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exploratory and descriptive purpose and a bibliographical mean, the
article describes legal pluralism, focusing on its communitary and
participatory aspect, and then, as describes the space for conflict
resolution that escapes the official norms of mediation, indicates that
this space is conducive to the realization of an unofficial right, with is
aligned with the pluralistic ideals of democratization, decentralization
of justice and development leading to an emancipatory rationality.

Keywords: Alternative law. Parallel law. Right of the oppressed.

Multidoor justice. Consensual resolution.

1 Introducao

O direito, compreendido como plexo de normas que regula a conduta humana,
¢ um fendmeno social ndo monopolizado pelo Estado. De acordo com a vertente teérica
do pluralismo juridico, o direito é algo vivo e dindmico que emerge de multiplas fontes,
em especial das relagoes advindas de grupos coletivos coordenados, de suas demandas
externas e articulagoes internas. Por isso, o direito real é, na verdade, extralegal, nio se
resumindo ao positivismo e a0 dogmatismo. O direito formal, advindo do Estado, mostra-
se, em geral, inefetivo na atividade de regulacio social e comumente mero mantenedor

do estado de coisas atual, muitas vezes incapaz de garantir avangos sociais.

A concepg¢io de um direito extralegal, alternativo, paralelo, nao-oficial, pluralista
ou achado na rua dd as bases para a compreensao de formas de direito que, fugindo do
dogmatismo, criam espago para promog¢io de mudangas sociais, possibilitando passos
rumo a uma sociedade efetivamente igualitdria e justa. Essa saida mostra-se vilida pois a
Histéria j4 demonstrou que as formas de avango social pautadas na mudanca do direito
estatal falharam: as revolugoes trouxeram consigo estados iguais aos que sublevaram
ou até mais gravosos em relacdo aos direitos humanos; a alteragao social pela via da
produgio de leis em Estados minguados e em crise no contexto da globaliza¢io, além
de fortemente influenciados pelo capital, tampouco tem se mostrado efetiva. A proposta
nao ¢ andrquica e nao expurga o direito estatal, mas reconhece a existéncia de fontes do

direito que transcendem as meras previsoes legais.

As correntes pluralistas do direito ganharam forca no Brasil a partir da década de
1980, em contraposi¢ao a Ditadura, mas encontraram resisténcia em sua implementacio.
Eram bastante criticadas, em especial, pelo fato de se aplicar um direito extralegal em
processos judiciais, como realizado pelos juizes do movimento gaicho do Direito

Alternativo, que proferiam sentencas contra legem.

Fixadas essas premissas, surge o problema de pesquisa sobre como concretizar
validamente um direito nao positivado, paralelo a atividade legislativa do Estado. E ai
que se percebe na mediagio, como forma de solu¢io de conflitos, um espago que foge da

normatividade e que, reconhecidamente, promove emancipa¢io social, uma concepgao
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ativa de cidadania e de aperfeicoamento democrdtico. Isso porque, na mediagio, as
questdes postas nao sao solucionadas por um terceiro, o Estado em sua fungio jurisdicional,
mas pelos préprios envolvidos, empoderados, de acordo nio com a lei positivada, mas
em conformidade com suas necessidades, expectativas e limitagdes reais, fortalecendo e

aprimorando as relagoes entre os envolvidos.

Pretende-se, pois, como objetivo do trabalho, compreender como a concepgao
teérica do pluralismo juridico pode se valer do método da mediacao para se efetivar, em
um cotejo reciproco entre as ideias que lhes dao base. Para cumprir esse desiderato, o
trabalho apresenta dois objetivos especificos: descrever os principais tragos tedricos do
pluralismo juridico, pautado na existéncia de direitos extralegais; e descrever a relagao

entre mediagio e direito extralegal, explorando sua relagdo com as nogoes pluralistas.

O tema se justifica pela necessidade de aperfeicoamento das teorias do pluralismo
juridico, tornando-as vidveis, bem assim pela atualidade do tema mediagio, tendéncia
crescente como forma de solu¢io de conflitos. Ademais, a jun¢io das ideias de pluralismo
com o Jocus de resolugao de conflitos préprio da mediagao, em que se foge do direito estatal
e se criar um direito dindmico e vivo para aquela situagio especifica, tem a potencialidade
de alterar a forma como o préprio direito e as solugdes de conflitos sdo vistos, estudados

e aplicados.

O presente trabalho, por meio do enfoque juridico-sociolégico e com o uso
de pesquisa exploratéria (¢ feita a aproximagio do objeto de pesquisa em abordagem
pouco usual), descritiva (descreve-se o estado da arte em relacio a temdtica), bibliografica
(partird de fontes secunddrias jd escritas sobre o tema), apresentard, no primeiro ponto
do desenvolvimento, o pluralismo juridico, com enfoque em sua vertente comunitdria
e participativa; no segundo, ao se descrever o espago de solucio de conflitos que foge ao
normativismo oficial da mediagao, indicard que esse espago é propicio a concretizagio de

um direito paralelo.

2 Pluralismo juridico

O pluralismo juridico contemporaneo tem como base fundamental a premissa de
ue o “Estado tende a deixar de ser considerado, quer como a origem tnica do direito,
q q g
uer como a fonte da sua legitimacio ultima”!. Com efeito, Anténio Manuel Hespanha,
q & ¢
em uma perspectiva pluralista ou “pés-estadualista”, afirma que no Direito do século XXI,

inserido no contexto da globalizagao — com Estados minguados® e relagoes em massa cada

1 HESPANHA, Antdnio Manuel. Pluralismo Juridico e Direito Democrdtico. Sao Paulo: Annablume, 2013, n.p.

2 Os Estados, com a globalizacao, debilitaram-se, perdendo o dominio sobre as varidveis que influem na
sua economia e no seu poder de regulacio social. Conforme Bauman: “A liberdade politica do Estado ¢
incansavelmente erodida pelos novos poderes globais providos das terriveis armas da extraterritorialidade,
velocidade de movimento e capacidade de evasio e fuga” (BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liguida. Rio de
Janeiro: Zahar, 2011, p. 231).
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vez mais fluidas e dinAmicas —, as pessoas tendem a procurar o Direito “auténtico” em
fontes nao-estatais: na organizagao da vida corrente; nas préticas estabelecidas ou nas
inevitdveis leis dos negdcios; naquilo que é considerado como correto em certo ramo de
atividade; nas normas que sdo estabelecidas pelas organizacoes representativas de um setor
especifico do trato social; nas normas de direito supra estadual; nos consensos e acordos
que as pessoas estabelecem entre si para regular relacoes entre elas; nas rotinas e usos
comuns e assentes. O autor, a partir dessas constatagoes, propde inclusive a reestruturagao

da Teoria do Direito’.

Bem exemplifica essa dindmica de multiplas fontes do Direito, notadamente
as advindas das relagoes internas e externas de grupos sociais, a situa¢ao analisada por
Boaventura de Souza Santos. O autor verificou empiricamente as ideias pluralistas,
por meio de um estudo sociolégico na comunidade do Jacarezinho, na cidade do Rio
de Janeiro. L4, o socidlogo constatou a coexisténcia de um direito oficial — aplicado
pelos opressores — com o direito extraoficial — dos oprimidos —, servindo o segundo
como estratégia alternativa de legalidade interna, paralela a oficial. A par das institui¢oes
estatais, a realidade da favela revelou uma outra forma de organizacio social e de resolugao
de conflitos, de modo que o socidlogo conclui que essa forma pluralista de direito,
embora nio seja revoluciondria, “visa a resolver conflitos interclassistas num espago social
marginal, representando uma tentativa de neutralizar os efeitos da aplicagao do direito
capitalista de propriedade no seio das favelas™. Nao a toa que Boaventura concluird, em

outro trabalho, que

de um ponto de vista sociolégico, as sociedades sao judicialmente plurais, circulam nelas
vérios sistemas juridicos e judicias, e o sistema juridico estatal nem sempre ¢, sequer, o
mais importante na gestdo normativa do quotidiano da grande maioria dos cidadios’.

Com essas bases, afirma-se que a reivindicagao e a defesa do pluralismo juridico se
d4 em dois niveis no Brasil: “(a) a instincia tedrica representada pelo pluralismo juridico
comunitdrio-participativo, que tem como principal expoente Antonio Carlos Wolkmer;
e (b) a perspectiva prética, configurada no movimento denominado “Direito Achado na

Rud’, coordenado por José Geraldo Souza Jr™°.

3 “Ao ler o que se diz do direito no inicio deste milénio, damo-nos conta de que conceitos em torno dos quais
girou toda a teoria politica e juridica durante os séculos XIX ¢ XX tendem a desaparecer e a ser substituidos,
quando se trata de responder a questoes centrais sobre o dmbito, a fonte e a forca das normas que regulam a vida
em sociedade: que ¢ direito? quem diz o direito? quem diz quem diz o direito? que 4mbito tem o conjunto
de normas juridicas provindas do Estado? qual a for¢a destas em relagio a normas juridicas de outras origens?”
(HESPANHA, op. cit. n.p.).

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. O direito dos Oprimidos. Sao Paulo: Cortez, 2015, P. 76.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugio democrdtica da justica. 3 ed. Sao Paulo, Cortez, 2011.

6 FLORES, Joaquin Herrera; SANCHEZ-RUBIO, David. Aproximagao ao Direito Alternativo na Ibero-América
in CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo (orgs.). Direito Alternativo Brasileiro e Pensamento
Juridico Europeu. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 14.

N
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Para Wolkmer, diante da escassa eficicia das estruturas judiciais e estatais em
responder a pluralidade de demandas e conflitos, do crescente aumento de “bolsoes de
miséria e das novas relagdes colonizadoras de paises ricos com na¢oes em desenvolvimento,
abre-se a discussao paraa consciente busca de alternativas capazes de desencadear diretrizes,
préticas e regulacoes™ voltadas para o reconhecimento de uma vida humana com maior
identidade, autonomia e dignidade. Surge, dessas ideias, a proposta de um novo espago
coletivo, “um espaco de decisdes nio controladas nem determinadas pelo Estado, mas
induzidas pela sociedade, [...] definindo mecanismos plurais de exercicio democratico e
viabilizando cendrios de reconhecimento e de afirmagio de Direitos Humanos™. Chega-

se, dessa forma, & nogao de um pluralismo juridico que englobe a

legitimidade de novos sujeitos coletivos, a implementa¢do de um sistema justo de
satisfagio das necessidades, a democratizacio e descentralizagio de um espago publico
participativo, o desenvolvimento pedagégico para uma ética concreta da alteridade a
consolidagio de processos conducentes a uma racionalidade emancipatéria’.

Esses “novos sujeitos coletivos” nao seriam qualquer organizagao humana, mas
aquela qualificada. A agregacido humana criadora de direitos extraoficiais sao aqueles
sujeitos coletivos “transformadores, advindos de diversos estratos sociais e integrantes
de uma prdtica politica cotidiana com certo grau de ‘institucionalizagao’, imbuidos
de principios valorativos comuns e objetivando a realizagio de necessidades humanas
fundamentais™’. Trata-se, de movimentos direcionados a a¢io consciente e responsdvel de
suas pautas, representados “por grupos associativos e comunitdrios, como os movimentos
dos ‘sem-terra’ (rural e urbano), dos negros, das mulheres, dos direitos humanos, dos

ec6logos, dos pacifistas e dos religiosos™!.

As posturas reivindicatdrias e participativas dessas organizacoes coletivas, os
« . . . » . « . . »12 ~ « » . . . LR
novos sujeitos coletivos”, criam “novos direitos™?. Nao que “novo” indique ineditismo

ou efetiva novidade, mas se refere as maneiras informais de concretizagao de direitos, de

7 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico, direitos humanos e interculturalidade. Revista Sequéncia, n.
53, dezembro de 2006, p. 117.

8 dem, Ibidem, p. 118.

9 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3 ed. Sio
Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 20-21.

10 Idem, Ibidem, p. 122.

11 Idem, Ibidem, p. 138.

12 “a. Direito a satisfazer as necessidades existenciais: alimentagio, saide, 4gua, ar, seguranga etc;
b. Direito a satisfazer as necessidades materiais: direito A terra (direito da posse, direito dos sem-terra), direito a
habitagao (direito ao solo urbano, direito dos sem-teto), direito ao trabalho, ao saldrio, ao transporte, a crece
etc.;

c. Direito a satisfazer as necessidades sécio-politicas: direito A cidadania em geral, direito de participar, de reunir-se,
de associar-se, de sindicalizar-se, de locomover-se;

d. Direito a satisfazer as necessidades culturais: direito A educacio, direito a liberdade de crenca e religido, direito
a diferenca cultural, direito ao lazer etc.;

e. Direito a satisfazer as necessidades difusas: direito a preservagio ecoldgica, direito de protegio ao consumo etc.;
f. Direito das minorias e das diferencas émicas: direito da mulher, direito do negro, do indio, da crianca e do idoso”
(WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3 ed. Sio
Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 167).
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modo que “o ‘novo’ é o modo de obtengao de direitos que ndo passam mais pelas vias

tradicionais — legislativa e judicial —, mas provém de um processo de lutas e conquistas™".

A vertente de O Direito Achado na Rua é manifestagdo especifica de pluralismo
juridico, porquanto dotada de uma perspectiva prépria, focada na concretizagio
pragmdtica, isto é, na praxis, de um direito nio-oficial. Como o préprio nome indica,
a vertente tem uma preocupagio que, fugindo do Direito dos cdédigos, ensinado nas
faculdades, centra-se nas diferentes formas juridicas efetivamente praticadas nas relagoes
sociais, superando a aporia juspositivismo wversus jusnaturalismo. Assim, é negado o
jusnaturalismo em virtude de sua imutabilidade, rejeitando-se a ideia de que os direitos
e valores de uma sociedade sejam dados pela natureza, por designio divino ou pela
elucubragao racional; da mesma forma o positivismo ¢ rejeitado por ser “uma redugio do
Direito 4 ordem estabelecida”'®. O Direito Achado na Rua constréi, com essas bases, um

método préprio’ e concebe o direito da seguinte forma:

O Direito nao é; ele se faz, nesse processo histérico de libertagio — enquanto desvenda
progressivamente os impedimentos da liberdade ndo lesiva aos demais. Nasce na rua,
no clamor dos espoliados e oprimidos, até se consumar, vale repetir, pela media¢io dos
direitos humanos, na enunciagio dos principios de uma legitima organizacio social da

liberdade (SOUSA JUNIOR, 2015, p. 50)

Boaventura de Sousa Santos, ao se questionar sobre a possibilidade de o direito ser
emancipatério'®afirma que o direito, em si considerado, nio consegue ser emancipatdrio
tampouco nio-emancipatério, porque o que pode “ser emancipatério ou nio-
emancipatdrio sao os movimentos, as organizagoes e 0s grupos cosmopolitas subalternos
que recorrem 2 lei para levar suas lutas adiante”. Logo, o parAimetro emancipatério estd
centrado na articulagiao dos movimentos sociais em um espago de regramentos informais,
porosos e influenciados pelas causas politicas subjacentes as questoes discutidas. Como,

entao, criar esse espago?

13 WOLKMER, op. cit, p. 166.

14 LYRA FILHO, Roberto. O que é Direito. Sao Paulo: Brasiliense, 2000, p. 26.

15 “O sentido que orienta o trabalho politico e tedérico de O Direito Achado na Rua consiste em compreender e
refletir sobre a atuagio juridica dos novos sujeitos sociais e, com base na andlise das experiéncias populares de
criagdo do direito: 1. Determinar o espago politico no qual se desenvolvem as prdticas sociais que enunciam
direitos, a partir mesmo de sua constituicdo extralegal, por exemplo, direitos humanos; 2. Definir a natureza
juridica do sujeito coletivo capaz de elaborar um projeto politico de transformagio social e elaborar a sua
representacio tedrica como sujeito coletivo de direito; 3. Enquadrar os dados derivados destas praticas sociais
criadoras de direitos e estabelecer novas categorias juridicas para estruturar as relagoes soliddrias de uma sociedade
alternativa em que sejam superadas as condigées de espoliagio e de opressio do homem pelo homem e na qual o
direito possa realizar-se como um projeto de legftima organizagio social da liberdade” (SOUSA JUNIOR, José
Geraldo. O Direito Achado na Rua: concepgio e pratica in SOUSA JUNIOR, José Geraldo (org.). Introdugio
critica ao direito. 4 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1993, p. 10).

16 Adota-se aqui uma concepgao Freiriana de emancipagio, fundamentada na desopressio, isto é, em um processo
de libertagao voltado a um futuro de transformagdes sociais em que os oprimidos promovam a “reconstrucio
de sua humanidade e realizarem a grande tarefa humanistica e histérica dos oprimidos — libertar-se a si e os
opressores” (FREIRE, Paulo. Pedagogia do Oprimido. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2013, p. 30).

17 SANTOS, Boaventura de Sousa. Poderd o direito ser emancipatdrio? Revista de Ciéncias Sociais, n. 65, 2003, p.
71.
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Os pesquisadores dedicados as propostas de O Direito Achado na Rua jd aventaram
que “a abertura as novas prdticas instituintes de direito como a mediagio comunitiria
e outras formas de resolu¢io de conflitos também podem ser benéficas™®. Isso se dd
porque se notou a tendéncia dos puiblicos do direito a desacatar decisoes quando lhes
eram desfavordveis ou quando eram julgadas exclusivamente por critérios formais de

direito e nio incorporando critérios de justiga substantiva e real.

Da mesma forma, Wolkmer aponta as formas consensuais de solu¢ao de conflitos
como espago de uso do direito estatal em prol da concretizagio paralela do pluralismo,
afirmando que, com a mediagdo, as partes, “de forma rdpida, informal e voluntdria,
buscam resolver suas pendéncias e seus interesses” e deixam “de se submeter aos principios
e as regras processuais do Direito formal. Em vez da controvérsia judicial, busca-se um

entendimento dialdgico, construtivo e cooperativo™.

Por isso, a organizacio social comunitdria e participativa nao apenas cria, em
seu processo dinidmico de articulagio, um direito informal e extraoficial, mas conduz
a adogao de mecanismos de resolugao de conflitos igualmente informais e despidos da

16gica oficialista do direito.

3 Mediacio e direito extraoficial

No cendrio contemporineo, a nogio de acesso a justica tem sido ressignificada.

Hoje, compreende-se que a nocio estabelece um direito de “acesso ao direito, de
) p q ¢
preferéncia sem contato ou sem passagem pelos tribunais™. E que o processo judicial
heterocompositivo, adjudicatdrio e adversarial, tem sido substituido por meios outros
)
de composicio de conflitos, entre eles a mediacio. Por meio dela, os envolvidos em
¢ ¢

determinado conflito sdo conduzidos por um terceiro facilitador a definir, exclusivamente
por si, as respostas aos seus problemas. Essa defini¢ao se d4 em um processo democratico
e dialético, em que s3o consideradas reciprocamente as necessidades e limitagoes dos

participantes.

Na obra paradigmdtica de Cappelletti e Garth*, jd se langavam considera¢oes sobre

a mediagao como forma adequada de resolu¢io de conflitos. O que os autores denominam

18 ANTAO, Renata Cristina do Nascimento, et al. O Direito Achado na Rua: Desafios, Tarefas e Perspectivas
Atuais in SOUSA JUNIOR, José¢ Geraldo (org.). O Direito Achado na Rua: concepgio e pritica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015, p. 247.

19 WOLKMER, op. cit, p. 299.

20 COSTA E SILVA, Paula. A Nova Face da Justica: os meios extrajudiciais de resolucio de controvérsias. Lisboa:
Coimbra Editora, 2009, p. 19.

21 O italiano Mauro Cappelletti encabegou, entre os anos 60 e 70 do século XX, um movimento dedicado ao estudo
do acesso a justica, em especial das causas de ineficiéncia do Judicidrio. O conjunto desse trabalho é conhecido
como Projeto Florenga e os principais resultados foram publicados, por Cappelletti ¢ Bryant Garth, na obra
“Acesso a Justica” (1988). Em seu trabalho, os autores desenvolvem trés conjuntos de medidas necessdrias para
garantir efetivo acesso a justica, denominando-os de as trés “ondas renovatérias de acesso a justica’: assisténcia
judicidria para os pobres; representacio dos interesses difusos; e concepgao ampla de acesso a justica.
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de “terceira onda renovatéria de acesso a justi¢a” parte da percepgio da insuficiéncia dos
meios tradicionais (heterocompositivos e estatais) para a adequada solugio dos conflitos
humanos. Para tanto, conforme concluem, afigura-se necessrio adequar o processo a
uma crescente preocupagio com a relagio interpessoal existente entre as partes. Deve
haver, nessa medida, uma humaniza¢io na resolugao de conflitos e, para que se atinja esse

intento, deve-se adotar “mecanismos de interferéncia apaziguadora”, é dizer, a media¢o:

[...] Cada vez mais se reconhece que, embora nao possamos negligenciar as virtudes da
representagdo judicial, o movimento de acesso a Justica exige uma abordagem muito
mais compreensiva de reforma. Tal como foi enfatizado pelos modernos sociélogos, as
partes que tendem a se envolver em determinado tipo de litigio também devem ser
levadas em consideracdo. Elas podem ter um relacionamento prolongado e complexo,
ou apenas contatos eventuais. Jd foi sugerido que a mediagio ou outros mecanismos
de interferéncia apaziguadora sio os métodos mais apropriados para preservar os
relacionamentos®.

Com efeito, a mediagio ¢ espécie do género da autocomposicio de conflitos,
que se contrap6e aos meios adjudicatérios de realizagio da justi¢a, também chamados
de heterocompositivos. Esses meios heterocompositivo, porquanto adversariais, trazem
uma visdo negativa de conflito, sempre composto por um perdedor e um ganhador, em
uma relagdo ganha-perde. Essa ideia parte do equivocado pressuposto de que todas as
relagdes sociais sao pautadas na competigao e, portanto, impdem um jogo de soma zero,
no qual, para que haja um vencedor, um dos envolvidos deve necessariamente levar outro
a derrota. Superando esse paradigma, a mediagao concebe o conflito de forma positiva,
em que hd uma relagio ganha-ganha. Nesse modelo de solugio de conflitos, é possivel

maximizar ganhos cooperando com o outro participante, antes visto como adversdrio.

Umas das premissas elementares da resolugao consensual de conflitos é a efetiva
participagao e o empoderamento dos envolvidos. Sio eles os exclusivos responsdveis pelo
desfecho da questao controvertida. H4, pois, a quebra da estrutura vertical da jurisdigao,

possibilitando que a justica passe a ser praticada de forma horizontal:

A normatiza¢io processual aponta uma dtica complexa e voluntdria para a mediagao,
na qual a figura do mediador aparece como elo facilitador do didlogo (oralidade), sem
imposigoes (se houver acordo sio definidos voluntariamente pelas partes os termos),
sem a figura da lide (pretensao x resisténcia), sem a imagem de partes processuais (autor
e réu), sem a cultura do litigio (onde deve haver um ganhador e um perdedor) como
ocorre no processo tradicional, pois isso faz parte de um passado de togas pretas, martelos
do autoritarismo impositivo, com a incidéncia muito forte no poder simbdlico e pouca

efetividade na justica e pacificacio social®.

22 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 26-27.

23 COSTA, Thaise Graziottin; RIBAS, Lidia Maria. Inovacio na jurisdicdo estatal: de contenciosa para uma
jurisdicao singular, compartilhada, efetiva, democrdtica e emancipatéria. Conpedi Law Review, n. 1, janeiro/

junho de 2017, p. 193.
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O abandono de meios adjudicatérios de resolugao de conflitos permite a criagao
de um campo em que incide um direito alternativo, extralegal, marcado pelas tensoes
politicas existentes na questdo e em que o uso do direito estatal é substituido pelas
necessidades e limitagdes dos envolvido. Para Warat, a mediagao é “uma proposta juridica

de resolugao de conflitos que escapa do normativismo™.

O autor argentino, como revelam suas obras, propée um nova Teoria do Direito,
critica ao senso comum tedrico dos juristas, pautado no ideal Kelesiano “que influi para
que o jurista de oficio nio seja visto como um operador das relagoes sociais; mas sim, como
um operador técnico dos textos legais™ e que se contrasta ndo s6 com o normativismo,
mas também com todo o idedrio totalizante e racionalizante da Modernidade. Trata-se
da “Teoria Contradogmitica do Direito” em cujo cerne estd a mediagio, apontada como
a “melhor férmula até agora encontrada para superar o imaginirio do normativismo
juridico™:

[...] estou trabalhando os arredores, os contornos, colocando os andaimes de uma teoria
da alteridade juridica ou teoria ecolégica do Direito. [...] Uma forma radical de aceitagao
do outro como diferente. Uma maneira de olhar a diferenca do outro a partir de um
lugar integrativo e nao como a ameaga de um antagonismo destrutivo. Um outro nao
adversarial, colaborativo na aceitagao de uma realidade que autorregula seus imprevistos,

a complexidade e os paradoxos que surgem de suas diferengas constitutivas. O Direito da
alteridade como emergéncia de um espago transacional: a Contradogmatica do Direito®.

O jurista, de maneira singela, porém precisa, define o que entende por mediagao

qualificando-a, a partir de caracteristicas positivas (presentes) e negativas (ausentes):

A mediacio é:

A inscrigao do amor no conflito/

Uma forma de realizagiao da autonomia/

Uma possibilidade de crescimento interior através dos conflitos/

Um modo de transformacio dos conflitos a partir das préprias identidades/

Uma prética dos conflitos sustentada pela compaixio e pela sensibilidade/

Um paradigma cultural e um paradigma especifico do direito/

Um Direito da outridade/

24 “Recorrendo a mediagio deverfamos, a principio, deixar de lado as principais funcoes operativas, miticas e
politicas do sistema juridico. Em seu lugar, surge a resolucio juridica dos conflitos que atenda a uma satisfacio
de todas as partes e que estd baseada em uma proposta autorregulada por elas mesmas, com o apoio de um
mediador, que colabora na escuta, na interpretagio e na transformacio” (WARAT, Luis Alberto. Ecologia,
Psicandlise e Mediagao in WARAT, Luis Alberto (org.). Em Nome do Acordo: a mediagio no direito. Florianépolis:
Modara, 2018, p. 20).

25 WARAT, Luis Alberto. Saber critico e Senso Comum Teédrico dos Juristas. Revista Sequéncia, v. 3 n. 5, 1982, p.
52-53.

26 WARAT, Luis Alberto. O Oficio do Mediador in DAL RI JUNIOR, Arno et al (org.). Surfando na Pororoca:
Oficio do mediador. Florianépolis: Fundacio Boiteux, 2004, p. 65.

27 WARAT, Luis Alberto. Ecologia, Psicandlise ¢ Mediagio in WARAT, Luis Alberto (org.). Em Nome do Acordo: a
mediagio no direito. Florianépolis: Modara, 2018, p. 48.
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Uma concepgio ecolégica do Direito/

Um modo particular de terapia/

Uma nova visao da cidadania, dos direitos humanos e da democracia/
[....] mediagio em sua identidade especifica nao é:

Uma resolugio psico-analitica dos conflitos.

Um litigio.

Um modo normativo de intervencio nos conflitos/

Um acordo de interesses/

Um modo de estabelecer promessas®.

A mediagio ¢, assim, instrumento de um modelo de justica que nio se realiza
apenas sob o manto da validagio judicial e que tampouco estd condicionado a
correspondéncia da solugo atingida com o arcabougo legal positivado. Por isso, o locus
da resolugao consensual de conflitos envolvendo grupos sociais é o espago de realizagao
do “direito cosmopolita insurgente”: um espago livre do direito estatal e no qual sao

feitas construgdes horizontais, inclusivas e viabilizadoras de transformacio social.

Com efeito, Anténio Manuel Hespanha, ao se debrugar sobre as novas relagoes
entre direito e sociedade no paradigma pluralista pés-moderno, verifica que, quanto
menor a presenca do direito estatal, mais adequados s3o os “mecanismos de resolugao de

conflitos escolhidos por compromisso entre as partes interessadas™.

A mesma conclusio foi atingida por Elisabetta Grande. Em um estudo
antropoldgico, a autora descreve a existéncia de um direito extraoficial nas sociedades,
um direito que coincide “mais com a prdtica do que com as normas verbalizadas™', em
uma contraposicao jusrealista de uma law in the books com uma law in action. Sobre as
formas de resolugao de conflitos, a jurista afirma que “a rigidez do direito obtida através
da enunciagao e aplicagio de regras gerais e iguais para todos traz frequentemente consigo
uma forte separagdo entre justi¢a produzida pelas cortes estatais e o sentimento popular
de justi¢a”™, de modo que a promogio de um direito atento a esse sentimento popular de
justica e a existéncia de direitos nao verbalizados levaa um “amplo movimento direcionado
a pacificagio e 2 substitui¢io dos métodos conflituais de resolugao das controvérsias por

métodos de feicao mais conciliatéria”.

28 WARAT, Luis Alberto. O Oficio do Mediador in DAL RI ]UNIOR, Arno et al (org.). Surfando na Pororoca:
Oficio do mediador. Florianépolis: Fundacio Boiteux, 2004, p. 65-66.

29 SANTOS, Boaventura de Sousa. Poderd o direito ser emancipatério? Revista de Ciéncias Sociais, n. 65, 2003, p.
71.

30 HESPANHA, op. ciz., n.p.

31 GRANDE, Elisabetta. A contribui¢io da antropologia para o conhecimento juridico: pequeno guia rumo a
novos itinerdrios. Revista Juridica das Faculdades Secal, v. 1, n. 1., 2011, p. 13.

32 Idem, lbidem, p. 26.

33 Idem, lbidem, p. 40.
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Spengler afirma, nessa linha, que, 2 medida que “o Estado e o Direito legislado
perdem espago (por sua ineficiéncia, inaplicabilidade e lentidao), o Direito inoficial
ganha forgas como meio de tratamento de conflitos™*. A autora afirma que se assiste
“a um gradativo abandono do Direito ‘como ele & para se atribuir valor a um novo
Direito, oficialmente nao legitimado®, criando, dessa forma, espagos de um “estado
de excecio personalizado™. E justamente “a falta de eficiéncia e legitimidade estatal faz
também com que o cidadao comum busque outras instincias de tratamento de conflitos,
alternativas ao Direito legislado e ao Poder Judicidrio”, que os acabam levando, na busca
por um “direito vivo”,  mediago.

Nesse cendrio, verifica-se que a mediacio, ao criar o mencionado espago de excecao
personalizado ou um lugar em que nio se impoe o direito oficial, retira do Estado o poder
adjudicado de resolver conflitos, empoderando os envolvidos e lhes emancipando das
imposigoes oficialistas. Por isso, cotejadas as ideias de pluralismo juridico com o espago de
fuga ao direito oficial da mediagao, ¢ possivel afirmar que o processo heterocompositivo
jurisdicional estd para o direito monista estatal — adjudicatério e vertical — como a
mediagao estd para o pluralismo juridico — emancipatério e horizontal. Assim, a mediagao
surge como op¢io paralela a jurisdicao oficial, representando um espago de legitimagao

das identidades sociais coletivas e do direito extraoficial criado em seu seio.

4 Conclusao

No presente artigo, foi descrito o pluralismo juridico, que, ao negar o monopélio
do direito pelo Estado, confere legitimidade como fonte do direito a atores sociais
coletivamente organizados. A vertente pluralista, assim, reconhece nas articulagoes de
movimentos sociais o nascedouro de regras juridicas paralelas as do Estado, em uma

abordagem critica e materialista do direito e das relagoes sociais.

Ocorre que o espago de efetivagio do direito extraoficial nio é o processo
heterocompositivo judicial. H4 uma incompatibilidade inconcilidvel entre um direito
material paralelo e o meio do processo estatal. Toda a estrutura de tutela jurisdicional
tem profundas raizes no idedrio positivista, dogmadtico, monista e racional préprio a
generalidade das elucubragdes juridicas. A ferramenta judicial, portanto, nao serve a

fungao pluralista.

A autocomposi¢io, no particular da media¢do, ao contririo, assoma-se como o

instrumento adequado a efetivagio de um direito nao oficial. A mediagio é espécie do

34 SPENGLER, Fabiana Marion. Fundamentos Politicos da Mediagio Comunitdria. ljui: Editora Unijui, 2012, p.
211.

35 Idem, Ibidem, p. 212.

36 Idem, Ibidem, p. 214.

37 Idem, Ibidem, p. 218.
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género autocomposicio, em que os envolvidos no conflito constroem, por si s6, a forma
de resolvé-lo, em um processo dialético, democrdtico e empoderador. Na solu¢io de
conflitos pela mediagao nao se aplicam disposicoes de leis oficiais.

Por isso, abandonando-se a ideia de efetivagdo do direito paralelo no campo
do processo judicial, o espaco de estado de excegio personalizado criado com o uso
da mediagdo, em que o direito oficial no chega, alinha-se com os ideais pluralistas de
democratiza¢do, descentralizagao da justica e desenvolvimento processos conducentes a

uma racionalidade emancipatéria.
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