentina, seu

pais de origem.

Deficiéncias de uma lei e de sua implementacao operacional pelo
conjunto da classe de advogados, que ndo podem se desprender
dos velhos vicios de seu oficio e das praticas quando se colocam
no papel de mediador. E muito dificil ser advogado se horas por
dia e mediador em uma hora deste mesmo dia. Desta maneira,
contaminam a mediagdo com um imaginario derivado do
juridicismo, improdutivo e inoperante, resultado do que eu
chamo de outro lado do oficio de mediador: o advogado que todo

mediador ¢ e ndo consegue reprimir.

Nesse caso, quando Pedro (Warat) fala de Paulo (advogados como
mediadores), ndo s6 sei mais de Pedro do que de Paulo como também consigo saber
0 que Pedro pensava de outros Paulo’s (magistrado-mediador), afinal, todas as

imputacdes e percepgdes que Warat faz do advogado que dificilmente consegue
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“virar a chave” do seu agir natural de advogado para a conduta contraparadigmatica
de mediador servem, por assim dizer, tanto ou até mais para o magistrado. Alias,
Warat at¢é mesmo chega a dizer que as mediacdes conduzidas nesses termos se
aproximariam muito mais de uma conciliagdo, lembrando que os critérios
ecologicos da autocomposic¢ao, para Warat, estdo muito mais na mediagao.

Todavia, se fala muito sobre as diferencas propedé€uticas entre a atuacio de
juizes/arbitros, de negociadores e de terceiros conciliadores que intervém com
intuitos “acordistas”, em contrapartida, os mediadores atuam sem qualquer poder
decisério, unicamente para a reconstrucao simbolica das diferengas em conflito.
Chega a definir que “o juiz ou arbitro ocupam um lugar de poder, o mediador, ao
contrario, ocupa um lugar de amor”. E de forma ainda mais categorica, conclui que:
“o Direito decide, negocia, concilia litigios nos conflitos.. Penso que os litigios (a
forma redutora dos conflitos) ndo podem ser submetidos a mediacdo (WARAT.
2018, pp. 20-21; 41)

De forma direta, porém, se posicionaram tedricos e professores quando o
fenomeno da mediacdo feita por juizes teve uma crescente no Canada. No artigo
Mediation by Judges: A New Phenomenon in the Transformation of Justice
(Mediacao por Juizes: Um Novo Fendmeno na Transformacdo da Justiga) os
autores Louise Otis e Erich Reiter afirmam que a posi¢ao do magistrado-mediador
pode “prejudicar a credibilidade da eventual futura resolugdo heterocompositiva

que seja obrigado a adotar”. Na verdade, nas palavras dos autores:

Apesar de o juiz-mediador ndo falar ‘judicialmente’ durante a
sessdo de mediacdo, a posi¢do do juiz na sociedade é tal que ¢é
dificil para as partes fazer tal distin¢do e, consequentemente, as
partes podem facil — e compreensivelmente — interpretar mal o
que o juiz diz durante a mediagdo como a posi¢do definitiva do
tribunal sobre a questdo. (LOUISE OTIS e ERIC H. REITER,
2006, pp. 369-370)

Faz muito essas ponderacdes a respeito do poder simbolico que o magistrado
exerce sobre as pessoas em geral, sobretudo quando performa no seu ambiente
sacralizado, isto ¢, ritualizado, que ¢ o forum. Retomando uma passagem de Warat

e sua sempre busca pela multi e transdisciplinariedade, o autor faz uma comparagao
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muito inspirada que ¢ comparar a atuagdo do mediador, como a atuagcdo de um
terapeuta, ja que ¢ colocado para as partes em media¢do num lugar de transferéncia
e contratransferéncia®®, que sio dois movimentos identificatérios da epistemologia
da Psicandlise, imprescindiveis no processo e evolu¢ao de uma analise. (WARAT.
2018, p. 415)

Alias, a abundancia de associagdes transdisciplinares sio um marco em
Warat, pois projeto a mediagio no campo da pedagogia®’, da Psicanalise, nos
conflitos policiais®’, familiares®!, de vizinhan¢a™, institucionais e comunitarios®* e
tantos outros possiveis cendrios. Lembrando que Warat dizia isso antes dos anos
2000. Seguramente, numa visdo premonitdria e, por esses € por outros atributos,
provocava a erotizagdo — como conceito técnico da psicologia e psicanalise — dos
seus objetos de estudo, porém, cobrava somente a coragem para nao reproduzir um

senso comum, mais especificamente, o “sendo comum dos juristas”.
4.2.2 Os diferentes sensos comuns e o banquete das metaforas
Durante multicitadas passagens em diferentes capitulos se expds aquele que

seria um dos principais elementos reveladores da pesquisa em curso: o senso

comum. Sendo que ao longo de diferenciais referenciais tedricos, dotados de seus

28 Em psicandlise, a transferéncia é “um processo constitutivo do tratamento psicanalitico mediante
o qual os desejos inconscientes do analisando concernentes a objetos externos passam a se repetir,
no ambito da relagdo analitica, na pessoa do analista, colocado na posic¢ao desses diversos objetos”.
Noutro lado, a contratransferéncia ¢ compreendida como o “conjunto das reagdes inconscientes do
analista a pessoa do analisando e, mais particularmente, a transferéncia deste.”

2 Alias, hoje ja existe uma forte especializagio de mediagdo escolar, tendo como uma das
instituicdes que mais se destacam nessa area o Ministério Publico. Novamente um ente juridicizado.
30Em 2017, a TISP e 0 Governo de Sdo Paulo, através da sua Policia Militar firmaram acordo para
a criacdo de uma tropa de policiais especializados em mediacao, pensados para conflitos nao
armados, ou para mediar desocupagdes e outras operacdes nio ofensivas. O principal ente formador
destes policiais foi a Escola Paulista da Magistratura.

31 Os CEJUSCs dos foruns estaduais, cada dia mais, vém celebrando acordos de atuacio em
cooperacao com Delegacias especializadas em violéncia contra mulher, Conselho Tutelar, Casa da
Mulher, CRAS, Casas terapéuticas etc.

32 No ano de 2021, uma das especializagdes em mediagdo que mais cresceu no Brasil foi a
denominada: mediagdo condominial, afinal, como a maioria dos antncios desses cursos empregam,
os condominios se tornaram verdadeiras empresas e mini cidades. Ou seja, numa ldgica
economicista e burocratizada — pelos conceitos de sistema de Habermas - , apresenta-se a mediacao
especializada.

33 Dois destaques sobre mediagdo comunitaria ficam para os Nicleos vinculados a Universidades
Federais e Estaduais, em que muitas delas, tendo como exemplo mais préximo o da UFJF, se
dedicam a receber mediacdes de conflitos comunitarios. O segundo destaque fica para a parceria
entre Arquidiocese do Rio de Janeiro e o TJRJ, para fornecer treinamento e qualificagdo de agentes
comunitarios para o atendimento a pessoas em busca de solucionar conflitos no ano de 2018.
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proprios estilos linguisticos e onomasticas, descobrimos que muito do senso comum
popular também pode ser capturado quando falamos de inconsciente
compartilhado, intui¢do coletiva, imagindrio popular, imagem sociodemografica,
imagem universalizada, enfim, varios termos. Entretanto, apesar de ser importante
reconhecer que o senso comum ¢ um fato, € como fato transforma a realidade,
justamente por isso foi objeto de estudo para, a partir dela, verificar as
transformagdes possiveis na intersubjetividade de uma mediagao e seus sujeitos, €
necessario ndo parar no senso comum, sendo corre-se o risco de encararmos a
profundidade de um pires sobre o assunto.

Entrementes, Luis Alberto Warat aparentava ser um ser incomodado com a
ideia de repeticdes nao problematizadas, um profundo critico do senso comum
aplicado aos juristas, ou simplesmente: senso comum teérico dos juristas, titulo de
textos seus e textos consectarios dos seus, a partir de outros autores que buscaram
também beber dessa fonte de rebeldia. Um de seus mais expoentes amigos e alunos
foi Lenio Streck, que muito bem dimensiona o conceito em seu texto “Senso comum

tedrico dos juristas:

A expressdo “senso comum teorico” vem de Luis Alberto Warat,
eminente professor argentino que desvelou as mascaras do
“6bvio”, mostrando/denunciando, no ambito da Teoria do
Direito, que as “obviedades, certezas e verdades” transmitidas
pela dogmatica juridica ndo passam de construgdes retorico-
ideoldgicas. Nao que todo o discurso dogmatico- juridico seja
ideologico; mas parcela consideravel o €, na medida em que se
constitui em um espago simbolico de “retalia¢des discursivas”,
“justifica¢es ad hoc” e “neosofismizac¢des”, dado que o jurista
(entendido como aquele que lida com o Direito), quando convém,
ignora qualquer possibilidade de as palavras terem DNA. Um dos
objetos de sua critica era a produgdo de ementarios, com

pretensdes de universalizagdo. (STRECK, 2021)

Ainda sobre o reprovavel senso comum tedrico dos juristas, Warat os
identificava em quatro niveis, ou melhor, identificava quatro funcdes a ele
vinculadas: a primeira ¢ a funcdo normativa, que seria uma espécie de

retroalimentacao dos juristas para com as normas e estruturas do Direito, isto &,
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seria a atribuicdo de sentido e significado as questdes normativas por reproducao
sem questionamento; a segunda funcdo ¢ a funcdo ideoldgica, que seria a
homogeneizacao dos valores sociais e juridicos, de silenciamento do papel social e
histérico do Direito em seu aspecto autocritico ou de autodesconfianga; a terceira ¢
a fungdo ¢ a retorica, que seria a agdo que defende e garante a segunda fun¢ao partir
de teorias retoricas; por fim, tem-se a funcao politica, incumbida de garantir o status
quo do poder das demais, arregimentando estruturas, normas administrativas e
burocracias que garantem a operabilidade das outras engrenagens. (STRECK,
2021)

Contudo, ndo se almeja seguir com a critica aprofundada no conceito do
sendo comum tedrico dos juristas, até mesmo porque ele tem como direcionamento
um caminho que visa debater a teoria do Direito, com um pouco mais de
perseguic¢ao tedrica a Kelsen e sua Teoria Pura do Direito. Fala-se de sendo comum
em Warat pois o autor percebe que a opg¢do que juristas, ou até mesmo
jurisdicionados fazem pelo senso comum, na maior parte das vezes ¢ instintiva,
como uma espécie de pensamento de menor resisténcia, ou uma espécie de
seguranca que reside no pensamento de manada.

Como Streck desenvolve em seu texto, o senso comum “também pode ser
representado pela expressao habitus, que significa o conjunto de crengas e praticas
que compdem os pré-juizos do jurista, que tornam a sua atividade refém da
quotidianidade” (STRECK, 2021). Doravante, essa percep¢ao da incorréncia no
habitus, ainda que desprovida de ma fé ou interesse pessoal de vantagem, ¢
entendido como caracteristica negativa, pois o “habitus ¢ uma espécie de “casa
tomada”, em que o problema de estar-refém-do-habifus ndo se apresenta sequer
como (als) um problema- de-estar-refém-do-habitus. E o lugar onde a suspensdo
dos pré-juizos ndo ocorre, impossibilitando-se a sua confrontacdo com o horizonte
critico.” (STRECK, 2021)

Bom, uma metéafora para essa incapacidade de perceber-se parte de um
processo de inibicao de senso critico sobre o proprio processo que vocé alimento e,
por conseguinte, de alimenta, ou seja, se reatroalimenta, ¢ uma expressao em inglés
que ¢ usada por um dos principais nomes da mais renomada escola de negociacio
do Ocidente, a Harvard Program on Negotiation, o William Ury fala sobre uma
técnica chamada “go to the balcony” (va para a varanda) que, em sintese, seria uma

mudanga de perspectiva, isto é, contemplar a o cdmodo em que se encontra da
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varanda, ou talvez um vista de cima, para que seja entdo possivel ouvir e observar,
em vez de reagir e permitir sem maiores racionalizagdes.

Pois bem, nao deve haver constrangimentos em demover o senso comum da
intocabilidade dos magistrados, admitir que nao sdo todas as suas atitudes e
opinides que estdo em linha com as melhores e mais adequadas praticas pensadas
pela teoria moderna. Alids, um dos modos mais comuns para identificar o senso
comum tedrico € quando o jurista, seja ele juiz, advogado, promotor etc confunde
acoOes e posturas antipositivistas, nao positivitas ou pds-positivistas com qualquer
postura que ultrapasse o formalismo juridico (positivismo cldssico).

Pois ¢, a atitude de um magistrado que, pretensamente renuncia o seu altar
da heterocomposi¢do para depurar-se nas técnicas da autocomposi¢do e, quando
muito, atuar como magistrado-mediador muitas vezes ¢ visto como fato benéfico
em si, como sendo um ato de coragem, de desprendimento. Porém, esse € o senso
comum pulsando nas veias populares, ansiosas por encontrarem formas de se
colocarem a favor do magistrado, sobretudo quando sdo imbuidos de agdes
humanistas e pacificadoras.

Streck, a partir dos conceitos e provocagdes de Warat, vai ainda mais além.
Ele entende que essas “posturas voluntaristas em geral, desde que ultrapassem (ou
derrotem) o “juiz boca da lei” acabam recebendo o “selo” pos-positivista no interior
do senso comum teodrico-juridico. Trata-se da incorporacao da tese vontade supera
arazao” (STRECK, 2021)

Apesar de muito sarcastica e 4cida, ¢ impossivel ndo lembrar de uma frase
cunhada por um dos seres mais ironicos que ja passaram pelo Brasil, Millor
Fernandes, que ao capturar um imaginario popular disse que “a coisa mais perigosa
que existe no mundo, ¢ uma pessoa incompetente com iniciativa”. Note-se, ndo se
fala de ma fé ou incompeténcia geral, se fala em incompeténcia mais por inaptidao
a algo e, evidentemente, que quanto mais proativo e voluntarioso, o inapto, o
inapetente para aquela tarefa acabard produzindo mais estragos do que os timidos,
0s inseguros e os coadjuvantes.

Sobre senso comum que transborda o campo do Direito, em sua classica
obra “A critica da razdo indolente”, Boaventura de Sousa Santos, isto €, sobre seu
estudo dos sistemas de regulagdo para entdo entender as saidas e caminhos para a
emancipagdo, o autor indica seis grandes modalidades de senso comum que

circulam em multiplos espacgos da sociedade: espaco doméstico; da produgdo; no
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mercado; na comunidade; no espaco da cidadania e no mundial. (SANTOS, 2009,
pp.245-285) Para cada espago estrutural, existe uma certa unidade de pratica social,
institui¢des, dindmicas de desenvolvimento, formas de poder e de direito e formas
epistemologicas, contudo, todas elas padecem de semelhantes comorbidades,
ligadas a uma certa apatia da critica e da rebeldia fundamentada e fundamental.

Assim, esse movimento que autorregula e autolegitima o Direito através de
uma certa subserviéncia ao senso comum teérico dos juristas ndo deve ser
reproduzido no processo de juridificacdo dos procedimentos de autocomposigao,
incorrendo nos mesmos vicios, conformismos e, sobretudo, sendo objeto de
protagonismo dos mesmos atores do Direito tradicional, os juizes. Afinal, ndo sao
tantas e tdo dramaticas as diferencas entre esses mundos, Direito tradicional e
heterocompositivo e Ecologia do Direito a partir da autocomposi¢ao, com énfase
na mediagao?

Se ndo foram suficientes as diferengas até agora elencadas, que entdo se
ofereca um ultimo banquete de metaforas sobre a caracteristica imiscivel desses
mundos, tal como a célebre frase de O Poderoso Chefao para explicar que amizade
e nego6cio nao se misturam: “Amigos e negocios: dgua e azeite.”. Afinal, para se
evitar o senso comum, como ensina Warat, primeiro ¢ preciso dizer e questionar o
que ¢ 6bvio nas obviedades.

De inicio, como nao poderia ser diferente, os rituais simbolicos da religiao,
afinal j4 vimos que a justica ¢ herdeira do simbolismo dos rituais religiosos,
cabendo aos juizes a funcdo de interlocu¢do com o divino. A imagem da justiga,
uma deusa mulher com os olhos vendados, transportando em uma de suas maos o
gladio e na outra uma espada, com seus olhos tapados por uma venda, obstando ser
profanada pelas imagens do mundo, sacralizando entdo sua virtude. (GIMENEZ,
2018, p. 31)

Sobre estrutura do Judiciario, fisica propriamente dita, tem-se a sua
arquitetura voluptuosa, e nela, a sala de audiéncia como um mundo separado dos
demais espagos de circulacdo, um espago fechado, com a porta sempre fechada,
emitindo a mensagem para as eventuais ajudas e suportes ndo entrarem, pois
somente os que ali podem estar sdo capazes de falar. Afinal, qual estagidrio nao
teve pesadelos com a hipotese de abrir uma porta errada e acabar interrompendo

uma audiéncia? Blasfémia.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2012899/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 2012899/CA

86

A arquitetura da maior parte das salas de audiéncia tradicionais ainda possui
eixo simétrico, dividindo os espacos de cada um dos personagens do teatro da
audiéncia, no qual o local do juiz ¢ sempre o mais afastado da porta, simbolizando
a sua distancia ao profano que habita o lado de fora daquele espago sacralizado.
Segundo Antoine Garapon, “este espago representa o lugar da lei, inacessivel a
todos, em torno do qual se organizam as transagdes sociais.” (GARAPON, 1997, p.
40) E sobre o mistério das portas fechadas e das feigdes de labirinto entre corredores
e espacos de segredos, Garapon define que “O Direito, tal como o ritual, s6 deve
conhecer a aparéncia e ignorar o resto, sem nunca pretender atingir a interioridade
dos individuos.” (GARAPON, 1997, p.92)

Sobre a cena da audiéncia, rememora-se Eligio Resta, quando define que a
cena ¢ apresentada por atores concretos sublimados nos seus papeis predefinidos, a
parit de onde sdo desenvolvidos os prélogos, estes coordenados por uma espécie
epilogo, tendo o Judiciario uma significagdo para tudo, porém, os vetores e os
enredos apontam para o climax da ultima palavra: a sentenca judicial. O juiz ¢,
portanto, o ator que deve dar termo a lide. (RESTA, 2014, apud GIMENEZ, 2018,
p. 33).

Enfim a retroalimentacdo, quase como um mutualismo — mas bem que para
alguns teoricos como Garapon e Warat poderia ser entendido como comensalismos,
que ¢ quando s6 uma das espécies leva vantagem —, ja que € inegdvel que as
estruturas sob as quais a sociedade transmoderna se funda necessitam do juiz e o
juiz, por sua vez, necessita dela para justificar ndo so a sua existéncia, mas também
as insignias e simbolos que carrega. A justica, igualmente, coloca-se em uma
instancia simbolica, entre o real e sua representacao, entre o poder e sua fungao,
entre o individuo e o sujeito de Direito. Assim, antes de ser repressiva ou social,
civil ou penal, arbitral ou tutelar, a justica, ¢ sobretudo, uma instancia simbolica.
(GIMENEZ, 2018, p. 40). A justica tradicional ¢ inseparavel de sua funcao
simbolica de entregar a cada ator o seu respectivo papel, e dizer a cada um o qual
roteiro pode seguir e at¢ mesmo o nivel de improvisacao que se admite.

Umas das questdes que intrigam a figura do magistrado-mediador ¢
entender, antes até de sua (im)pertinéncia, a sua propria possibilidade/factibilidade,

ja que para os tedricos que se identificam com a corrente chamada de
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transformadora®* essa figura hibrida seria 0 mesmo que bater o escanteio e correr
para a area para cabecear e fazer o gol, e se deixar ¢ até mesmo a pessoa que valida
o gol e apita o centro de campo. Parece-me que, para essa corrente, a incongruéncia
¢ tamanha que beira aquele tipo de obviedade que ndo precisaria nem ser dita, no
entanto, como ja ensinou Warat, as obviedades ndo ditas e ndo problematizadas
viram senso comum.

Certa vez, numa das palestras dadas por um desembargador — notadamente,
dentre os palestrantes a maior parte era formada por ministros do STJ, da ativa e
aposentados, e desembargadores do TJRJ - no VI Féorum Nacional da Mediagao e
Conciliagdo (FONAMEC) que ocorreu no TJRJ, o nobre magistrado — ele proprio,
magistrado-mediador, e palestrante de mediacao -, ao ser questionado o porqué dos
juizes e desembargadores estarem, eles proprios, atuando diretamente em
procedimentos autocompositivos, em especial na mediacao, a sua resposta foi: “Por
que ndo? Nao vejo qualquer norma proibindo. Por que vocé acha que os juizes nido
podem mediar?”.

Pois bem, o petulante que fez a pergunta foi eu. Como fui provocado, valho-
me desta esmera oportunidade académica para buscar respostas a partir do que o
magistrado/desembargador-mediador provocou, assim como acredito que deva ser
os debates técnicos e académicos, uma exposi¢ao e eventual contraposi¢do de ideias
e fundamentos, e ndao a exuberancia de um conflito de egos, textdes e insinuagoes.

Pois bem, quanto ao porque os juizes ndo podem mediar, essa somente foi a
centelha inaugural. Nao se trata de um simples “pode, porque norma nenhuma
proibe”, se trata de averiguar os contextos e epistemologias que guias e alicercam
essa pergunta, antes mesmo de apressar-se na resposta, eis que a obviedade pode

pregar pegas até nos mais astutos.

34 A orientagdo transformadora vé o conflito como uma das principais forgas positivas na construcio
das relagdes sociais ¢ na realizacdo da autonomia individual, Num certo sentido, se trata de uma
concepcao ecoldgica e também psicanalitica do conflito e, por esse viés, ndo se pauta pelo acordo e
nao v€ na composi¢do propriamente dita o objetivo da atuagdo do mediador. A outra corrente que
visa 0 acordoem contraposi¢do a transformadora, ¢ chamada de corrente acordista, mais alinhada a
conciliagdo e a negociacdo. (WARAT. 2018, p. 415)
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Conclusao

Caminhemos ao desfecho, mesmo que ele ndo pretenda encerrar
definitivamente o debate, pois também nem poderia arvorar-se de tamanha
pretensdo. Para além do desfecho, espera-se sinceramente provocar. Mas ndo uma
provocacdo do debate pelo debate, irresponsavel. Nao. Busca-se trilhar caminhos
que, em sua marcha, param para olhar para dentro do espelho, para a imagem do
espelho, para si mesmo e para a propria moldura do espelho, esperando que a
colecdo desses recortes e percepgdes possa servir de fonte gradativa de
amadurecimento ao questionamento fulcral: ¢ (im)pertinente o magistrado-
mediador?

De igual modo, ndo se busca um efeito tal qual a figura de pensamento
gradacgdo, que propde um roteiro que enfatiza ideias sucessivas numa sentenga de
ritmo crescente, tudo para que ao final se busque atingir o climax. Tampouco se
pretende gerar o seu oposto, o anticlimax. Busca-se sim uma coeréncia com 0 uso
do lirismo, de referéncias a cultura mais popular a literatura cléssica, pretendendo
assim uma espécie de epilogo - momento em que se tem a liberdade de enxergar a
propria obra, tecendo comentdrios e revendo as suas texturas.

Comecemos entao com um time-lapse, aquele efeito de fotofilmagem em
que aceleramos o video para que as imagens ja expostas sejam revisitadas num
lapso de tempo, dando um efeito também de voo panoramico, ou, para usar uma
expressdo ja visitada no estudo, que seja possivel um exercicio de going fo the
balcony (termo conjugado de go to the balcony) para que se permita um outro olhar
sobre 0 mesmo cendrio.

A Introdugdo: momento em que se buscou uma fidelidade descritiva, mas
sem o dissabor de spoilers indelicados. Ali a inten¢do foi convidar o leitor e a leitora
a estimular-se ao avango, sabendo, sucintamente, que o objetivo era investigar a
pertinéncia ou a impertinéncia do magistrado-mediador na conducao/participagao
direta em procedimento de autocomposi¢ao no ambito do Judiciario, sendo que os
objetivos especificos se ramificavam em investigar as principais caracteristicas que
tornam a figura do magistrado-mediador pertinente ou impertinente quando reage

as trés esferas de influéncia: a esfera das partes que medeiam; do microssistema dos
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meios consensuais de solugdo de controvérsias; e a esfera do proprio magistrado,

com énfase nas hipoteses de tomada de decisao.

Ja que a proposta almejava observar trés esferas de influéncia do magistrado-
mediador como (ou depois da) atuagdo, quis o estudo pautar o nlimero trés também
para as trés formas de abordagem do que seria formada essa proposta de ser hibrido:
o magistrado-mediador. Para tanto, inspirou-se humildemente na estrutura RSI
(real, simbolico e imaginario) da teoria do inconsciente na psicanalise de Lacan ¢ a
sua predilecdo por matemas e outros esquemas de palavras e estruturas.

Assim, propds-se o esquema realidade>>espelho<<simbolico, no qual a
realidade representaria esse nosso lado do espelho, o mundo real do trabalho, da
técnica, das leis, estruturas e sistemas, ja o simbolico representaria o reflexo daquele
lado do espelho, as fontes mitologicas, simbolicas e literarias que formam o senso
comum da figura do magistrado e, num ultimo ponto de observacdo apresentou-se
a moldura a as propriedades do espelho, na qual os referenciais tedricos de
Habermas — juridificagdo e pressupostos da acdo comunicativa - ¢ Warat nogao de
senso comum, influéncia e o peso do simbolismo juridico e o estudo transdisciplinar
da mediagdo como ferramenta emancipadora.

Sem maiores tergiversacdes, para cumprir a seriedade cientifica que se exige
do estudo, ¢ necessario dizer que essa ndo ¢ uma peca de ficcdo ou de mero senso
comum deletério. Como insistia Warat, contra o senso comum tedrico dos juristas
¢ melhor problematizar e enfrentar o 6bvio a permitir que ele se torne uma lacuna
sinistra. Porque o ditado popular ja nos ensina: quando se trata de poder, ndo existe
espaco para o vazio. Assim, o primeiro capitulo, deste lado do espelho, a
preocupacdo foi cuidar de apresentar que a lacuna sobre a proibi¢ao ou a permissao
expressa para a figura do magistrado-mediador ndo existe na pratica. Agora, ja no
fim, revelou-se que uma das centelhas que motivou a estrutura do estudo sobre o
tema, foi justamente a pergunta retorica que um magistrado-mediador deu quando
foi por mim provocado a pensar na (im)pertinéncia a sua atuacdo direta numa
mediagdo: “Por que ndo? Nao vejo qualquer norma proibindo. Por que vocé acha
que os juizes ndo podem mediar?”

Segundo o Relatério do Conselho Nacional de Justica de 2018 acerca do
perfil Sociodemografico dos magistrados brasileiros que, como o proprio nome

acusa, busca identificar quem sdo os magistrados brasileiros em termos de suas
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caracteristicas demograficas, sociais e profissionais, revelou que para além da
formagdo principal em Direito, a propor¢ao de magistrados que completou algum
curso de formagdo ou capacitagdo no periodo de 12 meses anteriores a data da
pesquisa ¢ de 43%. E, adivinhem qual foi o curso de “especializacdo” mais
procurado pelos magistrados? Sim, mediag¢do ou conciliagdo, com 19% dos casos
de capacitacdo, ou seja, dos 11.348 magistrados que responderam a pesquisa do
CNJ, temos o minimo de 2.156 magistrados que deram um passo tecnoformalista —
pelas regras do CNJ e da ENFAM — rumo a serem magistrados-mediadores. °

Evidentemente, que isso ndo significa que todos exercam essa fungdo
hibrida tal como colocado nesse trabalho, pois ¢ possivel que parte dos magistrados
e magistradas tenham apenas buscado compreender mais o papel da mediacao no
novo formato de Justica multiportas, e queiram ser magistrados mais humanizados
e conectados com as novas formas de resolugao de conflitos, afinal, o curriculo base
constante na Resolu¢do n® 125 do CNJ para a formacao tradicional (e oficial) em
mediacdo engloba técnicas de escuta ativa, comunicacao nao violenta, negociagdo
e tantas outras que otimizariam a competéncia judicante.

Em contrapartida, ainda sobre o capitulo do lado real do espelho, mostra-se
que a doutrina, os foruns de discussdo sobre o tema e demais instituicdes que se
propdem a regular e aperfeicoar o microssistema da autocomposi¢do nao
completamente omissos diante do notavel crescimento de magistrados-mediadores
em atuac¢do, ja que comegam a criar embaragos a atuacgao direta dessa figura hibrida,
seja propondo em seu lugar que a atuagdo seja feita por magistrados ou outros
servidores publicos aposentados, seja sugerindo expressamente que o magistrado
indique um terceiro, € ndo a si mesmo, para a atuacado em processo conciliatorio ou
de mediagdo. Portanto, hd uma inten¢ao de regulagao em marcha.

Alias, em breve satisfacdo, ao buscar a tradugdo escorreita do titulo para o
inglés, deparei-me com uma preocupacdo que, longe de ser uma preocupagio
meramente gramatical, acabou se revelando de mérito, pois o termo magistrado-
mediador poderia ser judge-mediators, que seria efetivamente juiz-mediador, ou

mesmo magistrate-madiator, exatamente magistrado-mediador. Bom, a fidelidade

35 Os dados foram obtidos via questionario, disponibilizado de forma eletrdnica no sitio do Conselho
Nacional de Justiga (CNJ). Os magistrados responderam ao questionario entre os dias 9 de abril e
30 de maio de 2018. O levantamento contou com a participagdo de 11.348 de um total de 18.168
magistrados ativos, um indice de resposta de 62,5%. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2011/02/5d6083ecf7b311a56eb12a6d9b79¢c625.pdf . Acessado em 06 jan 2022.
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objetiva diria para usar magistrate-madiator, mas acontece que magistrate no
direito estadunidense ndo ¢ o mesmo que judge. Em pesquisa, foi verificado que o
magistrate tem de fato algumas fun¢des de madiator para determinados tipos e
temas de processos, em especial aqueles que envolvem direito de familia e outros
direitos transacionaveis, enquanto o judge possui uma fun¢do mais ampla e que o
liga mais a fung@o tipica do juiz que decide, a fun¢do judicante.

Portanto, 0 que no inicio era um problema de ser honesto na traducao,
acabou por ser uma fonte de direito comparado, em que foi possivel enxergar um
sistema/estrutura jurisdicional que preveja a concentragdo do poder de decidir a
causa a um determinado perfil de magistrado e, para colheita de provas, decisdo de
questdes incidentais, preliminares, instrutorios e de autocomposi¢ao, seja escalado
um outro tipo de magistrado, impedindo que o mesmo juiz acumule as duas fungdes.

Essa proposta de dois magistrados atuarem ao longo de um processo judicial
¢ premente no projeto do juiz de garantias que, a grosso modo, atuaria na fase pré-
processual do inquérito e de outras medidas preliminares ao processo judicial
evitando o enviesamento do juiz que tem que decidir. Claro, a divisao entre
diferentes magistrados ao longo de um processo judicial ndo ¢ motivado s6 por
mecanismos de desviesamento ou, se preferir, de protecdo a imparcialidade na
tomada de decisdo, ela também se da pela divisdo interna de especializagdes de um
tribunal, tal como atribuir a especializacao de uma vara de execugoes, outras em
varas civeis, empresariais, de precatorias, de autarquias municipais, estaduais etc.

Nesse ponto, ¢ importante dizer que o microssistema da autocomposicao
previu a figura do juiz coordenador do CEJUSC, que seria o encarregado de ser o
destinatario dos termos de composi¢ao gerados em procedimentos de
autocomposicao conduzidos pelo proprio CEJUSC ou por Camaras Privadas de
Mediacao credenciadas ao NUPEMEC do Tribunal, inclusive em procedimentos
pré-processuais. Ocorre que esses magistrados sdo também encarregados de avaliar
eventuais erros e assungoes de obrigagdes, direitos e deveres impossiveis sob a dtica
do Direito positivo dos termos de acordo, sendo ainda mais incongruente que eles
atuassem como magistrados-mediadores, pois automaticamente eles eliminariam a
instancia obrigatdria de checagem do acordo, eis que eles iriam ser os fiscais de si
mesmos.

Claro, elimina-se uma das provocagoes desse trabalho, que ¢ a influéncia do

magistrado-mediador na propria esfera de sua decisdo sob o0 mesmo caso que atuou
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em autocomposicao ja que o juiz diretor do CEJUSC nio teria a atribuicao de julgar
a causa. E, por essas e por outras que cuidou-se de ndo encerrar o assunto no
microssistema da autocomposi¢ao do lado da mera realidade das normas, passando
para o outro lado do espelho, o lado em que se quis demonstrar que a figura do
magistrado exerce influéncia simbolica nos jurisdicionados, que no caso seriam os
mediandos e conciliandos, ao ponto de colocar em xeque a garantia da autonomia
das partes, pressuposto elementar dos métodos alternativos de solugdo de conflitos,
ainda que, como também foi visto, guarde entre si algumas gradagdes de influéncia
admissivel do terceiro facilitador.

Daquele lado do espelho permitiu-se um ligeiro afastamento da estrutura
formal da academia juridificada, emprestando as rédeas a propria evolugao dos
mitos e dos simbolos liricos e literarios que trataram, de alguma forma, do
imagindrio da figura do magistrado, eis que mais a frente, no capitulo das
comunica¢gdes mediadas por simbolo, e até mesmo nos elementos pré-
comunicativos de Habermas, cuidou-se de apresentar a intrinseca relagdao entre a
sacralidade dos rituais religiosos pela formalidade dos rituais do Judiciério.

Depois das metaforas sobre os trabalhos de Hércules, apresentados
justamente para introduzir o leitor a mitologia grega que foi explorada nos trés
arquétipos de juizes cunhados por Frangois Ost, comecou-se entdo a ensaiar a
retomada de curso, uma calibragdo de trajeto de volta a proposta que o
microssistema de autocomposi¢ao persegue sem seus principios e pressupostos, que
a busca de tratamento dos conflitos através da autonomia das partes, como forma
de mecanismo de democratizagdo social e, em maior escalada, de ferramenta da
emancipagao democratica.

Tanto nos trabalhos de Hércules como nos arquétipos dos juizes Jupiter,
Hércules e Hermes, se antecipou os dilemas morais que envolvem a jornada da
nossa figura al¢ada a condicdo de herdi mitico, o magistrado-mediador, que quando
nada lhe impedia de exercer plenamente o seu poder, poderia tudo fazer em nome
de seus principio ou em nome da lei, mas que quando tivesse diretrizes bem
estabelecidas, a sua livre atuag¢do poderia ser confrontada pelo limite conhecido da
regra, sendo possivel enxergar quando hé a sua extrapolacdo. Eis aqui a retomada
da critica sobre a auséncia de regulamentacdo sobre a atuagdo do magistrado-

mediador, afinal, o que para nds ¢ dbvio, nao deve deixar de ser dito e previsto.
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O acesso ao Direito e Literatura foi um mergulho numa 4rea que tem muito
para ser cada vez mais instrumento de democratizacdo e erotizagdo — em seu
contexto psicanalitico — do ensino juridico, pois permite reconectar o Direito outras
fontes da cultura e do saber, abandonando uma ideia purista de autonomia do ramo
do Direito, ponto este alvo de questionamento no primeiro topico trazido em
Habermas.

Ja em Habermas, acredita-se que a teoria do agir comunicativo, embora nao
tenha sido pensada nem estruturada para a mediagdo, certamente pode ter seus
elementos pensados para boa parte do que os procedimentos autocompositivos
pregam, que passa necessariamente pela autonomia das partes diante de uma
controvérsia, os elementos que se aproximariam da situacao “ideal de fala” para
que se verifique se as autonomias estao realmente sendo respeitadas e, mais do que
o que ¢ dito, poder compreender a partir da Habermas, que o que nao € dito também
influencia imensamente na racionaliza¢ao da comunicagao.

Com isso, embora os rigorosos pressupostos do “ideal de fala” nao sejam os
mesmos principios previstos no microssistema da autocomposi¢do, certo ¢ que a
posicdo social e a possibilidade de intervir ou interditar os discursos de uma das
partes de um didlogo, ainda que esse sujeito seja o medium ou mesmo o elemento
simbolico que orienta o dialogo, isso pode interferir na agdo comunicativa a tal
ponto que redirecionaria as partes a uma agir instrumental ou um agir estratégico,
que infelizmente se distanciariam do propdsito do sistema desejavel de uma
mediacdo. Portanto, nessas passagens cuidou-se mais de gerar elementos a serem
usados na checagem da influéncia para o proprio sistema autocompositivo e para a
autonomia das partes.

Ja em Warat, sem a menor pretensdo de acinzentar um autor que ¢
policromatico, buscou-se pincar alguns dos temas que fizeram parte, direta ou
indiretamente, da obra e legado do autor argentino. L4, a intengdo foi fazer a ponte
entre a visdo macro de teorias da comunicagao de Habermas, para conceitos e
tratamentos mais especificos sobre a mediacdo, ndo abandonando os outros
elementos do simbdlico e do senso comum que se construiu sobre a figura do
magistrado-mediador.

O bom ¢ que Warat ndo precisa de muitos pudores, pois suas opinides sao
muito incisivas, transdisciplinares e abundantes de referéncia. Durante esse estudo,

portanto, chegamos mais perto da questdo da (im)pertinéncia do magistrado-
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mediador, conquanto ndo hd em Warat a mera hipotese dessa figura hibrida ser
proveitosa ao que ele entende como mediacdo que, como 14 dito, tem bastante
diferenca da conciliagcdo e da negociagdo. Aliés, a juridificacdo da mediacao ¢ um
fendmeno que, embora nao seja tratado com essa nomenclatura por Warat, ¢
movimento que fere de morte o que ele entende que deveria ser pela Ecologia do
Direito, ou seja, por um caminho bem diferente das figuras tipicas do senso comum
juridico.

Por fim, mas ndo menos importante, ja depois da
realidade>>espelho<<simbolico, como num movimento de “quebra da quarta
parede”, que ¢ quando a barreira imaginaria (texto, estudo, pesquisa) que separa 0s
personagens (objeto do estudo) do publico (leitores) cai, permitindo inclusive uma
metalinguagem, se aponta para uma nova possibilidade de tratamento sobre o
mesmo tema, que ¢ a partir de um novo campo de estudo que se dedica aos
pormenores dos vieses cognitivos e tomadas de decisdo que, por sua vez, pegam
emprestado uma série de nomenclaturas, termos, conceitos e padrdes ja a muito
utilizados pela Psicologia, Semiologia, Semidtica e pela Neurociéncia. Esses
fendomenos estudados possuem uma série de conceitos capilares, contudo, derivam
de um grande género chamado enviesamento, sendo que o processo de mitigacao
desses vieses de confirmagao ou fixa¢do sao chamados de debiasing, ou seja,
desviesamento. (NUNES; LUD; PEDRON, 2020, p.28)

Sobre a aplicabilidade desse conceito ao Direito, Eduardo José da Fonseca,
em sua tese de doutorado “Levando a imparcialidade a sério: proposta de um
modelo intersecional entre o direito processual, economia e psicologia” (2016), diz
que “ao se constatar que as caracteristicas fisicas das partes e que suas posturas
diante do Juizo sdo capazes de influenciar no julgamento que serd proferido,
percebemos o quanto o subjetivismo do julgador ¢ deletério ao processo”. (COSTA,
2016, p. 102). Em consequéncia, permitir que o juiz decida levando em
consideragdo as concepgdes pessoais acerca da impressdao que teve das partes
(heuristica da representatividade) favorece, dentre outras coisas, que o magistrado
se valha do viés confirmatdrio (confirmation bias), que seria a confirmacdo de
primeiras impressdes, ou, confirmacdo da intuigdo. (NUNES; LUD; PEDRON,
2020, p.57)

Alias, sobre os magistrados recai a severidade de, ndo raras vezes, estarem

eles sujeitos a casos dificeis com carga moral complexa. E, portanto, necessario
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cuidar de estudar sob quais vieses cognitivos os magistrados estdo mais sujeitos, ¢,
notadamente, analisar se a atuagdo prévia do juiz que decide como magistrado-

mediador pode aumentar sua tendéncia ao enviesamento.

E preciso saber, por exemplo, se e em que medida o dever de
imparcialidade e a garantia de independéncia funcional reduz as
chances de juizes abragarem suas intuigdes iniciais a respeito do
caso concreto. E preciso saber se e em que medida o preparo e
processo seletivo especifico a que se submetem reduz as chances
de juizes cairem no lugar-comum do raciocinio motivado ¢ do
viés confirmatorio. E preciso saber se e em que medida juizes
estdo sujeitos aos mesmos vieses cognitivos que prejudicam o
processamento de informagdo e a tomada de decisdo, fato tdao
documentado na literatura da psicologia e das ciéncias
cognitivas. (STRUCHINER, 2013, p. 2010)

A titulo de exemplo, cita-se um experimento narrado pelos autores de
“Desconfiando da Imparcialidade dos sujeitos processuais” quando exploram um
estudo conduzido por Eyal Peer e Eyal Gamliel, no desenvolvimento da obra
“Heuristics and Biases in Judicial Decisions” (Heuristicas e vieses nas decisoes
judiciais). No experimento, ¢ demonstrado que juizes experiente sofrem da mesma
inabilidade em desconsiderar provas ilicitas que membros inexperientes de um
simples juri. (NUNES; LUD; PEDRON, 2020, pp.110-11)

No experimento citado, um grupo de magistrados experientes € um grupo
de jurados inexperientes foram instados a abordar um caso que envolvia a
confiabilidade de um produto incluindo (ou ndo incluindo) material enviesante, em
seguida foram instados (ou ndo) a desconsiderar a prova ilicita/inadmissivel. Os
veredictos de ambos os grupos foram altamente condicionados com a prova ilicita,
isto ¢, quando a prova ilicita era apresentada ao grupo pesquisado, essa prova
influenciava na decisao, mesmo que houvesse a posterior informacao dessa prova
ser ilicita/inadmissivel. (PEER; GAMLIEL, 2017 apud NUNES; LUD; PEDRON,
2020, pp.110-11)

Como conclusdo a esse experimento, indica-se fortemente que aos
magistrados que tenham tido contado com provas ilicitas ou que por algum motivo
processual ou normativo ndo possam ser consideradas como fontes de
convencimento e sopesamento das outras provas dos autos, que a estes magistrados

seja imposto o afastamento do julgamento da causa
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Assim, estd em constante marcha a elaboracdo de pesquisas sobre vieses
cognitivos e tomadas de decisdo que, com seus respectivos recortes, buscam
compreender e, se possivel, mapear quais sao as situacdes em que o magistrado esta
mais suscetivel a enviesar a sua decisdo por critérios pessoais, intuitivos ou que
escapam do aparato juridico esperado de uma decisdo judicial. Em tempo, parte
desse estudo pode ajudar a demonstrar que as trés esferas de influéncia do
magistrado-mediador citadas e estudadas ao longo da pesquisa, encontram seus
exemplos cada vez mais vivos na pratica, € nao s6 nas deontologias a partir do
mitico e do ritualistico.

Dessa forma, ap6s olhar para aquele lado do espelho — o imagindrio — e para
o proprio espelho — a metodologia — fosse ditoso apontar para a fria realidade, agora
checando se os elementos colhidos durante a pesquisa seriam pertinentes ou
impertinentes aquelas pessoas de carne e osso que se pretendem (ou ja sdo)
magistrados-mediadores, raciocinando os seus perfis e as suas possibilidades de
enviesamento com as suas realidades, com a realidade de suas imagens perante os
jurisdicionados e a realidade de suas fungdes e atribui¢des perante o microssistema
de autocomposic¢do. Afinal, ¢ realmente tdo dbvio assim?

Num primeiro encontro de checagens, aborda-se duas esferas do
magistrado-mediador, a sua interferéncia para as partes e para o proprio
procedimento. Faz-se a checagem em conjunto dessas duas esferas, pois depois de
colher os dados e pressionar as hipoteses ao longo da pesquisa, entende-se que o
ponto chave de ambas as esferas estd na autonomia das partes. Portanto, a checagem
de (im)pertinéncia, ainda que ao longo do texto ja tenha enfrentado questdes como
confidencialidade, sigilo, imparcialidade e outras tematicas acessoOrias, a
autonomia, para estas duas esferas, ¢ elementar.

Portanto, pode-se colher desse lado do espelho (a realidade) as previsdes
normativas e legislativas do microssistema da autocomposi¢ao, reconhecendo que
existe uma diferenga, ainda que ndo eximiamente definida, entre a intervengao
intermediaria do magistrado na tentativa de obten¢ao de acordo antes de uma fase
instrutdrio e a conciliagdo, a mediagdo, o dispute board, as ODRs (Online Dispute

Resolution) e algumas outras®® nio definidas expressamente nessas leis e normas,

36 Além desses, outros mecanismos, a partir da experiéncia norte-americana, podem ser indicados:
a avaliacdo neutra prévia; avaliag@o neutra pericial; assistente neutro; esclarecedor de questdes de
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sendo que entre elas ha diferenciagdo basica no nivel de interferéncia que esse
terceiro imparcial pode se valer na construgdo/obtencdo de um consenso, o que
funciona inversamente proporcional com o grau da autonomia entregue as partes.
Ou seja, quanto mais autonomia, menos intervencao do terceiro.

Esse aparente dilema de interferir sem interditar a autonomia daquele que
sofre a intervencdo foi retratado nas diferentes metaforas tomadas daquele lado do
espelho (do imaginario e do simbolico na cultura), desde a tarefa de Hércules em
capturar cor¢a de Cerinéia, passando pelos arquétipos de juizes de Francois Ost -
Jupiter, Hércules e Hermes - e os juizes retratados na literatura de Shakespeare,
Tolstoi e Brecht, que buscou entender “em nome de qué” o juiz interfere nas
relagdes, para enfim chegar ao espelho, revelando para onde se quis levar o debate,
que seria as verificacdes de interferéncias do magistrado-mediador ndao sé pela
obviedade de suas possiveis palavras e discursos num procedimento
autocompositivo, mas sua interferéncia simbolica ainda que nada nada fale.

Em ultima amarracao, identifica-se um carater especial e destacado ao papel
da mediagdo enquanto ferramenta nao s6 para os litigios judicializados, mas
também como uma ferramenta de emancipacao das autonomias individuais perante
o contexto social de diversos matizes. Portanto, sem tergiversagdes, entende que a
mera atuacdo do magistrado em procedimento de mediagdo interfere de forma
desproporcional a autonomia das partes, que deve ser zelado para muito além de
um principio da mediacdo judicial, assim, o magistrado-mediador ¢ impertinente.
Mas, e o magistrado-conciliador?

Quanto as demais forma de autocomposi¢do, o Direito comparado e até
mesmo algumas normativas internas de tribunais brasileiros ja indicam uma
possivel solugdo, que passaria por um rearranjo meramente administrativo, no qual
se estabeleceria o impedimento — se se quiser estabelecer a autonomia das partes
também para, por sua conta e risco, manter o magistrado, se pensaria em suspei¢ao
no lugar do impedimento - para julgar a causa ao magistrado que, porventura tivesse
atuado diretamente em procedimento de autocomposi¢dao (sem ser a mediagao)
anterior ao julgamento e a avalia¢do das provas.

Quanto a terceira esfera, que ¢ a esfera da interferéncia do magistrado-

mediador em sua propria tomada de decisdo, acredita-se que a verificagdo da

fato (fact-finder); conselheiro especial (special master) ¢ o julgamento simulado (mini-trial), dentro
outros. (CALMON, 2015 apud GIMENEZ, 2018, p. 45)
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(im)pertinéncia passa muito pelas recentes tentativas histdricas de reinvengao da
magistratura, em que apesar do centro de gravidade do Direito ter se deslocado ora
para um positivismo mais notorio, ora para realismo pontual, ora para um pos
positivismo de contornos hermenéuticos proprios, em nenhuma dessas mudangas a
centralidade do magistrado fora abalada. De modo que, ndo se pode deixar de
cogitar a hipotese do crescente movimento de formacao de magistrado-mediadores
ser apenas mais um movimento reativo da magistratura como um todo, buscando
manter-se como eixo central do Judiciario, ainda que ele hoje rume para um sistema
multiportas.

Numa tultima observacdo, ainda que mereca mais estudos de campo e,
talvez, um maior tempo de observagdo desse recentissimo fendmeno de
magistrados-mediadores, as pesquisas sobre vieses cognitivos vém revelando
multiplas armadilhas de enviesamento que desmistificam a inabalavel sobriedade,
imparcialidade e tecnicismo no ato de decidir, de modo que submeter o magistrado
a um contato prévio com as partes, € que nesse contato se envolve oportunidades
em que as partes revelem comportamentos, versdes € posturas que podem
pressionar esses processos de enviesamento dos magistrados, afinal, “ o cérebro nao
teria sido ‘feito’ para ignorar informagdes, mas para pensar sobre elas”. (DANTAS,
2021, p. 71)

Entendendo por esse lado, ainda que seja humanamente impossivel o
alcance da imparcialidade incauta, mostra-se razoavel aplicar o que for efetivo no
que diz respeito a técnicas e arranjos administrativos de desenviesamento, portanto,
assim como vimos sobre a comparagao dos conceitos psicanaliticos de transferéncia
e contratransferéncia’’ - que segundo Freud sio uma via de mdo dupla - a
preocupacdo nao estd sO nas percepcoes e ligacoes feitas ali no momento de
interagdo em autocomposi¢do, estd também nos processos de associagdes e
contratransferéncia que ocorrem no psiquismo do magistrado, que repercutem
como se fossem verdadeiras resisténcias a sua atuagao regular, seja como mediador,
seja como magistrado. (DANTAS, 2021, p. 93) Ou seja, uma influéncia que

transborda a (im)pertinéncia na autocomposi¢ao, pois constrange a propria atuagao

37 Mas foi em 1910, no Congresso de Psicanélise de Nuremberg, que ele [Freud] fez a primeira
alusdo publica e explicita ao termo contratransferéncia, traduzindo-a como uma resisténcia
inconsciente do analista, como se fosse um verdadeiro obstaculo, que impedisse o apoio ao paciente
no enfrentamento de psicopatologias que o proprio analista ndo suportava. (DANTAS, 2021, p. 93)
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no momento de vestir a toga e decidir. O que se quis ajudar, pode produzir uma
limitagdo ainda mais dificil de contornar.

Como se viu mais recentemente com Warat, o grau de pertinéncia e
competéncia transformativa que um mediador tera para com conflito que ¢ levado
até ele ¢ proporcional a capacidade de despersonalizagao que o mediador consegue
ter de si para se entregar neutro e imparcial ao conflito, interditando de forma
auténtica seus pré-julgamentos e interpretacdes pessoais, ampliando sua visao
afetiva que muitas vezes ajuda a revelar desejos e sentimentos nao evidentes para
partes. Para que toda essa constelagcdo mitica e artesanal seja mais factivel, Warat
explica que na formag¢do do mediador, muito mais que a técnica, o que deve ser
apurado ¢ o afeto. E, claro, o afeto demanda empatia pela situagdo do Outro.

Assim, o acumulo da fun¢do de magistrado-mediador ndo encontra respaldo
de coeréncia com o ideal da autocomposi¢do, visto que promove a juridificacao
aguda de um modelo que se pauta justamente na mudanca do paradigma da
tecnojuridicidade, revelando um processo de repeticdo que, como também
abordamos pelas observacdes da Psicandlise, ¢ uma caracteristica natural do
organismo que tende a fazer escolhas ja conhecidas, porém, no caso do histérico da
magistratura, ¢ notdria as escolhas superegoicas, pautadas pela preferéncia em
situar o magistrado nas posigdes de paternalismo de cada época.

Também parece ndo corresponder a uma das principais preocupacdes
historicas da magistratura, que ¢ promover, garantir e investir em mecanismos de
imparcialidade na tomada de decisdo, preservando o magistrado de assédios e
interferéncias que nao sejam aquelas previstas em lei, principios ou nas demais
fontes previstas no Direito nacional. Afinal, como ensina um antigo provérbio: a

mulher de César nao basta ser honesta, ela também deve parecer honesta.
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