PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC-SP

Ana Lucia Prado Catao

Mediagao e Judiciario: problematizando fronteiras psi-juridicas

MESTRADO EM PSICOLOGIA SOCIAL

SAO PAULO

2009



Livros Gratis

http://www.livrosgratis.com.br

Milhares de livros gratis para download.



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC-SP

Ana Lucia Prado Catao

Mediagao e Judiciario: problematizando fronteiras psi-juridicas

MESTRADO EM PSICOLOGIA SOCIAL

Dissertagdo apresentada a Banca Examinadora
como exigéncia parcial para obtencao do titulo
de Mestre em Psicologia Social pela Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, sob a
orientacdo da Prof'. Doutora Maria Cristina
Gongalves Vicentin.

SAO PAULO
2009



Banca Examinadora




AGRADECIMENTOS

ao CNPq, pelo financiamento, que tornou possivel esta pesquisa;
a minha orientadora, Maria Cristina, por me apresentar novos mundos;

aos mediadores que entrevistei e aqueles com os quais compartilhei questoes;

aos que me acompanharam de perto;
aqueles que me deram suporte e forgas;
aqueles que me deslocaram do conhecido;
a Paulo;

a Dionizio;

a Marcio Fonseca, por se dispor a ler e comentar o cap. 3.



RESUMO

Este estudo trata da Mediagdo de Conflitos enquanto campo de saber-fazer em
institucionaliza¢do, em estreita relagdo com as praticas judiciais. Conhecida como um meio
alternativo de resolugdo de conflitos sistematizado nos EUA, por volta dos anos 1970, a
Mediagdo, ao lado de praticas como a Conciliagdo e a Arbitragem, vem se mostrando cada
vez mais presente e divulgada no Brasil, sobretudo no ambito juridico, onde foi adotada como
uma das estratégias politicas da Reforma do Judiciario. Apresentando-a como pratica na qual
confluem, sobretudo, saberes e¢ fazeres da psicologia e do direito, mediadores tendem a
atribuir-lhe contornos de um campo de saber-fazer que se distingue tanto do direito como da
psicologia.

Tendo em conta esse contexto, o objetivo de nossa pesquisa foi identificar e analisar a
institucionalizacdo do territorio da Mediagdo no Brasil por meio de dois vetores principais:
como se estabelece a relagdo Mediacdo e Judiciario e como se configura a tematizacdo dos
processos de subjetivagdo no ambito das praticas juridicas, o que chamamos de fronteiras psi-
juridicas. Nossa abordagem foi a da andlise institucional na perspectiva da escola francesa
(René Lourau) e valemo-nos de aportes tedricos de Michel Foucault.

Articulamos esta dissertagdo em trés movimentos. No capitulo 1, adotamos uma postura de
rastreio do campo-tema, pela qual evidenciamos atores e arenas que o constroem e
explicitamos os lugares em que Mediagao e Judiciario se encontram. Nesse territorio pudemos
perceber a enorme forca instituinte de sua relagdo com o Judicidrio. No capitulo 2,
aproximamo-nos das formula¢des em torno da Mediagao presentes em artigos de psicdlogos e
operadores do direito de forma a explicitar os sentidos evocados e os efeitos nos sujeitos e na
sociedade pretendidas com tal pratica. No capitulo 3, propusemo-nos pensar a pratica da
Mediacdo tendo em vista as experiéncias de subjetividade que produziria. Aqui,
contrapuseram-se possiveis experiéncias de normalizagdo ou de constituicao ética do sujeito.
A perspectiva foucaultiana adotada nos permitiu problematizar a escolha ético-politica que
institucionaliza essa ou aquela pratica no Judiciario.

Palavras-chave: métodos alternativos de resolucdo de conflitos; mediacdo de conflitos;
institucionalizac¢do; subjetivacdo; praticas juridicas



ABSTRACT

This study addresses Conflict Mediation as an institutionalising field, in close relation with
judicial practices. Mediation is known as an alternative dispute resolution method,
systematised in the US in the 1970’s. Along with Conciliation and Arbitration, it’s becoming
more widespread in Brazil, specially in the juridical field, being adopted as a political strategy
in the reform of Judicial System.

Mediation tends to be presented by mediators as a practice where one can find psychological
and juridical knowledge and doings, but distinguished from both psychology and law fields.

Considering this context, our research intended to identify and analyse Brazilian Mediation
territory institutionalisation from two emphases: the relationship established between
Mediation and Judiciary and the subjectivation process on judicial practices. That’s what we
have called psy-juridical borders. We have approached these themes through institutional
analysis from a French perspective (René¢ Lourau) and with some Michel Foucault theoretical
supports.

In chapter 1 we have scanned the field, showing the territory under construction and
emphasising where Mediation and Judiciary reach each other. In chapter 2 we have focused
articles written by psychologists and lawyers and their formulations about Mediation,
showing its senses and effects on subject and society. In chapter 3 we have explored the
experience of subjectivity produced in judicial Mediations — normalisation and ethical
constitution of the subject were found. With Foucault perspective we were able to
problematise the ethical-political choice which institutionalise such practices in Judiciary.

Keywords: alternative dispute resolution methods; conflict mediation, institutionalisation,
subjectivation, juridical practices
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PROVOCACAO AO TEMA

Chegamos ao Forum... fila do lado de fora... para entrar, todos devemos passar
pelo detector de metais... abre a bolsa, tira o0 boné, segue até o balcao de informagdo ou até¢ um
dos elevadores... mais fila, cada elevador atende a determinados andares, se tomarmos errado,
teremos de subir ou descer a pé. Algumas vezes, os andares dos setores mudam e temos de

percorrer o Forum a busca do que procuramos.

O balcao de informagdo costuma ser improvisado pelos segurancas do Forum, que
nem sempre tém todas as informagdes... j4 chegamos a ouvir de um deles: “somos sempre 0s
ultimos a saber”. Quando nos empenhamos na implantacdo de um setor de Mediagdo,
informamos, mas por algum motivo, nunca sabiam... foi necessario cerca de um ano para que
soubessem. Um dos funcionarios nesse Forum chegou a nos abordar e nos dar uma cépia de
um projeto que chamou de Forum Facil, nele, tenta elaborar um setor de
acolhimento/recepcao para o Forum, a ser implantado em carater experimental... parece que o
apresentou a diretoria do Forum. Mas, até agora, nada. Pouco sdo aproveitadas as iniciativas
dos proprios funciondrios para mudar esse ambiente de trabalho. Ao realizar uma cartografia
em uma instituicdo do Poder Judiciario, Reppolo, Menezes e Galli (2000) referem “a um
modo de trabalhar marcado pelas diferencas, pelo tempo cronoldgico e pela desapropriagao

do saber e repeticdo” (p.129, grifo nosso).

Em Foruns como o Central, o Jodo Mendes, até chegar ao andar da
Conciliacdo/Mediacdo, o elevador se abre em imponentes andares com tapetes vermelhos,
madeiras escuras ¢ trabalhadas, molduras douradas. O andar da Conciliagio/Mediacao ¢
meramente uma reparti¢do publica: costuma ser cheio de pessoas; algumas sentadas, muitas

de pé, aguardando seu atendimento.

r

Na Conciliagdo ou na audiéncia judicial, o nome das partes ¢ apregoado por

funcionario no corredor, a sala indicada, as pessoas sentam. Quando na sala do juiz, este atras
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de sua mesa e em nivel mais alto, as partes ¢ advogados em mesa mais baixa e os advogados
entre juiz e partes. Quando na Conciliagdo, apenas uma mesa de reunido e muitas vezes com o

conciliador sentado na cabeceira e na cadeira mais confortavel e alta.

Na Mediacao, outro ritual. As partes sdo recepcionadas no corredor... saudagao,
apresentacao, aperto de maos, acompanhamento até a sala... 4gua, café, bolachas? Nas salas,
outra disposicao: todos sentam ao redor da mesa, ninguém na cabeceira. Os Foruns que
acolheram especificamente a Mediacdo, diferenciando-a da Conciliacdo (s6 sabemos de trés
na cidade de Sdo Paulo), tém equipado as salas com material inusitado em “salas de
audiéncia”. Em um deles os mediadores pediram lousa branca, foi fornecida, noutro pediram

sala s6 com poltronas, também concedida.

O espaco para as Conciliacdes ou Mediagdes muitas vezes ¢ uma grande sala
separada por divisdrias. Os mediadores, que tém uma especial atencdo a questdo do sigilo,
vém tentado realiza-las somente onde, ao menos, as divisérias vao até o teto, de forma que

ndo se ougam as conversas de uma sala para outra. Na Conciliagdo isso nem sempre acontece:

[m]leZ

conciliador@’: deixa eu explicar uma coisa pro senhor, existe uma coisa
chamada abandono material... 0 juiz vai condenar o senhor a meio salario
minimo

senhor: deixa eu falar com ela?

conciliador@: quem tem filho tem que trabalhar todo dia!

senhor: mas deixa eu falar uma coisa... (voz comeca a embargar)... eu sei,
eu to procurando emprego...

conciliador@: o senhor tem 3 filhos!

senhor: se quiser me mandar prender agora, amanha, ou depois, tudo bem,
mas eu nao tenho dinheiro... (voz embargada)

senhora: eu estou...

conciliador@: a senhora fica quieta, por favor, e o senhor fica quieto... O Sr.
tem que ter consciéncia, o Sr. vai abandonar os seus filhos? O Sr. tem que
pagar alguma coisa... 0 juiz vai decretar no minimo R$250,00

... (siléncio)

conciliador@: o Sr. ndo quer acordo, entdo vamos fazer instru¢do, o Sr.
procura advogado, o Sr. vai ser processado, vai ser preso...

" Transcrigdo de uma Conciliagio ocorrida em um dos Féruns de Sio Paulo — ano 2008.

2 Inicialmente tivemos divida se essa transcri¢do poderia ser aproveitada nesta dissertagio, por dois motivos: 1. nio pedimos
autorizag@o para transcrevé-la; 2. casos de familia correm em sigilo. Decidimos inclui-la, no entanto, pois: 1. tendo em vista
as portas abertas da sala de conciliagdo, o alto volume da voz d@ conciliador@ e o fato do Forum ser espago publico,
consideramos essa fala como uma conversa publica; 2. casos de familia correm em sigilo, mas o sigilo existe para protegdo da
familia e se da em funcdo do conteudo das conversas/ alegagdes/ argumentos/ historias das partes, ora, nesta conciliagdo, mal
se ouvem as partes, que nao estdo aqui expostas, todo o foco estd n@ conciliador@, que ndo identificamos.

* O signo @ ¢ aqui utilizado para mascarar o género de quem fala.
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... (siléncio)

conciliador@: vou dar um conselho pro senhor, para aliviar pro seu lado, o
Sr. tem que pagar pelo menos R$200,00... Filho primeiro, depois reforma da
casa, outras coisas...

.... (siléncio)

conciliador@: o Sr. ja sai daqui intimado!... se o senhor cedesse um
pouquinho, ela cederia também...

... (providéncias burocraticas, intimagao e tal)

senhor: sai pedindo desculpas por ndo ter feito acordo...

conciliador@: vai com Deus...

senhora: obrigada.

conciliador@: imagine...

Durante toda a conciliagdo, a voz d@ conciliador@ ¢ incisiva e a fala,
rapida,garantindo seu turno de fala, salvo na despedida.

Depois dessa conciliagdo, momento de descontracdo entre conciliador@ e
funcionari@ do Forum.

Essa transcrigdo ndo estava nos planos, apenas ouvi uma conversa em alta voz
saindo de uma sala de Conciliagdo... fui afetada... ndo pude deixar de transcrever o que se

ouvia para quem quer que estivesse na espera por Conciliagdo, aguardando sua vez.

Sem buscar generalizar uma experiéncia, trata-se de um exemplo, emblemaético,

que explicita um funcionamento marcado pela verticalidade. Um disparador.

A e . 4 .
Por experiéncia semelhante parece ter passado nossa entrevistada A”, mediadora e

professora de Mediagdo, ao ser parte em uma conciliagdo civel:

eu acho que a conciliagdo... ndo tenho nenhum pressuposto, preconceito,
desde que seja bem feita e desde que respeite os principios, ndo €. Quer
dizer, o fato da conciliagio ndo respeitar o principio da diferenca de
autoridades’, por exemplo, pra mim ¢ vital, entdo ndo adianta, ndo faz nada.
Nao ¢? Porque vocé vai sempre facilitar a vida pro mais forte. Vocé vai botar
o mais fraco com o mais forte e sentar na tua frente... eu fui sujeito de uma
conciliagdo ai num dos foruns. E... e fiquei com pena do cara que estava la
comigo, porque 0... 0 conciliador nio deu nenhuma chance pra ele,
nenhuma. Eu quase pedi, por favor ouve... ouve o que ele tem a dizer!
Entendeu, quer dizer, eu chego, com o meu advogado, com meu vocabulario,
com meu status, € vem um cara mais simples do que eu, ou que tem mais
dificuldade de se expressar, ou ndo esta tdo a vontade naquela situagdo
quanto eu estou... ele estd fudido. Mesmo que eu esteja completamente
errada naquilo que eu quero, ou que seja leonino aquilo que eu estou
exigindo. Entdo isso eu ndo... isso sim eu tenho preconceito. Mas uma
conciliagdao bem feita, por que ndo? (grifo nosso)

4 Na Introdugdo explicitamos nossos procedimentos de pesquisa, dentre os quais a entrevista.

> Acreditamos que se refira a um dos principios de trabalho do conciliador, o de ndo se equiparar a uma autoridade judicial
quando concilia em juizo. Sua posi¢éo, diz-se, deve ser igual a das partes, cumprindo apenas a fun¢do de auxiliar na conversa
objetiva em torno das solugdes possiveis para o conflito, fazendo eventualmente sugestoes.
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Essas transcrigdes também nos permitem compreender melhor alguns relatos

recolhidos de nossa pratica de Mediacao dentro do Judiciério:

Foi a primeira vez que neste Forum nao fui tratado como um ntimero ou até
mesmo colocado em situag@o constrangedora. [...] Entendo que esta repleto
de casos de péssimos maridos e pais violentos, e a rotulagdo, preconceito,
sem me conhecer me deixava sempre muito desapontado com a justiga.
(depoimento de um mediando, out. 2007)

Acho muito relevante desformalizar as relagdes [...] as pessoas, quem sabe,
voltem a ter voz. (depoimento de um advogado, nov. 2007)

Recebi a carta® e achei que seria mais uma forma de dar suposto andamento’.
Esperava ser recebido por uma pessoa com cracha e dizendo: ‘olha, vamos
fazer um acordo!’. (depoimento de um advogado, set. 2007)

Nao pretendia falar de Conciliagdo, esta dissertacdo trata da Mediacdo. Mas, a
despeito de minha vontade, os acontecimentos mostraram a necessidade, e encontramos
nessas cenas ¢ depoimentos um recurso, uma porta dentre outras possiveis, para iniciar o

leitor nos tensionamentos da pratica da Mediagdo no contexto do Judiciario.

A Conciliagdo vem ao Judicidrio para introduzir a informalidade, para dar
celeridade ao processo, para auxiliar na pacificagao social, para incrementar o acesso a justica
(pelo menos no que diz respeito a sofrida morosidade do Judicidrio). A mesma justificativa
oficial que também coloca a Mediagao no Judiciario, com a diferenca de que a Mediacao vem
sendo assimilada no Judiciario mais recentemente e diz-se dela que seus acordos tém mais

efetividade, pois sdo “construidos em conjunto” e ndo “sugeridos” pelo conciliador.

Como veremos, Media¢do e Conciliagdo aparecem sistematicamente lado a lado e

a diferenciacdo entre elas torna-se uma questao.

No I Seminario Interdisciplinar de Media¢ao de Conflitos, ocorrido em outubro de

2008, a discussdo sobre a diferenciagdo Mediacdo e Conciliagdo iniciou os trés dias. Enquanto

6 0 advogado refere-se a Carta-convite para o primeiro encontro de Mediagao, denominado pré-mediagdo. Encontro dedicado
a explicagdo do que ¢ essa pratica e a verificagdo do desejo de participar de outros encontros para procurar caminhos de
conversa em torno da situagdo de conflito que os levou ao processo, quem sabe até construindo junto uma soluc¢do para o
conflito. Veremos brevemente, no capitulo 1, as etapas que compdem a Mediagdo.

7 Andamento ao processo judicial. O advogado faz referéncia 4 pratica burocratica de alguns juizes de despachar sem
finalidade especifica, apenas para tirar os autos do processo de sua mesa de trabalho. Interpretagdo muitas vezes dada ao
encaminhamento para Conciliagdo ou Mediagdo, ou até mesmo para peritagens diversas, diligéncias, etc. O mesmo tipo de
interpretagdo acontece em relagdo a pratica incansavel de recorrer e juntar documentos por parte de advogados, os quais
podem ser condenados por litigancia de ma fé, se o juiz entender que estd havendo abuso.
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alguns palestrantes insistiram na diferenciacdo para defender a Conciliagdo dentro do
Judiciario, mas a Mediacao fora; outros a defenderam para que, ao invés de termos um
instrumento que generaliza a facilitacdo de um terceiro, ganhdssemos dois bem delimitados e
claros na sua forma de atuar. Independentemente do motivo a justificar a diferenciagdo, cada

palestrante deu sua contribui¢do para sedimenta-la.

Tendo em vista a experiéncia do Judiciario brasileiro com a Conciliagdo, parece
que hoje, ao se tratar a Mediagdo ligada ao fazer juridico, resta impossivel, no Brasil, falar de

uma sem ao menos mencionar a outra.

Assim, langamos o ponto de partida de nossa pesquisa: Como vemos se organizar

a Mediagdo com o Judicidrio?
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INTRODUCAO

BREVE LOCALIZACAO DO PROBLEMA DE PESQUISA E DO REFERENCIAL
TEORICO

A Mediagao vem sendo divulgada como um dos meios alternativos de resolugao
de conflitos recomendados pela ONU. “O Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas
(ECOSOC), em sua resolugdo 1999/26, de 28 de julho de 1999, recomendou que os Estados
considerem, no contexto de seus sistemas de Justi¢a, o desenvolvimento de procedimentos
alternativos ao processo judicial tradicional ¢ a formulacio de politicas de mediac¢io ¢ de

justica restaurativa.” (BRASIL, 2005a, p.11, grifos nossos).

Dentro do programa de reforma do Judicidrio, o governo brasileiro comega a

institucionalizar esses sistemas.

No que diz respeito a Justica Restaurativa (JR) o Ministério da Justica, por meio
da Secretaria da Reforma do Judiciario, em parceria com o PNUD — Programa das Nacdes
Unidas para o Desenvolvimento — apoiou, em 2005, a implantacdo de trés® projetos pilotos de
aplicacdo experimental da JR no Brasil, os quais ja contam com alguns filhotes. Aplicada ao
ambito criminal e pretendendo implantar um novo paradigma de Justica, a JR, ao invés de se
concentrar na determinacdo da culpa e na puni¢do, objetiva restaurar relacionamentos, reparar
o dano causado pela infracdo/crime e sofrido pela vitima, estimular a
conscientizacdo/responsabilizagdo do trangressor e o fortalecimento da comunidade. No
processo, vitima, ofensor e, eventualmente, comunidade participam ativa e voluntariamente.
A propria polarizagdo vitima e agressor ¢ questionada e assim, o modelo retributivo abre

espaco para o restaurativo (JUSTICA21, s/d.).

A Mediacao tem uma historia um pouco diferente. Antes da recomendagao, seu

desenvolvimento no Brasil ja vinha acontecendo por iniciativas esparsas ¢ independentes,

8 Em Brasilia-DF, S3o Caetano-SP e Porto Alegre-RS.
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sobretudo de psicélogos e advogados, que desde o inicio dos anos 1990 importaram e
aplicaram modelos diversos de Mediacdo, havendo, inclusive um Projeto de Lei (PL) da
Camara, proposto em 1998, para regulamentar a atividade junto ao Judiciario. Em torno da
Mediagao desenvolve-se um universo bastante complexo que se move dentro e fora do ambito
de uma politica de governo. Ao ser inserido na politica de Reforma do Judiciario, desde 2004,
esse procedimento alternativo ganha um impulso diferenciado. Se a JR vem sendo aplicada
sobretudo no ambito criminal, a Mediagdo o vem sendo sobretudo no ambito civil. A
complexidade desse territorio da Mediacdo serd objeto do primeiro de nossos capitulos nesta

dissertacao.

Suares (1996, p. 47), ao falar da Mediacao diz: “Em seu significado literal, ¢ uma
técnica para a condugdo das disputas. Alegoricamente, convida-nos a acreditar no
protagonismo, no respeito, na confianca e na solidariedade” e defende o potencial educativo
da Mediac¢do, como um processo de co-construgdo de significado que tem caracteristicas de
deutero-aprendizagem, em que os atores assimilam e se tornam capazes de reproduzir esse

modo cooperativo de atuar diante do conflito.

Bacharel em direito, advogada, desgostosa com o funcionamento do universo
juridico e intuindo que os procedimentos de formalizagdao proprios a esse universo ofuscam
vidas que se escondem por tras dos processos € que a aplicagcdo da lei por si s6, mesmo que
interpretada e de certa forma manipulada para o caso concreto, ndo dava conta das
singularidades das situagdes e das pessoas, a Mediacdo pareceu-me uma boa proposta para
abordar os mesmo conflitos que costumam ir ao Judicidrio e se tornar processos tendo por
foco as vidas que ali tentam se expressar. Assim, apresentou-se para mim ndo sé como uma
opcdo profissional, mas também como resposta a anseio existencial, o de realizar um trabalho

que me evocasse sentido.

Imbuida dessa nova idéia, depois de uma formacgao especifica, comecei a realizar
voluntariamente Media¢des no Judicidrio. Inicialmente, essas Mediagdes tinham lugar em

Setores de Conciliagdo e as realizava em espaco aberto no processo judicial para a
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Conciliagdo. Logo tive a percepgdo de que, nessa tentativa de fazer Mediacdo no ambito
judicial, explicitavam-se embates nos modos de fazer. Pudemos ter uma idéia desses embates

na Provocagdo ao tema.

Desejosa de compreender melhor as implicagdes desse fazer no Judiciario;
intuindo que ai se estaria configurando um territorio de producao de inovagdes e contradi¢cdes
cuja explicitagdo poderia contribuir para a reflexdo no campo; e entendendo que, no contexto
do Judiciario, a Mediag¢do apresenta-se como pratica em que confluem e se complementam
saberes e fazeres proprios dos campos do direito e da psicologia; considerei que essa pesquisa
ganharia em ser realizada problematizando interfaces psi-juridicas que essa pratica recorta e
constroi, linha de pesquisa do nicleo NEVIS — Violéncias: sujeito e politica, do programa de

psicologia social da PUC/SP.

O problema e a linha de pesquisa anunciam-se no titulo desta dissertacado:

Mediagado e Judiciario: problematizando fronteiras psi-juridicas.

Nesse nucleo de pesquisa, quando pensamos fronteiras, referimo-nos ao “encontro
e (2) produgdo de efeitos de entrecruzamento entre duas praticas discursivas diferentes, entre
regimes de saberes diferentes.” (VICENTIN, 2005, p. 320 referindo-se a Débon, 2001). Nesse
sentido, sdo fronteiras porque ndo apenas focam interse¢des, lugares em que direito e
psicologia se encontram, mas intercessoes, do verbo interceder, lugares em que os saberes-
fazeres do direito e da psicologia interferem um no outro ou, como sugere Deleuze (1992),

intercessores como interferéncia criativa.

Vale aqui uma diferenga radical das no¢des de interse¢@o e intercessdo. No
primeiro caso, a relagao € de conjugacdo de dois dominios na constitui¢ao de
um terceiro, que se espera estavel, idéntico a si e para o qual pode-se definir
um objeto proprio. E o caso, como acima apontado, da interdisciplinaridade.

r

No segundo, que ¢ o caso da transdisciplinaridade, a relacdo que se
estabelece entre os termos que se intercedem ¢é de interferéncia, de
intervengdo através do atravessamento desestabilizador de um dominio
qualquer (disciplinar, conceitual, artistico, sdcio-politico, etc.) sobre outro.
Na interdisciplinaridade, portanto, temos a génese de uma nova identidade,
enquanto na transdisciplinaridade temos um processo de diferenciacdo que

ndo tende a estabilidade. (PASSOS e BENEVIDES, 2000, p. 77)
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Procuraremos acompanhar modula¢des e desestabilizagdes no encontro direito e
psicologia, considerando que, na sua relagdo com o Judiciario, a Mediacdo transita entre
diferentes saberes e fazeres, dentre eles: os do direito e da psicologia. Do direito, porque
atravessa 0 momento da aplicacdo da lei, questionando a relagdo do sujeito com a lei € o
fundamento de efetividade dessa mesma lei; da psicologia, porque nesse questionamento
produz-se subjetividade. Estdo em cena o sujeito de direito, assujeitado a universalidade da
lei, que ressalta sua qualidade de individuo, e o sujeito da vida, autor de seus principios éticos,
autor de suas acdes e de seu estar social, singular. No capitulo 2, esses atravessamentos se

evidenciarao.

Quando pensamos producdao de subjetividade, pensamos subjetividade como “o
conjunto das condi¢des que torna possivel que instancias individuais e/ou coletivas estejam
em posicdo de emergir como territorio existencial auto-referencial, em adjacéncia ou em

relagdo de delimitacdo com uma alteridade ela mesma subjetiva” (GUATTARI, 1993, p. 19)

Aprofundaremos a problematizacdo dessas fronteiras no capitulo 3, quando
procuraremos sobretudo em Foucault (1984,1995,2001) auxilio para compreender os efeitos
nos sujeitos das praticas que encontraremos e destacaremos em nosso percurso de pesquisa:

praticas de Mediacao e Conciliagao.

A relagdo que se estabelece no que chamaremos de institucionalizagdao da
Mediagdo no ambito Judiciario ndo s6 requer que se tenha o olhar voltado para
problematizagdes psi-juridicas, como pretendemos que seu estudo possa contribuir para des-
totalizar os campos das respectivas disciplinas, abrindo brechas em seus contornos e

mobilizando-as para novos territdrios eventualmente ainda impensados.

Do ponto de vista metodoldgico, trata-se de indagar, apoiados na andlise
institucional, “como, dos conflitos, negociacdes e intercdmbios entre atores, seus fazeres e
saberes se produzem inovagdes locais, suscetiveis de redesenhar o plano de relagdes entre

essas dimensdes da subjetividade e das praticas juridicas” (VICENTIN, Mimeo, 2005).
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De fato, iniciaremos nosso percurso de pesquisa (capitulo 1) tateando o territdrio
que a Mediacdo vai construindo para si ou que se vem construindo para a Mediagdo numa
perspectiva institucional, procurando evidenciar “esse duplo jogo institucional, essa luta do
que institui ¢ do que ¢ objeto de institui¢ao” (LAPASSADE, 1977, p.22). Com esse olhar,
“ndo se trata de construir um discurso explicativo, mas de trazer a luz os elementos que

compdem o conjunto” (LOURAU, 2004, p. 70).

Cabe aqui explicitar um pouco mais os pressupostos dessa nossa abordagem

institucional.

Um primeiro consiste numa postura ndo essencialista em relagdo ao nosso objeto
ou campo de pesquisa. Pensar na Mediacdo como territério em movimento dindmico de
constru¢do, em institucionalizagdo, e como pratica em relacdo com imagens do direito,
implica seu estudo a partir do pressuposto de sua historicidade, bem como da historicidade
das praticas juridicas; e pensar nos efeitos dessas praticas em termos de experiéncia de

subjetividade supde a inexisténcia de um sujeito em si.

Um segundo pressuposto estd em nossa escolha ético-politica, em que se trata de

[...] decidi(r) ndo pela “melhor” teoria ou a melhor verdade cientifica para tal
tipo de problema, mas com base nos efeitos existenciais concretos que po-las
em agdo produz. Se a ciéncia cabe inventar mundos e fundar realidades, que
se faca isso desde um crivo ético-politico. (VICENTIN, 2005, p.5)

Nessa medida, afirmamos um compromisso com a vida em sua dimensdo criativa

e intentamos atender a interpelagdo de Guattari e Rolnik:

devemos interpelar todos aqueles que ocupam uma posicdo de ensino nas
ciéncias sociais e psicoldgicas, ou no Campo de trabalho social, todos
aqueles cuja profissdo consiste em se interessar pelo discurso do outro. Eles
se encontram em uma encruzilhada politica e micropolitica’ fundamental. Ou
vao fazer o jogo dessa reproducdo de modelos que ndo nos permitem criar
saidas para os processos de singularizagdo ou, ao contrario, vao estar
trabalhando para o funcionamento desses processos na medida de suas
possibilidades e dos agenciamentos que consigam por para funcionar.
(GUATTARI e ROLNIK, 1986/2006, p.37)

® “A questdio micropolitica é a de como reproduzimos (ou nio) os modos de subjetivagio dominantes.” (ROLNIK e
GUATTARI, 1986/2006, p. 155). “A questdo ¢ justamente colocar a micropolitica por toda parte — em nossas relagdes
estereotipadas de vida pessoal, de vida conjugal, de vida amorosa e de vida profissional, nas quais tudo ¢ guiado por
codigos.” (idem, ibidem, p. 158).
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Decorrente dessa escolha, faz-se necessaria uma analise de implicacao: "o util ou
necessario para a ética, a pesquisa e a ética da pesquisa ndo ¢ a implicagdo - sempre presente
em nossas adesoes e rechagos [...] — mas a analise dessas implicagdes" (Lourau, 2004, p. 190).

Trata-se de considerar o conjunto de condigdes que circunscrevem o ato de pesquisar

Chamo de implicagdo o conjunto de relagdes que o intelectual rejeita,
conscientemente ou ndo, analisar na sua pratica, quer se trate das relacdes
com seus objetos de estudo, com a instituigdo cultural, com seu circulo
familiar ou outro, com o dinheiro, o poder, a sua libido e, em geral, com a
sociedade da qual ele faz parte [..]. (LOURAU, 1981, p.24'" apud
MOURAQO et al., p. 187)

Essa analise de implicacao foi feita no contato com mediadores, identificando os
diferentes lugares ocupados: de aprendiz em Mediacao, de advogada, de pesquisadora, de
mediadora voluntaria em um férum de Sao Paulo, de colega mediadora, de mediadora com
pretensdo de atuacdo profissional remunerada, de mediadora inserida em uma rede de
mediadores que procura pensar junto a pratica de Mediacdo e estratégias para seu momento
politico no Brasil, e at¢ mesmo de amiga; na experiéncia de Media¢ao, pondo em andlise
essa implicacdo na contratacdo do servigo pelos juizes, no funcionamento com a estrutura do
Forum e no fazer Mediagdo; na participacdo em congressos e eventos de Mediagao, pondo
em analise meus quereres naquele ambito (os dos diferentes lugares que ocupo); nas
entrevistas, o efeito dos lugares que ocupo no meu interlocutor € como lido com isso; nas
leituras, meus conceitos pré-formados em Media¢do que poderiam reduzir minha escuta; no

meu fazer pesquisa, minhas afetagdes em relagdo a seus rumos' .

Outras ferramentas conceituais da Analise Institucional utilizadas serdo

introduzidas ao longo da dissertacdo, a medida que forem solicitadas.

APRESENTACAO DA DISSERTACAO: TRES MOVIMENTOS.

A pesquisa que realizamos organiza-se em trés movimentos, explicitados na

estrutura de nossa dissertagdo em trés capitulos. Cada movimento, um capitulo.

T OURAU, R. Le lapsus des intellectuels. Toulouse: Privat, 1981.
A argiii¢do na banca de qualificagio permitiu melhor discernir essas adesdes e cegueiras para ganhar dimenso analitica
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. . I3 . . 12
No primeiro capitulo expusemos linhas que vimos compor nosso campo-tema .
Essas linhas foram evidenciadas a partir de uma estratégia, adotada desde o inicio de 2007,

| ..
que podemos chamar de “rastreio”"” das materialidades do campo-tema.

Esse “rastreio” se deu por encontros com o tema a partir de diversas entradas: 1.
noticias da area juridicas referentes ao tema; 2. noticias em jornais de grande circulacao; 3.
noticias ¢ matérias eletronicas da area; 4. palestras e eventos da area juridica referentes ao
tema; 5. eventos nacionais de Mediacdo. Todas essas noticias e situacdes nos permitiram
distinguir as estratégias oficiais: as iniciativas do Poder Legislativo; as iniciativas do Poder
Executivo; as iniciativas do Poder Judiciario; e as politicas ptblicas. Outras entradas foram: 6.
as conversas informais/de bastidores; 7. as entrevistas formais com mediadores; 8. os
encontros de mediadores; 9. a pratica da Mediagao e a estruturagdo de um Setor de Mediagao
no contexto judicial, realizada pela pesquisadora compondo uma equipe de trabalho; 10. a
leitura de publica¢des no Brasil abrangendo o tema; 11. a leitura de dissertagdes e teses sobre
o tema. Essas outras entradas permitiram-nos aproximarmo-nos da multiplicidade de forcas

que compdem esse territorio de institucionalizagdo da Mediagao.

Com relacdo as entrevistas, foram entrevistados trés mediadores (uma psicologa,
uma advogada e um advogado), em 2007 e 2008, que denominamos de A, B e C. Suas
entrevistas ndo foram objeto de analise especifica, mas sim serviram para compor essa teia de
encontros. Assim mesmo, a realizacdo dessas entrevistas atendeu aos requisitos formais do
Comité de Etica e Pesquisa da PUC-SP e os entrevistados assinaram Termo de Consentimento

Livre-esclarecido previamente aprovado pelo CEP.

12 «“Campo, entendido como campo-tema, nio ¢ um universo empirico ou um lugar para fazer observagdes. [...] Campo ¢ o
argumento no qual estamos inseridos; argumento este que tem multiplas faces e materialidades, que acontecem em muitos
lugares diferentes. Os lugares [...] fazem parte do campo tanto quanto as conversas.” (SPINK, 2003, p.28).

3 Emprestamos essa expressdo de Kastrup (2007, p.18), que, falando do método da cartografia, proposto por Deleuze e
Guattari, sugere um cultivo de um “tonus atencional”, evitando os extremos do relaxamento passivo e da rigidez controlada e
explora 4 variedades de atengdo que se alternam e co-existem. O rastreio, o toque, o pouso e o reconhecimento atento. O
rastreio, como gesto de varredura detecta signos de processualidade, acompanha “mudangas de posicdo, velocidade,
aceleragdo, ritmo”, uma atencdo sem foco e a0 mesmo tempo concentrada, em fina sintonia com seu problema de pesquisa.
Requer uma ampla memoria do trabalho. O Toque, uma répida sensagdo, uma rugosidade que se destaca, que detecta uma
irrupg¢do capaz de deslocar o estado de conhecimento do pesquisador. O Pouso, uma parada, um aumento na magnitude e
intensidade da atengdo que se concentra em um aspecto. O reconhecimento atento, a pergunta: o que esta acontecendo? De
forma a acompanhar um processo.
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Nos encontros de mediadores, também alguns cuidados éticos. Apresentei-me
como mediadora e como pesquisadora no tema institucionalizacdo da Mediagdo e explicitei
meu duplo interesse em participar dos encontros, de mediadora e de pesquisadora, afirmando
ser aquele encontro parte de meu campo de pesquisa. O mesmo foi feito nas ocasides de

conversas de bastidores.

A partir desse rastreio vimos um campo em constru¢do um campo de
conhecimento e de praticas articulada por varios atores e em diversas arenas; € veremos que
um campo importante dessa construcdo se dd na relacio com o fazer juridico e, mais

especificamente, com a pratica judicial.

Aqui, identificamos um territorio de saber-fazer em institucionalizagao,

visibilizando uma multiplicidade de intentos em torno da Mediagao.

Note-se que nosso rastreio se deu a partir de lentes paulistanas. Essa ressalva ¢
necessaria, pois que em se tratando de territorio de construgdo recente, informagdes sobre as
praticas sobretudo sdo de dificil acesso, visto que se ddo muitas vezes sem nenhuma

publicidade.

Nosso segundo movimento de pesquisa, desenvolvido no capitulo 2, foi uma
abordagem mais sistematica de um corpus delimitado buscando refinar o olhar sobre os
sentidos negociados em torno da Mediacdo no contexto juridico e sobre o que se vem
pensando em torno da relagdo Mediacdo e Judiciério, a partir de uma analise de contetido de
artigos escritos em revistas de direito, portanto, para operadores do direito. Neste segundo

movimento de pesquisa, adotamos procedimentos da Anélise de Conteudo Tematica.

A adogao da Analise de Contetdo, tida como um dos métodos mais usuais em
pesquisas qualitativas, sobretudo nas brasileiras (MINAYO, 1999), ¢ uma estratégia que tem
por objetivo aproximarmo-nos mais analiticamente da constru¢do desse territério descrita no
Capitulo 1. Conforme Bardin (1977/2003, p.133): “A analise de conteudo fornece

informagdes suplementares ao leitor critico de uma mensagem, seja este lingiiista, psicélogo,
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socidlogo [...] desejando distanciar-se da sua leitura aderente, para saber mais sobre esse

texto.”.

A utilizacdo desse método de andlise teve o grande beneficio de provocar um
descolamento necessario da pesquisadora com o campo-tema. O fato de ser mediadora e ao
rastrear o campo-tema de pesquisa estar tateando seu proprio campo de inser¢ao profissional,
se tem a vantagem de permitir um olhar de dentro, desafia o distanciamento analitico minimo

desejavel para a realizagdo de uma pesquisa.

Outras grandes vantagens do método: o fato de dar liberdade no uso de referencial
teorico para andlise dos sentidos colhidos; e seu uso “possibilita(r) a compreensdo d(os)
elementos mais particulares (do corpus) e viabiliza(r) o entendimento de sua dinidmica

interna” (REIS, 1993, p.17).

Na abordagem tematica colocam-se em evidéncia “nucleos de sentido”, ou temas,
que surgem nesse corpus € relacionados com nosso problema de pesquisa. Segundo Bardin,
“O tema ¢ a unidade de significacdo que se liberta naturalmente de um texto analisado
segundo certos critérios relativos a teoria que serve de guia de leitura” (1977/2003, p.105) e
serve para “estudar motivagdes de opinides, de atitudes, de valores de crencas, de tendéncias,

etc.” (1977/2003, p.106).

A partir do repertoriamento das expressoes utilizadas pelos autores dos artigos ao
abordar os temas que consideramos significativos para tratar do nosso problema de pesquisa,
pudemos realizar uma andlise que nos permitiu compreender mais profundamente os sentidos
que se vém produzindo em torno da Mediagdo nesse contexto juridico, bem como
compreender as dificuldades que se vém localizando na coexisténcia das praticas de Mediacao
e das praticas judiciais. Ao permitir-nos identificar recorréncias e singularidades na produgao

de sentidos acerca da Mediagdo, veremos que essa abordagem ajudou-nos a localizar um
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importante analisador . As etapas dos procedimentos adotados para essa andlise serdo

expostas na primeira parte do capitulo 2.

Veremos, a partir dessa analise de conteudo, que serd possivel problematizar a
relagdo Mediacao e Judiciario em torno da questao que chamaremos de relativa a producao de

subjetividade que essas praticas proporcionam.
No terceiro capitulo, adotamos uma postura mais ensaistica.

Tendo mergulhado no campo-tema e rastreado linhas instituintes do territorio da
Media¢do no Brasil, no primeiro capitulo; e tendo focalizado um corpus especifico de
pesquisa e nos detido a uma Analise de Contetido Tematica que nos permitiu destacar um no
problematico; optamos por ensaiar a problematizacdo de fronteiras psi-juridicas a partir de

uma perspectiva foucaultiana.

Exploramos nesse capitulo a idéia de que nesses fazeres de Mediacdo no

Judiciario, da-se a produgdo de experiéncias diversas de subjetividade.

Diante dessa explanacdo, o leitor vislumbra uma estrutura em trés movimentos
nitidamente demarcados. Esses movimentos poderiam ser lidos independentemente, mas um

nao pode se dar sem o outro, sua relacao e encadeamento refletem um percurso de pesquisa.

4O analisador ¢ um conceito chave na andlise institucional. Refere a um acontecimento ou dispositivo revelador das
institui¢des, do jogo de forcas, dos interesses presentes numa determinada situag@o. O analisador “produz analise”, explicita
os conflitos, provoca rupturas nos modos naturalizados da vida institucional, convocando a poténcia de producdo de
realidades alternativas e/ou alterativas. (LOURAU, 1996; RODRIGUES et. al., 1992)
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CAPITULO 1
A MEDIACAO NO BRASIL:
CONSTRUCAO DE UM TERRITORIO

Entrevistadora: vocé esta chamando a mediacao de institui¢cdo?
Entrevistada: é, n3o esta formada oficialmente, mas ja existe, né...
oficiosamente é assim.

[...]

Entrevistada: [...] Entdo, na hora que a mediacao for institucionalizada... e
passou a ser uma politica publica oficial, porque no regimento da defensoria
publica a mediacao é obrigatoria. Entdo... eu ja estou satisfeita, pra mim eu
jé& posso me aposentar.

[...]

Entrevistadora: Bom, mas vocé acha que a gente estd na iminéncia de uma
institucionalizagdo?

Entrevistada: bom eu acho que talvez a coisa se institucionalize quando
for legislada.

(entrevista A, grifos nossos)

Podemos dizer que a pratica da Mediagdo no Brasil estd em institucionalizagao:
enquanto campo de saber, enquanto atividade regulamentada por lei, enquanto profissdo com

campo de atuacdo, dentre os quais um que se configura em relagdo com o Judiciario.

Nossa entrevistada nos fala de um saber, uma pratica, que ja detém uma dimensao
instituida, ainda que “oficiosamente”, e que serd institucionalizada ao ser legislada — refere-se

a auséncia de legislagdo que recaia sobre a Mediagao.

As relagdes sociais reais bem como as normas sociais fazem parte do
conceito de instituicdo. Seu contetido é formado pela articulagdo entre a acao
historica de individuos, grupos, coletividades, por um lado, ¢ as normas
sociais ja existentes, por outro. (LOURAU, 2004, p. 71, grifo nosso)

Além da pratica e da legislacio, a qual pode ser entendida como seu
reconhecimento formal, outras dimensdes instituem a Mediagdo: a maneira como o0s
mediadores a ensinam, a histéria que constréem para ela, o modo como se articulam para

sedimenta-la, os sentidos que negociam em torno dela...
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Uma institui¢do ndo € perene no tempo, estd num movimento constante de criagao

e confirmacdo. Lapassade, bem como Lourau, distinguem trés niveis:

o instituido (a hora, a lei, o regulamento, a convengao aceita como natural e
eterna); o instituinte (os desejos e necessidades que fazem com que se crie
novas normas; dai estas novas normas emergirem) ¢ a institucionalizagdo
que ¢ o reconhecimento desta nova norma. (COIMBRA, 1995, p. 60)

Pretendemos trazer neste capitulo algumas das dimensdes instituintes/instituidas
desse territério em constru¢do. Sem a pretensdo de totalizar, apenas de criar campo para
problematizar e esclarecendo de antemao que nenhuma dessas dimensdes atua higienicamente
separada, como se fossem pilares a serem levantados individual, coordenada e simetricamente

e tendo em vista um plano pré-programado de construgdo.

O que rastreamos aqui sdo dimensdes que se constréem ao sabor da vida e atuam
entremeando-se uma na outra; por vezes uma salta aos olhos, afeta, por vezes outra.
Poderiamos chamar esse primeiro capitulo de contextualizagao do campo, mas procurando ser
fiel a sua efervescéncia, para remeter a seu dinamismo, resolvemos chamar de construcdo de
um territorio. Os eixos principais em torno dos quais as dimensdes que trazemos se
organizam: a profissionalizagdo da Mediacdo e a maneira como vai se compondo com o
Judiciario.

Vamos a busca de alguns dos contornos dessa realidade nascente que comecam a

se delinear.
1.1. A MEDIACAO: CONTEXTO, ATORES, ARENAS

O NOME

Comecemos pelo nome. Tratando-se de pratica que lida com a linguagem, uma
das primeiras recomendagdes de alguns dos mediadores favoraveis a demarcacao de um lugar
proprio, para dar-lhe visibilidade: usar maitscula quando se fala da Mediagdo"’. Em seguida a

maiuscula, tendo em vista o amplo uso da palavra em nossa lingua portuguesa, para

15 Nesta dissertagio, por abordarmos a Mediagdo como campo em institucionalizagdo, adotamos a maiuscula.
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sedimentar um territorio, existe a proposta do uso da expressao “de Conflitos”. Assim se

delimita um campo de saber e fazer: a Mediagdo de Conflitos.

Ao se debrucar sobre a elaboracdo de pardmetros minimos de formagdo dos
mediadores, essa denominacao foi objeto de um dos consensos do FONAME — Forum
Nacional de Mediagdo, criado em 2007 e que “congrega entidades que se dedicam ao
aperfeicoamento, a divulgacdo e a pratica da Mediagdo de Conflitos” (conforme Folheto

explicativo, distribuido no I Congresso Nacional de Mediacdo Judicial, 2008).

A HISTORIA

Diz-se que a Mediagdo de Conflitos, mesmo que ainda ndo denominada dessa
maneira, ¢ uma das formas mais antigas de resolver conflitos, tradicionalmente ligada a figura
do mestre, ou do cacique. Costuma-se recorrer a algumas tradigdes religiosas e as culturas
chinesa, japonesa, africanas, culturas indigenas, dentre outras. Nessas tradi¢cdes, o mediador

teria a fun¢do de dirimir conflitos pelo status que mantinha na tribo ou na comunidade.

A historia nos revela que as solugdes de conflitos entre grupos humanos se
efetivaram, de forma constante e variavel, através da mediagdo. Culturas
judaicas, cristas, islamicas, hinduistas, budistas, confucionistas e indigenas
tém longa e efetiva tradi¢do em seu uso. E uma pratica antiga, identificada ja
no Velho Testamento, embora seja comum ser reapresentada como um novo
paradigma, uma inovadora metodologia de resolugdo de conflitos.
(MENDONCA, 2004, p.143)

Para fundamentar sua afirmac¢ao, Mendonca retoma dois autores de referéncia na
literatura da Mediacdao: Dora Fried Schnitman, com Novos Paradigmas em Mediagdo, e
Christopher W. Moore, com O processo de Mediagdo: estratégias prdticas para resolu¢do de
conflitos, publicados no Brasil respectivamente em 1999 e 1998; dos primeiros livros

publicados sobre a matéria.

Por meio de pesquisa em livrarias e bibliotecas de referéncia, encontramos mais
trés livros da década 1990 publicados no Brasil, hoje esgotados, e um livro publicado pela
primeira vez em 1985, o Como chegar ao sim, de Fischer Patton e Ury, também livro de
referéncia de uma das escolas de Mediacdao, como veremos adiante. Os trés livros esgotados

sdo um de John M. Haynes (Fundamentos da Mediag¢do Familiar, de 1996) e dois de Maria
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de Nazareth Serpa (Mediag¢do de Familia, de 1998 e Teoria e Pratica da Media¢do de
Conflitos, de 1999). Essa datacdo permite-nos deduzir a importancia daquelas referéncias na

formag¢ao dos mediadores brasileiros.

Essa espécie de tempo ancestral da Mediagdo confere a pratica uma raiz no

passado, um argumento de tradi¢do. O uso desse argumento produz efeitos.

Advogada, escrevendo em revista de Direito, em se¢do denominada Doutrina
Nacional e para o publico juridico, Mendonga (2004) defende a tese de que a Mediagdo como
entendida hoje ¢ reinven¢do de uma tradi¢do. Ora, o argumento da tradicdo, no mundo
juridico, confere um lastro a pratica; se ndo se tratar de um costume, ao menos se caracteriza

como uso. Em sua obra Introdugdo ao Estudo do Direito, Tércio Sampaio Ferraz Jr. esclarece:

(O costume) baseia-se, nesses termos, na crenca ¢ na tradi¢do, sob a qual
esta o argumento de que algo deve ser feito, e deve sé-lo porque sempre o
foi. A autoridade do costume repousa, pois, nessa for¢a conferida ao tempo e
ao uso continuo como reveladores de normas, as normas consuetudinarias.
(FERRAZ Jr., 2003, p. 241)

[...] ha certos usos que, embora ndao configurem costumes, a doutrina
dogmatica reconhece neles um tipo de relevancia que, sem tornd-los fontes
do direito, fa-los servir como regra de orientagdo para a tomada de decisdo.
(FERRAZ Jr., 2003, p. 243)

A “expressao metaforica fonte (¢ utilizada pela dogmadtica analitica) para
descrever os modos de formagdo das normas juridicas, ou seja, sua entrada no sistema do

ordenamento” (FERRAZ Jr., 2003, p. 227).

Com efeito, na area do Direito, autores brasileiros como Watanabe (2004),
Demarchi (2007), Lorencini (2006) e Silva (2007) defendem, hoje, que a Mediacdo ndo ¢
“meio alternativo ao processo judicial tradicional” (BRASIL, 2005a, p.11), mas
complementar, pois que este ultimo ¢ subsidiario a uma forma usual de se resolver conflitos
que sempre existiu na sociedade, independentemente do Poder Estatal, e que lhe ¢ anterior.
“[...] convém lembrar que a atividade substitutiva da jurisdi¢do ¢ subsididria a da propria parte
envolvida no litigio, ndo devendo ser o principal método de resolucdo de conflitos, mas

apenas um dentre os varios métodos possiveis.” (DEMARCHI, 2007, p. 77)
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Esse ¢ um efeito dessa mengdo a um tempo ancestral que reforca um movimento
de institucionalizagdo da Mediacdo em ambito juridico, mas ha outros. Tomo a liberdade de
utilizar uma experiéncia pessoal como exemplo: em uma situagdo em que me apresentei para
colegas de curso e falei de minha atuagao como mediadora, utilizei para explicar o que vinha
a ser Mediacao a referéncia a esse tempo ancestral. O resultado foram exclamagdes que
reproduzo: “Nossa! Que bonito isso que vocé faz! Esse ¢ um papel muito importante! Nossa
sociedade precisa disso!”. Ao mesmo tempo em que apaziguei o estranhamento com a
novidade da pratica, remetendo a um passado vivido por todos (minha intencdo), notei que
isso também deu um lugar a esse papel de mediador, amparou-o numa organizagdo social

primitiva e legitimou o desempenho de uma fun¢do na sociedade atual.

Percebemos que o argumento confirma e delimita um territorio de saber,

confere/afirma o valor de uma nova/velha profissao/fung¢ao.

A emblematica cole¢@o primeiros passos da editora brasiliense publicou em 2007
o livro O que é Mediagdo de Conflitos. Nesse livro, seus autores, Lia R. C. Sampaio e Adolfo

Braga Neto, na primeira pagina do primeiro capitulo (p.9), apresentam o tema:

A mediagdo ¢ um dos varios métodos chamados de alternativos para
resolucdo de conflito e sdo considerados alternativos por se constituirem em
opgdes ao sistema tradicional de justica. Embora remontem a tempos
antigos, apds muitos estudos e pesquisas, que resultaram em uma nova
formatacdo teodrico-pratica, foram adaptados a realidade das ultimas décadas
do século XX e ainda hoje continuam sendo constantemente aperfeicoados.

Fala-se, entdo, da Mediagao de Conflitos divulgada hoje, uma que nasceu muito
mais recentemente, fruto de “muitos estudos e pesquisas”. Se a tradi¢dao lhe deu suas raizes,
agora, o estudo e a pesquisa lhe dao o corpo. Retomamos Mendonga: “Foi somente a partir do
século XX que a Mediacdo se tornou formalmente institucionalizada e passou a ser
desenvolvida como uma atividade profissional reconhecida. Sua pratica expandiu-se de forma

expressiva nos ultimos 25 anos” (2004, p.145).

Uma pratica sistematizada que surge, nos Estados Unidos, como técnica de

solucdo de conflitos no mundo empresarial e nas comunidades religiosas no final dos anos
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1960 e se consolida como ADR (Alternative Dispute Resolution) nos anos 1970, quando
adotada pela American Bar Association (equivalente 8 OAB do Brasil), como alternativa a

juridicizagdo dos conflitos.

Como retoma Lorencini (2006), essa denominagdo ADR, importada, ¢ apenas
uma das utilizadas no Brasil. Outras denominagdes convivem: Resolugdo Alternativa de
Disputas (RAD), Métodos nao Adversariais de Solugdo de Conflitos (MASCs), Meios Extra-
judiciais de Solucdo de Conflitos (MESCs), Meios Consensuais de Solugdo de Disputas,

Sistemas Alternativos de Administragdo de Conflitos, dentre outras.

. o~ . 16 e~ .
“No Brasil, tanto a media¢do quanto a arbitragem ~ e a conciliacdo constituem-se

os exemplos mais conhecidos desses métodos” (SAMPAIO e BRAGA NETO, 2007, p. 8)

EscoLAs

Marinés Suares (1996), em seu livto Mediacion. Conducion de disputas,
comunicacion y técnicas, sistematiza a existéncia historica de trés escolas de Mediagdo. Essa
sistematizagdo ¢ repetida em cursos de Mediagdo em S3o Paulo e, por considerarmos que
fornece uma boa rota para olharmos para as escolas existentes aqui no Brasil, damos um breve
panorama. Essa ¢ exposta em livros de Mediacdo, citamos novamente a emblematica colecao
primeiros passos (2007, p.22)""; em teses, como a de Demarchi (2007); em disciplinas de

Mediagdo, como a do curso da disciplina de direito do trabalho da USP (USP, 2008a), etc.

A escola americana de Harvard, que deu origem ao comumente denominado
Modelo Tradicional Linear de Mediagdo, dos anos 1980, e que tem como autores de
referéncia Fischer, Patton e Ury, das areas empresarial e do direito, com a obra Como Chegar
ao sim, publicada aqui em 1985/1994/2005. Com o objetivo de chegar a acordos pela
diminui¢do das diferengas entre as partes e aumento da semelhanga entre os valores e

interesses, trata-se de um modelo que, conforme Suares (1996), baseia-se na causalidade

16 «A arbitragem pode ser definida como uma técnica que visa a solucionar questdes de interesse de duas ou mais pessoas,
fisicas ou juridicas, sobre as quais as mesmas possam dispor livremente em termos de transag@o e renuncia, por decisdo de
uma ou mais pessoas — o arbitro ou os arbitros — os quais tém poderes para assim decidir pelas partes por delegacdo expressa

destas, resultante de convencao privada, sem estar investidos dessas fungdes pelo estado.” (GARCEZ, 2004, p.71).

'7 a qual também reflete a sistematizagio utilizada pela formagdo em Mediagio do IMAB (Instituto de Mediagdo e

Arbitragem do Brasil).
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linear (em contraposicao a teoria da complexidade) e ndo intenta incrementar a relagdo entre
as partes, centrando-se no conteido da comunicagdo. No Brasil, ndo localizamos escola que

1
adote esse modelo puro'®.

Suares identifica um salto qualitativo nessa pratica com a mudanca do foco do
acordo para a transformacao das relagdes entre as partes. Como emblema dessa nova maneira
de aproveitar a situacdo de conflito, um novo modelo de Mediagdo, o, também americano,
Modelo Transformativo de Bush e Folger, que chega ao Brasil por meio da publicacdo Novos
Paradigmas em Mediagdo,organizada por Schnitman e Littlejohn (1996), cujo capitulo 5:
Mediagcdo Transformativa e Intervencdo de Terceiros: as marcas registradas de um
profissional transformador ¢ de sua autoria. Formulado nos anos 1990, esse modelo,
sistematizado por um professor de comunicagdo e outro de direito, baseia-se no
empoderamento das partes, na legitimacao do outro e no reconhecimento do co-protagonismo
que se atinge com o uso das perguntas reflexivas; transformando a situacdo de conflito numa
oportunidade de constru¢cdo de novos modos de se relacionar com o outro. Esse modelo tem
forte penetracdo no Brasil, via mediadores com profissdo de origem em psicologia e que

aprenderam o método no México no contexto da psicoterapia de familia'.

A terceira grande escola de Mediacdo, dos anos 1990, e, mais uma vez,
americana, ¢ o Modelo Circular-Narrativo de Sara Cobb, psicologa e terapeuta sistémica.
Baseia-se na causalidade circular, na comunicagao circular, no construcionismo social, na
teoria pos-moderna do significado e utiliza-se da teoria da complexidade e dos aportes
epistemologicos da cibernética de segunda ordem. Esse modelo procura fomentar a reflexao,
re-significar, transformar o conflito e eventualmente construir um acordo. Sara Cobb define a
Mediagao como “um processo que estrutura a intervengao das partes de modo a favorecer sua

participacdo e legitimacdo, permitindo-lhes assumir a responsabilidade de desenhar a

resolugdo de sua disputa” (apud SUARES,1996, p.18). Divulgado no Brasil por meio da

'8 0 IMAB, por exemplo, tem por base um modelo publicado em 1995 pela obra Teoria e Pratica da Media¢do ¢ formulado
por Juan Carlos Vezzulla, argentino entdo radicado no Brasil/Parana, fundador do instituto. Esse modelo parece ter forte
inspiragdo Harvard, mas sua obra referencia também autores de outras escolas, dando-lhe uma caracteristica hibrida, como
Bush e Folger, por exemplo, fundador do préximo modelo.

19 escola do Instituto Familiae, dentre outros grupos de Mediagdo.
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publicagdo da argentina Marinés Suares, Mediacion. Conducion de disputas, comunicacion y

r

técnicas, nao traduzido. Assim mesmo, ¢ adotado por algumas escolas de Mediacdo no

Brasil®’.

Tanto na linha transformativa como na circular narrativa, além dos autores
especificos de Mediacao, referenciam-se, e se exploram mais ou menos, conforme a escola,
autores como Edgard Morin, Paul Watzlawick, Gregory Bateson, Ludwig Von Bertalanfty,

Tom Andersen, Carlos Sluzki, Thomas Khun, Dora Schnitman.

Além dessas, no entanto, podemos identificar duas outras linhas fortes no Brasil: a
escola francesa, que nos chega sobretudo por meio dos estudos de membros do IBDFAM
(Instituto Brasileiro de Direito de Familia) e a escola de WARAT. No corpus analisado no

capitulo 2, essas sdo duas escolas que marcam presenga.

A referéncia utilizada para trazer a chamada escola francesa ao Brasil ¢ Jean-
Francois Six, Filosofo e Membro fundador do Haut Conseil de la Médiation. Um de seus
livros, Dinamica da Mediagdo (por isso também chamado modelo dindmico), foi traduzido no
Brasil em 2001 pelas autoras e, entdo, membros do IBDFAM, Aguida Arruda Barbosa, Eliana
Riberti Nazareth e Giselle Groeninga Almeida, uma advogada e duas psicdlogas. Para Six
(2001, p.237), a “mediacao consiste [...] primeiro em estabelecer as ligacdes onde elas ainda
nao foram feitas, suscitar o agir comunicacional onde nao existe.” O mediador ¢ terceira
pessoa que traz na relagdo “em a¢do nao violenta e através de propostas e sugestdes, seu grao
de sal, o sal que dé sentido, um novo sentido que permite, entre duas partes, um novo comeco,
uma nova convivéncia” (SIX, 2001, p.237) e introduz “tempo fértil; o tempo da razdo, da
reflex@o suplementar em que nos abstemos de ceder ao impulso, a colera” (SIX, 2001, p.237).
Baseia seu conceito na filosofia oriental (a idéia dindmica dos p6los, Yin e Yang em continua
interagdo que se superam no Tao); na filosofia da relagdo (Paul Ricoeur, Emmanuel Marcel);
na filosofia da amizade (Aristoteles); e cita Hannah Arendt, para quem a amizade é uma

qualidade politica, ¢ o mundo que procuramos acolher e compreender, uma maneira de viver

2 por exemplo, este é o modelo aplicado na formagdo pelo Aperfeigoamento da PUC-SP-Cogeae, ministrado pela linha

sistémica do departamento de psicologia clinica.
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entre cidaddos livres e iguais. Jean-Frangois Six define: “A mediagdo € [...] cultura social e

politica, uma arte de ser com o outro” (SIX, 2000).

A outra escola forte em nosso pais, sobretudo na area do direito, ¢ a de Luis
Alberto Warat, argentino radicado no Brasil, professor nas areas de filosofia, logica,
metodologia, Mediacdo e Arbitragem em graduagdes e pos-graduacdes de Direito no sul do
pais e em Brasilia. Divulgada por sua obra O oficio do Mediador, 2001, Warat apresenta a
Mediacdo como “uma terapia do reencontro mediado (TRM) ou do amor mediado (TAM)”
(2001, p. 92) que, segundo frisa, ndo ¢ um procedimento psico-analitico: “como terapia do
reencontro, a mediacdo ¢ a producgdo, psicoterapéutica, da diferenga com o outro de um

conflito.” (WARAT, 2001, p.93). Segundo esse autor:

A mediagdo como terapia emocional aborda o universo amoroso a partir de
uma perspectiva multidisciplinar e multicultural que ¢é psicologica,
sexologica, educativa, politica, juridica, comunitaria; simultanea e complexa.
Na TRM, o amor ¢ considerado como uma experiéncia vital e, mais ainda,
como parte imprescindivel em toda experiéncia vital. Inscrevendo o amor
nos acontecimentos, os carregamos de vitalidade, transformando-os em
experiéncias vitais. (ibidem, p. 104)

Falar de alteridade ou de outridade ¢ dizer muito mais coisas que a referéncia
a um procedimento cooperativo, solidario e de mutua autocomposicao.
Estamos falando de transformar o conflito ¢ de nos transformarmos no
conflito, tudo gragas a possibilidade assistida de poder nos olhar a partir do
olhar do outro, colocar-nos no lugar do outro para entendé-lo e entendermo-
nos. (ibidem, p.94)

[...] a mediagdo como uma visdo de mundo, um paradigma ecoldgico e
critério epistémico de sentido. E a mediacdo a melhor formula até agora
encontrada para superar o imaginario do normativismo juridico, para
realiza¢do do feminino no Direito. Estou falando da permanente busca, de ir
sempre mais além dos desejos, que ¢ a caracteristica mais especifica do
feminino. (ibidem, p. 87)

Nas diversas escolas, salvo na Harvard, a Mediagdo ¢ apresentada como uma
pratica orientada pelo paradigma da pés-modernidade e pretende-se, por meio dela, promover
uma mudanga de “mentalidade”, uma mudan¢a de cultura, os dois livros de referéncia em
Mediacao nesse sentido sao os ja mencionados Novos Paradigmas em Mediagdo, organizado

por Dora F. Schnitman e Stephen Littlejohn, publicado no Brasil em 1996; e Novos

Paradigmas, Cultura e Subjetividade, organizado por Dora F. Schnitman, publicagdo de 1999.
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Esse objetivo parece ser forte motor de engajamento de mediadores. Assim se

manifestam alguns dos entrevistados:

E o meu desejo sempre foi de divulgar isso ao maximo, entendeu. E que as
pessoas pudessem usar e se apropriar desse saber, porque eu acredito na
mudanga de cultura a partir dos principios da mediagdo. (entrevista A)

Sdo vérios desafios, né. Um ¢ o de abrir portas para a profissio, nio é? E
fazer com que seja criado um espago para que as pessoas se utilizem dessa
nova forma de resolver conflitos; outro eu acho que ¢ um desafio que pode
amenizar, mas vai ser constante, que ¢ o desafio de transformar a visao
das pessoas sobre o conflito. Essa visio um contra o outro para um com
0 outro, ndo ¢, eu acho que isso vai ser sempre um desafio, mas conforme
houver uma mudanca do pensamento da sociedade, ndo ¢, uma mudanca
cultural eu acredito que isso va melhorar [...] Mas hoje ainda nao, ainda
tem essa estrutura bindria como eu falei, autor e réu os opostos se
atacando, cultura de provas. Tudo ¢ construido sobre provas: a sociedade, a
nossa cultura é construida sobre provas. Vocé vai ao supermercado ¢ pega
uma prova tudo é uma forma de provar. Valorizam-se muito menos a palavra
e as relacdes do que as coisas que sdo documentadas. (entrevista B, grifos
Nnossos)

ORGANIZACAO DO CAMPO NO BRASIL

Como podemos ver pelas datas das publicacdes, esse fazer sistematizado nos
Estados Unidos por volta dos anos 1970 comeca a ser explorado no Brasil nos anos
1990/2000. Numa tentativa de expor como se organiza esse campo de conhecimento no
Brasil, Barbosa (2007, p. 141), em artigo publicado em revista de Direito de Familia,
identifica duas vertentes formadoras do conceito de Media¢ao no Brasil. O modelo francés,
que a promove como um instrumento de transformac¢do dos conflitos e, quando utilizado no
Judicidrio, com efeito subsididrio de aprimorar a prestagdo jurisdicional e desafogar o
Judicidrio. O modelo norte-americano, que chega ao Brasil via Argentina e Colombia e vé
nela uma técnica de resolucdo de conflitos com o grande apelo de auxiliar na crise do
Judicidrio desafogando-o. Essas vertentes estariam na origem de duas tendéncias legislativas
na institucionalizagdo da Mediagdo para sua aplicagdo no Judicidrio brasileiro: uma,
representada pelo projeto de lei original da entdo deputada Zulaié Cobra e, outra, pelo ante-
projeto de lei do IBDP (Instituto Brasileiro de Direito Processual) e da ENM (Escola Nacional

de Magistratura), respectivamente. Sobre esses projetos veremos mais adiante.



35

De fato, o critério de divisdo dos modelos pelos paises de origem, utilizado por
Barbosa, ¢ sujeito a criticas, pois que, como vimos, ndo ¢ possivel falar-se em um modelo
norte-americano: sao varios e diversos. O modelo americano que chega ao Brasil via
Argentina, o Circular-Narrativo ¢ um; o modelo americano que chega ao Brasil via México, o
Transformativo, ¢ outro, bastante proximo; e o modelo Tradicional de Harvard ¢ outro

completamente diferente.

Warat propde outro tipo de divisdo: uma orientagdo acordista, que considera

o conflito como um problema a ser resolvido nos termos de um acordo.
Estamos falando de uma proposta de mediacdo que se fundamenta na
ideologia e no individualismo possessivo. Em termos acordistas, a mediagao
tem como destino a construgao de uma solug@o (que todos aceitem) para um
conflito concebido como problema. (2001, p.84)

E uma orientagao transformadora, que

basicamente, consiste na visualizagdo do conflito como uma oportunidade
para o oferecimento as partes da possibilidade de uma melhora na qualidade
de vida, para o encontro consigo mesmo e para a melhora na satisfagao dos
vinculos. E uma corrente ecoldgica, holistica e também psicoldgica do
conflito.

A corrente transformadora aproxima-se de nossa postura pessoal em termos
de mediacdo. [...] 0 acordo ¢é secundario ou ritualizado, na medida em que ¢é
invocado ao longo de todo o procedimento, com um destaque mais retorico
que finalistico. (ibidem, p.84-85)

Essa divisdo parece acolher o segundo critério de Barbosa: fungdo de resolver o
conflito e desafogar o Judicidrio ou transformar o conflito. Assim, a cisdo estaria entre o
Harvard, acordista, € os outros quatro: o transformativo, o circular-narrativo, o francés e o de
Warat, transformadores. Esse critério mostrara sua significancia em nossa analise do corpus

de pesquisa no capitulo 2.

Pensando dessa forma, a mudanga de mentalidade estaria apenas na orientacao

transformadora?

Independentemente disso, no Brasil, encontramos diversos adjetivos a nomear
diferentes escolas/cursos de Mediacao: mediagdao harvard, circular-narrativa, transformativa,

cidadd ou dindmica, interdisciplinar, transdisciplinar, auto-mediacdo, etc. Interdisciplinar,
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C e A - . . . 21
transdisciplinar e auto-media¢do, s3o adjetivos que qualificam escolas brasileiras™.

Deparamo-nos diante de um universo bastante variado, ou fragmentado.

Isso pode indicar uma atitude de reserva de mercado pelas escolas/grupos de
Mediagdo. Nesse sentido, a fala de um palestrante no I Congresso Nacional de Mediagao
Judicial®, ocorrido em marco de 2008, que chega a pedir, em suma, que os mediadores se
preocupem menos em dizer qual das mediagdes ¢ melhor e mais em saber que mediagao ¢
mais adequada a que conflito, a que pessoas em conflito (BRASIL, 2008b). Reforcando esse

sentimento de fragmentacdo, a fala de uma de nossas entrevistadas:

N3ao sei, porque tem uma caracteristica na mediagdo que é que nem escola,
abre, fecha, se separam as donas®, ndo ¢, entdo, eu ndo sei quem esta com
quem... formam-se grupos, desfazem-se grupos, as pessoas se aliam pra
desenvolver um projeto, depois se separam... ¢ uma area extremamente
competitiva... eu entendo isso como... por ser um novo mercado de trabalho,
havia assim uma luta pelo espago de proje¢cdo maior... ou entdo, pura vaidade
mesmo... ndo sei, né.... mas é... ¢ uma area dificil, agora eu aprendi, na
minha vida que ja € bastante longa, que toda institui¢do tem problemas desse
tipo, né, competitivo, de jogo de vaidades [...]. (entrevista A)

Outro possivel entendimento do fendmeno, ndo excludente, ¢ de que a variedade
pode estar a evidenciar a experimentacdo pela qual vem passando a pratica, retrato da

juventude do fazer em nossa sociedade.

Experimentacdo para a qual contribui sua proposta de transdisciplinaridade.

Vejamos a mesma entrevistada:

Entrevistada: porque a riqueza esta nessa troca...

Entrevistadora: na troca... € vocés fazem, vocés t€ém o olhar da psicanalise
para a mediagdo. Uma boa parte dos grupos nao tem esse olhar da
psicanalise.

Entrevistada: claro, tanto que quando eu fui apresentar meu trabalho em...
onde foi?... num congresso internacional da world mediation... acho que foi
na argentina mesmo... é... ¢ o Bustelo® fez parte da mesa, né. E ele virou pra

2! 3 interdisciplinar tem sido o adjetivo adotado pelo CEREMA ou pela BG, a transdisciplinar, pela Pro-Mulher ¢ a auto-

mediag@o, por um modelo proposto no sul do pais, que fala do uso de fécnicas da Mediagao para o exercicio da fungdo do
advogado (SIMAO Filho, 2004).

2 Mediagdo Judicial é o nome que se vem dando a Mediagdo praticada como instrumento para o Judiciério, ou para a Justica.
Nos bastidores, esse tipo de denominagao ¢ bastante contestada pelos mediadores, pois consideram que a mediag@o ndo pode
ceder a tendéncia do ensino moderno de se repartir em disciplinas, devendo-se falar apenas em mediagdo, aplicavel a diversos
contextos, sendo que cada contexto tem suas contingéncias, as quais precisam ser acolhidas e cuidadas no momento da
aplicag@o.

2 Aqui, sem querer, uma referéncia & maioria de mulheres envolvidas na atividade de mediagéo... sio raros os homens.

2 Daniel I. Bustelo Eligabe-Urriol, autor da obra Ensayo: mediacion familiar interdisciplinar. Madrid: Paidés, 1993.
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mim as tantas e disse — escuta, vocé tem ou ndo tem coragem de dizer que a
metodologia que vocé€ desenvolveu tem preceitos psicanaliticos? Eu tenho
coragem. Ah bom, entdo diga em alto ¢ bom som. E um pouco, assim... mal
visto.

Entrevistadora: é, porque, a rigor, a psicanalise ndo teria... a mediagdo ¢é
novo paradigmatica? Assim, ¢ uma proposta de um novo paradigma?
Entrevistada: eu acho que é.

Entrevistadora: entdo, e ai a psicandlise ¢ novo paradigma? Entdo eu acho
que ¢ ai que est4 a questdo, né?

Entrevistada: ndo, mas ndo tem importancia porque na medida em que o
novo paradigma ¢ baseado na transdisciplinaridade, a psicandlise esta
presente como qualquer outra, né?! Ela nao ¢ uma mediagdo psicanalitica, a
gente nao faz interpretacdo do caso, ndo é! A gente trabalha, de fato.... quer
dizer, eram os instrumentos que eu tinha.

Entrevistadora: utiliza os instrumentos da psicanalise...

Entrevistada: quer dizer... até a idéia de atender as partes em conjunto é
uma idéia da psicanalise. [...]. (entrevista A)

OS CURSOS

A maior parte dos cursos de formacdo que encontramos sdo cursos livres. Cursos
dados por institutos/escolas/grupos de Mediagdo que podem ser filiados ou ndo ao CONIMA
— Conselho Nacional das Institui¢des de Mediagdo e Arbitragem, criado em 1997. Alguns dos
ndo filiados sdo encontrados na lista dos associados ao FONAME — Forum Nacional de
Mediadores, criado em 2007, e ha muitos outros que caminham sem vinculo com nenhuma
articulacdo formal de mediadores. Nao havendo nenhuma regulamentagdo oficial dos
mediadores que institua um o6rgao fiscalizador ou congregador da profissao, fica a critério de

cada profissional articular-se com os outros.

Esses cursos sdo ministrados por advogados, psicologos, assistentes sociais,
terapeutas familiares, educadores, consultores de RH, engenheiros, empresarios, ou outros e,
conforme nos foi relatado por alguns formadores, se utilizam de suas malas diretas de
relacionamento para divulgagdo. Ha, assim, cursos em que encontramos mais advogados;
outros, mais psicologos; outros, mais empresarios, etc. Assim mesmo, como se abrem as
portas a todas as profissdes (lembremos que se trata de uma pratica que se propde a alimentar-

se de diversas disciplinas), a variedade ¢ regra.

Sejam grupos ligados ou ndo ao CONIMA, muitos desses cursos vém adotando os

parametros minimos de formacgao/capacitagao de mediadores por eles propostos.
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Nos parametros minimos do CONIMA (CONIMA, s/d a), sdo previstos seis tipos
de cursos: os espagos informativos, os cursos de capacitagdo basica, os cursos em capacitagao
em areas especificas, os estudos avancados, a capacitacdo em supervisao e a capacitagdo em
docéncia. O FONAME vem repensando esses parametros minimos e, no final de 2008,
aprovou um novo texto (FONAME, 2009) que simplificou esse quadro, sendo previstos
apenas trés tipos de cursos: os espacos informativos, os cursos de capacitacdo basica e os

estudos avancados.

Os Espagos Informativos sdo constituidos de “eventos, cursos, palestras,
semindrios, workshops que se dedicam a divulgagdo do conhecimento e informagdo a respeito
da mediagdo, seu emprego e vantagens, sem o objetivo de fazer do participante um mediador”
(FONAME, 2009). Sao os ditos cursos informativos, ou de sensibilizagdo para a matéria. A
capacitacdo basica forma para o exercicio da Mediacao (inclui 100 horas tedricas e 50 horas
de estagio). Os estudos avangados incluem a possibilidade de “especializagcdes” em
determinados contextos (Mediagdo comunitaria, escolar, familiar, empresarial, etc.) ¢ a

formacgao continua.

Na formagao basica, de acordo com o texto do FONAME, propde-se que o
conteudo programatico inclua: epistemologia; ética; conhecimentos minimos em Direito; e
teorias, modelos e ferramentas da Mediagdo. Nesse ultimo item, sugere-se, a0 menos: uma
contextualizagdo; a introdu¢do do conceito de paradigma e suas implicagdes; a abordagem do
conceito de redes sociais; as teorias do conflito, sujeito, linguagem e comunicagdo coerentes
com os modelos de Mediagdo; as ferramentas informadas por essas teorias; a pluralidade de
modelos de Mediacdo; e o tratamento de “conceitos das diferentes areas do conhecimento que

sustentem a pratica (sociologia, psicologia, antropologia e direito)” (FONAME, 2009).

Além dos cursos livres, temos noticia de dois cursos académicos em Mediagdo em
Sao Paulo: um aperfeicoamento de psicologia clinica (COGEAE, s/d) e uma pds-graduagio
lato-senso em escola voltada para o direito (EPM, s/d). Acessivel aos paulistanos, ha também

um curso de Mediacao e Arbitragem on-line, em faculdade de administragdo (FGV, s/d).
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Nenhum programa de pds-graduacdo dedicado exclusivamente a Mediagdo ou a
meios alternativos de resolucdo de disputas no Brasil. O que ha é um mestrado a distancia
(FUNIBER, s/d) ligado ao Centro de Mediacion Familiar de la Generalitat de Catalunya e
classificado como master em resolugdo de conflitos e Mediagdo dentro do tdpico
Organizacion Empresarial, Desarrollo Directivo, RR.HH. Outro mestrado que vem sendo
freqiientado pelos brasileiros desde 2006 ¢ um mestrado profissionalizante semi-presencial na
argentinazs, cujo corpo docente ¢ formado de educador, administrador, assistente social e,
predominantemente, psicologos e advogados (multidisciplinar, portanto, apesar de em Buenos

Aires a Mediagdo ainda ser restrita aos profissionais do direito).

Falamos de cursos de formagdo/capacitagdo, mas encontramos também a

Mediagao integrando disciplinas de outros cursos e os cursos informativos.

Alguns professores de psicologia juridica vém introduzindo a Mediagdo dentre
suas disciplinas®. Assim mesmo, os poucos profissionais de psicologia juridica que
encontramos (nos Foruns) e que dizem procurar fazer Mediagdo em seu oficio, tiveram
formacao especifica em curso livre e fizeram questdo de frisar que ndo conseguem fazer
“Mediacdo mesmo” ao exercer o papel de perito que assumem dentro da estrutura do

Judiciario, mas que utilizam suas ferramentas para melhorar sua atuagao.

A Mediacao também integra disciplinas do Direito. No curso de Direito da USP,
por exemplo, encontramos uma disciplina de graduacdo de direito do trabalho: Sistemas
Alternativos de Solugdo dos Conflitos Trabalhistas I (e 11) — Aspectos Teoricos e Conceitos
Fundamentais (USP, 2008a), criada em janeiro de 2008; e duas da pos-graduacao (USP, 2004

e 2008b), uma de direito do trabalho, outra de direitos humanos: Media¢do inter e

% Realizado por convénio de universidades: Institut Universitaire Kurt Bésch (Suica), Universitat de Barcelona e
Universidad Catolica de Salta, Universidad Catolica de Asuncion con Universidad Nacional de Rosario, Universidad de
Buenos Aires e la Universidad del Aconcagua. Com duragdo de 3 semestres, realiza-se em reunides de seis dias, bimestrais.
O mestrado teve sua primeira turma em 2006, com alunos provenientes de: Brasil (Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Rio Grande do
Sul, Curitiba), Angola, Uruguai (Montevideo), Paraguai (Asunciéon e Ciudad del Este, Bolivia (Santa Cruz de la Sierra), Porto
Rico, e Argentina: Rio Negro, Formosa, Entre Rios, Santa Fe, Rosario, Salta, Jujuy, Cordoba, Provincia de Buenos Aires ¢
Ciudad de Buenos Aires. Os mestrandos provém de formacdes académicas diversas, como advocacia, psicologia, servico
social, engenharia, ciéncias politicas, economia, ciéncias da educacdo, filosofia e outras. Em sua maioria, desempenham
fungdes de conducdo de projetos de mediacdo e ensino em universidades e instituicdes privadas ou publicas. (IUKB, s/d,
Tradugdo nossa).

26 Temos noticia de dois, um na FMU, outro na UNINOVE, tendo nos niicleos de pratica juridicas campo de estagio
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multidisciplinar em Relacoes do Trabalho, como Politica Publica de Promogdo de Direitos
Humanos e Mediacdo em Conflitos de Justica, Cultura de Paz e Promog¢do dos Direitos

Humanos, criadas, respectivamente, em dezembro de 2004 e outubro de 2008.

Encontramos ainda a Mediagdo como disciplina em outras areas do conhecimento,
como, por exemplo, uma de pdés com o titulo “Negociagdo ¢ Mediacdo de conflitos em

Planejamento”, cuja ementa explica o propdsito:

O curso visa familiarizar os profissionais das areas de arquitetura e
urbanismo, planejamento e administracido piublica, com os conceitos ¢
técnicas de negociagdo, mediagdo de conflitos e construgdo de acordos em

ambientes de disputas e conflitos pela apropriacao uso e producdo do espago
da cidade [....]. (USP, 20006)

De fato, a Mediagao comega a se tornar objeto de estudo académico em diversas
areas do conhecimento. Em levantamento bibliografico (portal de teses e dissertacdes da
capes, e bibliotecas da usp, puc, unicamp), em meados de 2007, localizamos 50 teses e
dissertacdes em torno do tema, das quais 42 produzidas na década de 2000, 7 entre 1998 e
1999 e 1 em 1991. As areas académicas nas quais vem sendo estudada: direito (38),
psicologia, engenharia ambiental, engenharia civil, administra¢cdo de empresas, educacio,

sociologia, servigo social € comunicagdo social.

Quanto aos cursos informativos, mais freqiientes, vém circulando imbricados em
Foruns de saude, gestdo empresarial, palestras das diversas unidades da OAB, cursos rapidos

da Escola Superior de Advocacia ou da Escola Superior de Magistratura, etc.

Além dos cursos de Mediacdao, vém aparecendo cursos que propdem apenas o
ensino do uso de ferramentas da Mediagcdo, sem formar mediadores. Ferramentas de
comunicagdo, de gestio de conflitos, etc. E o caso, por exemplo, de uma palestra ministrada
em novembro de 2008 no 5° Semindario Incor de Ouvidores/Ombudsman na area da saude:
ouvidorias, instrumentalizando a pratica, consolidando espagos, cujo titulo foi O uso de

ferramentas da Mediagdo de Conflitos na a¢do do Ouvidor.
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CAMPOS DE ATUACAO

A Mediagdo ¢ ensinada como tendo uso em varios contextos: familiar,
empresarial, juridico, escolar, comunitario, da vida civil, da saude, ambiental, etc. Alguns
autores que elencam e explicam esses contextos: Six (2001), Schnitman (1999), Sampaio e

Braga Neto (2007), Demarchi (2007), dentre outros.

“A mediagao pode ser utilizada em todas as situagdes em que haja controvérsias.
Portanto, em qualquer situagdo do convivio humano, como, por exemplo, nas empresas,
escolas, hospitais, comunidades, nas relacdes internacionais e, sobretudo na familia.”

(NAZARETH, 2001, p. 55).

Para cada contexto diz-se que se varia na escolha das ferramentas de acdo e nas
contingéncias a ter em mente; como vimos, alguns cursos desenvolvem especializagoes,
familiar, empresarial, etc., que se seguem ao curso basico em Media¢do. Alguns sites de
mediagdo também os explicitam, por exemplo: <http://www.mediarconflitos.blogspot.com>,

<http://www.mediare.com.br>, <http://www.mediacoes.com.br> (Acesso em out. 2008).

Ora, vimos nos parametros minimos que ha orientacao entre os mediadores de que
o curso de Mediacdao inclua horas de estagio. Vemos ai se instalar uma confluéncia de
interesses: as escolas de Mediagao que precisam de campo para estagio e o Judiciario que vem
trabalhando com mao de obra voluntdria, papel a que tradicionalmente se prestam os

estudantes.

Em nosso contato com cursos e mediadores, percebemos duas conseqiiéncias: a
Mediacdo no contexto judicial acaba ganhando certo destaque nesses cursos, mesmo que seu
publico seja prioritariamente formado de psicologos, por exemplo; e o fato de representar
espaco com clientela garantida para realizacdo de estagios faz com que escolas de Mediagao

cuidem muito bem desses territorios, tornados quase particulares.

Esse aspecto ¢ reforcado pelo fato de que a Mediacao tem sido feita aos poucos,
em iniciativas pequenas: faz-se Mediagdo para os casos de um juiz amigo da proposta, ou

abre-se um setor com o apoio de um juiz que acumula fun¢do administrativa. Essa é uma
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realidade de Sdo Paulo, em que ndo ha uma politica do Tribunal de Justica como um todo
voltada para a Media¢do. Sabemos, por exemplo, que no Distrito Federal o Tribunal de Justiga
adotou e reservou verba para o desenvolvimento de setores de Mediagdo (mantendo o carater

voluntério dos mediadores), criando um Centro de Resolu¢ao Nao-adversarial de Conflitos.

Podemos enxergar claramente como o ambito judicial se torna um ambito
importante de aplicacdo da Mediagao. Ambito esse que produz inflexdes na conformacgdo do

territoério da Mediagao no Brasil, e que desenvolveremos adiante, no item 1.3.

Dois outros importantes dmbitos de aplicagdo da Mediacdo: o comunitario e o

escolar.

Tanto o comunitario como o escolar vém sendo alavancados pelo movimento da
Cultura de Paz, promovido e patrocinado pela UNESCO (UNESCO, s/d), por iniciativas
ligadas ao meio juridico, outras ao Poder Executivo e outras ligadas a ONGs. Sobre a Cultura
de Paz, veremos como inclui a Mediag¢do no capitulo 2, na ocasido da analise do corpus de

pesquisa.

Um dos projetos fortes com apoio da UNESCO ¢ a formagdo de agentes da paz
pelo programa Gente que faz a Paz (GENTE, s/d), os quais atuam em escolas e comunidades

e t€ém como parte de seus recursos de atuacao a Mediagao de Conflitos.

Outro exemplo da Mediagao comunitaria vem ligado a uma iniciativa do poder
executivo que a vem adotando como estratégia de seguranc¢a publica. Essa iniciativa teve

forte apoio do Judiciario:

Foi nas reunides do Nucleo de Estudos de Mediacdo de Conflitos da Escola
Superior da Magistratura (ESM) da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do
Sul (AJURIS) que nasceu essa idéia da Mediagdo Comunitaria. Pequena no
inicio, foi crescendo e amadurecendo... Com o tempo, ganhou o apoio do
Tribunal de Justica do RS e do Ministério da Justica € o que era uma
iniciativa local tornou-se parte de um dos projetos do Programa Nacional de
Seguranca Publica com Cidadania (PRONASCI). (KALIL, 2008)

Quanto a Mediacdo escolar, vale trazer o exemplo do Judicidrio que a vem

adotando no contexto da Justica Restaurativa, em parceria como Secretarias da Educacio,
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contribuindo para a formagao de redes de apoio. Esse uso pode ser visto em Sdo Paulo e Rio
Grande do Sul (SEESP, 2008; SEDUC, 2007). A relacdo da Mediagdo com a JR fica clara
nesta defini¢do da Unesco: “Com foco nas necessidades do conflito, a abordagem (da Justiga
Restaurativa) aproxima e co-responsabiliza os envolvidos com um plano de agdes destinado a
restaurar lagos sociais, compensar danos e gerar compromissos de comportamentos mais

harmoénicos” (UNESCO, 2008).

A Mediagao escolar vem também sendo desenvolvida por ONGs que trabalham

~ 27
com educacao”’.

Nao nos alongaremos nem na Mediacdo comunitaria, nem na escolar.
Mencionamos aqui porque tém se tornado ambitos de forte aplicagdo. Ambitos esses com
particularidades que ndo trataremos nesta dissertagao (por exemplo: o fato de nesses casos, a
formacgdo ser gratuita; os mediadores, muitas vezes, ndo terem formac¢do universitaria, isso
porque ¢ estimulada para qualquer pessoa da comunidade, na escolar, o aluno inclusive; a
Mediagao envolver, além das pessoas diretamente envolvidas no conflito, a comunidade,

indiretamente envolvida, etc).

OS MEDIADORES / PROFISSIONALIZACAO
Assim vai se construindo o campo de agdo da Mediagdo, e junto com ele, uma

nova profissdo. Sobre esse momento, nossa entrevistada B:

[...] eu acho que esta se tornando uma profissdo, ndo é, conforme ndés vamos
moldando isso, identificando o que ¢é necessario pra se construir essa
profissdo, né, quais os saberes importantes dela, eu acho que nos, assim, os
mediadores, hoje, estdo com essa responsabilidade de construir isso, nao €,
construir uma profissao.

Essa profissdao nascente ainda, no entanto, nao oferece sustento:

Entrevistadora: vocé se mantém s6 com media¢do? Como ¢ que é?
Entrevistada: ndo, eu me mantenho sendo psicanalista.

Entrevistada: ninguém consegue viver da mediacdo. Nao aqui no Brasil, em
outros paises sim, né. Nos Estados Unidos, o pessoal que trabalha na area da
justica trabalhista ganha fortunas.

[.]

2 Por exemplo, a Gol de Letras.
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Entrevistada: [...] Eu ndo sei se alguém aqui no Brasil consegue ganhar
dinheiro com mediagdo. Francamente, acho que ndo. Talvez a mediagdo
dentro da empresa, mas os empresarios ndo estdo abertos para a mediagao.
(Entrevista A)

Ou ainda nosso entrevistado C, que afirma:

Por acreditar na Mediagao, ainda invisto nela, estamos falando de quase 15
anos. Por acreditar, e claro que hoje eu tenho um retorno financeiro, mas
ainda invisto nela [...] o que me sustenta &, eu sou socio de um escritorio de
advocacia. Hoje minha base comeca a ser a Mediagao [...] aulas sobretudo.

Nesse mesmo sentido um palestrante do I Congresso Nacional de Mediagao

Judicial, o juiz de direito André Gomma de Azevedo™:

hoje temos uma particularidade no Brasil muito peculiar, sdo pouquissimos
os mediadores que sdo instrutores também que recebem por mediagdes
realizadas [...] a grande maioria dos bons mediadores siao instrutores e
conseguem fechar as contas do més com cursos de mediacio. Ao mesmo
tempo, nessa relacdo muitos mediadores comegam a buscar nos tribunais
uma fonte de custeio de seus cursos e talvez essa fonte de custeio possa vir
de outro local (BRASIL, 2008b, grifo nosso)

Quando ganham dinheiro com base nessa formagdo, também segundo relatos
informais de mediadores, a maioria ganha dando aulas de Mediacdo, mais do que realizando

Mediagdes. Ao que parece, esse tem sido o grande nicho de mercado desses profissionais.

Ao rastrear esse campo, vimos que o destino de muitos estudantes, mesmo apos
terminada sua formagao, € o trabalho ndo-remunerado. Uma parte passa a realizar Mediagdes
voluntarias no Judiciario e, talvez porque haja poucos setores de Mediagao no Judiciario, boa
parte vem realizando Conciliagdes voluntarias, que também parecem ser espagos de trabalho

mais abertos do que os de Mediagao — a0 menos essa € a justificativa utilizada por eles.

E de fato, os setores de Mediagdo que conhecemos sO aceitam profissionais
mediadores que tenham uma formacdo em Mediagdo que acompanhe ao menos os parametros
propostos pelo CONIMA ou que estejam dispostos a se formar em Mediagdo com a equipe
que coordena o setor. Nos setores de Conciliagdo, a formacdo por vezes ndo ¢ requerida e

quando o ¢, ndo temos visto um acompanhamento de perto da qualidade da Conciliacdo que

28 Juiz de Direito do Tribunal de Justica da Bahia e professor de Mediagao.
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vem sendo feita; ndo encontramos nenhum setor de Conciliagdo que tenha uma coordenacao

técnica, havendo apenas coordenagdo administrativa.

Ainda assim, no Brasil, a profissdo comega a ficar conhecida e a se destacar, como

vemos na noticia da Folha de Sdo Paulo, de 29 de novembro de 2008:

“Mudar o mundo pela paz.” Em consonancia com essa missdo pessoal, o
advogado André Luis Cavalcanti de Albuquerque, 42, venceu o Prémio
Empreendedor Social 2008, na noite de quinta-feira, no Masp (Museu de
Arte de Sao Paulo).

Diante de uma platéia com 200 convidados, entre representantes do terceiro
setor, executivos, académicos e politicos, André resumiu seu trabalho a
frente da primeira empresa social a vencer o concurso, a Terra Nova, de
Curitiba: "Mediar conflitos é encontrar um ponto comum na expectativa das
pessoas envolvidas". (FOLHA DE SAO PAULO, 2008)

Nos EUA, onde a Mediagao ja tem quase 40 anos de historia, ¢ tida como uma das
profissdes do futuro, como vemos na noticia de 23 de janeiro de 2009, no The Tampa

Tribune, jornal da Florida.

O jornal Journal of Empirical Legal Studies publicou diversos estudos sobre
a abrangéncia, os resultados, custos e futuro da mediacdo. [...] U.S News e
World Report noticiaram em dezembro que a mediagdo foi identificada
como uma das melhores carreiras dos proximos anos. Nao ha davida, a
mediagdo ¢é a onda do futuro.

[...]

Com estatisticas que mostram a reducdo de processos judiciais, redugcdo dos
custos do litigio e, o mais importante, o crescimento de um sentido de
empoderamento, a mediag@o chegou para ficar.

Como, onde, o que e quem, ainda ndo foi definido, mas a sociedade vem
preferindo os resultados alcangados pela mediagdo aos obtidos pelo meio
litigioso. (MATHIEU, 2009, Tradugdo nossa)

ARTICULACAO DOS MEDIADORES
A falta de articulacdo na area da Mediagao ¢ tida como um problema que dificulta
o crescimento do campo. Isso fica visivel, por exemplo, nos comentarios tecidos pelo

palestrante André Gomma de Azevedo no I Congresso Nacional de Mediagao Judicial:

Nos tivemos varios presidentes do CONIMA, todos excelentes instrutores,
conhecedores do assunto, habilidosos socialmente e lideres, ao mesmo
tempo, o numero de casos de mediagdo no Brasil é muito pequeno, se
comparado com outros paises. [...] O grande problema no Brasil em relagao
a mediacdo ndo € um problema conceitual, ndo ¢ um problema de falta de
instrutores, mas ¢ a falta de administracio [...] existe a necessidade de
comecarmos a ponderar parcerias mais eficientes entre mediadores
privados e tribunais (BRASIL, 2008b, grifo nosso)
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Aos Mediadores parece que falta também articulagdo entre eles.

Nesse sentido, nossa entrevistada A:

eu acho que o espirito de troca, nao de colaboragdo, ndo precisa ser
colaborador, no sentido — ah eu vou mandar cliente pra vocé, voc€ manda
pra mim, ndo é? Eu acho que no sentido de troca intelectual mesmo. Muito
dificil. Entdo o que vocé encontra sdo pequenos redutos, pessoas que tomam
conta de determinados espacos ¢ la elas sdo portavoz da mediagdo dentro
daquele espaco.

[...] ndo tenho nenhum espago maior de troca, ndo tenho conflito pessoal
com ninguém, mas ndo tenho espago de troca com as pessoas, quer dizer,
[...] formar um grupo, vamos sentar e discutir a mediagdo no Brasil...

O CONIMA, criado em 1997, tem a intencao de ser o Conselho representativo dos

mediadores, mas sua representatividade apresenta alguns problemas.

Talvez o fato de ter sido criado em funcdo da edi¢do da lei federal 9.307 de 1996,

que dispoe sobre a arbitragem, mas cujos alguns artigos mencionam a Mediagdo como

alternativa, indique o porqué. Um dos entrevistados nos conta como foi a histéria da fundagao

do CONIMA:

A media¢do teve um momento em que se misturou um pouco com a
arbitragem, porque as pessoas que vinham movimentando a mediagdo,
implementando a media¢do [...] muitas delas, eram profissionais tanto
ligados a uma como ligados a outra que comegaram a trabalhar, porque veio
a lei em 1996, que criava uma brecha muito grande, abrindo para qualquer
pessoa [...] vamos criar norteadores para a arbitragem, e a idéia inicial era so6
para a arbitragem, como existiam pessoas ligadas & mediagao, “ah! Por que
ndo a mediagd0?”. Assim nasceu a idéia de fazer também para a mediagao,
entdo criamos o regulamento modelo para a arbitragem, um codigo de ética
para o arbitro, e, paralelo a isso, um programa minimo de capacitagdo ¢ um
codigo de ética para o mediador. E, automaticamente, foi criada a institui¢ao
ndo com o objetivo de fiscalizagdo, mas sim com o objetivo de ser um
norteador. (Entrevista C)

Se olharmos a lista de filiados ao CONIMA, encontramos Camaras e Institutos de

Mediagdo e Arbitragem (os quais trabalham quase que exclusivamente com Arbitragem);

Camaras, Conselhos, Institutos e Nucleos de Arbitragem; Tribunais arbitrais; Camaras de

comércio (que utilizam a Arbitragem); um Centro de Negociacdo e Resolugdo de Conflitos

(mais genérico); um Instituto de Mediacao e gestdo de conflitos € uma equipe de trabalho em

Mediagao (CONIMA, s/d b). Os espacos da Mediacao e da Arbitragem se misturam. Temos
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noticia, no entanto, que tem havido internamente uma discussdo para delimitar melhor os
respectivos espacos, saber quais desses filiados fazem efetivamente Mediagdo; criar espagos

de trocas entre mediadores e abrir a filiagdo ao CONIMA a mediadores autobnomos.

Essa vontade de delimitagdo pode encontrar sentido na diferenca que se propde

entre Arbitragem e Mediagdo. Grinover, nesse sentido:

a arbitragem, instrumento de heterocomposi¢do, embora apresente altos
méritos [...] ainda ¢ um método adversarial, em que a decisdo ¢ imposta as
partes, ndo pelo juiz, mas pelo arbitro. Ja, a autocomposi¢ao, que abrange
uma multiplicidade de instrumentos (dentre eles a conciliagdo e a mediagao),
constitui técnica que leva os detentores de conflitos a buscarem a solucao
conciliativa do litigio, funcionando terceiro apenas como intermediario que
ajuda as partes a se comporem. Por isso os instrumentos que buscam a
autocomposicao ndo seguem a técnica adversarial. (2007, p.1)

Também, se olharmos para os congressos e foruns promovidos pelo CONIMA,
apenas no ano de 2008, em setembro, teria havido um dedicado exclusivamente a Mediagao:

I Forum Internacional de Mediagdo — media¢io empresarial®.

Assim mesmo, algumas realizagdes mostram uma articulagdo mais consistente dos
Mediadores. Em 2001, surge uma publicacdo importante em matéria de Mediagdo. Uma
Revista do Advogado, tradicionalmente distribuida aos advogados associados da AASP’’,
portanto de ampla penetracao na classe, inteiramente dedicada a Media¢cdo e Direito de
Familia: uma parceria necessaria. Nela estdo presentes artigos de veteranos da Mediacao

sobretudo ligados ao IBDFAM — Instituto de Direito de Familia.

Outra publicagdo ¢ uma cartilha de Media¢do, Mediagdo — uma prdtica cidada,
publicada em 2005, em que mediadores de diversos grupos de Media¢do se reinem para
compor um entendimento comum a respeito da Mediacao e formula-la. A cartilha passou a ser

sempre lembrada e comentada entre os mediadores que dela participaram com certo

2 Infelizmente ndo dispomos dessa lista, sabemos disso a partir das conversas informais.

30 Associagdo dos Advogados de Sdo Paulo. Essa associag@o tinha um servico que era de enviar a seus associados recortes do
Didrio Oficial e da Justica com as intimagdes e despachos referentes aos processos de cada advogado, permitindo-lhes
acompanhar o andamento de seus processos, sem precisar vasculhar as letrinhas mitidas desses Diarios. Tratava-se de servigo
de primeira necessidade, amplamente utilizado pelos advogados, quando o recurso a internet ainda nio existia ou era
precario.
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saudosismo pela congregacdo de mediadores que proporcionou. Essa cartilha ¢ apresentada

pela UNESCO e prefaciada pela Comissao de Direitos Humanos do Municipio de Sao Paulo.

Em 2007, diante da preocupag¢do com uma articulagdo em rede mais consistente
dos mediadores, ¢ criado em Sao Paulo, o FONAME. De fato, esse Forum, apesar do nome,
ainda ndo € representativo em ambito nacional, visto que tem poucos mediadores de outros
Estados e ndo tem a adesdo de alguns grupos importantes’’ em Sdo Paulo. Assim mesmo,
congrega mais mediadores em torno de si do que o CONIMA e vem sendo estimulado, por
operadores do direito interessados na regulamentagdo, a produzir consensos; caso do
CEBEPE] — Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (cujo Presidente do Conselho
Executivo ¢ Kazuo Watanabe e a 1* Vice Presidente de Mediagdo ¢ Ada Pellegrini Grinover,
ambos eminentes e influentes processualistas brasileiros), que vem cedendo espago para

sediar os encontros do FONAME.

A criacdo do FONAME responde também a pressio de uma iminente
regulamentacdo. Apds ter seu andamento estacionado por varios anos, o Projeto de Lei
94/2002, que Institucionaliza e disciplina a mediagdo, como método de prevengado e solu¢do
consensual de conflitos na esfera civil, e da outras providéncias, teve substitutivo do Senado

aprovado em junho de 2006.

Nesse Forum, de mediadores, a primeira deliberacdo, apos, ¢ claro, definir seu
estatuto e regulamento, foi pensar em parametros minimos para formacdo de conciliadores,
como sendo um patamar para se pensar nos parametros de formacao dos mediadores. Por que

1sso?

Participando das reunides, la estdo apenas mediadores e conversando sobre
Mediacao. E verdade que alguns desses mediadores também sao formadores em Conciliagdo e
at¢é mesmo em Arbitragem, mas essas praticas, em principio, ndo sdo foco da discussao

interna.

1 . , - Lo -
31 Pensamos aqui em grupos como a Pro-mulher ¢ a BG Mediagdo Interdisciplinar, dentre outros, que ou ndo foram
convidados a integrar o féorum ou ndo quiseram aderir.
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Nesse sentido, provavelmente, contribui o fato de, no Judiciario, o espago
processual da Mediagdo ser o mesmo do da Conciliagdo, como podemos observar no artigo 4°
do Projeto de Lei 94/2002: “E licita a mediagio em toda matéria que admita conciliagdo,

reconciliacao, transagao ou acordo de outra ordem”.

Como veremos no decorrer deste capitulo, a Mediagdo vem sistematicamente
sendo discutida acoplada ou a Conciliagdo ou a Arbitragem, sendo que muitas vezes
fundindo-se com a Conciliag¢do, e parece-nos que os mediadores, com sua organizagio, vém

contribuindo para isso, apesar de quererem delimitar o espago da Mediagao.

REGULAMENTACAO DA MEDIACAO
Nesse aspecto, vale retomar alguns eventos que integram a histéria da

regulamentacao iminente da Mediacao.

Uma observagdo, antes de abordar esses eventos: ndo conhecemos iniciativa no
sentido de regulamentar a profissio de Mediador independentemente do seu campo de
atuacdo; o que ha nesse sentido aborda o mediador atuando na prestagdo jurisdicional. Por
isso, ao fazer nossa retomada, comecaremos por falar dos lugares que a Mediagdo vem

encontrando no processo Judicial.

Para isso, tomaremos por base um artigo do Juiz de Direito Daniel Fabretti, que
veicula entendimento consensual no meio juridico, no que diz respeito aos lugares da
Conciliagdo e da Mediagdo em Juizo. Nas suas palavras, “o trabalho desenvolvido por
conciliadores e mediadores voluntdrios vem se mostrando, j4 h4 bastante tempo, de vital
importancia para o atendimento dos jurisdicionados nos Juizados Especiais Civeis, e encontra
fundamento no artigo 7° da Lei Federal 9.099/95” (FABRETTI, 2007, p.71), que dispoe sobre

os Juizados Especiais civeis e Criminais.

Vejamos o que nos diz o mencionado artigo, que se refere aos Juizados Especiais
Civeis: “Art. 7° Os conciliadores e Juizes leigos sdo auxiliares da Justica, recrutados, os
primeiros, preferentemente, entre os bacharéis em Direito, e os segundos, entre advogados

com mais de cinco anos de experiéncia.” Note-se que ndo encontramos nesse artigo mengao a
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Mediagao ou aos mediadores, apenas aos conciliadores. De fato, a experiéncia dos Juizados
Especiais Civeis foi construida com a figura do conciliador e pode ser considerada, no ambito
processual, precursora da ado¢do dos meios alternativos. Em 1995, a Mediagao no Brasil era
praticamente desconhecida e ndo era utilizada junto ao Judiciario, mas sim compunha o
instrumental de alguns poucos psicologos e terapeutas de familia. A Mediacao junto ao

Judiciario comeca a dar sinais de vida no final dos anos 1990 e inicio dos anos 2000.

Da mesma forma, esse autor cita, a exemplo de outros, os artigos 277 e 331, do
Codigo de Processo Civil, com redacdes alteradas por leis de 1994, 1995 e 2002, como
momentos do processo civil em que a Mediacdo e a Conciliagdo encontram amparo legal.
Novamente, esses artigos ndo mencionam a palavra Mediagdo, apenas Conciliagdo. O artigo
125, inciso 1V, que orienta o juiz a “tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes” ¢ outro que

se costuma mencionar.

Circunscrevendo-se ao Estado de Sao Paulo, esse autor segue citando o
Comunicado da Corregedoria Geral de Justiga n. 502, de 2003 e os artigos 10 e 11 da Lei
Complementar Estadual 851/98, que, descreve, aprovam e regulam “a atuagdo de
conciliadores e mediadores nas audiéncias a que aludem os artigos 331 (procedimento
ordinario) e 277 (procedimento sumario)” (FABRETTI, 2007, p.72), ja mencionados. Mais
uma vez, apesar do autor mencionar mediadores e conciliadores, em nenhum dos artigos

referenciados ¢ mencionada a palavra Mediag¢do ou mediadores.

Por fim, menciona o Provimento 893/2004, do Conselho Superior da
Magistratura, do Tribunal de Justica de Sao Paulo, que autoriza a instalagdo de Setor de
Conciliagdo e Media¢do nas Comarcas e Foros da Capital e do Interior do Estado para
questoes civeis que versarem sobre direitos patrimoniais disponiveis, questoes de familia e da
infancia e juventude. Provimento esse que foi revogado e substituido pelo Provimento
953/2005, que autoriza e disciplina a criagdo, instala¢do e funcionamento do “Setor de
Conciliacdo ou de Mediacdo” nas Comarcas e Foros do Estado. Este é, dos citados, o

primeiro documento legal a mencionar a palavra Mediagao.
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Esses provimentos tiveram como antecedentes um Plano Piloto de Conciliagdo em
Segundo Grau, langado pelo Provimento 783/02, modificado pelo 819/03 e consolidado pelo

provimento 743/04 que cria o Setor de Conciliacdo em Segundo grau.

Fabretti, apds fazer esse percurso passa a falar da “atividade do
conciliador/mediador” (ibidem, p.73). Notamos, assim, que a Mediagdo toma carona com a
Conciliagao no processo judicial, sendo que seu lugar ao lado da Conciliagao nao tem sélido
amparo legal, trata-se de interpretacdo das normas de direito no sentido de se considerar
Conciliacdo e Mediacdo equivalentes para efeitos legais. Essa interpretacdo so passa a ocorrer
quando a Mediagdo surge no cenario judicial, final dos anos 1990, inicio dos anos 2000, o

qual contava apenas com a figura da Conciliagdo.

Para regulamentar especificamente a Mediacdo, ndo temos documento legal

aprovado, apenas Projetos de Lei.

Em 1998, surge o Projeto de Lei Federal, o 4827/98, da deputada Zulai€¢ Cobra,
cuja ementa: Institucionaliza e disciplina a media¢do, como método de prevengdo e solugao
consensual de conflitos. Esse projeto tinha uma redagdo bastante simples, dando liberdade de
escolha dos mediadores as partes, atribuindo a fungdo de mediador a qualquer pessoa

capacitada para isso e fazendo da Mediagao um processo voluntario, nunca obrigatdrio.

Em 2002, por iniciativa do IBDP (Instituto Brasileiro de Direito Processual) e da
ENM (Escola Nacional de Magistratura), ¢ elaborado um ante-Projeto de Lei de Mediacao.
Este previa a Mediacdo inserida no andamento dos processos judiciais, poderia ser prévia ou
incidental32, sendo a ultima obrigatoria; atribuia exclusividade do exercicio da fun¢do de
mediador aos advogados com OAB e 3 anos de formatura; e previa a existéncia da figura do
co-mediador, com capacitagdo técnica variada; o mediador seria sorteado dentre os
mediadores pré-selecionados entre os membros dos o6rgaos oficiais de Mediagao e formados
pela OAB regional e o Tribunal Justi¢a (TJ) do Estado em questdo. Em casos de direito de

familia, os co-mediadores seriam obrigatérios e deveriam ser psicélogos ou assistentes

32 prévia: anterior ao processo judicial. Incidental: com o processo judicial em andamento, como parte do rito processual.
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sociais. O registro de mediadores seria feito pelo TJ; a fiscalizacdo pelo juiz, OAB ¢ TJ; e

honorarios a critério de cada TJ (BASILIO, 2003).

Esse projeto causou muita polémica, e, conforme contam os mediadores, a
mobilizacao de bastidores dos ainda poucos ja, entdo, formados em Mediagao foi intensa no
sentido de questionar alguns pontos dessa proposta legislativa, que hoje tem valor historico. A
exemplo, citamos um comentario de Weisberg, datado de 2002 e publicado em 2004 na sec¢ao
Pareceres, no ano 1 de publicacdo da Revista de Arbitragem e Mediacdo: “Embora seja
louvavel a intencdo exposta de incentivar a mentalidade da negocia¢do e a conciliagdo, o
projeto ¢ extremamente infeliz no modo pelo qual deseja fazer isso” (WEISBERG, 2004,
p.259). Note-se que fala em mentalidade da Conciliagdo para referir-se & Mediagdo. A

polémica seguiu-se uma audiéncia publica, em 2003.

A essa audiéncia publica comparecem varios institutos de Mediac¢do e produz-se
uma versdo apelidada de consensuada a partir do projeto original da deputada, que ja tinha

sido remetido ao Senado e tomado o nimero 94/02, adicionando-se a ele varios artigos.

Sobre a versao consensuada, Barbosa (2007, p.150) sustenta que a despeito de sua

“primorosa tecnicidade”, aborda a Mediagao com linguagem da Conciliacao.

O projeto hoje conta com um substitutivo do Senado, cujo relator ¢ Pedro Simon.
Seu andamento ¢ instavel, caminhou de 1998 a 2003, parou de 2003 a 2006, voltou a correr ¢
parou novamente em 2007 (BRASIL, s/d). Bastante mexido, diz-se nos bastidores que foi

desvirtuado, a ponto de se afirmar que nem a Zulaié quer mais a autoria.

No parecer da Comissdo de Constituicdo e Justiga, cujo relator foi José Eduardo

Cardoso, consta a seguinte ressalva:

Apesar de entendermos que o conceito de mediagdo ¢ muito mais abrangente
do que aquele delimitado no presente projeto, conforme oportunamente
lembrado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia, representado pelas
Doutoras Giselle Groeninga e Aguida Barbosa, o que devera ser levado em
conta nas regulamentagdes futuras sobre essa matéria, parece-nos que o
substitutivo apresentado pelo Senado melhorou substancialmente o projeto
inicial aprovado pela Camara. José¢ Eduardo Cardoso, 2006 (BRASIL, s/d)
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Nessa versdo, a Mediagdo ¢ inserida no processo judicial: pode ser prévia ou
incidental, conforme o momento em que se insere em relagdo ao processo; judicial ou
extrajudicial, conforme o mediador seja advogado ou outro profissional. Na prévia, ndo ha
formacgdo de defesa pelas partes — ndo oficialmente, pois ja constituiram advogados que tém
por fungdo garantir as condigdes de livre conversagdo entre os sujeitos e legalidade do
eventual acordo; na incidental, o processo, ja em andamento, ¢ suspenso e abre-se uma janela
obrigatéria para a conversa. O fato de somente o advogado fazer parte das listas de
mediadores judiciais, mesmo que as partes do processo possam escolher entre um mediador

judicial ou extrajudicial, é ponto bastante criticado nessa versao.

No I Seminario Interdisciplinar de Media¢do de Conflitos, ocorrido no Rio de
Janeiro em 2008, o professor Kazuo Watanabe diz ter sido essa a Gnica maneira de “fazer

passar” o projeto pelas Comissdes, tendo em vista o lobby dos advogados.

Em Sao Paulo, além dessa legislacao federal, estd em andamento um Projeto de
Lei Estadual n. 632, proposto em junho de 2007, pelo Deputado Rodrigo Garcia, que
disciplina a cria¢do dos Setores de Conciliacdo para as Varas Civeis e de Familia, em fase
processual ou extraprocessual e da outras providéncias, cujo artigo 7° dispde que “¢ licita a
mediacdo em toda matéria que admita conciliagdo, reconciliagdo, transacdo ou acordo de

outra ordem”.

Diante desse lugar que o Judicidrio vem tomando na conformagao do territorio da
Mediacdo perguntamo-nos como sera que um leigo no assunto entende hoje o instituto da
Mediacdo. A nosso ver, isso dependerd sobretudo dos sentidos veiculados socialmente em

relacdo a Mediagao.

1.2. A MiDIA ELETRONICA: COMO VEICULA A MEDIACAO?

Entendendo que a midia tem um papel nesse transito social de sentidos. Buscamos

esses sentidos em matérias da midia eletronica. Aqui, ndo fizemos uma analise sistematica,
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utilizamo-nas apenas como um dos recursos para tatear o territério € expor mais uma

dimensao de institucionalizacdo da Mediacao.

Uma busca, em setembro de 2008, com os argumentos mediagdo ¢ conflito, pelo
site do jornal O Estado de Sao Paulo, que apresenta resultados nas matérias digitalizadas
desde o ano 2000, localiza apenas 2 que se aproximam da abordagem da Mediacao de
Conflitos a que nos referimos, num total de 259 resultados em que as palavras aparecem
concomitantemente. Nas 257 restantes, 255 falam de mediacdo de conflitos internacionais
(que trabalha com principios similares, mas que, por envolver questdes politicas, relagdes
entre Estados, entre comunidades religiosas, tem um formato bastante dispar) e 2 falam em

mediacdo lato senso.

Das duas que nos interessam, uma ¢ de dezembro de 2007, outra, de abril de 2001.
Note-se o espaco de tempo. A de 2001, fala em Camaras e Tribunais de Mediacdo e
Arbitragem e identifica a Media¢do com justica privada ou justica alternativa. A de 2007,
matéria assinada por um ex-assessor do Ministério da Fazenda, fala na necessidade de
mediagdo dos conflitos em resposta a violéncia urbana, de uma mediagdo da lei com regras

eficazes, mas ndo menciona essa forma sistematizada de lidar com conflitos.

De fato, nenhuma dessas duas trata do que estamos a pesquisar aqui. A primeira
resvala, mas nela a Mediacao aparece apenas como locu¢do complementar a Arbitragem, sem

tratar da Mediagdo propriamente.

Diante da falta de noticias sobre uma prética que vem se implantando no Brasil
desde os anos 1990, que proporciona respostas a questdes de interesse publico e que ¢
inclusive abarcada por algumas politicas publicas nacionais, pensamos em buscar nesse jornal
a palavra conciliagcdo, a pratica que mais se aproximaria da Mediacdo. Palavra muito comum
em nosso vocabuldrio, 683 resultados; refinamos a busca: argumentos conciliagdo e
Jjudiciario, 37 ocorréncias desde 2000, delas 16 relativas a Conciliagdo como técnica de
resolugdo de conflitos. Todas essas 16 abordam a Conciliagdo ligada a Reforma do Judiciario:

sdo os mutirdes nos Foruns que sdo anunciados, a instauracao de Camaras de Conciliagdo em
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lugares como o aeroporto (em resposta a crise aérea de 2007), o restauro da funcao
conciliadora dos juizes de paz’® e a moderniza¢io do Judiciario. Nessas, a Conciliagio ¢ um
mecanismo extrajudicial de resolug¢do de conflitos que responde a necessidade de desafogar o

judiciario e “oferecer justica sem precisar do Judiciario” (noticia de 28-08-2008).

Na Folha de Sao Paulo, com os mesmos argumentos nos sistema eletronico de
busca desse jornal, mediagdo e conflito, e na mesma €época, setembro de 2008, 248 resultados,
desde 1997; desses, 18 referentes a Mediagdo de Conflitos que nos interessa, cujo primeiro
data de 1999. Dos 18, 4 em 2008 (até setembro), 2 em 2007, 1 em 2006, 5 em 2005, 2 em
2004, 2 em 2002, 1 em 2000 e 1 em 1999. Os 230 restantes referem-se principalmente a
mediacdes internacionais. Tendo em vista o resultado mais significativo da Folha, ndo
realizamos a pesquisa com o argumento conciliagdo, que teve fungdo meramente subsidiaria

no outro jornal.

As matérias da Folha s3o mais explicativas. Mesmo havendo noticias
informativas, parte tem por objetivo apresentar a Mediacdo ao leitor, diferencia-la de outros
meios alternativos de resolugdo de conflitos e mostrar aplicagcdes possiveis, nas empresas,
condominios, em familias, como prestacao de servigos advocaticios; € outra parte apresenta o
contexto de Reforma do Judiciario e a inser¢ao do instrumento na Cultura de Paz. Essas
matérias saem nos cadernos Tendéncias/Debates, Negocios, Dinheiro, Cotidiano, Equilibrio e

Ilustrada, em ordem decrescente de freqiiéncia.

Aqui, a Mediagdo ¢ explicada ndo apenas como um meio alternativo de resolugao
de conflitos, para o aumento do acesso a Justica, com vantagens em termos de tempo e de
dinheiro, no que diz respeito aos acordos resultantes, mas também como uma forma de
“harmonizacio” da sociedade, promociao da Cultura de Paz, incremento das relacoes e
da cidadania. S3o artigos escritos por profissionais da area ou resultado de entrevista desses
profissionais, cujos nomes sdo divulgados, o que indica sejam matérias encomendadas por

assessorias de imprensa contratadas. Palavras como agilidade, economia e eficacia sdo as

3% Sobre a fungdo conciliadora dos juizes de paz, vidle DEMARCHI, 2007.
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recorrentes nas matérias que tratam da Mediacdo como instrumento alternativo ao

processo judicial, remetendo a funciio de desafogamento do Judiciario.

Salta aos olhos, dentre essas matérias, uma, publicada na Ilustrada em 2004. Essa
¢ a unica de todas as pesquisadas que menciona a Media¢ao de Conflitos como um dado da
realidade, sem se debrugar sobre ela, para explica-la ou inseri-la em um contexto maior.
Trata-se de uma matéria em que a Mediacdo entra como contextualizagdo de uma anedota,
como se estivesse a falar de uma pratica cotidiana, conhecida de todos; da mesma maneira

como encontramos matérias que mencionam a psicologia ou advocacia no dia a dia.

Outro meio de pesquisa que nos deu uma boa perspectiva, mais completa, foi a
ferramenta Alerta Google, cuja existéncia s6 descobrimos no inicio de 2008. Colocamos
como palavras chaves os termos mediagdo de conflitos. Aqui, fomos mais restritivos para que
a quantidade de e-mails que recebéssemos ndo fosse inabarcavel. Essa pesquisa foi iniciada
em marco de 2008, recebemos 1 e-mail por dia, com cerca de 5 matérias/dia rastreadas na
web com esse argumento; até setembro de 2008, um total de 900 matérias. Muitas dessas
noticias nao se referiam ao Brasil, pois que recebemos noticia de todos os paises de lingua
portuguesa e grande parte se referiu a mediacdes internacionais. Dessas, até setembro de
2008, selecionamos 85 matérias, que nos deram um panorama nacional do tratamento do
tema. Dessas 85, 21 provém de ou se referem a Sao Paulo. As matérias rastreadas pelo Alerta
Google sao sobretudo provenientes de jornais regionais e de alguns sites juridicos. Uma pena
que essa pesquisa nao possa ser feita retroativamente, poderiamos perceber a constru¢do desse

territorio no tempo.

Vale observar que poderiamos ter duplicidade nas matérias do Alerta Google em
relagdo as do Estaddo ou da Folha. Curiosamente, ndo a temos. Isso coloca em duvida tanto as
ferramentas de busca da Folha e do Estaddo, como a do Google. Assim, resta claro que a
funcdo desse tipo de pesquisa pode ser, no maximo, a de dar uma amostragem, ¢ nunca, de dar

um panorama completo do que estd sendo publicado.
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Pelo Alerta Google, rastreamos noticias de cursos, noticias de iniciativas de
camaras comerciais instalando servico de Mediacdo de Conflitos, alguns blogs, muitas
noticias referentes a policia comunitaria, que comega a ser formada para Mediagdo,
inauguracao de setores de Conciliagdo e Mediagdo ligados ao Poder Judiciario ou a 6rgaos de
atendimento a populagdo (departamentos juridicos, defensoria ptblica, ministério publico), a
adog¢do da Mediagdo por ONGs, analises sobre os usos e¢ fungdes da Mediacdo, noticias
referentes a reforma do Judiciario e um blog de varios candidatos de um partido que utiliza a
promocdo da Mediagdo como parte de sua plataforma de governo. Dos 85 artigos cerca de 60
relacionam Mediacdo e direito, acesso a justica, pacificacio, agilidade e eficacia na
resolucio dos conflitos, cerca de 20 relacionam a Mediacdo a politica de seguranca, siao os

casos de policia comunitaria, e os restantes se relacionam com outras aplicagdes da Mediagao:

escolar, em situagdes empresariais, etc.

A andlise desse material de publicagdes pode ser muito extensa, sdo inimeras as
possibilidades diante dele. Para nosso objetivo, no entanto, vamos nos restringir a algumas
poucas observagdes que julgamos pertinentes para olhar para a maneira como vem se
construindo essa instituicdo da Mediacdo no ambito do Judiciario. A proposta nio ¢ tirar

conclusdes definitivas, mas ajudar-nos a tatear o campo.

A primeira, que sO ¢ possivel observar a partir das matérias da Folha: a de que a
Mediagao de Conflitos ndo ¢ um tema consolidado na midia. 18 matérias em 9 anos de
publicagdes ¢ um niimero baixo. Se fizermos uma comparagdo um tanto quanto rudimentar
com a recorréncia de palavras relacionadas a outras profissdes, como Psicologia ou
Advocacia, teremos uma diferenca gritante: cerca de 1600 e 2300, respectivamente. Ainda
nessa linha de observagdes estd a inconstancia do tema; enquanto alguns anos t€ém um “boom”
de artigos, como 2005 e 2008, os outros mantém-se com um minimo. Outra realidade que se
traca a partir dessa dindmica ¢ a juventude do tema. Mesmo havendo noticias registradas
desde 1997 no sistema da Folha, s6 aparece a primeira sobre Mediagdo em 1999 e até 2004

apenas 5 matérias haviam sido publicadas, ou seja, 13 das 18 matérias foram publicadas nos
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ultimos 4 anos. Isso nos permite reafirmar que estamos em momento de inicio de construcao

dessa realidade, realidade essa pouco definida e instavel.

A segunda observacdo que gostariamos de fazer diz respeito a diferenca entre
Estaddo e Folha. Dois jornais de envergadura similar, publicados na mesma cidade, mas que
tradicionalmente t€ém dois publicos diferentes. Um, dito mais “conservador”; outro, mais
“liberal™*. O fato de haver dezoito vezes mais noticias na Folha do que no Estadio a respeito
do assunto pode querer dizer alguma coisa. A Mediagdo talvez seja assunto mais afeito ao
publico liberal? Nesse sentido, essa observacao nos reporta a um relato de uma defesa de tese
em tradicional faculdade de direito abordando o tema da Mediacdo na qual um dos
examinadores comparou, irdnica e pejorativamente, a Mediagdo com homeopatia, atribuindo

ao processo judicial o valor da alopatia.

Nossa terceira observagdo diz respeito ao conteido das matérias encontradas.
Primeiro, a Mediag¢ao aparece sobretudo ligada ao contexto juridico, mostrando ser esse o
contexto mais divulgado da Mediacdo. Segundo, verificamos uma tendéncia nas matérias
jornalistica, a abordar Mediacdo, Conciliacio e Arbitragem sem fazer uma clara
distin¢cio entre esses diferentes instrumentos, colocando-os todos em um mesmo contexto
de enunciaciao, os meios alternativos de resolucdo de conflitos. Terceiro, nessa midia,
quando aparece ligada ao contexto juridico, a palavra Media¢ao carrega junto palavras
como paz, eficacia, celeridade, agilidade, economia; e, com menos freqiiéncia, autonomia

ou emancipacio.
1.3. MEDIACAO E JUDICIARIO: COMO SE RELACIONAM?

Acompanhamos, até agora, a Mediacdo firmando um campo de saber-fazer:
construindo nome, historia, escolas/modelos, cursos, campos de atuagdo, profissionalizacao,
organiza¢do e regulamentagdo; vimos, por meio da midia eletronica, como o leigo vem

tomando conhecimento dessa nova/velha atividade; e pudemos perceber, enquanto

4 ~ ~ . ~ e yye
3% Uso senso comum. Nio exploraremos essa observagdo ao longo da dissertacdo, mas certamente, em uma analise critica,
esse poderia ser um interessante tema de pesquisa.
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visibilizamos essas dimensdes instituintes/instituidas, o quanto o Judiciario estd presente em
diversas — permeando a histdria, os cursos, os campos de atuagdo, a profissionalizagdo, a

organizac¢do, a regulamentacdo e sua divulgacgao.

De fato, consideramos o contato com o Judicidrio uma dimensdo

instituinte/instituida com papel marcante na construgao desse territorio da Mediacao.

E, por forca da maneira como nos inserimos nesse campo, mas também por forga
desse papel do Judiciario, foi que optamos nesta dissertagdo por tratar especialmente da

Mediagao no ambito Judiciario.

Para falar da relagdo da Mediagdo com o Judiciario, comegaremos lembrando a
sistematizagdo feita por Warat, que divide a Mediacdo no Brasil em duas orientacdes: uma
acordista e outra transformadora, as quais acolhem o segundo critério de Barbosa: fun¢do
resolver conflitos e desafogar o Judiciario e fun¢do de transformar o conflito. Essa
organizagdo tem valor aqui, pois chama a aten¢do para um problema que se mostra importante
dentro desse movimento® de institucionaliza¢io da Mediacdo: qual a fun¢io da Mediag¢do no

Brasil? E mais especificamente para esta dissertagdo, no contexto judicial brasileiro?

1.3.1. Uma resposta a crise do Judiciario?

Em quase todos os paises em que a Mediacdo ¢ institucionalizada, parece sé-lo
como ADR, respondendo a uma crise do Sistema Judiciario. Assim diz-se ter acontecido com
os Estados Unidos, Franca, dentre outros, apesar da diferencas legislativas que a integram ao
Sistema; e ao que parece, o Brasil caminha no mesmo sentido. E o que depreendemos da

citacdo de alguns autores:

Os procedimentos alternativos de resolucdo de conflitos tornaram-se
populares no inicio da década de 70, quando os Tribunais dos Estados
Unidos estavam sobrecarregados de processos e a demora dos julgamentos
era inevitavel.

Nos Estados Unidos, este crescimento acelerado (da mediagdo) no setor
privado foi reconhecido pelo governo, e a mediagdo passou a fazer parte
integrante do judiciario.

33 Movimento aqui entendido nfio como um movimento organizado, mas como uma movimentagio do campo no sentido de
sua institucionalizacdo.
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Num segundo momento, o surgimento e a popularizacdo dos sistemas
alternativos de solu¢do de conflitos veio atender a necessidade de
descongestionar o Poder Judiciario e proporcionar outros meios para
alcangar justica, mais eficazes, ageis ¢ menos custosos. (SCRIPILLITI e
CAETANO, 2004, p 319)

Embora as experiéncias relativas as varias formas de mediacdo ndo tenham
sido tdo numerosas na Franca, como foram nos EUA, este método
alternativo de solucdo de controvérsia ja era utilizado paralelamente ao
Judiciario. [...]

Mas, assim como no Japdo e em varios estados americanos, na Franca a
mediagdo também evoluiu no sentido de se fixar a estrutura do Poder
Judiciario. (LOUREIRO, 1998, p. 99)

Todos os relatérios, aqueles menos dramaticos em relacdo ao Poder
Judiciario, demonstram que atravessa ele fase critica, em face do excesso
de servigos que lhe sdo afeitos. A constituicio de 1988 entregou em suas
maos ndo s6 o controle da constitucionalidade, mas mais do que isso,
despertou na populacio a esperanca de que o Judicidrio era a solucio
para todos os problemas brasileiros. (OLIVEIRA, 2002, p.88, grifos
nossos)

O incremento no numero de delitos em razdo da injustica social e a
complexidade das novas relagdes sociais contribuem para a generalizacdo de
conflitos e, em conseqiiéncia, para o transbordamento da Justica,
instituicio formal e tradicional que ndo acompanhou no ritmo desejado
a evolucao verificada na sociedade brasileira. Tal descompasso gerou na
populagdo uma crise de confianca com relagdo ao Judiciario.

[...] Entre outras solu¢does apontadas nos meios juridicos e politicos da
Nacdo, merece especial destaque a referente as formas alternativas de
soluciio de conflitos. (LOUREIRO, 1998, p. 94, grifos nossos)

A Mediagdo entrou no cenario brasileiro aproximadamente a0 mesmo tempo
em que a lei da arbitragem, que foi promulgada ha trés anos; ¢ a Media¢ao
foi introduzida conjuntamente, como uma RAD - resolugdo alternativa de
disputa, como uma forma de justiga privada. [...] Nesta parceria a Mediagdo
¢ definida por seu aspecto utilitirio — um meio de solugdo de conflitos, de
obtencdo de acordos — para desafogar o Judiciario e até mesmo substitui-
lo, em alguns aspectos. (ALMEIDA G., 2000, p.28, grifos nossos)

Como vimos na Introdugdo, essa pratica sistematizada ¢ reconhecida na politica
internacional como um dos meios alternativos de resolugdo de conflitos recomendados pela
ONU. “O Conselho Economico e Social das Na¢des Unidas (ECOSOC), em sua resolucao
1999/26, de 28 de julho de 1999, recomendou que os Estados considerem, no contexto de seus
sistemas de Justica, o desenvolvimento de procedimentos alternativos ao processo judicial
tradicional e a formulagdo de politicas de mediacdo e de justica restaurativa.” (BRASIL,
2005a, p.11). Pouco antes, em 1997, pela resolucao 52/15, a Assembléia Geral das Nacdes

Unidas declarou o ano de 2000 como o Ano Internacional da Cultura de Paz; e em 1998, pela
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resolugdo 53/25, declarou o periodo 2001-2010 a Década Internacional da Cultura de Paz e

Nao-violéncia para as criangas do mundo.

No Brasil, o Relatorio de Acesso a Justiga por Sistemas Alternativos de
Administragdao de Conflitos do Ministério da Justi¢ca de 2005 identificou no pais 67 programas

de solugdo alternativa de conflitos (BRASIL, 2005a).

“Um dos argumentos que mais pesa a favor da ado¢ao de mecanismos alternativos
de administra¢do de conflitos [...] ¢ a comprovacdo empirica de que eles tém um indice de
cumprimento de acordos superior ao das decisdes judiciais comuns” (BRASIL, 2005a, p. 35).
Um argumento de grande valor econdmico e administrativo para o Judicidrio, se pensarmos
que o cumprimento espontdneo de um acordo economiza agdes de execugdo de sentenga que

irlam parar nas suas portas.

Desses métodos, ¢ tido adversarial a arbitragem e ndo-adversariais, a Negociagao,
a Conciliagdo ¢ a Mediagao:

Os métodos ndo-adversariais sdo a negociagao (assistida ou nao), a mediacao
e a conciliagdo [...]. salienta-se o aspecto da responsabilidade das partes, que
passam a ser; clas mesmas, os protagonistas responsaveis pela solugido
encontrada para o problema, o que certamente as levara a ter maior
consciéncia quanto a necessidade de cumprimento de eventual acordo
obtido. (DEMARCH]I, 2007, p. 50)

Referindo-se a Mediacdo, Nazareth: “[...] a experiéncia revela que a participagdo
direta dos litigantes nas sessdes faz com que os termos acordados dificilmente deixem de ser

cumpridos.” (NAZARETH, 2001, p.32)

A CONCILIACAO E A MEDIACAO NOS FORUNS

De fato, ndo dispomos de estatistica que mega esse indice de cumprimento de
acordos, e sim apenas indices de acordos. O Setor de Conciliagdo das Varas de Familia de
Santo Amaro, assim como o Setor de Conciliagdo Civel do Forum Central tém indices que
giram em torno de 50 e 70% (CONCILIAR, s/d). O Setor de Mediacdo de Guarulhos,
desativado no inicio de 2009, nas areas de Familia e Infincia e Juventude, tinha indices em

torno de 70-90% (ISSLER, 2007). O Setor de Mediacdo de Serra Negra tem indices em torno
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de 60-80% (DEMARCHI, 2007). Com efeito, ainda h4 pouca estatistica no que se refere a

Mediagao, as de Conciliagao sdo muito mais freqiientes.

Podemos verificar no site do programa Conciliar ¢ Legal que a Conciliagdo vem
sendo largamente adotada pelo Judiciario. Watanabe retoma essa historia no que diz respeito a

Sédo Paulo:

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, no primeiro semestre de 2003,
iniciou o Plano de Conciliagdo em Segundo Grau de Jurisdigdo. E no inicio
do segundo semestre de 2004, deu inicio ao Setor de Conciliagdo em
Primeiro Grau de Jurisdicdo, com a participagdo inicial de cinco Varas
Civeis e, na fase posterior, de todas as Varas Civeis do Forum Jodo Mendes
Jr. [...].

Com esse modelo, o que se pretende ¢ aliviar o juiz da causa das atividades
de conciliagdo, atribuindo a fungdo a uma pessoa que ndo ira julgar a causa,
voltada exclusivamente a conciliagdo/media¢ao. (WATANABE, 2007, p. 9)

Note-se que utilizou aqui Conciliagdo e Mediagdo como equivalentes. Além disso,

[...] desde o inicio do ano de 2004 o CEBEPEJ vem trabalhando juntamente
como Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo em iniciativas voltadas a
utilizacdo de meios consensuais de solugdo de conflitos junto ao Poder
Judiciario, como o apoio técnico de entidades especializadas nesses meios
consensuais.

Nesse sentido, desenvolveu o Projeto de Gerenciamento de Processos,
inicialmente em carater experimental, nas comarcas de Serra Negra e
Patrocinio Paulista, e agora ja definitivamente instalados.

Além disso, outras comarcas vém sendo integradas ao projeto por meio da
instala¢do de Setores de Conciliacdo e realizagdo de cursos para formagédo de
conciliadores, de cuja habilidade e capacitagdo depende o sucesso da
utilizagdo da conciliagio e da mediagdo em juizo. (GRINOVER,
WATANABE e LAGRASTA NETO, 2007, Apresentacao)

No relato desse Projeto de Gerenciamento de Processos, Mediagdo e Conciliagao
sdo tratados como pertencentes a uma ‘“cultura de conciliagdo” (GRINOVER, 2007, p.1),
coerente com o que Watanabe (2007, p. 10) chama de “cultura de pacificagdo”, contrapondo-a
a uma “cultura de sentenga”: “mentalidade forjada nas academias e fortalecida na praxis

forense” (ibidem, p. 7).

A Mediagdo, em contrapartida, vem sendo timidamente utilizada. Na Grande Sao
Paulo, ainda sdo poucos os Foruns que tém um Setor de Media¢dao. Temos noticia, até

novembro de 2008, de quatro: Guarulhos, Lapa, Itaquera, Santana, Santo Amaro, por ordem
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de antigiiidade. A unica experiéncia relatada por escrito ¢ a de Guarulhos: a mais antiga,
desde 2003 (ISSLER, 2007) e que no inicio de 2009 foi descontinuada pela quebra de parceria

com universidade particular, que fornecia espago e estagiarios.

Em outros, encontramos iniciativas de alguns juizes para adotar em suas salas de
audiéncia apenas ferramentas da Mediacao. Essa pratica foi denominada Projeto Audiéncias

Hibridas que se caracteriza pela:

Utilizagdo das ferramentas da mediagdo transformativa durante a realizacdo
de audiéncias, com o apoio do Juiz Corregedor das Varas de Familia de Séo
Paulo. Ja instalado junto a 11* Vara da Familia e das Sucessdes do Forum
Central da Capital -SP e da 2* Vara da Familia e das Sucessdes de Pinheiros,
Capital - SP e também sera oferecido para o Forum das Comarcas de
Campinas-SP  (Foro Regional da Vila Mimosa) e Ribeirdo Preto
(MEDIATIVA, 2008)

Esse projeto tem sido criticado nos bastidores por alguns mediadores, pois
consideram que as partes acabam ficando muito expostas ao Juiz, havendo uma quebra

arriscada dos segredos.

Conforme conversas informais com mediadores desses diferentes setores e com
minha prépria experiéncia em Santo Amaro, o procedimento da Mediagdo nos Foruns ¢
grosso modo o mesmo em todos os que a vém adotando: o Juiz de um Processo o encaminha
ao Setor de Mediagdo; no Setor, os mediadores convidam as partes por telefone ou carta
(quebrando a tradicional formalidade de publicacao no Diario Oficial dirigida aos advogados)
a comparecerem a um encontro de pré-mediacdo; nesse encontro, as partes conhecem a
proposta e t€ém a oportunidade de aderir ou ndo ao processo. A partir do momento em que
aderem, tornam-se co-responsaveis pela Mediacdo. Essa Mediacdo ocorre em varios
encontros (e ndo audiéncias, para deixar claro que se trata de situacdo de informalidade,
diferenciando-se da tradi¢do do Judiciario) e envolve as partes do conflito (que podem ser as
mesmas ou ndo do Processo) e, se assim o quiserem, seus advogados. A presenca dos

advogados pode ser mais ou menos estimulada, conforme a orientagdo do Setor.
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Esse procedimento ocorre quando a Mediagdo ¢ incidental, com o processo em
andamento, mas ela também pode ser pré-processual. Nesse caso, o primeiro passo, antes

mesmo do processo instaurado € a pré-mediagao.

A Mediagao dentro da estrutura do Forum e para atender aos clientes do Judiciario

¢ apenas uma das maneiras pelas quais se encontra com o Judicidrio.

Ela também vem sendo utilizada em alguns departamentos juridicos vinculados a
cursos de direito, que prestam orientagdo juridica gratuita®®. Nesse caso, a Mediagio é pré-
processual. Outra possibilidade, ainda timida, ¢ ser contratada por escritorios de advocacia,

que oferecem a alternativa a seus clientes, ao invés da ac¢ao judicial.

Nesse sentido, a Defensoria Publica de Sdo Paulo, 6rgdo de advocacia popular,
adiantou-se e fez um convénio duradouro com uma das institui¢des de Mediacao, o qual teve
inicio em 1992, quando ainda era PAJ (Procuradoria de Assisténcia Judiciaria), e durou até
abril deste ano de 2008 (quando rompeu o convénio sob o argumento da necessidade de se
fazer uma licitacdo para contratar nova parceria nesse sentido). Experiéncia relatada no
manual Mediag¢do Familiar Transdisciplinar: uma metodologia de trabalho em situagoes de
conflito de género, realizado pelo Nepo (Nucleo de estudos de populacao da Unicamp) e pela
PMFC (Pr6-Mulher, Familia e Cidadania) em 2007. Ao que parece, inicialmente, a Mediagao
entrou como experimentagao para dar um atendimento que nao fosse unilateral nos casos de
violéncia contra a mulher, com o tempo a alternativa se firmou e desenvolveu-se metodologia

propria para lidar com essas questdes.

Outra maneira pela qual Mediagao ¢ aplicada no Judicidrio ¢ tendo por cliente o
proprio Judiciario e ndo os clientes do Judicidrio: caso da Mediag¢do corporativa, de que so

temos noticia em um Foérum de Sao Paulo.

Projeto aplicado no cartorio da 3* Vara de Familia e Sucessdes de Santo
Amaro, em Sao Paulo. Foi implantado em 2006 por mediadores associados
ao Instituto Mediativa visando melhorar o clima de trabalho dos funcionérios
do Cartorio. Este projeto baseou-se no Sistema de Mediagdo criado pela
argentina Dora Fried Schnitman (diretora da Fundacion Interfas) e cuja

3% por exemplo, os da PUC-SP, da USP e de algumas unidades da UNINOVE.
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pratica foi trazida ao Brasil pela psicologa e mediadora Célia Bernardes
(docente do Setor de Mediacao do Instituto Familiae). (MEDIATIVA, 2008)

No ambito judicial, a Mediagdo vem atraindo sobretudo advogados, psicologos e
assistentes sociais. Sao esses os profissionais que vemos com mais freqiiéncia transitar nesse

universo. Profissionais, inclusive, que ja compdem o universo do Judiciario.

OUTRA PROPOSTA PARA OS MEIOS CONSENSUAIS NOS FORUNS

Hoje comeca a ganhar lugar outra idéia, a dos foruns multiportas, em que o
processo judicial se apresentaria como recurso ao lado dos meios alternativos de resolugdo de
conflitos, que nesse modo de fazer, deixam explicitamente de ser alternativos e passam a ser

complementares.

Nenhuma politica publica se mobiliza nesse sentido atualmente, mas a idéia vem
povoando o ideario de mediadores, que comegam a defender a idéia de que nos Foruns nao
haja um setor de Conciliagdo ou de Mediagdo, mas que haja um sistema de entrada que
apresente e ofereca diferentes modos de atender a situagcdo de conflito trazida pelas pessoas

em conflito.

Nesse sentido, um extrato de um artigo encontrado em site de Mediacdo, de

autoria da mediadora Tania Almeida (2008):

A tendéncia mundial no campo da resolugdo de conflitos ¢ a de trabalhar
com um sistema multiportas de recursos, de forma a possibilitar a adequagao
do instrumento a controvérsia. Cabe a nods, profissionais da area, o
conhecimento das diferentes portas para que possamos orientar aqueles que
nos procuram com o propodsito de solucionar um desentendimento de
maneira justa.

Abordando o sistema multiportas, Heredia (BRASIL, 2008b) defende a idéia de
que as partes escolham o que melhor lhes convém e fora da estrutura do Judiciario e Lorencini
(2006), que haja um encaminhamento técnico, outros, defendem que nao precisaria haver uma
separagdo rigida entre os modelos de gestdo de conflitos, fugindo ao especialismo e sendo
coerente com a proposta de uma pratica que se contrapde a expertise, sendo que ao gestor do
conflito caberia utilizar as ferramentas melhor atendessem aos interesses das pessoas em

conflito.
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Talvez aqui encontremos um dos sentidos que pode tomar a fala de Juan Tausk’’,
trazida por nossa entrevistada A, ao comentar os cursos ministrados na Escola Paulista de
Magistratura, quando diz que ndo importa que nome se dé a cada método, mas o importante &

saber o paradigma sob o qual se trabalha.

Entrevistadora: [...] eram cursos curtos’ esses, né?

Entrevistada: s@o cursos curtos. Os alunos eles passam o tempo todo se
perguntando a diferenca entre negociacdo, conciliacdo, mediacdo. Esse ¢ o
problema mais sério da vida deles. Nao ¢ isso que interessa!

Entrevistada: Mas o Juan quando foi dar aula 14 eles comegaram de novo
com essa pergunta. Eu achei 6timo, eu tinha dado pra eles uma aula em que
eu disse — olha, mas nio vou discutir qual a diferenca... mas nem morta, nos
vamos aprender quais sdo os principios, ndo € que ... quais s3o os
paradigmas que nos norteiam. E ele acabou com a discussdo na hora, ele
falou — gente, sei 14, nos Estados Unidos tem um nome, na Argentina tem
outro, na [talia tem outro, ndo ¢ esse o problema, nds temos que ver sob que
paradigma nos vamos trabalhar.

1.3.2. O impulso da Reforma do Judicidrio — como traca o campo.

Assim vemos se configurar a utilizacdo da Mediagao no Judiciario. Ora, seu uso
como meio consensual de resolu¢do de disputas vem sendo fortemente estimulado pela
politica do Executivo de Reforma do Judiciério para fortalecer o sistema de Justica. Vemos,
sobretudo a partir de 2006, configurar-se a forga instituinte do Poder Executivo nesse
territorio.

Na busca do fortalecimento das fung¢des sociais do sistema de Justica, a
implantacdo de mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos constitui
um importante caminho para a oferta de solugdes pacificas e justas aos
conflitos vivenciados pelos cidaddos e de fortalecimento ¢ manutengdo da
coesdo social. (BRASIL, 2005b, p.10)

Procurando situar historicamente o amplo movimento de Reforma do Judicidrio,
uma das publicagdes oficiais do Ministério da Justica (BRASIL, 2007b) faz o seguinte

retrospecto.

37 Juan Tausk, mediador conceituado, argentino, que coordena um mestrado semi-presencial e profissionalizante na argentina.

38 Esses cursos tiveram duas edigdes e tinham 30 horas/aula. Temos noticia de que, hoje, a secretaria de primeira instancia do
Tribunal de Justica esta angariando conciliadores por meio de palestra duas horas nas OABs regionais, na qual ¢ distribuida
uma apostila para conciliagdo e circula uma lista para quem quiser se voluntariar a fazer conciliagdes. Esse modo de fazer da
palestra é apelidado nos bastidores de capacitagdo expressa. Mais recentemente (I Seminario Interdisciplinar de Mediacdo de
Conflitos — ocorrido em final de outubro 2008 na PUC-Rio, custeado pelo CNPq e promovido pelo Departamento de Direito,
que vem tratando do tema em parceria com o Departamento de Psicologia), fala-se em avaliar/padronizar a qualidade da
formag@o ndo pelo nimero de horas, mas pelo contetido programatico do curso; assim mesmo, apresentou-se¢ Como consenso
entre mediadores, na mesma ocasido, que em duas horas ndo ¢ possivel capacitar mediador ou mesmo conciliador.
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Até os anos 80, as discussdes em torno da reforma do Judiciario davam-se entre
os operadores do direito e sofria da restrigdo de perspectivas internas ao proprio sistema. A
partir da Constituicdo de 88 e “quando se descobrem os impactos cotidianos da crise de
morosidade e de acessibilidade do Poder Judiciario” “democratizou-se” a discussdo “sobre o
modelo de Justica mais adequado”, a qual ultrapassa as fronteiras do sistema e passa ser
discutida por sociedade civil e outras areas de conhecimento, como por exemplo, “os
economistas (que) iniciam uma reflexao sobre o custo e o risco de uma Justiga ineficiente para
o desenvolvimento da nagdo” (BRASIL, 2007b, p.10). Diante da demanda dos diversos
segmentos da sociedade e do salto qualitativo da discussdo com a diversificagcdo de olhares, o
Poder Executivo, por iniciativa do Ministério da Justica, cria, em 2003, a Secretaria de

Reforma do Judiciéario.

Noutro documento, também oficial, a seguinte contextualizagao:

Poucos problemas nacionais possuem tanto consenso no tocante aos
diagnodsticos quanto a questdo judicidria. A morosidade dos processos
judiciais e a baixa eficacia de suas decisdes retardam o desenvolvimento
nacional, desestimulam investimentos, propiciam a inadimpléncia,
geram impunidade e solapam a crenca dos cidaddos no regime
democratico. (BRASIL, 2005b, p.47, grifo nosso)

Criada a Secretaria de Reforma do Judiciario (SRJ), como um “6rgdo de
interlocug¢do do Executivo com os outros poderes” (BRASIL, 2007b, p.5), ficou incumbida de
atuar em quatro frentes: 1. realizagdo de diagndsticos e pesquisas sobre o Poder Judiciario; 2.
ado¢do de iniciativas e estimulo a projetos de modernizagdo da gestdo do Judicidrio; 3.
articulacdo quanto a mudancas na legislagao processual civil, penal e trabalhista (alteracdes
infraconstitucionais); ¢ 4. articulacdo em relagdo a alteragdes na Constituicdo (Reforma
Constitucional). Dentre os varios temas abordados por essas frentes, “o estudo de sistemas

alternativos de solu¢do de conflitos” (ibidem, p.10) é um deles.

Como resultado de sua atuagdo, em 15 de dezembro de 2004, o Presidente da
Republica, o Presidente do Senado Federal, o Presidente da Camara dos Deputados e o
Presidente do Supremo Tribunal Federal assinaram um Pacto em Favor de um Judicidrio

mais Rapido e Republicano. “O documento representa um entendimento inédito entre os trés
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Poderes.” (ibidem, p. 6). No ultimo dia do ano de 2004, tem inicio a reforma constitucional, a
Emenda Constitucional n. 45 ¢ publicada e consolida legalmente a implementagdo de uma

politica de reforma do Judiciario, criando o Conselho Nacional de Justica.

No que diz respeito a reforma infraconstitucional, o mesmo documento salienta:
“A necessidade de dar maior celeridade ao funcionamento da Justica no Pais é o objetivo
central da Reforma Infraconstitucional, especialmente no que se refere a legislagdo
processual brasileira.” (p.23, grifo nosso). Nesse mesmo documento sobre a Reforma do
Judicidrio, consta como uma das iniciativas de reforma infraconstitucional um Projeto de Lei
bem anterior, de final de 1998, proposto pela deputada Zulai€é Cobra, que institucionaliza e
disciplina a mediagdo, como método de prevencdo e solucdo consensual de conflitos, ja
mencionado por nds anteriormente. Esse projeto andou relativamente bem até 2002, e

retomou andamento ao ser integrado ao contexto da reforma do judiciario, em julho de 2006.

Com efeito, uma das iniciativas para a reforma infraconstitucional foi de pesquisar
e elencar os diversos projetos de lei em andamento no congresso, de forma a selecionar e
aproveitar aqueles que pudessem contribuir para essa reforma, colocando-os em prioridade na

pauta. A respeito do principio que rege as mudangas infraconstitucionais:

A linha metodoldgica que orientou as mudangas processuais foi teleologica,
ou seja, partiu da premissa de que o processo niao ¢ um fim em si mesmo,
mas é um instrumento a servico da solucio de um litigio material que o
precede. (BRASIL, 2007b, p.11, grifo nosso)

Em relacdo ao papel dos meios alternativos de solugdo de conflitos, a posigdo

oficial:

Tém grande importincia na efetiva melhoria da qualidade e da
produtividade do Judiciario. Isso porque o0 modelo atual de intervencio
da Justica - de cunho paternalista e focado na adjudicacio e imposicao
de solucdes - caracteriza-se, ndo raro, por um baixo grau de eficacia na
resolucdo do conflito de interesses posto em juizo. (BRASIL, 2005b, p.37,
grifos nossos).

Note-se que esse ¢ um dos poucos documentos oficiais que se refere
explicitamente, ainda que rapidamente, ao cunho paternalista de nosso sistema de Justica.

Outro documento que fala nesses termos ¢ um relatério de um mapeamento nacional do uso
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dos Sistemas Alternativos de Administragdo de Conflitos. Esse é mais um documento que

reflete o empenho da SRJ na promog¢ao das ADR.

O RELATORIO SISTEMAS ALTERNATIVOS DE ADMINISTRACAO DE CONFLITOS

Atendendo a primeira frente de trabalho da SRJ, esse relatorio oferece um
panorama nacional do uso desses sistemas. Esse relatorio tem a qualidade de nos explicitar

um olhar oficial sobre essas iniciativas.

O contexto em que insere a busca por esses sistemas ¢ o da “Promog¢ao da paz e
desenvolvimento humano: a importancia do acesso a Justica”, titulo de um dos toépicos do
relatorio. Esclarecendo, o acesso a Justi¢a é considerado “um direito humano e um caminho
para a reducdo da pobreza, por meio da promogdo da equidade econdmica e social. Onde nao
ha amplo acesso a uma Justica efetiva e de qualidade, a democracia estd em risco e o

desenvolvimento nao ¢ possivel.” (BRASIL, 2005a, p. 5).

O argumento do acesso a Justica € consolidado na area do Direito. “Quando se
fala em acesso a Justica, o primeiro nome que nos vem a mente ¢ o do consagrado mestre
italiano Mauro Cappelletti” (SAMPAIO, 2004, p. 95), com “seu famoso projeto de acesso a
justica de Florenga” (ECONOMIDES, 1999). Ocupado com a questdo da efetividade da
Justica, sugere uma concepgao tridimensional do direito, segundo a qual propde o olhar para a
necessidade social que gera a criagdo de um instituto juridico; para as respostas dadas a essa
necessidade; e para o impacto dessa resposta. Assim retoma uma proposta de um direito
socialmente justificado. Cappelletti (2002/1978-79) identifica trés ondas de acesso a Justica,
correspondentes ao enfrentamento de trés grandes obstaculos a sua efetividade. No que
chamou de terceira onda de acesso a Justica, identifica que “em certas areas, sao inadequados
os tipos ordinarios de procedimentos” (2002/1978-79, p.91), propondo, dentre outras solugdes
a busca pelas ADRs. Nessa onda, Cappelletti advoga a substituicdo da Justica contenciosa
estatal por uma Justica co-existencial, a qual visa “remendar (...) uma situacdo de ruptura ou
tensdao, em vista da preservacdo de bem mais duradouro, a convivéncia pacifica de sujeitos

que fazem parte de um grupo ou de uma relacdo complexa.” (apud SAMPAIO, p. 96). Hoje,
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Economides (1999) vem propondo uma quarta onda, voltada ao desenvolvimento de
estratégias para a formacao e atuagdo responsaveis dos profissionais do direito, ou seja, que
atentem para sua fungdo social. Veremos que a politica Redes de Mediagdo, lancada em

dezembro de 2007 pelo Ministério da Justiga, anda nesse sentido.

Nesse relatério, por administragdo alternativa de conflitos, “entendem-se as
iniciativas pautadas por um modelo de Mediacdo de Conflitos por via negociada, ou
restaurativa, ou de compensa¢do; em contraposicio aos modelos adjudicatorio e
retributivo da Justica comum.” (BRASIL, 2005a, p.14, grifo nosso). Essa defini¢dao
introduz a questao da mudanca de paradigma de Justica, mas pouco esclarece sobre se € como
diferencia os varios sistemas (Mediacdo, Conciliagdo, Arbitragem), tampouco sobre que papel
especifico atribui a cada um. Sdo todos colocados dentro da mesma grande categoria e
incentivados como equivalentes e trazendo os mesmos beneficios para a administragdo da

Justiga.

Eis a fun¢ao oficial desses sistemas:

O investimento social em sistemas alternativos de gestdo do conflito ¢é
interessante, ndo como substituto do direito fundamental de acesso a justiga
publica, mas como mecanismo complementar que pode ajudar a, cada vez
mais, produzir espacos em que a gestao social de interesses antagonicos
se faca com base no direito, no respeito aos direitos fundamentais,
desvalorizando assim as formas violentas e opressivas de resolucio de
disputas, sempre tao presentes na sociedade brasileira. (BRASIL, 2005a, p.
52, grifo nosso)

Assim mesmo, reconhece que “uma quantidade importante de iniciativas
governamentais foram criadas com o objetivo de ‘desafogar’ ou aliviar o Judiciario do

excesso de demandas.” (ibidem, p. 16, grifo nosso) e langa um desafio:

[...] € imprescindivel fomentar o debate e persistir com os estudos, a fim de
que se possa concluir mais adiante que a administracdo alternativa de
conflitos no Brasil ndo vem sendo utilizada como apenas uma forma barata
de gerir disputas, em substitui¢do ao direito constitucional de acesso a
Justiga e suas garantias. (ibidem, p.16)

A solugdo alternativa de conflitos que se tem feito no Brasil caracteriza-se
como alternativa ao recurso a interven¢do judicial classica (através do
processo judicial comum), porém nao pode ser considerada como alternativa
a judicializagdo dos conflitos, ja que boa parte dos programas
governamentais — ¢ mesmo dos nao-governamentais — ¢ diretamente
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patrocinada pelos Judiciarios Estaduais e Federal, ou estabelece com eles
conveénios e parcerias na prestacao de servigos (ibidem, p.15)

E, apesar de afirmar nao ter sido objetivo desse relatorio “fazer analise sobre a
qualidade e sobre adequagdo dos métodos utilizados” (ibidem, p.15), apresenta como ponto
fraco a auséncia de “acompanhamento dos casos solucionados e avaliacdo constante”, fator
que facilitaria, inclusive, a “busca de recursos”. Aponta a falta de investimento dos 6rgaos
publicos e em pesquisa cientifica e a importancia da remuneragdo dos mediadores, bem como
de sua capacitagdo, para garantir “melhor aproveitamento do investimento em capacitagdo e

aperfeicoamento dos quadros” (ibidem, p. 16).

O aspecto financiamento aparece problemadtico: se, por um lado, coloca a
Mediacao como “alternativa a intervencao judicial cldssica”, com as iniciativas patrocinadas
pelos Judiciarios Estaduais e Federal, por outro, realga a falta de investimentos publicos no

terreno, a falta de remuneracdo dos mediadores, a falta de investimento em pesquisa.

De fato, conhecemos em Sao Paulo apenas um caso de parceria com o6rgao ligado
ao acesso a Justica que remunera mediadores, o caso ja mencionado de parceria com a

Defensoria Publica, desfeita em abril de 2008.

Apesar desse relatorio ter saido publicado em inicio de 2005 e com a intencdo de
servir de base para tragar estratégias de politicas publicas no fomento aos sistemas
alternativos de administracdo de conflitos, em inicio de 2009, pelo que pudemos verificar, a

realidade relatada continua semelhante.

OUTRAS INICIATIVAS DO PODER EXECUTIVO, VIA SRJ

Atendendo a segunda frente de trabalho da Secretaria de Reforma do Judiciario,
encontramos varias iniciativas que vao impulsionando a pratica da Mediagao e outros meios
alternativos de resolucdo de conflitos. Aqui comeca o que podemos chamar de a era das
politicas publicas em Mediacdo. Dentre elas, selecionamos algumas que consideramos mais

. . 39
significativas™.

%9 Essas iniciativas foram pesquisadas a partir das noticias sobre a reforma do judicirio no site do Ministério da Justica no
item Reforma do Judiciario e noticias recolhidas pelo alerta google.
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Em junho de 2005, foi promovida, em parceria com o PNUD, uma conferéncia
internacional denominada "Acesso a Justiga por meios alternativos de solugdo de conflitos",
nela conclui-se que: “as praticas alternativas de solucdo de conflitos devem ser construidas
por meio de politicas publicas coordenadas, com o envolvimento do poder publico, da
sociedade civil e dos organismos internacionais ligados aos direitos humanos” (BRASIL,
2006). Nessa mesma conferéncia ¢ apresentado o relatério mencionado hd pouco, anuncia-se
a implantagdo dos primeiros projetos-pilotos de Justiga Restaurativa, ¢ langado um livro

institucional sobre JR.

Em dezembro de 2006, ¢ realizado o I Encontro Nacional de Psicologia: mediagao
e psicologia — realizacdo da ABEP (Associacdo Brasileira de Ensino de Psicologia), ABPJ
(Associacao Brasileira de Psicologia Judiciaria), CFP (Conselho Federal de Psicologia) e CNJ

(Conselho Nacional de Justica).

Esse encontro se insere no contexto de um projeto do CNJ de implanta¢do de uma
chamada Justica de Conciliagdo, projeto esse que da ensejo ao movimento Conciliar ¢ Legal.
Esse movimento estd muito bem estruturado, tem site, assessoria de imprensa, logo-marca,
banners de divulgacao, adesivos, cartilha, ha trés anos decreta um dia nacional da conciliagao
etc. Nas palavras da entdo representante do CNJ “[...] o que pretende a Justiga ¢ levar a
mensagem que Conciliar ¢ Legal, que ¢ preciso dialogar, que, muitas vezes, € preciso ceder
para uma convivéncia em paz” (BRASIL, 2006b, grifo nosso). Nesse movimento estdo
inseridos os mutirdes de Conciliagdo amplamente realizados pelos tribunais e claramente

vinculados a uma légica de desafogamento.

Em maio de 2007, ¢ realizado o I Encontro de Integracdo Institucional em
Seguranca Cidada. Senasp (Secretaria Nacional de Seguranga Publica), PNUD e SRJ, em
parceria, combinam a¢des de seguranga publica com politicas sociais. Aqui comeg¢a um amplo
trabalho de formagao de policia comunitaria pela Senasp, que se insere no escopo do Pronasci
— Programa Nacional de Seguranga Publica com Cidadania do Ministério da Justiga, e que

adota a Media¢dao como instrumento a favorecer a seguranca e a redugdo da violéncia. Pelas
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noticias do Alerta Google, pudemos perceber a extensdo desse trabalho, que vem sendo

adotado em boa parte dos Estados brasileiros (AC, CE, GO, MS, MT, PA, RJ, RS).

Em dezembro de 2007, é langada uma politica publica denominada Redes de
Mediacao, que “pretende, através de cursos de aperfeigoamento aos operadores juridicos para
composi¢do ¢ mediagdo de conflitos, constituir um novo paradigma cultural”. “O
problema aqui é realmente de aculturacio a composicao de conflitos” ¢ “um processo de

re-educagdo dos sujeitos de direito (BRASIL, 2007b)”.

Sobre essa politica, em noticia da Folha de Sdo Paulo, em 3 dez. 2008, fala sobre

1sso o Secretario de Reforma do Judiciario:

O profissional da guerra em que se constitui o bacharel em Direito com base
formativa altamente dogmatica e positivista tem se projetado diretamente
para o tecido social, fazendo com que as relagdes intersubjetivas e
interinstitucionais se judicializem em propor¢des agudas, com uma
perspectiva de litigdncia desmesurada. Poderia, ao invés disso, trabalhar com
a solugdo pacifica e negociada — portanto, mais preventiva do que curativa
— dos problemas que surgem em qualquer comunidade de interesses
multiplos e diversos. (FAVRETO, 2008, grifo nosso)

Em marg¢o de 2008, ¢ realizado o I Congresso Brasileiro de Mediagao Judicial —
Mediagao: nova fronteira para a pacificacdo social, pelo TIDF- Tribunal de Justi¢a do Distrito
Federal e Territorios, o CRNC (Centro de Resolu¢cdo Nao-adversarial de Conflitos), com
apoio da Secretaria de Reforma do Judiciario, da OAB Federal e Regional do Distrito Federal,
e que teve lugar no Parlamundi da LBV. Esse ¢ o primeiro congresso institucional, apoiado
pelo governo federal em que se trata exclusivamente da Mediagdo. Esse congresso integrou
um Programa de Estimulo a Mediacdo existente no TIDF desde 2002%, uma excecdo dentre

os tribunais do pais.

Em julho de 2008, a Secretaria Especial dos Direitos Humanos (SEDH) da
Presidéncia da Republica e o Instituto de Tecnologia Social abriram as primeiras inscrigdes

para o curso a distdncia "Direitos Humanos e Mediagdo de Conflitos" (SEDH-PR e ITS,

0 Programa instituido pela Resolugio 2 de 22 de margo de 2002, do TJDF.
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2008). Primeira iniciativa com abrangéncia nacional de capacitacdo financiada pelo governo.

Iniciativa essa voltada a agdo comunitaria.

Em setembro de 2008, o Ministério da Justica lanca o Projeto Pacificar, a partir
dele, as faculdades que apresentaram propostas concorreram a incentivos financeiros do
governo federal com o objetivo de que os estudantes de direito “desenvolvam projetos de
atuacdo junto a comunidade, evitando que muitas disputas cheguem ao judiciario” (AMBITO

JURIDICO, 2008). Esse projeto é

[...] pensado a partir da necessidade de difundir praticas de resolugdo néao
violenta de conflitos, que objetivem a pacificacdo social, como alternativa a
jurisdicionalizagdo e a postura judicatéria, bem como, a partir da
necessidade da promocdo de uma nova cultura nas Faculdades de Direito,
que possa contribuir para uma formagdo cidadd dos estudantes, orientada
pelos Direitos Humanos, uma cultura juridica comprometida com os desejos
da comunidade sob uma perspectiva da emancipagdo social e distinta da
cultura juridica difundida atualmente que da pouca ou nenhuma atengdo as
demandas sociais e coletivas (BRASIL, 2008a)

Impossivel ndo perceber a forca instituinte dessa quantidade de medidas no breve

espaco temporal de trés anos.

A Mediagao, inserida nesse contexto, ganha corpo como estratégia para desafogar
o Judiciario e na defesa dos argumentos da equidade econdmica e social, do acesso a Justica e
da pacificagdo social. A intervencdo judicial cldssica propde-se uma alternativa; heterodoxa?
Por um Judiciario mais humano, aparecem os argumentos econdmicos, a avalia¢do de custos e

riscos de uma Justica ineficiente, uma proposta medicinal de prevencao preferivel a cura.

Isso € o que aparece em documentos oficiais sobre a Reforma do Judiciario e no
relatério sobre sistemas alternativos, e, a partir de 2005, vemos que as iniciativas do
Executivo voltadas para o desenvolvimento desses sistemas alternativos tomam um cunho
bastante diversificado: vao desde projetos pilotos dentro do Judicidrio; passam por mutirdes
de desafogamento do Judiciario em que se propde ceder para conviver em paz ao invés do
processo judicial e por projetos de formacdo de mediadores comunitirios e seguranga
comunitaria; até a discussdo da Mediagao Judicial e a proposta de formagao de operadores do

direito menos litigiosos.
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O territdrio que se configura é complexo. As for¢as em jogo sdo multiplas.

1.4. CONCLUSAO

A partir de nossas lentes paulistanas, percorremos ao longo deste capitulo uma
série de dimensdes instituintes da Mediacdo no Brasil. Imersas no campo-tema que nos
propomos a abordar, tateamos um territdrio em plena constru¢do. Um campo de saber-fazer se
firmando; uma profissao surgindo; uma regulamentacdo em andamento; um diversificado

campo de atuagao.

No Anexo, juntamos uma cronologia que preparamos, a posteriori, a partir de
uma compilagdo dos eventos mencionados aqui, enriquecida com outras informagdes
fornecidas por mediadores. A cronologia preparada foi repassada a alguns mediadores que
fizeram a gentileza de completéd-la a partir de suas proprias memdorias. Pode-se dizer que essa
cronologia ¢ produgdo coletiva. Ela nos permite visualizar a progressiva entrada em cena de
algumas das forcas instituintes descritas: as legislativas, as do Executivo, os mediadores se
articulando, a pratica dos mediadores junto ao Judiciario e outras iniciativas de expressao no

campo da Media¢do em Sao Paulo.

Na construgdo desse territorio vimos claramente varias linhas pelas quais a
Mediacdo entra em contato com o fazer juridico. Se ¢ atividade que, em principio, encontra
lugar no meio empresarial, junto a terapeutas de familia, em admbito comunitario e escolar, ¢
também atividade que encontra enorme forga instituinte na relagdo com o Judiciario, seus
operadores e seus reformadores. Intuimos contradi¢cdes nesse campo. Diversas proposi¢des €

de afinacao dificil instituem a Mediacao.

[...] se o homem sofre as instituigdes, também as cria ¢ as mantém por meio
de um consenso que ndo ¢ somente passividade diante do instituido, mas
igualmente atividade instituinte, a qual, além disso, pode servir para pér em
questdo as instituigdes. O fato de que uma instituicdo seja contestada
também faz parte dela. (LOURAU, 2004, p.73)

Sentimos necessidade de compreender melhor esse lugar que a Mediacdo vai

tomando, ou que vai sendo a ela reservado junto ao Judiciario.
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Com esse propoésito, no capitulo que segue, dedicamo-nos a realizar uma analise
sistemdtica em torno dos sentidos que vém sendo negociados em torno da Mediagdo por
autores que escrevem para operadores do Direito, bem como a maneira como vém pensando

essa sua relacao com o Judiciario.
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CAPITULO 2
A MEDIACAO E O JUDICIARIO
EM ARTIGOS DE DOUTRINA JURIDICA

Apobs esse nosso primeiro movimento de rastreio do campo, pelo qual tateamos,
dentre outras, a dimensao instituida/instituinte da relacio da Mediacao com o Judiciario,
nossa finalidade, ¢, agora, a de permitir-nos desenvolver um olhar mais apurado sobre os
sentidos que a Mediagdo adquire nessa relagdo, bem como a maneira como vem sendo

pensado esse fazer no Judiciario.

A exploragdo dos sentidos adquiridos pela Mediacdo nesse contexto e dos
tensionamentos decorrentes de sua relagdo com o Judicidrio poderia ser feito por multiplas
entradas, dentre elas, entrevistas de mediadores e/ou operadores do direito; acompanhamento
de Mediagdes feitas nesse contexto; analise documental de dissertacdes, teses, livros, artigos
de jornais, revistas, académicos; etc. Optamos por analisar artigos publicados em revistas de

Direito que abordam o tema da Mediagao.

Neste segundo movimento da pesquisa, adotamos procedimentos da Analise de
Contetido Tematica. Como expusemos na Introdu¢do, trata-se de uma estratégia que tem por
objetivo aproximarmo-nos mais analiticamente da construcao desse territdrio descrita no

Capitulo 1.

Segundo Bardin (1977/2003) quando a Anélise de Conteudo ¢ utilizada para uma
pesquisa qualitativa, ndo se procuram inferéncias gerais. Trabalha-se sobre um corpus
reduzido e levantam-se questdes relativas a “pertinéncia dos indices retidos, visto que

seleciona estes indices sem tratar exaustivamente todo o conteudo” (ibidem, p. 115).

Este capitulo se organizard em dois topicos: num primeiro (2.1), exporemos 0s
procedimentos por nos adotados para a sistematizagdo e analise do corpus deste momento da

pesquisa; e, num segundo (2.2), efetuaremos essa analise.
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2.1. PROCEDIMENTOS DE SISTEMATIZACAO E ANALISE DO CORPUS

2.1.1. Procedimentos de escolha, delimitacdo e producdo desse corpus

Como dissemos, optamos por analisar artigos publicados em revistas de Direito
que abordam o tema da Mediag¢dao. Muitos desses artigos sao publicados em revistas hibridas,
que contém Jurisprudéncia e artigos de Doutrina®'. Sdo elas, por exemplo: a Revista dos
Tribunais; a Revista Forense; o IOB — Repertorio de Jurisprudéncia: civil, processual, penal e
comercial; a Revista Brasileira de Direito de Familia; a Revista de Arbitragem e Mediagado; a
Revista do Advogado. Outras, sdo dedicadas exclusivamente a Doutrina, como a Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Petropolis ou a Revista da Faculdade de Direito de

Sao Bernardo do Campo.

Tendo por base nosso objetivo de olhar para a institucionalizagao da Mediagao no
ambito do Judiciario brasileiro, consideramos essa uma boa opg¢ao, visto serem essas revistas
amplamente lidas pela comunidade juridica e fontes de pesquisa das quais se alimentam os
operadores do Direito para se posicionarem e atuarem tecnicamente, sendo, portanto, revistas
formadoras de opinido e propulsoras de mudangas ou sedimentadoras de tradi¢cdes nesse

territorio.

Nao bastasse essa justificativa, temos, ainda, nesses artigos, a grande vantagem de
acessar discursos provenientes de diversos atores dessa institucionaliza¢do: advogados, juizes,

desembargadores, professores de Direito, psicologos e mediadores.

Além disso, os autores desse corpus sdo brasileiros e abordam a Mediagao

dirigindo-se aos operadores do direito, também brasileiros.

Assim podemos tentar compreender o que vem sendo pensado sobre a relagdo

Mediagao e Judiciario sob uma perspectiva brasileira.

I Segundo Ferraz Jr. “a jurisprudéncia, no sistema romanistico, ¢, sem davida “fonte” interpretiva da lei, mas néo chega a ser
fonte do direito.” (2003, p.246) e a doutrina, que possui carater de fonte da razdo juridica, “ndo chega, no sistema
romanistico, a ser fonte de direito [...] (porém) base de orientagdo para a interpretagdo do direito” (p.247), tem um “carater
metanormativo” (p.248). “Na verdade, a doutrina, como a jurisprudéncia, alids com um grau de objetividade maior, pode ser
responsavel pelo aparecimento de standards juridicos ” (p.247).
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Para recolher esses artigos, optamos por realizar uma pesquisa de doutrina. Assim,
pesquisamos na base de dados da biblioteca de Direito tida como a mais completa de Sao
Paulo, a da Faculdade de Direito da USP, e angariamos todos os artigos que tivessem a
palavra mediag¢do no titulo ou no assunto. Em janeiro de 2008 foram recolhidos 30 artigos

preenchendo esses critérios.

Desses 30 artigos, foram selecionados 12 para serem sistematizados para uma

analise de conteudo tematica.

Essa selecdo se deu primeiro pela exclusdo dos artigos que tivessem uma
abordagem muito especifica de temas aplicados a Mediacgdo, por exemplo: a co-parentalidade,
a questdo de género; que fossem artigos muito técnicos da area do direito, como os de
comentarios a leis, projetos ou anteprojetos de leis relacionados com a Mediacdo; ou que
falassem de mediagdes entre 6rgdos publicos, a mediacdo internacional ou entre Estados, que
ndo se referem a Mediacdo entre pessoas, foco nesta dissertacdo. O segundo momento de
selecdo foi o de escolher dentre os artigos restantes, artigos que se diferenciassem em suas
posicdes ou que apresentassem variedade nas profissdes de seus autores, nas areas de direito

em que se situam, nas revistas e nas datas de publicagao.

Cabe uma observacgdo em relagdo aos artigos da autora Aguida Arruda Barbosa:
resolvemos sistematizar dois artigos dessa autora, por serem artigos que trazem cada um uma
singularidade, a abordagem da cultura de paz e a proposta de uma clinica do direito. Por
serem ambos da mesma autora, optamos por contabilizd-los como um Unico artigo, mesmo

que nas tabelas, a diferenciacdo tenha sido mantida.

A esses 12 artigos, foi acrescentada a transcricdo de uma palestra proferida pela
Ministra do Superior Tribunal Federal, Fatima Nancy Andrighi, na ocasido do I Congresso
Brasileiro de Mediacao Judicial (BRASIL, 2008b), em mar¢o de 2008, em Brasilia. Essa
adi¢do se justifica tendo em vista: sua atualidade; sua estrutura discursiva ser semelhante a
dos artigos selecionados, pois que escrita para ser proferida por um membro de alto escaldao

do Judiciario para os operadores do Direito; ter sido proferida no contexto de um congresso de
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Mediag¢ao Judicial; e ser essa uma Ministra intimamente relacionada com a histéria da

implantacdo legal e institucional dos Juizados Especiais (precursores processuais das ADRs,

como vimos no item 1.1 do capitulo 1).

No quadro 1, abaixo, apresentamos os 13 artigos que foram sistematizados para

uma analise de contetido tematica, acrescidos de informagdes sobre a origem e pertinéncia

disciplinar dos autores:

Quadro 1: Artigos que compdem o corpus

resolucdo de disputas pela Harvard Law School, especialista em
negociagdo pela FGV e autor 2: advogado

Contexto publicacio: Revista de Arbitragem e Mediagdo, Jan.-abr.
2004

Titulo / Autor / Contexto de publicagao Disciplinari- | Linhagem | Local de
dade publicacao
1. | Titulo: Novo desafio do direito de familia contemporaneo: a Direito de linhagem Porto
mediagdo familiar Familia francesae | Alegre
Autor: Beatriz Helena BRAGANHOLO — Advogada e Professora warat
Contexto publicacio: Revista Centro de Estudos Judiciarios,
Conferéncia proferida no I Congresso de Direito de Familia do
Mercosul, pelo IBDFAM em Porto Alegre, Jun. 2005
2. | Titulo: O moderno conceito de acesso a Justica e os métodos Direito americana | Rio de
alterpativos de solucdo de conflitos — A mediagdo e a escolha do Processual mediagdo | Janeiro
mediador e harvard
Autor: Jos¢ Roberto de Albuquerque SAMPAIO — Advogado, Norte-
Professor convidado da EMERJ Americano
Contexto publicacio: Revista Forense, nov. dez. 2004
3. | Titulos: Mediacdo: A clinica do direito e Mediagdo Familiar: uma Direito de francesa Sdo Paulo
cultura de paz Familia
Autor: Aguida Arruda BARBOSA — Advogada, Mediadora, mestre e
doutoranda pela FDUSP, diretora de relagdes internacionais do
IBDFAM em 2001 e Diretora Nacional da Comissdo de Mediagdo do
IBDFAM em 2004
Contexto publicacio: Revista do Advogado, 2001; e Revista da
Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo, 2004
4. | Titulo: Modalidade de Mediacdo Direito sem Brasilia
Autor: Kazuo WATANABE — Desembargador aposentado do TJ-SP, | Processual linhagem
Advogado, Professor Civil definida
Contexto publicacio: Série Cadernos do CEJ — Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho de Justica Federal , vol. 22. 2002
5. | Titulo: A mediacdo como forma alternativa de solugdo de conflitos Direito sem Sao Paulo
Autor: Luiz Guilherme de A. V. LOUREIRO - Juiz de direito linhagem
Contexto publicacio: Revista dos Tribunais, mai. 1998 definida
6. | Titulo: Aspectos relevantes da mediagdo Direito americana | Rio de
Autor: Marcos Scarcela Portela SCRIPILLITI e José Fernando mediagdo | Janeiro
CAETANO - autor 1: advogado e especialista em mediagdo e harvard
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Federal

Contexto publicacdo: Palestra ministrada no I Congresso Brasileiro
de Mediagdo Judicial, mar.2008

7. | Titulo: A reinvengao da tradi¢do do uso da mediagao Direito sem Rio de
Autor: Angela Hara Buonomo MENDONCA, Advogada, Arbitra ¢ | €mpresarial? llnhagem Janeiro
Mediadora - Formagdo em Berkley e FGV definida
Contexto publicagdo: Revista de Arbitragem ¢ Mediagdo, set.-dez.

2004

8. | Titulo: A mediacdo como procedimento de realizacdo de justicano | Direito e sem Rio Grande
ambito do estado democratico de direito Estado linhagem do Sul
Autor: José Eduardo Elia ROMAO — Advogado, mestrando em definida
Direito e Estado
Contexto publicacio: Revista dos Juizados Especiais, jul.-dez. 2001

9. | Titulo: Mediagao (instrumento da pacifica¢do social) Direito sem Sao Paulo
Autor: Regis Fernandes de OLIVEIRA — Professor titular da USP empresarial? gn?aggm
Contexto publicagdo: Revista dos Tribunais, mai. 2002 ehmda

10 | Titulo: Psicanalise e mediagdo — meios efetivos de agdo Psicanalise e | francesa Sao Paulo
Autor: Eliana Riberti NAZARETH - Psicanalista, Terapeuta de Direito de
familia e Mediadora, coordenadora do nuicleo de mediagdo do Familia
IBDFAM
Contexto publicagdo: Revista do advogado, mar. 2001

11 | Titulo: Mediac¢do e Direito de Familia Direito de warat Rio de
Autor: Jorge Antonio MAURIQUE — Juiz e mestrando em direito Familia Janeiro
constitucional
Contexto publicacdo: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Catolica de Petropolis, v.3, 2001

12 | Titulo: Mediacdo — Respeito a Familia e a Cultura Psicologia/ francesa Sdo Paulo
Autor: Giselle Groeninga ALMEIDA — Psicologa, Psicanalista, Psicanilise
terapeuta de familia e casal, Mediadora, coordenadora da comissio Dlre{tf’ de
de media¢do do IBDFAM Familia
Contexto publicacio: Revista Brasileira de Direito de Familia, set.-
nov.-dez. 2000

13 | Titulo: A Mediagéo e o processo educativo Direito sem Brasilia/
Autor: Fatima Nancy ANDRIGHI — Ministra do Supremo Tribunal gnfl_lagjm Sao Paulo

efinida

2.1.2. Procedimentos de tratamento e andlise desse corpus

Nosso passo seguinte foi, entdo, o de selecionar os eixos tematicos abordados

nesses artigos que melhor nos serviriam para compreender os sentidos que a Mediacao

adquire nesse contexto € a maneira como comega a ser pensada essa sua relacdo com o

Judiciario.

Para tanto, fizemos um levantamento exaustivo dos temas tratados em 4 dos 13

artigos, os quais consideramos os exemplares mais diversos entre si, em termos de

argumentos tematicos. Tendo constatado, nesses textos, a repeticao dos temas “Defini¢des da
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Mediagao”, “Diferenciagdes Mediagdo e Conciliagdo ou Arbitragem”, “Relagdo Mediagdo x
Judiciario” e “O que justifica a Mediacdo no campo do Direito”; e acreditando que nesses
temas encontrariamos o material mais rico a abordar o que pretendiamos analisar, passamos a
leitura dos demais textos identificando os repertorios utilizados para trazé-los a tona.
Identificamos inicialmente os trechos em que ocorrem nos proprios artigos e elaboramos trés

tabelas, que chamamos de tabelas mestres.

Uma primeira tabela circunscrita as defini¢des da Media¢do; uma segunda
tabela que tematiza a maneira como Mediagdo, Conciliagdo ou Arbitragem sdo abordadas
pelos autores, diferenciando as formulagdes em torno de cada um desses fazeres em
comparacdo com 0s outros; € uma terceira tabela que trabalhou com os temas “Relagdo
Mediacao x Judicidrio” e “O que justifica a Mediagdo no campo do Direito”, visto sua

complementaridade.

2.2. ANALISE DO CORPUS

Na anadlise desse corpus ja selecionado e tratado em tabelas mestres, produzimos
algumas tabelas derivadas. Procedimentos de tratamento do corpus e analise ficam aqui mais

entremeados.

Antes, no entanto, de entrar na analise das tabelas mestres, pretendemos, a partir

da andlise do quadro 1, dar uma visdo geral desse corpus.

Da analise da primeira coluna desse quadro, podemos notar que dos 13 autores, 11
sdo da area Direito (advogados, professores, juizes, desembargadores e ministros), dos quais
trés formados também em Mediacdo, e dois sdo da area da Psicologia, ambos Mediadores
também. Essa proporcdo reflete a que estava presente na totalidade dos artigos recolhidos
antes da selecdo, salvo pelo fato de que na totalidade, havia um artigo do servigo social que
foi excluido do nosso corpus de andlise por sua especificidade na abordagem. Isso nos mostra
certa abertura da area juridica em ouvir outras vozes que ndo as proprias, mas de maneira

timida. Vale chamar a ateng¢do para o fato de que as duas psicologas que escrevem para os



83

operadores do direito sdo vinculadas a um instituto de direito de familia (IBDFAM) e o fazem
por meio de publicacdo voltada a area do direito de familia (como podemos observar na
coluna referente a disciplinaridade), a qual ja tem permeabilidade para a entrada de
profissionais de outras formagdes, dada sua convivéncia com equipes técnicas da psicologia e
do servico social. Essa constatacao refor¢a aquela que fizemos no rastreio do campo, quando
vimos que no ambito judicial a Mediagdo atrai sobretudo advogados, psicologos e assistentes

sociais.

Com relagdo a disciplinaridade em que o texto se insere, observamos uma boa
variedade, sendo que a area do direito de familia tem uma presen¢a marcante, 5 dos 13
artigos, sendo 3 dos autores membros do IBDFAM. A respeito, além do observado no
paragrafo anterior, também Maurique, um dos autores do corpus, propde um entendimento
dessa presenca quando afirma que: “Como o Direito de Familia ¢ o campo do direito onde,
por exceléncia, a relagdo de amor estd,ou deveria estar, sempre presente, parece-me que este é

um lugar de atuacdo por Exceléncia da mediagdo.” (2001, p.28).

No que tange a identificagdo da escola/linhagem de Mediacao defendida pelos
autores, pudemos notar a presenca de 3 escolas de Mediagao: Harvard, Francesa e Warat em 5
artigos. Dois defendendo a escola francesa, sendo um defendendo também a escola de Warat,
um apenas a Warat e dois, a escola Harvard; ndo sendo as outras representadas nesse universo
de artigos (tampouco nos recolhidos e ndo selecionados). Nos outros artigos ndo conseguimos
definir linhagem, visto ndo se encaixarem perfeitamente em nenhuma das escolas que
descrevemos no capitulo 1. A aderéncia a uma ou outra escola foi detectada pela formagao
dos autores aliada a maneira de abordar a Mediacdo. Mais adiante, ao cruzarmos essa
informag¢do com o tratamento dos temas pelos autores, no quadro 3-2, que apresentaremos,

veremos se essa informagao nos traz alguma pista analitica.

Quanto ao local de publicacdo, notamos que 10 dos artigos sdo publicados em Sao
Paulo ou Rio de Janeiro, dois no Rio Grande do Sul e a palestra transcrita foi proferida em

Brasilia, apesar da Ministra ser originariamente da regido sudeste do pais. Fica marcada uma
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presenga maciga, nesse corpus, da produgdo das regides sudeste e sul do pais. Ressalte-se que
essa ¢ uma caracteristica ja presente na totalidade dos artigos recolhidos antes da seleg¢do e
acrescente-se que nao ¢ um retrato da produgdo nacional. Temos outro foco de produgdo de
artigos voltados para a area juridica em matéria de Mediagao em Brasilia por meio da revista
Estudos de Arbitragem, Mediacdo e Negociacao, edicdo da UNB, que teve seu primeiro
volume em 2002 e que ainda € pouco divulgada no meio juridico. A biblioteca da USP, por
exemplo, ndo tinha nenhum exemplar. Sendo pouco divulgada, com pouca penetragdo para
forma¢do de opinido leiga a respeito de Mediacdo no meio juridico, ndo foi integrada ao

corpus; assim mesmo, alguns de seus artigos serdo utilizados para a andlise.

Feita essa primeira abordagem do corpus, vamos a andlise das tabelas mestres,
organizada em dois grandes momentos: 1. Sentidos da Mediagdo, a partir dos quadros 2 e 3; e

2. A Mediagao e o Judiciario, a partir do quadro 4.

2.2.1. Sentidos da Mediacao

Juntamos sob o titulo Sentidos da Media¢do dois temas: as “Definicoes da
Mediagdo” e as “Diferenciagdes Mediagao e Conciliagdo ou Arbitragem”. De fato, esses dois
temas estdo intimamente ligados, visto que uma forma pela qual a Mediacao ¢ definida nos

artigos ¢ pela negativa.

Ao ser definida pela negativa, uma constante nos artigos ¢ sua diferenciacdo em
relacdo aos denominados outros métodos alternativos de resolu¢ao de conflitos, tais como a
Conciliacdo e a Arbitragem, razdo de ser do quadro 3, que analisaremos mais adiante. Apenas
um dos autores faz questdo de diferenciar a Mediagdo de outras praticas além das ditas ADRs;
trata-se de Barbosa, que, ao se restringir ao campo da Mediagdo Familiar, diferencia-a

também de praticas proprias as areas da psicologia, do servigo social e do direito:

A Mediacao familiar nao é uma assisténcia psicologica das partes, pratica
profissional com objeto e método proprios da Psicologia [...] ndo é uma
terapia breve [...] a terapia breve tem fins terap€uticos ¢ a mediagdo
familiar trabalha em outro nivel, ocupando-se da comunicagdo humana, cujo
efeito podera eventualmente, ser terapéutico, por aliviar o sofrimento, ao
conter a angustia [...] nao é terapia familiar [...] este ramo do saber deu
suporte a construgdo de alguns modelos de mediacdo familiar [...] ndo é
investigacio social [...] também niio é uma atividade que vise a avaliacao
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das partes, seja psicologica, seja social [...] ndo é uma negociacdo com
objetivo de “resolver” ou “solucionar” um conflito, atividade técnica
propria de jurisdicdo estatal [...] ndo é um sub-tratamento juridico, como
se fosse uma instancia menos qualificada tendente a por fim ao conflito, para

desafogar a atividade jurisdicional. (2004, p. 25-26, grifos nossos)

Com relagdo a sua diferenciacdo em relagdo as praticas juridicas, voltaremos ao

tema no item 2.2.2. Por enquanto, ficamos com a constatacdo de que essas diferenciagdes

procuram atribuir a Mediagdo um lugar préprio, distinto das praticas de disciplinas académica

e profissionalmente consolidadas que, inclusive, atuam no ambito Judicidrio, como vimos ha

pouco.

Esse lugar proprio foi o que procuramos compreender inicialmente por meio de

nossa primeira tabela mestre. A seguir, um fragmento da tabela, quadro 2, com o trabalho

feito em um artigo que ilustra como foram trabalhadas as definicdes em todos os artigos:

Quadro 2: Fragmento da tabela Defini¢des da Mediacdo

7

Autor, ano | Definicao de Mediacao E Como Para
A mediagdo dos conflitos familiares é uma - Oportunidade - crescimento
oportunidade para o crescimento e a e
transformacao dos individuos. E o mais transformaga
importante: um crescimento que pressupoe o dos
desenvolvimento da capacidade como pessoa individuos
humana, para expressar e fortalecer a - expressar e
capacidade de uma preocupacdo pelos outros. fortalecer
(p.72) capacidade de
preocupagdo
com o outro
E a media¢do ¢ uma forma de possibilitar - forma de
momentos de comunicagdo entre o casal possibilitar - momentos
resolvendo questoes emocionais que momentos de de
possibilitem uma separagdo ou divorcio - considera as | comunicagao
baseado no bom senso, e ndo na vinganga relacdes - abordagem
pessoal. (p. 72) conflituosas, |das emogdes
Braganholo - procedimento sentimentos
2005 A mediagdo aqui abordada configura-se como envolvidos e
um procedimento [...] (em que) se consideram conseqlién-
as relacoes conflituosas e os sentimentos dos cias para as
envolvidos, bem como a possiveis partes
conseqiiéncias para as partes (p.74) - meio
extrajudicial de
Sdo meios extrajudiciais de resolucdo de resolucao de
conflitos]...] No caso da mediagdo, no entanto, | conflitos - ndo opina, |-além do
o mediador ndo opina, ndo sugere nem decide nao sugere acordo, a
pelas partes. Ela deve, sim, ir além do acordo, nem decide melhora da
visando também a melhora da relacio entre relacdo entre
as partes (p.74) partes
O mediador deve funcionar, portanto, como
timoneiro, que orienta a direcdo do navio sem | - processo
interferir no seu curso. Deve-se ter em mente -timoneiro
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que “o mediador tem que ajudar cada pessoa
do conflito para que elas o aproveitem como
uma oportunidade vital, um ponto de apoio
para renascer, falarem-se a si mesmas, refletir

que orienta a
direcdo sem
interferir no
curso

-renascer,
impulsionar
posicdo ativa

e impulsionar mecanismos interiores que a diante dos
situem em uma posicdo ativa diante dos conflitos
conflitos.” p.74 (citagdo de Warat, O Oficio do
Mediador, p.76-77)

- ndo
Deseja-se que as partes ndo precisem renunciar a
renunciar a sua propria autonomia em nome propria
de advogados, defensores ou juizes, [...]. (p.76) autonomia
De qualquer forma, ainda que o acordo ndo -ter o
aconteca, o processo de media¢do permite aos controle da
envolvidos um resultado impossivel no decisdo
processo tradicional: ter o controle da decisdo -ainda que o
e sair melhor do que entrou. (p.77) acordo ndo

acontega

*Q@rifos nossos

DEFINICOES DA MEDIACAO

Do conjunto dos artigos submetidos a essa forma de tratamento, dentro de uma
linha de defini¢cdes que podemos chamar de positivas, pois tentam esbogar as caracteristicas
proprias a Mediacdo, depreendemos um importante campo de significagcdo, a Mediagdo como

praxis, ¢ um leque de fungdes associadas a suas definigdes.

Mediac¢ao como praxis

A Mediacao como praxis aparece nitidamente nas colunas referentes ao que ela E

e a Como ela se da.

A primeira observagdo que podemos fazer ¢ de que a Mediacdo ¢ significada de
multiplas maneiras, ora como modo de pensar o real, ora como arte, ora como técnica, ora
como processo, ora como instrumento juridico, ora como oportunidade, ora como método de
condugdo de conflitos, ora como savoir-faire, ora como a operabilidade da dignidade

humana, para citar apenas alguns de seus varios sentidos.

Podemos pensar que essa polissemia dificulta uma compreensao direta do que se
entende por Mediagdo, mas Almeida G. parece fornecer-nos uma pista de entendimento
dizendo-nos que a Mediagdo ¢ “uma teoria e um método para lidar com a complexidade,

integrando conhecimentos trazidos pelas varias disciplinas” (2000, p.26, grifo nosso).
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Apresentada por Almeida G. como praxis, o olhar atento sobre os outros artigos do corpus

encaminha-nos no mesmo sentido.

Com efeito, o repertorio utilizado pelos autores para falar do que E a Mediagdo
pode ser sistematizado em trés dimensdes: estao presentes a idéia de uma transdisciplina ou
interdisciplina, a idéia de um saber com orientacdo pratica (por exemplo, savoir-faire,
modo de pensar o real, uma teoria e um método), modos de fazer (por exemplo, técnica,
arte, processo, método além da técnica) e fun¢des do fazer (por exemplo, operabilidade da
dignidade humana, instrumento de recomposicdo das relagoes sociais, meio extrajudicial de
resolugdo de conflitos); como podemos visualizar no quadro 2-1, a seguir. Encontramos uma

identidade com aspectos teoricos vinculados a uma pratica, a um fazer.

Parece-nos que a identidade da Mediagao se apresenta na ordem de um “como se

faz o que se faz e para qué”.

Quadro 2-1: Elementos das defini¢des de Mediagio — repertorio relacionado a o que K a Mediagio

Dimensoes Expressoes referentes

uma transdisciplina | transdisciplina: psicologia, psicanalise, direito, teoria da comunicagdo, teoria do conflito;
ou instrumento de interdisciplina

interdisciplina

um saber com savoir-faire; uma teoria e um método; modo de pensar o real
orientagao pratica

um modo de fazer | Processo; processo informal; procedimento; arte; oportunidade; forma de possibilitar
momentos; arte € técnica; método fundamentado tedrica e tecnicamente; método além da
técnica; atividade; interferéncia consentida de uma terceira pessoa; prolongamento ou
aperfeigoamento do processo de negociagdo; uma extensdo do processo de negociacio;

do didlogo

procedimento; processo informal e confidencial com mediador imparcial e competente; método

funcdo de um fazer | instrumentalidade da cultura de paz; operabilidade da dignidade humana; instrumento juridico
regido pela cultura de paz; instrumento de exacerbagdo de comportamentos voltados a
transformag@o da sociedade; instrumento de recomposi¢do das relagdes sociais; meio

de resolver conflitos; forma alternativa de solugdo de conflitos; modelo alternativo de solugéo
de conflitos; técnica de gestdo de conflito; método de condugao de conflitos; instrumento de
prevengao de “conflito”; principios definidores: autodeterminagio das partes; projeto de
interagdo

extrajudicial de resolucdo de conflitos; modo alternativo de solugdo de conflitos; método eficaz

Também no que se refere a Como se da a Mediacdo, surge uma multiplicidade de
repertorios aparentemente muito diversos que organizamos em duas dimensdes. O repertorio

encontrado nessas duas dimensodes foi sistematizado no quadro 2-2.

Quadro 2-2: Elementos das defini¢des de Mediagio — repertodrio relacionado a Como se da a Mediagao
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Dimensoées

Expressoes referentes

qualidades e
postura a ter ¢
adotar no atuar
do Mediador

Imparcial (3x); neutro (6x); voluntario; especialmente treinado; qualificado; flexibilidade;
simplicidade; paciéncia; disponibilidade; interage com as partes; escuta; auxilia; ajuda; facilita;
uso de técnica; ndo sugere; ensina; ndo opina; nem decide; timoneiro que orienta a dire¢do sem
interferir no curso; cria condigdes necessarias; organizacao de contatos e concessdes; na teoria sem
fazer sugestdes, na pratica faz sugestdes; tem poder de decisdo limitado; conduz o processo;
interacdes estratégicas; informalidade; ndo autoritario; ndo interfere diretamente; atende aos
interesses dos clientes; esclarece limites das pretensdes de cada; integra conhecimentos de varias
disciplinas

maneiras de
atuar do
Mediador
vinculadas a
fungdo dessa
Mediacdo

usa técnica de comunicagdo; desenvolve competéncias comunicativas dos proprios envolvidos;
cataliza comunicagdo; considera as relagbes conflituosas; considera sentimentos envolvidos e
conseqiiéncias para as partes; trabalha com representagdes do conflito por parte dos sujeitos; com
interesses, necessidades e desejos; absorve emogdes; identifica interesses atras de posigoes;
explora sugestoes dos interessados; fomenta o particular e o individual; enfatiza responsabilidade
pessoal; propde transagdo sem solugdo; fundamentagdo filosofica e metodologica: arquétipo da
perfeigdo, estado de plenitude e felicidade; contempla principios como liberdade, voluntariedade e
ética; enfatiza exercicio cidadania; trata o conflito existente entre as partes

Na primeira, identificamos qualidades e posturas que o Mediador precisa ter e

adotar no seu atuar, como, por exemplo, ser qualificado, ter treinamento, agir com

flexibilidade, sendo neutro ou imparcial, sem fazer sugestoes, conduzindo o processo,

orientando a dire¢cdo sem interferir no curso, integrando conhecimentos de varias disciplinas,

etc.

Queremos chamar a atengdo para a questdo da imparcialidade ou da neutralidade

que do Mediador se exige. Dos sete textos que fazem referéncia a exigéncia dessa qualidade,

seis mencionam a neutralidade e trés a imparcialidade, sendo que um dos autores que

menciona a imparcialidade, o faz diferenciando-a da neutralidade, levando a um entendimento

de que ndo podem ser compreendidos como sindnimos.

Todo mediador pode se manter imparcial, mas nenhum mediador pode ser
neutro, ja que a emocdo ¢ da natureza do homem [..] “enquanto a
imparcialidade se refere a comportamento tendente a auséncia de interesse
imediato, a neutralidade pressupde a indiferenca e algo impossivel de ocorrer
(...)” (FERREIRA, p. 65* apud, MENDONCA, 2004, p.148)

Na outra dimensao, identificamos maneiras de atuar do Mediador vinculadas a

funciao dessa Mediacao, por exemplo: desenvolve competéncias comunicativas, identifica

interesses atrds de posigoes, enfatiza a responsabilidade pessoal, propoe transagdo sem

“2 FERREIRA, Selma Maria. Arbitro: principios da independéncia e da imparcialidade. Sio Paulo: LTr, 2001.
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solugdo, considera as relagoes conflituosas, considera os sentimentos envolvidos, enfatiza o

exercicio da cidadania, etc.

Mais uma vez deparamo-nos com a estreita relacdo entre o que E, Como se da e
Para que serve, sendo que a fungdao da Mediacdo aparece integrada no que ela E e em Como

ela se da. Estamos, de fato, no dominio de uma praxis.

Isso nos leva a coluna Para, que nos parece sera a de maior dimensao analitica, ao
expor as funcdes da Mediagdo. Com efeito, como veremos, temos nas funcdes da Mediagdo a

delineacdo do lugar que pretende ocupar essa pratica.

Funcoes da Mediacao

Ao colhermos o repertério utilizado pelos autores para definir a Mediagao,
encontramos boa parte dele referindo-se as fun¢des da Mediacdo (para que ela serve), e
pudemos distinguir seis funcdes”. Uma referente ao sujeito/individuo; outra, a
intersubjetividade; uma terceira, ao social ou do coletivo; uma quarta, a gestao/ transformagao
do conflito; uma quinta, a comunicagdo; € uma sexta, ao acordo/solucdo ou conclusdo do

conflito.

Quadro 2-3: Elementos das defini¢des de Mediagdo — repertorio relacionado a Para que serve a Mediagéo

Funcoes Expressoes referentes

Funcgao aspecto psi crescimento e transformacdo dos individuos; abordagem das emogdes; renascer;
relativa ao despertar recursos pessoais; diminui desgaste emocional; transforma; enriquece;

Individuo fragmentacdo de papéis e heterogeneidade de mundos na complexidade social

sujeito/ humaniza; sentimentaliza; restituir ethos; dar sentido ou coeréncia a experiéncia de

Reflexdo ampliar a consciéncia do conflito; identificar os niveis do conflito; compreensdo
do conflito; tomada de consciéncia de que atitude individual transforma a
sociedade

Auto-
determinacgdo e
autonomia

obtengdo do resultado pelas proprias partes; proprias partes encontrem a solugao;
ndo renunciar a propria autonomia; impulsionar posicédo ativa diante dos conflitos;
envolvidos consigam ter controle da decisdo; (auxiliar) as pessoas a encontrarem
por elas mesmas as saidas e alternativas que mais lhes convém

Fungio relativa ao
intersubjetivo

expressar ¢ fortalecer a capacidade de preocupagdo com o outro; experimentar
intercompreensao; confrontar pontos de vistas diferentes; a melhora da relagao
entre partes; recompor relagdes sociais: entre sujeitos; continuagio de relagdes de
co-parentalidade; restabelecer didlogo; partes encontrarem respeito mutuo /
alteridade / respeito da autonomia / produgao de diferenca; desenvolve a alteridade
a reciprocidade; cheguem ao consenso da melhor solugdo; a servigo da relagdo e
do crescimento; impasse substituido pelo didlogo; restabelece as ligacdes;
retomada de um dialogo truncado; permitir a confrontacdo; passar de relagdes
pautadas na rivalidade/competic¢do para relagdes de cooperagdo; pacificacdo dos
conflitantes

# Esclarecemos que, nessa analise, utilizamos os termos fungio e finalidade como sinénimos.
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Funcdo Utopia em transforma desespero em esperanca fim em recomeco; harmonia social; futuro de
relativa ao termos esperanga; pacificacdo social; restaura harmonia; ética nas relagdes humanas;
socius/ abstratos recompor relagdes sociais entre soc. civil e estado; consciéncia nacional
Coletivo Utopia que se | experiéncia de inclusdo social; pedagogica de preparar as pessoas para novos
concretiza a relacionamentos; tomada de consciéncia de que atitude individual transforma a

partir do sujeito | sociedade; atribuir poder de decisdo aos cidadaos; organizagao de nova identidade
familiar; fornecer condigdes dignas aos que se dirigem ao Judicidrio; exercicio

cidadania
Funcao Gestado gerir conflitos; lida com a causa ndo com o sintoma; método de condugéo de
relativa a conflitos; cidaddo deliberar sobre situagdes conflitivas; prevenir futuros litigios;
gestdo/ evitar que outros conflitos brotem amanha; técnica de gestdo de conflitos
transforma- | Transforma- transformar conflito; transformar o presente conflituoso; o conflito se resolva ou
¢do ¢ao transforme; pacificar o conflito

de conflitos

Fungdo relativa 8 Comunicagao | possibilitar momentos de comunicac¢ao; plena comunicagio; restabelecer a
comunicag¢do produtiva e colaborativa; comunicacdo eficaz

Funcao confirmada resolver um litigio; solucionar conflito; almejar um acordo com forga contratual;
relativa ao buscar solugdo do conflito; solu¢do dos conflitos a partir das causas;
acordo superada o acordo ¢ somente um resultado possivel; ndo a simples solugao formal do litigio;

chegar a acordo, se for o caso; acordo final ndo representa o fim ultimo e unico do
processo; ainda que o acordo ndo aconteca; além do acordo

Funcio referente ao sujeito/individuo mediando.

Chamamos de funcdo referente ao sujeito/individuo mediando, repertorios que
atribuem a Mediagdo um papel na constituicdo desse sujeito. Encontramos func¢des em duas
dimensdes do sujeito/individuo, uma que denominamos de dimensao psicoldgica e outra que
resolvemos chamar de dimensdo reflexiva. Além dessas duas, optamos por destacar uma
dimensdo afeita tanto a psicologica como a reflexiva, considerando-a uma dimensao
transversal; trata-se daquela referente a autodeterminacdo/autonomia do sujeito. Note-se que,
como nos textos os autores ndo parecem diferenciar os termos sujeito e individuo, utilizamo-

nos, aqui, como equivalentes.

Na dimensao psicologica, encontramos referéncias as emogoes, sentimentos, a um
dar sentido ou coeréncia a experiéncia de fragmentagcdo de papeis e heterogeneidade de
mundos na complexidade social, ao crescimento e transformagdo dos individuos e a

restitui¢do de um ethos que ela proporciona.

Vale a pena contextualizar o sentido dado a esse ethos pela autora que a ele faz
referéncia: se fala em restituicdo de um ethos nas relagdes humanas, ou seja, dando a entender

uma dimensdo do social, Nazareth (2001, p.52) salienta que esse ethos estd relacionado a
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sentimentos de pertenga “sentimentos que cada um experimenta em relagdo ao conjunto e que
funda o que, posteriormente, sera conhecido como cidadania”; segundo ela, para Homero,

ethos € a morada, e

I3

morada é o ‘corpo do homem’, a medida de seu mundo, oferece as
verdadeiras referéncias de bem-estar e prazer e ¢ guia do espirito [...] A
morada ¢ nosso corpo ¢ é maneira de nascer, viver e de morrer. Ser
homem significar estar na terra como um mortal, significa habita-la. [...]
¢ esse espaco que garante que possamos desenvolver nossa identidade.
(ibidem, p.52, grifos nossos)

Nazareth parece diferenciar ethos e ética ao utilizd-los conectando-os pela
conjuncao aditiva “e” na pagina 57 do artigo: “A mediagdo, aliada a psicanalise [...] permite-
nos restituir o ethos e a ética nas relagdes humanas e fornecer condi¢cdes mais dignas aqueles
que se dirigem ao Judicidrio para ser reconhecidos.” Assim, parece estar reservado ao termo
ética o sentido mais abstrato. O concreto, ethos, como modo de agir e de viver da pessoa em
relacdo; o abstrato, ética, como expressdo dessa realidade vivida, que pode ou ndo ser
codificada e que permeia costumes, convengdes € praticas sociais aceitos como tais. Por isso
escolhemos por colocar a mengdo ao ethos como referente ao sujeito e colocaremos a mengao

a ética como referente ao social (terceira fungao).

Aqui, podemos pensar numa Mediacdo com funcdo concreta na constitui¢do de

um sujeito em relagao.

Na dimensao reflexiva, colocamos as referéncias a uma consciéncia e a operagdes

racionais: ampliar a consciéncia do conflito, identificar os niveis do conflito, compreender o

conflito, tomar consciéncia de que atitude individual transforma a sociedade. Note-se que,

mais uma vez, encontramos a dimensao do sujeito que atua reflexivamente consigo € na sua

relacdo com o outro, fazendo referéncia a vida em sociedade.

A dimensao gerar autonomia/autodeterminacio fornece-nos mais uma chave de
entendimento, a de que na Mediacdo o sujeito ¢ focado no seu potencial de agdo. Fala-se em
obten¢do do resultado pelas proprias partes, as proprias partes encontrarem a solugdo, ndo

renunciar(em) a propria autonomia, em impulsionar uma posic¢do ativa diante dos conflitos,
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os envolvidos conseguirem ter controle da decisdo, as pessoas encontrarem por elas mesmas
as saidas e alternativas que mais lhes convém. Para compreender como significam autonomia
e autodeterminacdo, contextualizamos seus usos em dois dos autores do corpus que

explicitam seus entendimentos:

A autodeterminagdo das partes [...] caracteriza-se como um principio de
liberdade ndo sé pela possibilidade que as partes detém de escolher o meio
pelo qual querem resolver o conflito existente entre elas, mas,
principalmente, pela possibilidade de poderem decidir sobre o seu resultado.
(MENDONCA, 2004, p.147)

Falar de autonomia, de democracia e de cidadania, em um certo sentido, €
se ocupar da capacidade das pessoas para se autodeterminarem em
relagdo e com os outros; autodeterminarem-se na producdo da diferenga
(producao do tempo com o outro). A autonomia como uma forma de
produzir diferencas e tomar decisdes com relacdo a conflitividade que
nos determina e configura, em termos de identidade e cidadania. Um
trabalho de reconstrugdo simbolica dos processos conflitivos das diferencgas
que nos permite formar identidades culturais — de nos integrar no conflito
com o outro — com um sentimento de pertinéncia comum. Uma forma de
poder perceber a responsabilidade que toca a cada um num conflito, gerando
devires reparadores e transformadores. (WARAT, 1995, p. 6-7"* apud
MAURIQUE, 2001, p. 28, grifos nossos)

Mais uma vez, na funcdo referente ao sujeito/individuo, desta vez por meio da
dimensao autonomia/autodeterminacao, podemos dizer que se aponta para a constituicao de

um sujeito na relacio com o outro, com o social.

Funcio referente a intersubjetividade.

Aqui, encontramos a Mediacdo como tendo uma funcdo de estimular o
reconhecimento do outro e de incremento nas relagdes. Os repertorios utilizados falam em
restabelecimento do didlogo, em intercompreensdo, em expressar e fortalecer capacidade de
preocupagdo com o outro, em possibilidade de confrontar pontos de vistas diferentes, em
melhorar a relagdo entre partes, recompor relagoes sociais: entre sujeitos, em restabelecer
dialogo, em desenvolver respeito mutuo, alteridade, respeito da autonomia, produgdo de
diferenca, projeto de interagdo, desenvolver a alteridade a reciprocidade, em restabelecer as

ligagoes, retomar dialogo truncado, passar de relagoes pautadas na rivalidade/competi¢do

* WARAT, Luis Alberto. Ecologia, psicandlise e mediagdo. Tradugio de Julieta Rodrigues. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1995.
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para relagoes de cooperagdo, € mesmo em pacificacdo dos conflitantes. Estamos aqui

novamente diante de uma pratica identificada como abordando sujeitos, sujeitos em relagao.

Mendonga, ao falar da Media¢do enquanto projeto de interagdo, refere-se a
terminologia de Gilberto Velho, em que “Projeto ¢ a tentativa consciente de dar sentido ou
coeréncia a experiéncia de fragmentacdo de papeis e heterogeneidade de mundos na
complexidade social” (apud MENDONCA, 2004, p. 148). Percebemos que na interacdo esta

presente uma experiéncia do sujeito/individuo.

Sublinhamos, ainda, no repertério, a expressdo pacificacdo dos conflitantes

utilizada por Watanabe. Nessa, a situagcdo de conflito por que passam as pessoas qualifica-as a
ponto de sofrerem metonimia e serem por ela reconhecidas e, dessa forma, simplesmente
denominadas de conflitantes, o que pode dar a entender uma reificacdo. Esse uso parece
remeter a uma pratica propria do mundo juridico, que ¢ a de chamar as pessoas pela maneira
como se enquadram no sistema, chamam-se as pessoas em litigio judicial de requerido e
requerente, chama-se uma pessoa que sofre processo criminal de réu, chama-se a pessoa que
sofreu uma violéncia de vitima e assim por diante. Sobre essa pratica aparentemente reificante
falaremos mais detidamente no item 2.2.2, ao tratarmos do quadro 4. Esse aspecto também
nos alerta acerca do uso da idéia de pacificagdo: que pressuposto haverd nessa pacificagao?
De que pacificacdo se estara falando? Deixamos as perguntas no ar e mais adiante, ao

analisarmos as diferenciagdes Mediagdo e Conciliacdo ou Arbitragem, retomaremo-nas.

Funcio referente ao social e coletivo.
Aqui, consideramos “social” as referéncias a um todo difuso, inumeravel (social
b b 9
sociedade civil, Estado, cidaddos) e “coletivo”, as referéncias a um todo delimitavel e

numeravel (familia, parentes, os que se dirigem ao Judicidrio).

Nesta fun¢do, encontramos a utopia que sedimenta a Mediagdo. Utopia essa que
em algumas expressdes se apresenta abstrata, voltada para um todo social — transforma
desespero em esperanca e fim em recomego, harmonia social, futuro de esperanca,

pacificacdo social, recompoe relagoes sociais entre sociedade civil e Estado, consciéncia
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nacional, restaura harmonia, ética nas relagoes humanas — e, em outras, a utopia parece
concretizar-se a partir do individuo/sujeito: (fun¢do) pedagogica de preparar para novos
relacionamentos, experiéncia de inclusdo social, tomada de consciéncia de que atitude
individual transforma a sociedade, atribuir poder de decisdo aos cidaddos, exercicio de
cidadania, organiza¢do de nova identidade familiar, fornecer condi¢oes dignas aos que se

dirigem ao Judiciario.

Segundo Barbosa (2001, p.46), “Toda a fundamentagao filoséfica e metodologica
da Mediag¢do vem calcada neste arquétipo: a perfei¢dao, (no mundo das idéias), de um estado
de plenitude e felicidade”. Se por um lado encontramos esse sentido no repertdrio assinalado,
dando a entender um projeto intangivel, por outro também encontramos ideais mais concretos,
por meio de repertdrios como fornecer condigoes dignas aos que se dirigem ao Judiciario
(NAZARETH, 2001, p.57), organizagdo de nova identidade familiar (ALMEIDA G., 2000,
p.27), ou mesmo no proprio artigo de Barbosa (2001, p.46), permitir a continuidade de

relagoes de co-parentalidade.

No que se refere as expressdes de tom mais abstrato, sublinhamos novamente
aquela contendo o termo pacificagdo, utilizado dessa vez por Oliveira, para voltar a ela na

analise das Diferenciacdes Mediacao e Conciliagdo ou Arbitragem.

No repertério que inclui nessa utopia o papel do individuo, ressaltamos aquele que
fala de uma fun¢do pedagogica de preparar para novos relacionamentos (BARBOSA, 2004,
p.31). Temos ai uma nova informag¢do, a Mediagdo se apresenta, neste caso, explicitamente
com uma func¢do educativa. Fun¢do essa que nos parece ja4 se anunciar implicitamente em
todas as expressdes que falam em futuro, harmonia, exercicio de cidadania, consciéncia
nacional, etc. Na utopia da Mediagdo mostra-se presente um projeto de transformagdo da
sociedade a partir do individuo/sujeito. Esse projeto da Mediagao ja havia sido trazido por

nossos entrevistados no capitulo 1.

Notemos, neste ponto, que as trés fungdes abordadas — referentes ao

sujeito/individuo, ao inter-sujeito e ao social /coletivo — ndo se apresentam meramente como
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degraus de uma escala crescente de quantidade de pessoas envolvidas, como poderia dar a
entender nossa sistematizagdo, mas como fungdes que se complementam e retro-alimentam. A
funcao referente ao sujeito/individuo apresenta a idéia de um sujeito que se constitui em
relacdo com o outro, em sociedade e a fun¢do social/coletivo tem o individuo como base de

transformacgao social.

A partir de nosso ponto de vista, de uma psicologia social critica, tendemos a
compreender a relacdo que se estabelece entre essas trés fungdes como apontando para um
interjogo constitui¢do do sujeito e sociedade, o que nos remete a produgdo do sujeito como

agenciamento.

Dessa perspectiva, a subjetividade ndo deve, certamente, ser vista como um
dado primordial ¢ nem mesmo como uma capacidade latente de um certo
tipo de criatura. Ela tampouco ¢ algo que deve ser explicado pela
“socializa¢do”, pela interagdo entre, de um lado, um animal humano
biologicamente equipado com sentidos, instintos, necessidades e, de outro,
um ambiente externo, fisico, interpessoal, social, no qual um mundo
psicologico interior € produzido pelos efeitos da cultura sobre a natureza. Ao
contrario, sugiro que todos os efeitos da interioridade psicologica,
juntamente como uma gama inteira de outras capacidades e relagoes,
sdo constituidos por meio da ligacio dos humanos a outros objetos e
praticas, multiplicidades e forcas. Sao essas variadas relacoes e ligacoes
que produzem o sujeito como agenciamento [...] Uma forma melhor de
ver os sujeitos é como “agenciamentos” que metamorfoseiam ou mudam
suas propriedades a medida que expandem suas conexdes. (ROSE, 2001,
p.145-146, grifos nossos).

Assim mesmo, note-se que a concepcao de sujeito utilizada pelos proprios
autores nao foi esclarecida e o uso aparentemente indiscrimado dos termos sujeito, individuo
e pessoa mereceria um trabalho de analise com esse propodsito especifico. Adotamos aqui a

proposta de que € possivel pensar em termos de producdo de subjetividade.

by

Funcio referente a gestio ou transformacido dos conflitos, atribuida a
Mediacao.
Nesse repertorio, a funcdo da Mediacdo deixa de se dirigir ao sujeito e passa a

focar o conflito, situagdo na qual se aplica a Mediacao.
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Aqui, encontramos dois tipos de vocabulario: um mais administrativo, dimensao
de gestdo, que nos leva para o lugar de uma racionalidade de governo, onde nos parece
implicita uma noc¢do de ordem: gerir conflitos, método de condugdo de conflitos, cidaddo
deliberar sobre situagoes conflitivas, prevenir futuros litigios, evitar que outros conflitos
brotem amanha, técnica de gestdo de conflitos, lida com a causa e ndo com o sintoma; outro,
mais alquimico, dimensdo de transformacido, que nos desloca para um lugar de
desconhecido: transformar conflito, transformar o presente conflituoso, o conflito se resolva

ou transforme, pacificar o conflito.

Novamente sublinhamos a expressdo com o termo pacificar, que aqui ligamos a
idéia de transformacao, utilizado por Barbosa (2001) no dmbito da cultura de paz, para a ela

retornar na andlise das Diferenciagdes Mediagdo e Conciliagdo ou Arbitragem.

Func¢ao referente a comunicacao.

Nessa fungdo, aparece o meio pelo qual se d4 a intervengdo da Mediagdo: a
comunicagdo. Nao estdo em jogo nem os sujeitos, nem a situacdo em que se aplica, mas um
meio, um veiculo pelo qual se externam as relagdes. Um veiculo que nao ¢ focado apenas
como instrumento de acdo do Mediador, como se poderia pensar, mas como um dos fins que
se pretende atingir com a Mediacdo: possibilitar momentos de comunicagdo, plena
comunicagdo, comunicagdo eficaz, restabelecer a comunicagdo produtiva e colaborativa; e

que integra sua propria definicao.

Funcio referente ao acordo.

Esta ¢ a unica funcdo em que localizamos posicionamentos que se contrapdem
explicitamente. Alguns autores colocam como funcdo da Mediagdo o acordo: resolver um
litigio, solucionar conflito, almejar um acordo com for¢a contratual, buscar solug¢do do
conflito (colocamos aqui o vocabulo solu¢do como equivalente a acordo, pois esse parece ser
o uso que dele fazem os autores); outros fazem questao de declarar que essa ndo pode ser uma
funcdo Unica, mas apenas uma delas — dizemos que superam a dimensdo do acordo, dando a

entender a existéncia de um pensamento ou pratica que entende ser o acordo a Unica
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finalidade da Mediacdo: o acordo é somente um resultado possivel, ndo a simples solugdo
formal do litigio, chegar a acordo se for o caso, acordo final ndo representa o fim ultimo e
unico do processo, ainda que o acordo ndo acontega, ir além do acordo. Observemos que as
expressoes “chegar a acordo se for o caso” (NAZARETH, p.55) e “ainda que o acordo ndo
aconteca” (BARAGNHOLO, 2005, p.77) chegam a colocar em duvida a propria necessidade

dessa fun¢ao acordo na Mediacao.

Um foco de tensio entre as fun¢oes referentes ao sujeito e ao acordo

Ao longo desse inicio de analise dos repertorios recolhidos e sistematizados,
optamos por uma abordagem que nos fornecesse uma visdo geral dos sentidos que vem
tomando a Mediag@o nesse contexto juridico de reflex@o. Se essa tomada tem a vantagem de
nos inserir na complexidade do territorio, também pode nos levar ao erro de acreditar que
estamos diante de um discurso homogéneo sobre a Mediacao. Assim, para recuperarmos a
diversidade, explicitada na fun¢do acordo, porém eventualmente implicita também em outras,

elaboramos outra tabela derivada, o quadro 2-4.

Aqui, cruzamos os diferentes autores dos artigos do corpus e as diferentes funcdes
encontradas, de forma a sabermos que funcdes foram mencionadas por que autores. Além
disso, referimos a formagdo do autor — Media¢do, Psicologia e Direito e eventual escola de
Mediacao a que adere (informagdo que obtivemos seja nos proprios artigos, seja por meio da
internet) — e a area do Direito em nome da qual fala cada autor (informacdo contida nos
artigos). O objetivo dessas referéncias ¢ permitir visualizar se podemos atribuir alguma
regularidade na combina¢do de fung¢des mencionadas com formacgdo, area do Direito ou

linhagem de Mediacao em que se insere cada autor.
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Quadro 2-4: As dimensdes presentes nas definicdes de Mediacao recolhidas dos artigos, por autor (ordenados por
area do direito, e em seguida por ordem alfabética)

Autor: Formagao SUJEITO INTER SOCIAL/ CONFLITO | COMUNI| ACORDO
SUBIJE | COLETIVO CACAO
Area do Direito | Psi. | Refl | Aut. | TIVI | Abs | Coner | Gest. |Trsf. Conf. | Sup
DADE
Mendonga: MD X X X X X - - - X X -
Empresa
Oliveira: --D - - - - X - - - - X -
Empresa
Romdo: --D X X X X X - X - X - X
Estado
Barbosa: MD Fr| X X - X X X X X X - -
Familia
Braganholo: ?D  WFr| X - X X - - - - X - X
Familia
Nazareth:  MP X X X X X X - X - X
Familia
Almeida G.: MP Fr - X - X - - - X
Familia
Maurique: ?D Wl X - X X X - - X - - X
Familia
Andrighi: --D X - - - - - - X - - X
Geral
Loureiro: --D - - - X X - X - - X -
Geral
Scripilliti: --D  Harv| X - X - - - X - - X -
Caetano:  --D
Geral
Sampaio: --D Harv| - - - - - - - - - X -
Processo
Watanabe: --D - - X X X - - - - X -
Processo
Legenda: MD = o autor tem formagdo em Mediagdo e Direito W  =linhagem Warat
MP = o autor tem formag¢do em Mediag@o e Psicologia Fr  =linhagem francesa

--D = o autor tem formag¢do em Direito ¢ desconhecemos se tem formagdo em Mediagdo  Harv = linhagem harvard

negrito = Definicdes de Mediagdo que se complementam
italico = Defini¢des de Mediagao que incluem todas as fungdes
= Defini¢des em que se ndo esta presente a fungdo acordo, esta a do sujeito e vice-versa
Essa tabela ¢ bastante interessante no sentido em que reforca nossa afirmacao
baseada no rastreio do Capitulo 1 de que esse territorio de formulagdes sobre o que vem a ser
a Mediacdo ¢ bastante complexo. De fato, ndo conseguimos atribuir regularidade nas
afirmacoes de fun¢does da Mediagdo nem com base na formacao ou area do Direito em

que se insere o autor; nem mesmo com base na escola de Media¢do a que se mostra

aliado.

Assim mesmo, podemos tragar algumas notas a respeito da presenga ou auséncia

concomitante de algumas das fungoes.
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A primeira nota ¢ a presen¢a de duas abordagens que se complementam, ou opde:
a de Barbosa, que explicita todas as fungdes salvo a do acordo e a de Sampaio, que explicita
apenas a fun¢do do acordo (em negrito no quadro 2-4). Aparece aqui um autor que v€ no
acordo a unica finalidade da Mediagdo, portanto justificando a necessidade manifesta de
outros autores de declarar que esse nao pode ser o unico fim da Media¢do, como vimos ao

analisar essa sexta fungao.

Nossa segunda nota ¢ que temos apenas dois autores que mencionam todas as
funcdes da Mediacdo, ambos mediadores, um formado em direito outro em psicologia e se
dirigindo a éreas diferentes do direito (em itdlico no quadro 2-4). Os outros abordam ao

menos duas fungdes, salvo Sampaio, j4 mencionado no paragrafo anterior.

Nossa ultima nota talvez seja a mais significativa. Verificamos em quatro dos
autores uma dinamica interessante: nao estando presente a funcio do acordo, a do sujeito

esta e nao estando a do sujeito, a do acordo esta (grifado em cinza no quadro 2-4).

As fungodes do acordo e do sujeito parecem merecer atengdo especial, e, de fato,
serdo retomadas no momento de nossa analise acerca das Diferenciagoes da Mediagdo ¢ da

Conciliagdao ou Arbitragem.

Por enquanto, retomemos o que pudemos retirar dessa primeira analise:
Conclusoes
1. A Mediagao ¢ significada como praxis,

2. A Mediagdo ¢ atribuida fungdo de constitui¢io de um sujeito individual em relagio, em
sociedade — e sugerimos que se aponta para processos de subjetivacao;

3. S0, ainda, fungdes atribuidas a Mediacdo a gestdo/transformagdo de conflitos e a
comunicagao;

4. E, por fim, também lhe ¢ atribuida a fun¢do acordo. Nesta encontramos divergéncia
declarada quanto a sua exclusividade ou mesmo sua necessidade;

5. Detectamos um foco de tensdo envolvendo as fungdes sujeito e acordo, que
desenvolveremos;

6. Finalmente, a partir dessas fungdes, conseguimos vislumbrar o lugar proprio que a
Mediagdo procura delinear para si nesse contexto.
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Esse lugar se anuncia quando ¢ significada como transdisciplina. Nas palavras de Nazareth:
“Uma transdisciplina, um resultado novo e original, produto do intercambio de praticas e de
conhecimentos advindos de varias disciplinas e ciéncias como a psicologia, psicandlise,
direito, teoria da comunicacdo, teoria do conflito, etc.” (2001, p. 55). Justamente esses
conhecimentos advindos de varias disciplinas parecem orientar as fungdes atribuidas a

Mediagdo no corpo de sua definigao.

Apresenta-se como um saber com uma orientagdo pratica, que incide no campo de ac¢do dessas
diversas disciplinas, compartilha com elas objetivos e atua de um modo préprio, que ndo se

confunde com nenhuma delas.

DIFERENCIACOES MEDIACAO E CONCILIACAO OU ARBITRAGEM

Dissemos no inicio deste item que juntamos sob o titulo Sentidos da Mediagdo
dois temas: as “Definigdes da Mediacao” e as “Diferenciagdes Mediagao ¢ Conciliagdo ou
Arbitragem”. Vamos tratar agora do segundo, e veremos mais claramente sua relacdo com o

primeiro.

Como apresentamos ao trabalhar as defini¢des da Mediagdo, uma das maneiras
pelas quais os sentidos da Mediacdo sdo expressos € pela negativa, sendo constante nos
artigos sua diferenciagdo em relacdo a ao menos um dos denominados outros métodos
alternativos de resolugdo de conflitos, tais como a Conciliagao e a Arbitragem, razao de nossa

segunda tabela mestre (reproduzida integralmente no quadro 3).

Esta tabela mestre contém cinco colunas: uma para referenciar o artigo
correspondente; outra em que reportamos os trechos do artigo em que se tematiza a maneira
como Mediagdo, Conciliacdo ou Arbitragem se relacionam; e as trés seguintes reportando os
trechos correspondentes as definicdes dadas a cada um desses fazeres em comparagdo com 0s

outros.

Vamos reproduzi-la em partes, 8 medida que delas precisarmos para a analise, de

forma a torna-la mais palatavel ao leitor.

Mediacio e Arbitragem

Iniciemos pela tltima coluna, visto que em torno dela temos consenso:
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Quadro 3: Diferenciacdes Mediagdo e Conciliagdo ou Arbitragem — a Arbitragem

Autor, ano

Arbitragem

Loureiro, 1998

Romao, 2001

Oliveira, 2002

Almeida G., 2000

Scripilliti e Caetano, 2004

processo judicial ou da arbitragem, cuja decisdo declara um vencedor e um perdedor

Braganholo, 2005

Na arbitragem, o terceiro define a solugdo

Maurique, 2001

ha delegagdo do poder de resposta [...] no modelo tradicional conflitivo ou arbitral
(onde é o arbitro que apresenta solu¢do)

arbitro ou o juiz ocupam um lugar de poder

Watanabe, 2002

Barbosa, 2001

2004

em que [...] as partes submetem-se por vontade propria, a vontade de um terceiro, que
exercerd a fungdo de juiz, portanto, trata-se de um julgamento privado

Sampaio, 2004

Mendonga, 2004

Andrighi, 2008

Na verdade, o processo cldssico que nos vivemos nunca, mas nunca, considerou a
mdgoa para sentenciar. O juiz estd acostumado a trabalhar com os problemas cuja
solucdo deve impor as partes, e ndo com a visdo postas nas pessoas. Esse é o mais
significativo traco de diferenca, de distin¢do que distancia o procedimento judicial e o
procedimento da arbitragem da nossa mediacdo.

Nazareth, 2001

em decorréncia da coluna mediagdo, entende-se que:
ndo propicia a retomada da autodetermina¢do das pessoas com relagdo as proprias
vidas

*QGrifos nossos

Nos seis artigos que mencionam e definem a Arbitragem, essa pratica ¢ tida como

sendo a mais proxima do funcionamento judicial, ndo se confundindo nem com a Conciliagao,

nem com a Mediagao.

Braganholo parece propor uma progressiva distingdo: “A mediagao

aqui abordada configura-se como um procedimento distinto da conciliagdo, ¢ ainda mais

distante da arbitragem” (2005, p.74). Apresentada como um “julgamento privado”, por

Barbosa (2004, p.26), Maurique (2001, p.48) menciona que como o juiz, o arbitro “ocupa um

lugar de poder”, “impondo uma solucdo as partes” (ANDRIGHI, 2008). Na Arbitragem, ha

assim “delegacao do poder” (MAURIQUE, 2001, p.48) dos envolvidos na situagdo de

conflito.

Podemos dizer, a partir desses autores, que se trata de pratica em que se configura

a heteronomia, em contraposicdo a autonomia que vimos caracterizar a Mediacao,

estabelecendo-se, na Arbitragem, uma logica de competicdo; nos dizeres de Scripilliti e

Caetano (2004, p. 321): no “processo judicial ou da arbitragem, a decisdo declara um

vencedor e um perdedor.”
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Mediacao e Conciliacao

Se a distingdo entre Media¢do e Arbitragem parece tdo clara para os diferentes
autores, a distingdo entre Mediagdo e Conciliagdo apresenta embates. Identificamos nessa
distin¢do seis situagdes bastante diferenciadas entre si. Aqui, reproduziremos o quadro 3 em

partes correspondentes as situagdes que estivermos tratando.

Situacao 1: diferenciacdo com base em defini¢do do senso comum.

Quadro 3: Diferencia¢des Mediagdo e Conciliagdo ou Arbitragem — Mediacao e Conciliagfo: situacio 1

conciliagdo, ja que esta
ndo pressupoe [...] p. 95

Autor, ano Relacao Med. Conc. e Mediacao Conciliaciao
Arb.
Loureiro, A mediagdo ndo se Pressupde os oficios do terceiro (p.95) [...] ja que esta nd@o
1998 confunde com a Ndo existe “uma mediagdo”, mas “vdrias | pressupde necessariamente

mediagoes” (de acordo com a matéria/ os bons oficios do terceiro
tipo de confflito) p. 95 para mediar o conflito p. 95

*QGrifos nossos

Loureiro (1998) diferencia Mediagdo de Conciliacdo pela ndo obrigatoriedade de

um terceiro a mediar o conflito nesta ultima. Essa diferenciagdo é unica nesse corpus e parece

basear-se em uma defini¢do de senso comum, ndo levando em conta o instrumento juridico da

Conciliagdo, que tem na intermediacao do terceiro uma de suas caracteristicas.

Situacdo 2: a distincio Mediagdo e Conciliagdo ¢ negada explicita ou

implicitamente.

Quadro 3: Diferencia¢des Mediagdo e Conciliagdo ou Arbitragem — Mediacio e Conciliago: situacio 2

Texto, autor

Relaciao Med. Conc.
e Arb.

Mediacao Conciliacao

Romaéo, 2001

Por ser enorme a
confusdo em torno dos
termos mediacdo e
conciliagdo, antes de
mais nada, faz-se
necessdrio precisar a
defini¢do acolhida por
este trabalho

Christopher MOORE (1998, p. 145-168) apresenta a concilia¢do como o
elemento psicologico da mediacgdo. Deste modo a conciliagdo é um
processo continuo que sucede ao longo de toda a mediagdo, no qual o
mediador deve criar confianca e cooperagdo entre as partes. p. 40

Muito embora profissionais da darea continuem a definir de uma maneira
limitada o que é ou deveria ser a mediagdo, atendendo com isso
exclusivamente suas proprias necessidades; e acabam por ignorar outras
praticas e argumentos que consideram como ndo sendo realmente
mediagdo. Em decorréncia disso, muitas organizagoes e pessoas
interessadas no processo de mediagdo — tribunais, agéncias
administrativas, advogados e potenciais participantes de mediag¢do —
tomam decisoes sobre mediacdo sem o devido entendimento das
alternativas disponiveis. p. 42
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Oliveira, A mediacdo tem natureza de conciliag¢do e ndo contem decisdo [...] ato
2002 extraprocessual que poe fim ao litigio. ndo ha decisdo nem atividade
Jjurisdicional. Termina o litigio através de acordo. p. 90

Nem de longe a mediacdo busca desmerecer o trabalho do magistrado. Ao
contrario, busca dar-lhe a importancia devida, relegando a conciliac¢do a
pessoas preparadas para fazé-lo, a pessoas predispostas a atingir uma
negociagdo, a chegar a uma transagdo. p.90

*QGrifos nossos

Localizando a diferenciagao da Mediacao no ambito de uma disputa profissional,
Romao (2001, p.42) coloca que “profissionais da area continuam a definir de uma maneira
limitada o que ¢ ou deveria ser a mediagdo, atendendo com isso exclusivamente suas proprias
necessidades; e acabam por ignorar outras praticas e argumentos que consideram como nao
sendo realmente media¢do”, e adota a posicdo do americano Christopher Moore que
“apresenta a conciliacio como o elemento psicolégico da mediacdo. Deste modo a
conciliacdo é um processo continuo que sucede ao longo de toda a mediacdo, no qual o
mediador deve criar confianga e cooperacdo entre as partes”. (apud Romao, 2001, p. 40, grifos

Nnossos)

Oliveira (2002, p.90), sem negar explicitamente a diferenciacdo, funde Mediacao
e Conciliagdo, dizendo que: “A media¢ao tem natureza de conciliacido ¢ ndo contém decisao
[...] ato extraprocessual que pde fim ao litigio. Nao ha decisdo nem atividade jurisdicional.
Termina o litigio através de acordo.” (grifos nossos) e mais adiante trata-as como
sinonimos: “Nem de longe a mediacdo busca desmerecer o trabalho do magistrado. Ao
contrario, busca dar-lhe a importancia devida, relegando a conciliacido a pessoas preparadas
para fazé-lo, a pessoas predispostas a atingir uma negocia¢do, a chegar a uma transacio.”
(grifos nossos). Parece-nos, aqui, que Oliveira pensa a Mediacdo sendo equivalente a

Conciliacdo e tendo como fungdo o acordo.

Situacao 3: encontramos dois tipos de Mediagdo, sendo que alguns dos autores

que os apresentam assemelham um deles a Conciliagdo.
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Quadro 3: Diferenciacdes Mediagdo e Conciliagdo ou Arbitragem — Mediacio e Conciliagfo: situacio 3

Texto, autor | Relagdo Med. Conc. e | Mediacao Conciliacao
Arb.

Almeida G., |/...Jduas possibilidades | MEDIACAO MEDIACAO 2 /CONCILIACAO

2000 de mediacgdo.
A mediagdo, a A outra (mediagdo) possibilidade Uma (mediagdo) que a utiliza
confrontagdo, a amplia a visdo, conferindo um valor | como método para se chegar ao
conciliagdo e o litigio positivo ao conflito, como um acordo, vendo o conflito em geral
sdo formas e estagios instrumento de mudanga. Neste como nocivo. Neste sentido a
possiveis de se lidar caso, o acordo é somente um mediagdo pode ser um instrumento
com os conflitos p.28 resultado possivel p.27 reacionario.p.27
Causa tanto mal se
Jor¢ar um acordo, de Utilizar a mediagdo ndo como um
modo a negar e ndo método de investigagcdo, mas
lidar com o conflito, basicamente, como um meio de se
quanto se acreditar que chegar a acordos, é confundir sua
a logica da mediagdo é logica com a da conciliagdo. p.27
a melhor e a unica p.28

Scripilliti E | Segundo Riskin MEDIACAO 1 MEDIACAO 2/ CONCILIACAO?

Caetano,

2004 Ha mal entendidos No entender de outros, os Para alguns estudiosos, a

sobre o que é — ou o que
ndo ¢ —mediagado. [...]
Apesar dos inumeros
esforgos [...], ainda ndo
ha consenso sobre sua
definicdo. E tarefa
menos ardua ndo seria
especificar suas
modalidades p. 318

Como ser vé, a maior
parte das desavengas
decorre da natureza da
mediagcdo bem como de
seus objetivos. [...] Mas
na pratica os objetivos
da mediacdo e métodos
utilizados variam tanto,
que ndo ha ainda uma
defini¢do consensual.
p.323

No mais, as discussoes
sdo fermentadas pelo
fato de alguns
mediadores
considerarem sua
metodologia com a
unica correta,
desconsiderando as
demais espécies
existentes. Alguns
afirmam com veeméncia
que os demais tipos nem
sequer configuram
mediagdo. p.323

mediadores que fornecem conselhos
ou orientagoes estdo desatualizados,
pois a natureza da mediagdo
moderna ndo permite este tipo de
influéncia. p.323

(de acordo com sistema de
classificagdo criado pelo Prof.
Leonard L. Riskin) O mediador que
facilita a comunica¢do considera
que as partes sdo suficientemente
capazes de entender a situagdo em
que se encontram, respeitando as
diferencgas existentes de acordo com
as reais possibilidades de cada uma.
Nesta postura, presume-se que os
envolvidos tenham mais condi¢des
de resolver seus problemas do que
teria o mediador ou até mesmo os
advogados. Aqui, a responsabilidade
de criar solugdes é unica e
exclusivamente das partes. p.325

Ja os psicologos e psicanalistas, por
estarem acostumados com terapias
de familia e ndo possuirem
conhecimento juridico qualificado,
preferem adotar a postura
facilitadora complexa. Estas
mediagoes tendem a fazer com que
os envolvidos discutam abertamente
e compreendam a natureza de seus
problemas, para entdo aprenderem
a resolvé-los sozinhos. Outra
intengdo é ensinar as proprias
partes a identificar seus interesses.
Normalmente, o mediador prefere
sessoes conjuntas a sessoes
privadas. p. 327

mediagdo somente é eficaz quando
existe certa interferéncia do
mediador sobre os assuntos
colocados a mesa pelas partes. p.
323

O mediador que analisa e avalia,
por sua vez, considera que os
envolvidos querem e precisam de
uma orientagdo profissional para
resolver suas controvérsias. Neste
caso, é comum que as partes levem
em consideragdo a personalidade,
a formacdo profissional e a
experiéncia do mediador, cuja
funcdo é explorar. p. 325

Sabe-se que juizes aposentados e
advogados, ao conduzirem uma
mediagdo, tém a tendéncia de
seguir a modalidade exploradora
simples. Neste caso, antes da
primeira sessdo, o mediador
provavelmente efetuard uma
andlise dos documentos relevantes
para o deslinde da controversia,
ou mesmo dos argumentos e
provas constantes dos autos, se
houver um processo judicial. Além
disso, serdo analisados os pontos
fortes e os pontos fracos dos
argumentos das partes; serdo
expostos os provaveis resultados
de um julgamento; e a discussdo
focara mais as posi¢oes do que os
interesses. Desse modo, as partes
poderdo até mesmo ser
aconselhadas pelo mediador p.327
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Almeida G. (2000, p.27) distingue a Mediagdo “como método para se chegar ao
acordo, vendo o conflito em geral como nocivo. Neste sentido a mediagdo pode ser um
instrumento reacionario”, da Media¢ao que “amplia a visao, conferindo um valor positivo
ao conflito, como um instrumento de mudanc¢a. Neste caso, 0 acordo é somente um
resultado possivel”. A respeito da primeira afirma que “Utilizar a mediacdo ndo como um

método de investigacdo, mas basicamente, como um meio de se chegar a acordos, é

confundir sua légica com a da conciliacdo.” (grifos nossos)

Assim, na diferencia¢do de Almeida G. uma Mediacdo que tem por fim o acordo
segue a logica da Conciliagdo, dando a entender ser essa finalidade a que diferencia a
Conciliacdo da Mediagdo. Apesar de considerar essa Mediacdo reaciondria, pondera que
“Causa tanto mal se forcar um acordo, de modo a negar e ndo lidar com o conflito, quanto se
acreditar que a logica da mediagdo ¢ a melhor e a tinica.” (ibidem, p. 28). Note-se que ter por

fim o acordo, para Almeida G., parece remeter a idéia de negar e ndo lidar com o conflito.

Scripilliti e Caetano (2004) também apresentam dois tipos de Mediacao, porém,
diferentemente de Almeida G., ambos sao validados enquanto Mediacao. A respeito dessa
discussdo nos dizem eles: “as discussdes sdo fermentadas pelo fato de alguns mediadores
considerarem sua metodologia com a tUnica correta, desconsiderando as demais espécies
existentes. Alguns afirmam com veeméncia que os demais tipos nem sequer configuram
mediagdo” (ibidem, p.323). Encontramos, aqui, afirma¢do semelhante a de Romado, na
situacdo 2, que da a entender interesses coporativos a justificar a diferenciagdo, bem como

invalida indiretamente a diferenciagdo Mediacao e Conciliagdo, ndo mencionada.

Vale contextualizar que os diversos tipos de Mediagdo trazidos por Scripilliti e
Caetano, o sdo a partir de um mapeamento da pratica americana publicado em 1996, na
revista americana Harvard Negotiation Law Review, conhecido como grafico Riskin. Nesse
mapeamento, Riskin valida todas as praticas que entdo se dizem de Mediagdo nos EUA e
sistematiza/classifica suas diferengas ndo se baseando nas escolas, mas tendo como eixos de

diferenciag¢do os tipos de problema e o grau de intervencdo do Mediador. Com respeito ao
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grau de intervencdo, descreve dois grandes tipos de Mediacdo, que recolhemos no nosso

quadro 3 e aqui reproduzimos:

Para alguns estudiosos, a mediacdo somente é eficaz quando existe certa

by

interferéncia do mediador sobre os assuntos colocados a mesa pelas
partes. [...]O mediador que analisa ¢ avalia, por sua vez, considera que os
envolvidos querem e precisam de uma orientacdo profissional para
resolver suas controvérsias. [...] Desse modo, as partes poderdo até mesmo
ser aconselhadas pelo mediador. (apud Scripilliti e Caetano, 2004, p.
323,327, grifos nossos)

A essa, segundo explica, sao mais afeitos os operadores do direito mediadores.

No entender de outros, os mediadores que fornecem conselhos ou
orientacdes estao desatualizados, pois a natureza da mediagdo moderna
ndo permite este tipo de influéncia. [...] Nesta postura, presume-se que 0s
envolvidos tenham mais condicoes de resolver seus problemas do que
teria 0 mediador ou até mesmo os advogados. Aqui, a responsabilidade de
criar solugdes ¢ unica e exclusivamente das partes. (ibidem, p.323, 325,
grifos nossos)

E a essa, segundo explica, sdo mais afeitos psicologos e assistentes sociais

mediadores.

O uso do grafico Riskin ¢ bastante controverso nos proprios Estados Unidos e
uma das grandes criticas que se faz a ele se aproxima da que Almeida G. faz em relagdo a
Mediag¢ao que visa o acordo. Kimberlee e Love (1998/2004), americanos como Riskin, em
artigo publicado na mesma revista, dedicado a expor os riscos do uso desse grafico, afirmam
que aceitar, na Mediagdo, posturas de mediadores muito interventivas (dando sugestdes,
opinides ou mesmo oferecendo avaliagao técnica a respeito da possibilidade de ganho de cada
parte) vai ao encontro de um modelo litigioso de advocacia, ndo oferecendo nenhuma

diferenca ao sistema.

Dizem eles: “Uma orientagao avaliadora pode [...] vir a prejudicar a mediagdo, se
esta realmente pretende continuar a ser uma alternativa unica aos demais processos de
resolugdo de conflitos, encorajando a autonomia das partes e estimulando que elas tomem
suas decisdes” (ibidem, p.104). A orientacdo avaliadora da Mediacdo remete aquela que

Almeida G. diz aderir a 16gica da Conciliagdo, como vemos a seguir:
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Um mediador passa a ser “avaliador”, no sentido de ndo se enquadrar no
mapa da mediacdo, quando se identifica ou age como um avaliador
(orientag@o avaliadora) ou quando manifesta uma opinido sobre o que seria
mais justo ou qual seria o resultado judicial mais provavel em um
determinado ponto da disputa (conduta avaliadora). Esse tipo de orientacéo
e de conduta pode impedir que as partes avaliem autonomamente as
suas alternativas na negociacio [...] e decidam qual o melhor ou o mais
justo resultado do conflito para elas.

[.]

Se a avaliagdo do mediador fosse totalmente ndo-coercitiva e ndo
prejudicasse a participagdo das partes, entdo obviamente a mediagdo
avaliadora nao estaria em conflito com autodeterminagdo das partes
(KIMBERLEE e LOVE, 1998/2004, p.110, grifo nosso)

Por essa definicdo, vemos a proximidade dessa Mediagdo com a Conciliagdo que

Kimberlee ¢ Love defendem que “os mapas da mediagdo devem definir um

paradigma que difira claramente da norma adjudicataria, um paradigma que tenha a auto-

determinagdo das partes como seu valor maior.” (ibidem, p.105)

autodetermina¢do)”, detectado em nossa analise do quadro 2-4.

em aspectos referentes ao sujeito ou no acordo, respectivamente.

Parece-nos que reencontramos aqui o bindmio analitico “acordo x sujeito (via

Situacao 4: autores que claramente distinguem Mediagao e Conciliagdo pelo foco

Sao eles, Braganholo, Maurique, Watanabe e Barbosa.

Quadro 3: Diferenciacdes Mediagdo e Conciliacdo ou Arbitragem — Mediacédo e Conciliacio: situagio 4

com as partes, para que estas

Autor, ano Relacdo Med. Conc. e | Mediaciao Conciliacao
Arb.
Braganholo, |4 media¢do aqui apenas na media¢do se na conciliagdo esses terceiros
2005 abordada configura-se | consideram as relacoes conduzem o processo na direcdo do
como um procedimento | conflituosas e os sentimentos acordo, opinando e propondo
distinto da conciliacdo, |dos envolvidos bem como a solucoes p.74
e ainda mais distante possiveis consegqiiéncias para as
da arbitragem p.74 partes [...] a audiéncia de conciliagdo ndo
Ela deve, sim, ir além do acordo, | proporciona a auto-avaliagdo e o
A arbitragem e visando também a melhora da | autoconhecimento capazes de
conciliagdo também sdo | relagcdo entre as partes p.74 proporcionar aos envolvidos razdo
meios extrajudiciais de | Nao encobre o conflito, prioriza | para justificar, perante o outro, com
resolugdo de conflitos o dialogo p.76 critérios racionais, a situag¢do
que utilizam terceiros existente p.76
como mediadores. p.74
Maurique, [...] um conciliador que, Definicao a partir da defini¢do de
2001 mediando o conflito, interaja Mediagdo.
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fagcam com que o conflito se
resolva ou se transforme. Esse
ultimo modelo é que
simplificadamente, poderiamos
chamar de ‘Mediacdo’. p. 27

Nesse modelo alternativo, ndao
ha delegacdo do poder de
resposta, como no modelo
tradicional conflitivo ou arbitral
p.27

Watanabe, Teoricamente, creio ser possivel | Teoricamente, creio ser possivel fazer
2002 Tenho a impressdo de | fazer distin¢oes: na mediacdo, o | distingées: [...] na conciliagdo, isso
que os mediadores terceiro é neutro, procura criar | ndo ocorreria, ou seja, a intervengao
acabardo fazendo a as condi¢oes necessdarias para do terceiro é para interferir um pouco
concilia¢do.p.48 que as proprias partes mais na tentativa de obter a solu¢do
encontrem a solu¢do, mas ndo do conflito, de apaziguar as partes, e,
intervém no sentido de adiantar | nesse momento, o conciliador podera
alguma proposta de solugdo [...] | sugerir algumas solugées para o
Porém, na pratica, o mediador | conflito. p.48
oferece alguma sugestio quanto
a solucdo do conflito. Seria uma
figura de mediador/conciliador
p-48
Barbosa, | | s
2001
2004 método fundamentado, tedrica e | prdtica que se resume em atividade de

A mediacdo familiar
ndo é conciliacdo, p.26
A mediagdo familiar
ndo é, ainda,
arbitragem, na qual as
partes p. 26

tecnicamente, por meio do qual
uma terceira pessoa, neutra e
especialmente treinada, ensina
os mediandos a despertarem seus
recursos pessoais para que
consigam transformar o conflito.
p.27

reorganizagdo logica, no tocante aos
direitos que cada parte acredita ter,
polarizando-os, eliminando os pontos
incontroversos, para delimitar o
conflito, e, com técnicas normalmente
empiricas, o conciliador visa corrigir
as percepgoes distorcidas,
aproximando as partes em um espago
concreto. Nesta técnica os litigantes
reafirmam sua incapacidade de
resolver naturalmente sua
controvérsia, necessitando de pessoa
externa a relacdo, conduzindo-os a
negagdo do conflito. p. 26

*QGrifos nossos

Braganholo afirma ser exclusividade da Mediagdo o fato de considerar “as

relacdes conflituosas e os sentimentos envolvidos”; sem encobrir o conflito, segundo ela, essa

deve “ir além do acordo, visando também a melhora da relagdo entre as partes”, sendo que na

conciliagdo os “terceiros conduzem o processo na dire¢cdo do acordo, opinando e propondo

solugdes.” (2005, p.74e76). Acompanhando o mesmo direcionamento de Almeida G. e de

Kimberlee e Love, Braganholo frisa que a Conciliagdo “nao proporciona a auto-avaliacdo e o

autoconhecimento capazes de proporcionar aos envolvidos razdo para justificar, perante o

outro, com critérios racionais, a situagao existente” (ibidem, p.76)
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Maurique parece indicar que a Mediagdo ¢ uma Conciliagdo orientada pela fungao
de autodeterminagdo das “partes”: “[...] um conciliador que, mediando o conflito, interaja
com as partes, para que estas facam com que o conflito se resolva ou se transforme. Esse
ultimo modelo ¢ que, simplificadamente, poderiamos chamar de ‘Mediac¢ao’.” (2001, p. 27,

grifos nossos)

Watanabe coloca-se diferenciando a teoria e a pratica. Para ele, na teoria, a
Mediacdo cria “as condicdes necessarias para que as préprias partes encontrem a
solu¢do, mas ndo intervém no sentido de adiantar alguma proposta de solugdo” e na
Conciliagdo “a intervenc¢ido do terceiro é para interferir um pouco mais na tentativa de
obter a solucdo do conflito, de apaziguar as partes, e, nesse momento, o conciliador podera
sugerir algumas solu¢des para o conflito.”. Porém, diz que: “na pratica, o mediador
oferece alguma sugestio quanto a solucdo do conflito. Seria uma figura de
mediador/conciliador” (2002, p.48, grifos nossos). Aqui, portanto, na pratica, Mediacao e

Conciliacdo se equivaleriam.

Vale observar que a divisdo que Watanabe faz entre a teoria e a pratica vai de
encontro com a afirmacdo de Almeida G. reforcada por nossa analise de que a Mediacao se
apresenta como uma praxis, situacao que nao admitiria uma postura diferente na teoria e outra
na pratica. Note-se, nesse caso, que Almeida G. ¢ psicologa e mediadora e Watanabe ¢
desembargador aposentado. As profissoes de origem e a formacdo em Mediacdo podem estar

a influenciar essa discordancia.

Assim mesmo, procurando compreender essa dicotomia que Watanabe enxerga,
talvez Kimberlee e Love nos ajudem, pois colocam que a possibilidade de o mediador fazer
sugestdes existe quando “tanto a motiva¢do como o resultado dessas atividades ¢ estimular as
partes a avaliarem e tomarem suas proprias decisdes” (1998/2004, p.109). Nao configurando
esse tipo de sugestao numa confusdo entre a intervengao orientada pelo acordo ¢ a intervengao

orientada pela autodeterminagdo e, portanto, ndo teriamos uma diferenga entre teoria e pratica.
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Barbosa diferencia a Mediagdo por ser “método fundamentado, tedrica e
tecnicamente” e pelo fato de ensinar “os mediandos a despertarem seus recursos pessoais para
que consigam transformar o conflito.” (2004, p.27), enquanto que na Conciliagdo o terceiro
“corrige percepcoes distorcidas”, conduz a “negacao do conflito”, sendo o acordo a
confirmacao dessa negacdo, e os “litigantes reafirmam sua incapacidade de resolver

naturalmente sua controvérsia” (ibidem, p.26).

Gostariamos aqui de frisar o contexto de enunciagdo de Barbosa. A questdo da
negacdo do conflito e da correcdo de percepcdes distorcidas adquire grande valor em seu
discurso, pois que situa a Mediagao dentro do contexto politico de estimulo a Cultura de Paz e
cita a Ata 53* da Assembléia Geral do projeto transdisciplinar “Vers une Culture de Paix” da

Unesco, de 15-01-1998, para definir paz:

Reconhecendo que a paz nao é simplesmente a auséncia de conflitos, mas
€ um processo positivo, dindmico e participativo que favorece o didlogo e a
regulacdo dos conflitos num espirito de compreensdo e de cooperagio
mutuas, proclama o decénio 2001/2010 — decénio internacional da promogao
de uma cultura de ndo-violéncia ¢ da paz em proveito das criangas do
mundo. (apud BARBOSA, 2004, p.28, grifo nosso)

E Barbosa acrescenta:

Eis os contornos de uma implantacao de cultura de paz, que nao se reduz a
pacificacio dos conflitos, negando-os, mas busca reconhecé-los como
inerentes a0 humano. [...] Cultura de paz ndo pode ser confundida com o
conceito de paz, esta enunciada nos diciondrios, como auséncia de lutas,
violéncias ou perturbagdes sociais, de conflitos entre pessoas, ou conflitos
intimos (2004, p.28)

Rememoramos aqui a afirmacdo de Almeida G. que diz ser da logica da
Conciliagao ver o conflito como nocivo, qualificando a Media¢dao que segue essa logica de
reaciondria com a sua frase: “Uma vez que os brasileiros ndo tém tradi¢do em conflitos
abertos, a proposta de sua precoce resolucdo pode funcionar mais como um instrumento

reacionario ao invés de ajudar a esclarecé-los e de aumentar a consciéncia social.”

(ALMEIDA G., 2000, p29)
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Para ndo termos a impressdo de que essa € uma opinido muito difundida,
relembramos nosso Quadro 1, que mostra Almeida G. e Barbosa participando de uma mesma

escola de Mediacao, a francesa, e de um mesmo instituto de pesquisa, o IBDFAM.

Assim mesmo, aproveitamos esse contexto de enunciagdo para lembrar que
sublinhamos na andlise das definigdes da Mediagdo o uso recorrente da palavra pacificagao.
Na funcdo referente ao sujeito, Watanabe (2002) utiliza a expressdo pacifica¢do dos
conflitantes, na referente ao social/coletivo, Oliveira (2002), a expressao pacificagdo social e
na referente a gestdo/transformac¢do do conflito, Barbosa (2001), ao citar Dani¢le Ganancia
que fala da missdo comum da Mediacdo e do direito de familia, a expressdo pacificar o
conflito. Como Barbosa esclarece, também nessa sua produgdo, o que entende por pacificar
conflito, remetendo a proposta de transformag¢do do conflito e ndo de sua negagdo, deixamos
de elencar essa ultima como pertencente a um vocabuldrio mais administrativo, em que a
gestdo do conflito toma um lugar na racionalidade de governo, com a idéia implicita de
ordem. Mas os usos de Watanabe e Oliveira ndo sdo esclarecidos, sendo que Watanabe

acompanha o termo pacificagdo do aparentemente reificante termo conflitantes.

Demarchi (2007, p. 26), em tese sobre a Mediagdo no processo civil, propde, a
respeito do uso do termo pacificacdo, uma diferenciacdo. A expressdo pacifica¢do juridica
remeteria a “pacificacdo do conflito como eliminagdo da controvérsia posta em juizo e
corresponde(ria) ao conceito tradicional de pacificagdo como fun¢do do Poder Judiciario”,
podemos entender que corresponderia ao entendimento reaciondrio; € a expressao
pacificagdo social remeteria a “pacificacdo das pessoas em conflito pela composicao de seus
reais interesses. [...] (com a) obten¢do da satisfacdo dos reais interesses das partes em conflito,

que sdo mais amplos que o objeto do processo” e ndo apenas a composi¢do da “norma de

regéncia do caso concreto”.

Neste contexto, temos duvida em aplicar a diferenciacdo proposta por Demarchi,

visto que Oliveira, ao falar da Mediagao, assemelha-a a Conciliacdo ¢ vé como sendo sua
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funcdo o acordo, além da pacificag¢do social (situagdo 2); na concep¢ao de Demarchi, parece-

nos que estaria a falar de uma pacificagdo juridica.

De fato, o uso da expressdo ¢ ambiguo sé se esclarecendo se houver uma
explicitagdo do que se pretende com ele. Pacificagdo pode estar relacionada com ordem,
corre¢do, acordo e levar a um entendimento reaciondrio; ou com a proposta de uma aceitagao
do conflito como espago de transformacao. Vemos aqui a dificuldade que nos coloca esse

termo relativo ao pacificar.

Reencontramos, também nessa situacdo 4, o bindmio “acordo x sujeito (via

autodetermina¢do)”, detectado em nossa analise do quadro 2-4.

Situacao 5: em que a distin¢cdo da Mediagdo e da Conciliagao é bastante curiosa
na medida em que, para além de visibilizar os dissensos nessas distingdes, aponta confusdes
nesse dissenso.

Quadro 3: Diferencia¢des Mediagdo e Conciliagdo ou Arbitragem — Mediacio e Conciliagfo: situacio 5

Autor, Relac¢ao med. Conc. e | Mediacao Conciliaciao

ano Arb.

Sampaio, |----------- [.-.]O mediador é mais ativo, ido | A conciliagdo, todavia, seria [...], “um
2004 em busca da solugdo”. p.99 processo menos formal, com papel

menos ativo do sujeito neutro. O
conciliador é apenas um interlocutor que
dialoga com as partes. [...]p.99

*QGrifos nossos

Vejamos que Sampaio da a Conciliagdo e a Mediagdo sentidos invertidos em
relagdo aos que vimos ha pouco nas situacdes 3 e 4: “O mediador ¢ mais ativo, indo em busca
da solugdo”e “A conciliacdo, todavia, seria [...] um processo menos formal, com papel menos
ativo do sujeito neutro. O conciliador € apenas um interlocutor que dialoga com as partes.”
(2004, p.99). Provavelmente alimentando-se de defini¢des estrangeiras, visto que formado em
Harvard, vimos que Sampaio parece opor-se a Barbosa (lembremos da primeira nota que
fizemos ao quadro 2-4 — em negrito), quando, de fato, converge, apenas nomeando de maneira

invertida.

Aqui, a presenca ou ndo do acordo ¢ o diferencial.
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Situacdo 6: os casos em que a diferenciagdo Mediagao e Conciliagdo nao ¢

abordada.
Quadro 3: Diferencia¢cdes Mediacao e Conciliagdo ou Arbitragem — Mediaciio e Conciliacio: situaciio 6
Autor, ano Relacao Med. | Mediacgao Conciliacao
Conc. e Arb.
Mendonga,  |--------= e
2004
Andrighi, 2008 | --------- O juiz esta acostumado a trabalhar com os problemas cuja | -------—--—-

soluciio deve impor as partes, ¢ ndo com a visao postas nas
pessoas. Esse é o mais significativo traco de diferenca, de
distin¢do que distancia o procedimento judicial e 0
procedimento da arbitragem da nossa mediacio

Nazareth, 2001 | --------- (A Mediagdo) Apresenta vantagens importantes em | -———--—-—-
comparagdo com outras formas de condugdo de conflitos como
a negociagdo e a arbitragem, pois propicia a retomada da
autodeterminacdo das pessoas com relagdo as proprias vidas.
p-35

*QGrifos nossos

Mendonga simplesmente niao aborda a defini¢do pela negativa (ou pela
comparagdo com outras ditas “ADR”), Andrighi apenas opde claramente Media¢do e
Arbitragem, como visto anteriormente, e¢ Nazareth se ndo aborda explicitamente a
diferenciagdo, diz apenas que a Mediagao “Apresenta vantagens importantes em comparagao
com outras formas de conducgdo de conflitos como a negociagdo e a arbitragem, pois propicia

a retomada da autodeterminagdo das pessoas com relagdo as proprias vidas.” (2001, p. 55).

Para ela, o diferencial esta no estimulo a retomada da autodeterminacao.

Conclusoes

1. encontramos consenso na diferenciacdo Mediagdo e Arbitragem, no sentido de que nesta
ultima se configura a heteronomia, em contraposi¢do a autonomia que vimos caracterizar a
Mediagdo, o que a aproxima do sistema judicial; chega-se a propor uma progressiva
diferencia¢do de métodos: Mediacao, Conciliagdo, Arbitragem e Judicial

2. os dissensos encontrados na diferenciacao entre Mediagao ¢ Conciliacdo confirmam nossa
percep¢ao anunciada na Provocacdo ao Tema de que ndo ¢ possivel falar-se de uma sem a
outra. Podemos propor que se configura ai um analisador das discussdes em torno da
institucionalizacdo da Mediacao pelo Judiciario;

3. muitos desses dissensos parecem ocorrer com a importacao de definigdes e a utilizacao de
parametros diferentes para definir Mediagao;

4. alguns autores diferenciam dois tipos de Mediagao, sendo que um deles (avaliativo, ou com
foco no acordo) pode ser tido como equivalente a Conciliagao;

5. alguns autores colocam esses dissensos como meras disputas corporativas;
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6. pudemos compreender que a tensdo detectada, na analise das definicdes da Mediagao, entre
as fungdes sujeito e acordo estd na base da diferenciagdo proposta entre Mediacdo e
Conciliagdao. Donde sua importancia nesse contexto de institucionalizacdo da Mediagao pelo
Judiciario;

7. a proposta de pacificagdo ¢ aparentemente um consenso, mas o sentido que toma nos seus
diversos usos pelos diversos autores nem sempre € claro e merece ser evidenciado, pois que
muda radicalmente o que se almeja com a Mediacdo: correcdo de desvios ou espaco para
transformacgaoes;

Em suma, vemos se configurar uma dicotomia entre:

uma orientagdo reacionaria da Mediacdo (avaliativa ou Conciliagdo) voltada para o acordo, a
correcdo de desvios e uma paz que se caracteriza pela negagcdo dos conflitos; e

uma orientacdo voltada para a constituicdo do sujeito (via autodeterminagdo), transformacao
dos conflitos e uma paz que se caracteriza pela aceitagao dos conflitos.

Diferenciacio Mediacio x Conciliacio que vem se consolidando

Diante da complexidade das posigdes que encontramos nesse corpus, que nos
oferece posi¢cdes da chamada doutrina juridica, e diante do papel analisador que consideramos
ter essa diferenciacdo, optamos por procurar em contextos complementares as posigdes que
vém se sedimentando. Para efetuar essa comparagdo, compusemos os quadros derivados 3-1 e

3-2.

O quadro 3-1, “Diferenciagio Mediagdo e Conciliagdo na pratica”, traz
diferenciagdes encontradas em contextos mais proximos da pratica da Media¢ao. Na primeira

coluna explicitamos esses contextos ¢ nas duas seguintes as defini¢des respectivas.

Chamamos para essa tabela definicdes formuladas por grupos de mediadores
(FONAME e CONIMA), pela politica publica de forte presenca na pratica Judicial, a
“Conciliar ¢ Legal”, e por uma Juiza que coordena setores de Conciliagcao e de Mediacao na

area da familia.

Quadro 3-1: Diferencia¢do Mediagdo e Conciliagdo na pratica

Proveniéncia da Conciliacao Mediacio
definicao
Mediadores | ----- A Mediacao fundamenta-se na autonomia da
Cédigo de Etica para vontade das partes, devendo o Mediador
Mediadores centrar sua atuacao nesta premissa. O carater
CONIMA voluntario do processo da Mediacao garante
em 1997 o poder das partes de administra-lo,
estabelecer diferentes procedimentos e a
liberdade de tomar as préprias decisoes
durante ou ao final do processo.
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Instituida pela Politica
de Reforma do
Judiciario

Movimento “Conciliar

é um meio alternativo de resolucdo de conflitos em que as partes confiam a
uma terceira pessoa (neutra), o conciliador, a fungdo de aproximd-las e orientd-
las na construgdo de um acordo. O conciliador é uma pessoa da sociedade que
atua, de forma voluntaria e apos treinamento especifico, como facilitador do
acordo entre os envolvidos, criando um contexto propicio ao entendimento
mutuo, a aproximagdo de interesses e a harmonizagdo das relagées. Conforme o
momento em que for feito o acordo, a concilia¢do pode se dar na forma
processual, quando a lide ja esta instaurada, ou pré-processual, também

¢ Legal” denominada informal, quando os conflitos ainda ndo foram jurisdicionalizados.
[...] A Justica de Conciliagdo favorece o processo de paz social ao fomentar a
em 2006 cultura do didlogo e tornar a Justica mais efetiva e agil, com a redugdo do
numero de conflitos litigiosos e do tempo para a andlise dos processos judiciais
Obs. Modalidades de conciliagdo em fun¢do do momento em que ¢ feito o
acordo (o centro € o acordo)
Mediadores Entende-se conciliagdo como método de |Entende-se mediagcdo como método de
Parametros minimos | resolugdo de conflitos, no qual um terceiro |resolugdo de conflitos, no qual um terceiro
FONAME independente e imparcial, com o objetivo de | independente e imparcial, na fungdo de
em 2008 chegar a um acordo satisfatorio para as |mediador ou co-mediador auxilia as partes

partes, as auxilia, podendo apresentar
sugestoes a serem negociadas

a construir solugcdes a partir de seus
interesses

Juiza Lidia Maria
Andrade da Conceigdo
Coordenadora de um
setor de conciliagdo e
de mediacdo, area da
Familia — palestra na
Semana da
Conciliagdo 2008

A concilia¢do para atender a grande
demanda da regido, dando solugdo a grande
numero de lide

Obs. Discurso sobre a concilia¢do é centrado
na porcentagem de acordos, sendo o resultado
apresentado da conciliagdo: 70% de acordos

A mediagdo para atender casos especificos,
em nitmero menor [...] pedindo varios
encontros com as partes e as mediadoras,
para [...] amadurecimento paulatino das
propostas trazidas pelas partes. A media¢do
judicial, como um processo de
amadurecimento das partes na busca das
proprias solugoes, processo esse que
demanda tempo, plena capacitagdo também
das partes. [...] Pacificagdo verdadeira entre
as partes [...] na mediagdo, as partes é que
vdo conduzir, com a ajuda de alguns
facilitadores, entdo as pessoas, sdo elas que
vdo encontrar o caminho delas

*QGrifos nossos

Em todos os casos, as defini¢des de Conciliagdo focam a fungao realizar acordos ¢

as defini¢cdes de Mediagao focam a funcao relativa ao sujeito/individuo.

Duas observagoes: 1. dessa funcao sujeito/individuo s6 estd presente nessas

definicdes de Mediagao, a dimensao da autodeterminagao; 2. na definicao de Conciliagao do

Conciliar ¢ Legal, encontramos além da funcdo acordo, as fungdes inter-sujeito e social

(cultura do didlogo e paz social).

Com relagdo a paz social favorecida pela Conciliagdo, conforme a defini¢do do

Conciliar ¢ Legal, lembramos as observagdes de Barbosa e Almeida G. sobre a possibilidade

de se pensar essa paz que se alcanga pelo foco em acordos como negacdo do conflito e

apontando para uma proposta reaciondria de Mediagao (que seria equivalente a Conciliacdo).

Reencontramos a questdo: de que pacificagao social estamos a falar?
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Novamente, aqui, estamos diante da expressdo pacificagdo social ligada a
proposta de acordo, segundo Almeida G., propria a logica da conciliagdo (neste caso, trata-se
justamente de conciliacdo) e mais uma vez temos dificuldade em aplicar a diferenciagdo de
Demarchi, pois que acreditamos que no seu entender a referéncia, aqui, seria a uma

pacificagdo juridica (eliminag¢ao da controvérsia, ou do conflito).

O quadro 3-2, “Diferenciagdo Mediagao e Conciliagdo em alguns Projetos de
Lei”, como o proprio nome o diz, apresenta as definigdes respectivas em alguns projetos de

lei.

A leitura comparativa das defini¢des presentes nos projetos de lei nos fornece uma

visdo privilegiada. As defini¢des sdo praticamente idénticas, vide abaixo:

Quadro 3-2: Diferencia¢io Mediacdo e Conciliacdo em alguns Projetos de Lei

CONCILIACAO | Projeto de | Art. 6° Para fins desta Lei, conciliacdo é a atividade técnica exercida por terceiro
Lei imparcial que, nomeado pelo Tribunal de Justica, na presenca das partes, as ouve,
Estadual | orienta e estimula a composicio de um acordo ou transacio, bem como apresenta
(SP) n. solugoes, com o proposito de lhes permitir a prevengdo ou solugdo de conflitos, de
632/07 modo consensual.

MEDIACAO Projeto de | Art. 2° Para fins desta Lei, mediagdo ¢ a atividade técnica exercida por terceiro
Lei imparcial que, escolhido ou aceito pelas partes interessadas, as escuta, orienta e
Federal n. | estimula, sem apresentar solucdes, com o proposito de lhes permitir a prevengdo
4827/98 | ou solugdo de conflitos de modo consensual.

*QGrifos nossos

Temos nessas definigdes trés nucleos de diferenciagdo. O primeiro, relativo a
investidura da func¢do de conciliador ou mediador, seja pela autoridade, seja pela vontade das
partes, respectivamente. O segundo, pelo uso ora do verbo ouvir, ora escutar. O terceiro,
relativo ao fazer do conciliador e do mediador; o conciliador tem seu fazer direcionado pelo
acordo ¢ do mediador fala-se em nao apresentar solucdo. Notemos que a defini¢ao da
mediagdo sofre de vicio de sintaxe, pois falta a oracdo o seu objeto: orienta e estimula a qué?
Supomos que seja a encontrar a solugdo do conflito por si mesmas, visto que o mediador nao

pode oferecer solugao.

O que tém esses trés nucleos em comum? O olhar para o sujeito no caso da

Mediacao e a énfase dada a 16gica judicial na Conciliagdo.

Olhar para o sujeito porque reforca a dimensdo da autonomia/ autodeterminagao:

ele escolhe ou aceita o mediador, ele encontra suas solugdes e € escutado, ndo apenas ouvido.
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Note-se que a escuta remete a uma linguagem mais psi € a oitiva a uma linguagem mais
juridica.
Enfase na logica judicial, pois o conciliador é formalmente nomeado por

autoridade do poder judiciario e imposto as partes, foca-se o acordo e as partes sdo ouvidas,

tal qual se ouve objetivamente uma testemunha.

Consolidando-se em contextos mais proximos da pratica, reencontramos o
bindomio analitico sujeito x acordo na base da diferenciacio entre Mediacdo e
Conciliacdo, sendo o aspecto autonomia/autodeterminacio do sujeito aquele que

caracteriza a Mediacao.

2.2.2. Mediacdo e Judicidrio

Apo6s esse olhar mais apurado sobre os sentidos que a Mediagdo adquire nesse
contexto juridico de institucionalizagdo da Mediagdo, chegamos ao nosso segundo momento
de anélise, que visa olhar para a maneira como vem sendo pensada/experienciada essa sua

relacdo com o Judiciario.

Como explicamos no item 2.1.2, na terceira tabela mestre juntamos os trechos
relacionados com a questdo da “Relagdo Mediagdo x Judiciario” e “O que justifica a
Mediac¢dao no campo do Direito”. Esta foi composta em trés colunas, sendo que na terceira
fizemos um breve resumo do contetdo dos trechos recolhidos utilizando as palavras dos
autores. A titulo de exemplo, segue abaixo uma ilustracdo do trabalho feito com um dos

textos:

Quadro 4: Mediagdo, Judiciario e campo do Direito

Autor, ano Mediacio, Judiciario e campo do direito Breve resumo
Existem aqueles que relutam em aceitar que as questoes - fung@o do mundo juridico
afetivas facam parte do mundo juridico. p.75 de dar lugar ao afeto

solucionar situagdes tdo complexas quanto o rompimento do | do Direito
vinculo juridico e emocional das pessoas envolvidas em
processos de separagdo judicial e divorcio. Isso prova que o
Direito, em constantes transformacades, necessitaria implantar
mudancgas na sua esfera publica e privada, especialmente uma
pratica inovadora em questées familiares envolvendo conflitos e
desavencgas. p.75

O Direito do novo século tera um compromisso prioritario com | - o Direito do novo século

O Estado, hoje, encontra-se sobrecarregado, incapacitado de | - ocasido de transformagdo
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o fortalecimento do Judiciario, de um judicidrio diferente, e
muito mais forte se redefinindo por uma cultura de mediagdo.
p.75 (citagdo de Warat, p. 162-163)

A mediagdo proposta ndo se espelha nas formas tradicionais,
mas sim abre uma nova concepgio de direito mais compativel
com o mundo globalizado, onde todas as ciéncias estio
interligadas, com necessidade de mutua colaboracio e uma
abordagem interdisciplinar. p. 77

O Direito buscou, em vdo, enquadrar as relagées familiares em
leis, regras, modelos unicos, em nome de uma seguranca, na
esperanga de ter uma resposta pronta para todas as situagoes de
divergéncia geradora de conflitos. Encontrar formas que
possibilitem mediar e racionalizar conflitos é promover justica,
transformando a sociedade e as pessoas, harmonizando
interesses entre os envolvidos. p.77

O que se quer ndo é simplesmente encobrir o conflito ou
protela-lo, com a unica finalidade de diminuir a crise que a
Jjustica atravessa ou a sobrecarga de processos, mas sim
acelerar solugdes para as relagées humanas priorizando o
didlogo entre as partes envolvidas p.76

Ha necessidade de mediagdo prévia a instancia em juizo visto
que a audiéncia de concilia¢do ndo proporciona a auto-
avaliagdo e o autoconhecimento capazes de proporcionar aos
envolvidos razdo para justificar, perante o outro, com critérios
racionais, a situa¢do existente. p.76

Os advogados, por sua vez, acabam intensificando o confflito,
pois agem de forma equivocada ao ouvir somente um dos
envolvidos e julgar verdadeiras todas as afirmagées feitas, sem
questionar a subjetividade dos envolvidos. p.76

Deseja-se que as partes ndo precisem renunciar a sua propria
autonomia em nome de advogados, defensores ou juizes, os
quais se encontram na dificil situacdo de julgar a partir do
relato breve dos envolvidos e dos autos do processo p.76

comprometido com o
fortalecimento do Judiciario
redefinido por uma cultura
de mediagdo

- uma nova concep¢do do
direito, além das leis, regras
e modelos unicos

- abordagem interdisciplinar
e mitua colaboragdo

- mediar e racionalizar
conflitos

- mediagdo néo ¢é resposta a
sobrecarga o Judiciario /
nao encobre conflito,
prioriza o didlogo

- momento adequado para a
mediagdo: prévia ao
ajuizamento

- papel dos advogados na
intensificagdo disputa,
que ndo olham para a
subjetividade

- que partes ndo precisem
renunciar a sua autonomia

*Q@rifos nossos

Tendo em vista que ela ainda nos fornece material muito bruto de analise,

sistematizamos os resumos da terceira coluna em dois quadros: “Mediagdo e Mundo Juridico”

e “Mediagao e Judiciario”. Na analise, acompanharemos esses €ixos.

MEDIACAO E MUNDO JURIDICO

Para nomear esse eixo, emprestamos a expressdo utilizada por Braganholo, um

dos autores, no primeiro trecho que dela recolhemos para composi¢cdo desse tema: “Existem

aqueles que relutam em aceitar que as questdes afetivas fagcam parte do mundo juridico”

(2005, p.75). Braganholo apresenta idéia implicita em todos os autores, a de que estamos

diante de mundos diversos que se empenham numa conversa. Diversos em qué? Conversar

como? E qual a fungdo dessa conversa?
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A essa ultima pergunta, responde este nosso primeiro tema. As duas primeiras

serdo respondidas no segundo.

Conforme aparece no nosso corpus de pesquisa, a Mediacdo vem trazer algo de
novo nesse mundo do direito. Segue abaixo o quadro 4-1, correspondente a sistematizagao

desse primeiro tema:

Quadro 4-1: Media¢do e Mundo Juridico

SUBTEMAS REPERTORIO

Traz dimenséo do sujeito ¢ | fungdo do mundo juridico de dar lugar ao afeto; ndo encobre conflito, prioriza o
da intersubjetividade no dialogo; mudanga de paradigma dos operadores do direito no trato de pessoas
mundo juridico em sofrimento - ao invés de ditar solug@o, despertar responsabilidade pela propria
vida, considera individuos capazes de se responsabilizar / dignos de confianga;
exaustdo do modelo conflitivo/litigioso a ser superado por um processo
transformador, enriquecedor, humanizador, sentimentalizado; cultura de
participacio nas sessdes;

Colabora na Direito | um processo transformador do direito; no encal¢o da concepgao tridimensional do
transformagao direito; abandonar a forma contenciosa tradicional e dar lugar a afetos, que ndo cabem
da concepcao no rigido esquema legal; novo padrao, diverso do paternalista e autoritario;

do clinica do direito: mediagdo para abordar conflitos humanos; uma nova concepc¢ao do
direito, ocasido de transformacio do Direito; o Direito do novo século

Direito ou da comprometido com o fortalecimento do Judiciario redefinido por uma cultura de

Justica mediagdo; aos operadores do direito a fungdo de disseminar a mediacdo, pois ao

direito cabe regular as relagdes sociais

Justica | sentido de justica mais realista; além das leis, regras e modelos inicos; mediacdo para
concretizacdo da terceira onda de Acesso a justica; mediagdo introduzindo uma
Justica Co-Existencial Privatistica em substitui¢do a Justica Contenciosa Estatal;
mediagdo para romper com a redu¢do da Justica a uma fungdo da burocracia estatal;
um novo modelo de justi¢a (procedimental)

*QGrifos nossos

Reencontramos aqui as fun¢des da Mediacdo, ja abordadas quando tratamos de
seus sentidos. Como vemos, segundo esses autores, a Mediagao tem por funcao trazer para o
mundo juridico o olhar para o sujeito (dimensdes afetiva/emocional e responsabilidade) e a
intersubjetividade. O repertorio recolhido fala em mudanga de paradigma dos operadores do
direito no trato das pessoas em sofrimento, em processo humanizador, sentimentalizado, em
cultura de participagdo nas sessoes, em despertar responsabilidade em dar lugar ao afeto,

etc.

Ora, o proposito da Mediacdo se assevera mais amplo ainda, vejamos que a ela ¢
atribuido também o papel de colaborar na transformag¢ao da concep¢ao do Direito e da Justica.
A Mediacdo se apresenta como processo transformador do direito, visto que a ele cabe

regular as relagoes sociais e ela, como vimos, promove transformagdes no sujeito e nas suas
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relagdes, com alcance social. Com relagdo a Justica, defende-se que a Mediacao da condigdes

de concretizacdo da terceira onda de Acesso a Justica, introduz uma Justica Co-Existencial

Privatistica em substituicdo a Justica Contenciosa Estatal e rompe com a redu¢do da Justica

a uma fun¢do da burocracia estatal.

Qual a fungdo dessa conversa? Parece que aos olhos desses autores, a Mediacao

teria potencial de transformagdo, ou, poderiamos dizer, renmovagdo, do direito, de

concretizagao e transformacao da Justica.

MEDIACAO E JUDICIARIO

Neste tema, recolhemos todo o repertério que colocava lado a lado o termo

\

Mediagdo e expressdes referentes a atividade exercida pelo Judicidrio, como Judiciario,

Jjurisdicional, judicial, atividade dos magistrados, etc. Vide abaixo:

Quadro 4-2: Mediacao e Judiciario

SUBTEMAS

REPERTORIO

Mediagdo ndo serve para
desafogar o Judiciario

mediagdo ndo serve ao desafogamento do Judiciario; desafogamento: visdo utilitaria;
mediagdo ndo pode ser pensada como forma de aliviar sobrecarga do judiciario;
mediacgdo ndo ¢ resposta a sobrecarga o Judiciario

Colabora com Judiciario na
resolucdo de conflitos

formas alternativas de solucdo de conflitos como auxilio a fung¢ao jurisdicional,
alternativas ao lado do tradicional processo judicial, como opg¢ao, que visa
descongestionar, reduzir custo e demora, estimular a participagdo da comunidade;
buscar novas formas de solugdo de conflitos, alternativas; mediagdo ndo ameaca
monopdlio da jurisdicdo do Poder Judiciario, pois ndo ha ato decisorio, mas acordo;
tradi¢do de coexisténcia do poder estatal jurisdicional e da mediagdo, reinvengdo de
uma tradi¢do; abordagem interdisciplinar e mutua colaboracdo; evitar altos custos
decorrentes de uma disputa judicial, poupa tempo e desgaste emocional; dar
tratamento a pequenos conflitos que acumulam judiciario

Colabora para melhoria da
qualidade da prestagdo
jurisdicional

beneficio é qualidade prestagdo jurisdicional, imagem da Justiga; mediagdo como
ajuda ao judiciario, fortalecendo a institui¢do; Fungdo do Estado garantir a
possibilidade de as pessoas se construir e reconstruir no bojo do processo — espago
de autonomia; aumenta cumprimento das sentengas judiciais

Praticas | Litigiosidade

exaustdo do modelo conflitivo/litigioso; cultura de sentenca (vencedor/perdedor e

QENIO”

do decisdo externa)
Judicidrio Formalismo modelo paternalista e autoritario a ser superado; contexto de formalismo e
incompative tecqicjsmo in.ad'equado para considerar senti.men.tos (}os envolvidos em c.onﬂitcj;
s com d901soes QOS juizes com base nas formas e rltuahz.agoes, sem lugar para 1pten(goes;
sistema hierarquizado de Justiga com seus procedimentos formais e sua ritualizagio;
as da _ _ contato com Judicidrio ppde tr?msf()l;mar m.ediagio em mero formalismo e panacéia
Mediagio dessubjetiva- | papel dos advogados na intensificagdo da disputa, que ndo olham para a

subjetividade; traducdo incorreta dos niveis psicoldgico, psicossocial e economico
para o juridico / enquadre das necessidades e desejos; trama do Judiciario
desconhece individualidades, alheia homens do processo de decisdo e arbitrio;
incorporacdo a ordem juridica tende a constranger a participacdo e compreensio dos
sujeitos de direitos; magistrado se aprofunda em questdes juridicas e se atola em
papéis
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Local ou momento da mediacdo fora dos processos ou procedimentos judiciais; mediacdo ndo pode ser
Mediagdo em relagdo ao | judicial; ao lado do tradicional processo judicial, como op¢do; momento adequado
Judiciario para a mediag@o: prévia ao ajuizamento

*Q@rifos nossos

Primeiro, um alerta, a Mediacao ndo serve para desafogar o Judiciario. Esse alerta
consta em quatro dos artigos do corpus (vide quadro 4-3, adiante) e nos leva ao entendimento
de que o usual ¢ que a Mediacao seja entendida com essa funcdo. Fungdo essa que ndo
aparece nas defini¢cdes da Mediacao, mas, se lembrarmos de nosso primeiro capitulo, € tonica
tanto na sua divulgacdo pela midia como na argumentagao de sua inclusdo na Reforma do

Judicidrio, talvez por isso a presenga desse alerta em nosso corpus.

Em seguida, uma utilidade, colabora com o Judiciario na resolug¢do de conflitos.
Aqui a Mediagao adquire uma funcdo instrumental de auxilio. Um auxilio que ndo ameaga o
poder do Judiciario, a mediagdo ndo ameag¢a o monopdlio da jurisdi¢do do Poder Judiciario,
pois ndo ha ato decisorio, mas acordo, e que também nao ¢ novidade, tem fundamento nos
usos, pois trata reinventar uma tradi¢do, a da coexisténcia do poder estatal jurisdicional e da
mediag¢do. Assim, os autores tratam de construir um territorio familiar e amigéavel de
convivéncia entre esses dois sistemas e alguns argumentam que serve para reduzir custo e
demora, estimular a participa¢do da comunidade, evitar altos custos decorrentes de uma
disputa judicial, poupa(r) tempo e desgaste emocional. Maurique, por meio de citacdo, apesar
de discordar, coloca que, para alguns, a Mediagdo visa descongestionar e Loureiro fala em
dar tratamento a pequenos conflitos que acumulam o Judiciario, dando a entender a mesma
idéia. Os argumentos administrativos trazidos por Loureiro e Maurique dao motivo ao alerta

destacado anteriormente.

E o territério de uma convivéncia salutar continua a ser construido quando se
atribui a Mediagdo a possibilidade, também, de colaborar para a melhoria da qualidade da
prestacdo jurisdicional, melhorando a imagem da Justica (Justica enquanto organizagao),
fortalecendo a institui¢do do Judiciario, aumentando o cumprimento das sentengas judiciais.
Temos aqui presente uma Mediacgao a servi¢o do Estado, mas ha também quem lembre que o
Estado esta a servico das pessoas. Maurique, que h4 pouco lembrava a argumentagdo mais

administrativa e impessoal, defende que ao Estado cabe garantir a possibilidade de as
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pessoas se construir e reconstruir no bojo do processo, levando-nos a pensar num espaco de

autodeterminacao.

Gostariamos de atentar para o fato de que quando os autores trazem argumentos
administrativo/econdmicos, somos levadas a lembrar da problematica do acordo que aparece
em nosso primeiro momento de analise. Se retomarmos a diferenciagdo feita pela Juiza Lidia
Maria da Conceicdo Andrade no quadro 3-1, isso fica claro: A concilia¢do para atender a
grande demanda da regido, dando solucdo a grande numero de lide ¢ A mediagcio para
atender casos especificos, em numero menor. Para essa juiza, a funcdo de descongestionar

nao esta na Mediagdo, mas na Conciliagdo, na sua fungao acordo.

Construido um territério de convivéncia possivel, pelo menos em termos
abstratos, aparecem, entdo, os desafios concretos. Dez dos treze autores (vide quadro 4-3 mais
adiante) ndo se furtam a um olhar para os embates entre as praticas da Mediacdo e do
Judiciario, de fato, dedicam a eles largo repertorio pelo qual abordam as praticas do Judiciario
e dizem em qué se distinguem, ¢ mesmo discrepam, das da Mediacao.

Encontramos trés eixos de discrepancia: a litigiosidade, o formalismo e o que

2945

chamamos de “dessubjetiva¢ao”", todas caracteristicas atribuidas as praticas judiciais. Esses

trés eixos sao conotados como dificultando a convivéncia.

Andrighi fala em uma abismal diferenca entre o modelo tradicional de resolver
conflitos e modelo proposto de mediagdo. O modelo juridico € caracterizado por Scripilliti e
Caetano como regido por a uma cultura de sentenga; Maurique o identifica como litigioso e
advoga a exaustdo desse modelo conflitivo/litigioso, Andrighi profere que o contexto de
formalismo e tecnicismo é inadequado para considerar sentimentos dos envolvidos em
conflito (fungdo atribuida a Mediacdo — funcdo referente ao sujeito) e Watanabe alerta que o
contato com Judiciario pode transformar a mediagdo em mero formalismo e panacéia.

Watanabe teme pela Mediagao:

* Emprestamos esse termo de Mara Caffé (2003), que o utiliza para caracterizar a produgio do conflito juridico, que
“dessubjetivaria” os conflitos subjetivos que dio origem a lide. Esse empréstimo sera explorado no capitulo que segue.
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Nao ¢ porque o Poder Judiciario esta sobrecarregado de servigo que
tentaremos descobrir formas de aliviar a carga. Tenho um grande receio de
que a mediacio venha a ser utilizada com esse enfoque e nio com o
maior, que seria dar tratamento adequado aos conflitos que ocorrem na
sociedade; niao se pode pensar nela como uma forma de aliviar a
sobrecarga a que o Judiciario esta sendo submetido hoje, porque daremos
a mediacdo o mesmo encaminhamento que estamos dando hoje aos juizados
especiais.

[...] a cultura do povo brasileiro (¢) muito dependente de autoridade, e os
socidlogos procuram apontar tal caracteristica. Ndo ha sequer uma
organizagdo da sociedade em termos de um trabalho coletivo. Os meios
alternativos de solugdo de conflitos necessitam de um terreno fértil para
prosperar, que consiste, exatamente, na existéncia de uma mentalidade
receptiva a esses modos de solugdo e de tratamento de conflitos.

Numa sociedade como a nossa, para langarmos uma semente tdo generosa
como a da mediagdo, precisariamos preparar muito bem o terreno ¢ as nossas
academias [...]. (2004, p. 49, grifo nosso)

Note-se, também, que ao formalismo associa-se a idéia de hierarquia do sistema
de Justica (sistema hierarquizado de Justica com seus procedimentos formais e sua
ritualiza¢do), a qual parece que podemos associar, ainda, os vocabulos paternalista e

autoritdrio, tributarios de um modelo a ser superado.

Além de litigiosas e formalistas, as praticas judiciais acusa-se a falta de olhar para
o sujeito. Se Oliveira conta que o Magistrado se aprofunda em questoes juridicas e se atola
em papeéis; Almeida G. fala em uma tradugdo incorreta dos niveis psicologico, psicossocial e
economico para o juridico, em um enquadre das necessidades e desejos; Braganholo atribui
aos advogados um papel na intensificacdo disputa, pois que ndo olham para a subjetividade;
Nazareth conta da trama do Judiciario que desconhece individualidades e alheia homens do
processo de decisdo e arbitrio; e Romao considera que a incorporagdo a ordem juridica

tende a constranger a participag¢do e compreensdo dos sujeitos de direitos.

O vocabulario utilizado por esses autores ¢ forte, veja que passamos desde o ndo
olhar, passando pelo desconhecimento, a tradugdo incorreta, o enquadre até o alheiamento e
o constrangimento. Nazareth fala mesmo em trama do Judiciario. Eis porque optamos por
nomear esse eixo de discrepancia de “dessubjetivacdo”, pois podemos entender que se

atribui um papel ativo das praticas judiciais no alheamento do sujeito.
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Se o tom era amistoso, aqui toma um tom combativo em relacdo ao

funcionamento do judiciario.

Alguns desses autores (Braganholo, Andrighi € Maurique), operadores do Direito,
oferecem como opg¢ao para a sobrevivéncia de ambas as praticas, que a Mediagao seja feita
fora dos processos ou procedimentos judiciais, ao lado do tradicional processo judicial,
como op¢do ou prévia ao ajuizamento. Parece haver a percep¢do de que o mundo judiciario

ndo ¢ meio adequado ao desenvolvimento da Mediacao.

Além dos quadros 4-1 e 4-2, foi produzido um terceiro (quadro 4-3) que resgata
os subtemas neles sistematizados e cruza-os com seus usos pelos diferentes autores. Além
disso, referimos a formagdo do autor — Mediagdo, Psicologia e Direito e eventual escola de
Mediagao a que adere (informagdo que obtivemos seja nos proprios artigos, seja por meio da
internet) — e a area do Direito em nome da qual fala cada autor (informacdo contida nos
artigos). O objetivo do cruzamento foi permitir visualizar se podemos atribuir alguma
regularidade na combinagdo dos subtemas mencionados com formacgdo, area do Direito ou
linhagem de Mediacdo em que se insere cada autor, resgatando eventual diversidade no
tratamento desses subtemas conforme os autores e formagdes, bem como verificar o quanto o

tratamento de cada subtema ¢ significativo em nosso corpus.
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Quadro 4-3: Aspectos da relagdo Mediagdo e Judiciario explicitados pelos autores dos artigos do corpus

Autor: Formagao aporta o melhoria da | colabora transforma- | ndo serve | funcionamen | local ou
olhar para do | qualidade da | com cdo da para -tos do momento
Area do Direito sujeito e da prestagao Judiciario | concepgdo | desafogar | judiciario adequado a
intersubjetivi | jurisdicional |na do direito | o que se Mediagdo em
dade no resolugao | ou da Judiciario | chocam com | relagdo ao
mundo conflitos justica a Mediagdo | Judiciario
juridico
Mendonga: MD ---- X X - - X -
Empresa
Oliveira: --D ---- - X - — X -
Empresa
Romao: --D X -—-- -—-- X — X -
Estado
Barbosa: MD Fr X - - X X . o
Familia
Braganholo: 7D WFr X e X X X — X prévia
Familia
Nazareth: MP X X X — — X —
Familia
Almeida G.: MP Fr X X X X — X o
Familia
Maurique: ?D W X X X X X X ao lado
Familia
Andrighi:  --D ---- ---- X - ---- X X fora
Geral
Loureiro: --D - X X — X X e
Geral
Scripilliti: --D Harv X X X X — X -
Caetano:  --D
Geral
Sampaio: --D Harv X X
Processo
Watanabe: --D ---- -—-- X — X X -
Processo

Legenda: MD = o autor tem formagdo em Mediagdo e Direito
MP = o autor tem formagdo em Mediagao e Psicologia

--D = o autor tem formagdo em Direito ¢ desconhecemos se tem formagdo em Mediacdo

W =linhagem Warat
Fr  =linhagem francesa

Harv = linhagem harvard

De fato, ndo conseguimos atribuir regularidade no tratamento dos subtemas, seja

com base na formagao ou area do Direito em que se insere o autor; nem mesmo com base na

escola de Mediag¢do a que se mostra aliado. Esse quadro apenas revelou as proporgdes com

que cada um ¢ tratado em nosso corpus.

CONCLUSOES

1. A Mediagdo ¢ atribuida a func¢do de trazer para o mundo juridico o olhar para o sujeito
(dimensdes afetiva/emocional e responsabilidade) e a intersubjetividade;

2. A Mediacio ¢

atribuido o potencial de transformagdo/renovagdo do Direito, de
concretizagdo e transformagdo da Justica;
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3. A relagdo Mediacao ¢ Judiciario é conotada como a de uma convivéncia salutar ao
Judicidrio, incrementando qualidade na prestagao jurisidicional e melhorando sua imagem;

4. Alerta-se para um uso inadequado da Mediagdo para desafogamento do Judicidrio; meta
quantitativa que também aparece em argumentos econdOmicos/administrativos e ligada a
funcdo acordo;

5. Praticas judiciais correntes e Mediacdo sdo tidas como discrepantes, sendo que as primeiras
sdo caracterizadas como litigiosas, formalistas (autoritarias e paternalistas) e operando uma
“dessubjetivacao”;

6. Por suas caracteristicas, o meio judicial ¢ tido como inadequado a Mediagao (na sua fungao
referente ao sujeito), podendo mesmo transformd(-la) em mero formalismo e panacéia;

7. Uma solucdo apontada ¢ o desenvolvimento da Mediacdo fora ou ao lado da organizagao
Judiciéria.

2.3. CONCLUSAO

Propusemo-nos, neste capitulo, a realizar uma analise sistematica em torno dos
sentidos que vém sendo negociados em torno da Mediagdo por autores que escrevem para
operadores do direito, bem como da maneira como vém pensanda sua relagdo com o
Judiciario.

A exemplo do que rastreamos no capitulo 1, também nesses artigos classificados

pelas revistas como de “doutrina” juridica, encontramos um universo bastante complexo.

Os sentidos em torno da Mediacdo organizaram-se de duas maneiras, seja
positiva, atribuindo-lhe caracteristicas; seja negativa, diferenciando-a de outras praticas

juridicas e de outros campos de saber.

Nos sentidos positivos, a Mediagdo ¢ levada para os operadores do direito como
um campo de saber que se caracteriza por sua transdisciplinaridade e como praxis para
trabalhar situagdes de conflito a qual sdo atribuidas diversas fungdes: de constituicdo de um
sujeito individual em relagdao, em sociedade, na qual a Mediacdo ¢ apresentada como tendo
por mote um projeto de transformagdo da sociedade a partir do sujeito; de gestdo ou

transformagao dos conflitos; de incremento da comunicacao e de realizagao de acordos.
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Dessas fungdes mostrou-se de especial relevancia analitica o seguinte bindmio:
constituicdo do sujeito individual (dimensdes psicoldgica, reflexiva e sobretudo

autodeterminagao/autonomia) e realizacao de acordos.

Na negativa, ao diferenciar-se de outras praticas de composicao de conflitos no
Judicidrio, os autores mostraram consenso no que se refere a sua diferenciacdo com a
Arbitragem (heteronomia x autonomia) e discordancias no que se refere a sua diferenciagao

com a Conciliagao.

Em torno das duas fung¢des que compuseram o bindmio analitico identificado,
compds-se um territorio de dissensos. Para alguns autores a énfase que se d4 a uma das duas
funcdes caracteriza diferentes tipos de Mediacdo; para outros, a énfase no acordo

descaracteriza a Mediacao, sendo que alguns véem ai se configurar a Conciliacdo.

Utilizando outras falas, mais voltadas para a realizagdo da pratica da Mediagdo no
Judiciario, vimos que ai se propde uma diferenciacdo entre Mediagdo e Conciliagdo com base
na énfase, seja na constituicao do sujeito (dimensdo autodeterminagdo) seja na realizacao de
acordos, respectivamente, atribuindo-se a realizagdo de acordos (ou seja, a Conciliagdo) a
funcdo de desafogamento do Judiciario. Confirma-se, no discurso sobre a pratica, a relevancia
do bindmio ¢ a proposta de €nfase na constituicio do sujeito (via autodeterminacio)

como diferencial da Mediacao.

Confirmou-se nossa percepc¢ao anunciada na Provocag¢do ao Tema de que ndo ¢
possivel falar-se de Mediacdo sem falar de Conciliagdo, sendo que a diferenciacao
configurou-se um analisador das discussoes em torno da institucionalizagdo da Mediagado pelo
Judiciario.

De maneira bastante resumida e esquematica podemos dizer que as posicdes
confirmadas pelo discurso sobre a pratica propuseram a seguinte dicotomia: uma orientacio
reaciondria da Mediac¢ao (avaliativa ou Conciliacdo) voltada para o acordo, a correcio
de desvios e uma paz que se caracteriza pela negacio dos conflitos com funcio de

desafogar o Judiciario; ¢ uma orientacio voltada para a constituicio do sujeito (via
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autodeterminacao), transformacio dos conflitos e uma paz que se caracteriza pela

aceitacao dos conflitos.

Note-se que em nosso rastreio do capitulo 1 haviamos identificado duas
sistematizagdes do campo da conceituagdo da Mediacdo no Brasil que se aproximam do que
verificamos neste capitulo. L4, Warat propusera duas orientagcdes, uma transformadora e
outra acordista. Divisdo essa que nos pareceu, entdo, acolher o segundo critério da
sistematizacdo de Barbosa: fun¢do de transformar o conflito ou desafogar o Judiciario.
Ressaltamos que, tedricos da pratica no Brasil, Barbosa foi um dos autores recolhidos nesse
corpus ¢ Warat inspirou dois dos autores desse mesmo corpus. Acordo e desafogamento

indicando para a orientagdo reaciondria da Mediagdo (avaliativa ou Conciliacao).

Ao percorermos como se vai problematizando a relacdo da Mediacdo com o
Judiciario, nesse corpus, percebemos que a Mediagdo ¢ atribuida a funcdo de trazer para o
mundo juridico o olhar para o sujeito (dimensdes afetiva/emocional e responsabilidade) e a
intersubjetividade, sendo sua pratica tida como salutar ao direito e a Justi¢a, apontando uma
perspectiva de transformagdo/renovagdo. Vemos, contudo, que existe ndo s6é uma
preocupacgdo acerca de um eventual uso inadequado da Mediagao para desafogamento do
Judiciario como também a idéia de que o contexto judicial é inadequado a Mediagdo (na sua
funcdo referente ao sujeito), bem como o receio de que no contato com o Judiciario a

Mediacgao se transforme em formalismo e panacéia.

A partir da percepcdo de que Mediacdo e praticas judiciais correntes se
distinguem, essas praticas judiciais sdo caracterizadas como litigiosas, formalistas (e

paternalistas/autoritarias) e operando uma “dessubjetivagdo ” da experiéncia dos sujeitos.

Dessa andlise de contetido, tendemos a pensar que na relagdo Mediacdo e
Judicidrio evidencia-se e problematiza-se uma questdo que chamaremos de relativa a

produgdo de subjetividade que essas praticas proporcionam.

Precisamente esse eixo de andlise serd o que nos inspirard em nosso ensaio no

capitulo 3.
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CAPITULO 3

MEDIACAO NO JUDICIARIO:
ENTRE DIFERENTES EXPERIENCIAS
DE SUBJETIVIDADE

No comeco de nossa pesquisa estivemos movidas por uma questdo: como vemos

se organizar Mediagao e Judiciario?

Tendo em vista a juventude do tema em pesquisa e o momento de efervescéncia,
passamos boa parte de nosso percurso rastreando, tateando linhas de construg¢do do territdrio
da Mediagdo — objeto de nosso primeiro capitulo. Nesse territdrio, identificamos vérias linhas
em que Mediacdo e Judiciario se encontram, indicando um campo de institucionalizagdo da

Mediacao.

Diante da constatacdo de que esses encontros tém um papel importante na
conformagdo do territorio da Mediacdo no Brasil, gerando nele inflexdes particulares,
pudemos seguir em frente. Nisso, optamos por olhar mais detidamente para os sentidos
negociados em torno da Mediagdo no contexto juridico e sobre o que se vem pensando em
torno dessa relagdo Mediacdo e Judiciario, a partir de uma analise de conteudo de artigos

escritos para operadores do direito.

Neste capitulo, propomo-nos a ensaiar em torno de um tema destacado de nosso
campo-tema e que encontra eco na linha de pesquisa que orienta esta dissertacao. Trata-se da
questdo da producdo de subjetividade na interface com praticas juridicas. Nossa proposta sera
a de sugerir, a partir de aportes das obras de Michel Foucault, um campo de reflexdo ainda
pouco explorado no tema da Mediagdo no Judiciario e que, a nosso ver, merece

aprofundamento.
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3.1. CONFLITOS JURIDICOS “DESSUBJETIVADOS” E UMA EXPERIENCIA DE
SUBJETIVIDADE NORMALIZADA

Comecemos por uma de nossas ultimas conclusdes de analise. Vimos que ha a
percepcao de que Mediagdo e praticas judiciais correntes se distinguem, sendo que o contexto
judicial seria inadequado a préatica da Mediacao, capaz, inclusive, de transforma-la em mero

formalismo e panacéia.

Ora, que praticas judiciais sdo essas que configuram o contexto judicial e sdo
aparentemente tdo inadequadas a pratica da Mediagdo (sobretudo naquilo que seria seu

diferencial, a énfase dada ao sujeito)?

Sdo praticas descritas pelos autores de nosso corpus de pesquisa como formalistas
(e paternalistas/autoritarias), litigiosas e “dessubjetivantes” da experiéncia dos sujeitos em

conflito.

O tom utilizado para falar dessas praticas ¢ combativo e ¢ possivel compreendé-lo
tendo em vista o contexto em que escrevem nosso autores: revistas de Direito, nas secdes
denominadas doutrina e voltadas aos operadores do direito, no qual o discurso retérico &, pelo

menos, uma tendéncia.
Assim mesmo, ¢ possivel também que indique outras inflexdes.

Gostariamos de nos deter um pouco mais na expressao ‘“dessubjetivagao” que
utilizamos para nomear parte desse vocabulario. Sua escolha ndo se deu por acaso. Como ja
mencionamos em nota, remetemo-nos a um trabalho feito por Caffé (2003) em que, a partir da
obra de Tércio Sampaio Ferraz Jr., defende a tese de que a instancia judicial, ao racionalizar
dogmaticamente os conflitos subjetivos (que sdo sempre intersubjetivos, conforme esclarece),

recria-os em termos “dessubjetivados”, dando vida aos conflitos juridicos.

Ha aqui a proposta de que o conflito juridico ¢ construido pelos procedimentos
juridicos a partir da matéria prima conflitos subjetivos; trata-se da configuracao dos conflitos

r

em termos juridicos. “O conflito juridico € assim o conflito institucionalizado segundo as
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regras da instituicdo de que se trata, e tem a propriedade singular de terminar através de ato

decisorio do juiz” (CAFFE, 2003, p. 143).

Note-se que a idéia de que a instancia judicial da vida a outra forma de conflito

nao ¢ sem precedentes. Bourdieu, por exemplo, ja havia caracterizado o campo judicial como

o espago social organizado no qual e pelo qual se opera a transmutagdo de
um conflito directo entre partes directamente interessadas no debate
juridicamente regulado entre profissionais que actuam por procuragdo e que
tém de comum o conhecer e o reconhecer da regra do jogo juridico, quer
dizer, as leis escritas e ndo escritas do campo [...]. (1989, p. 228, grifos
Nnossos).

Nessa direcao Bourdieu apontava ndo para uma “dessubjetivacdo”, mas para uma
neutralizagdo: “a situagdo judicial funciona como lugar neutro, que opera uma verdadeira

neutralizagdo das coisas em jogo” (1989, p.227)

E esse funcionamento judicial que Caffé vai analisar, detectando, a partir da obra
de Tércio Sampaio Ferraz Jr., cinco dispositivos do processo judicial a realizar essa

“dessubjetivacao” do discurso conflitivo das partes.

Sao eles: 1- a atribuicido do proprio discurso a responsabilidade de um outro
(representante legal), desapropriando-se, portanto, do proprio discurso, o qual toma uma
forma nova codificado em jargdo juridico; 2- a aplicacdo da questdo conflitiva a norma
juridica, que se da pela conformacdo das referéncias singulares em termos objetivos e
racionais — Caffé detecta duas equagdes: “de um lado, objetividade/ impessoalidade/ decisdes
corretas/ seguranga ao falar; de outro lado, subjetividade/ pessoalidade/ premissas obscuras,
inseguras e discutiveis/ inseguranca ao falar” (2003, p. 150); 3- a instaura¢do de uma
temporalidade que afasta a emissdao e a recep¢dao dos discursos — uma temporalidade
burocritica que “impde e reflete as experiéncias de contatos dominantemente
‘dessubjetivados’ (e) [...] institui um sistema de controle rigido do discurso conflitivo”
(ibidem, p. 151); 4- a exigéncia do “dever de prova” que define “quais sdo os ‘conflitos
permitidos e quais sdo proibidos’ (ibidem, p.152) — Caffé entrevé ai “os procedimentos de

prova como procedimentos de ‘varredura’ dos aspectos mais subjetivos presentes do discursos
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conflitivo inicialmente trazido pelas partes.” (ibidem, p.152-153); e 5- a transferéncia do ato
decisorio, que desloca os envolvidos da decisdo sobre os proprios conflitos, “inserindo-se no
contexto judicial ja desresponsabilizadas, por si e/ou pelo outro, ou seja, impedidas de se
responsabilizarem pela tomada de decisdes acerca de importantes assuntos de suas vidas [...]

instaura(ndo) um uma experiéncia ‘dessubjetivante’ (ibidem, p.153-154).

Desses cinco dispositivos, ao menos trés foram aludidos na argumentagdo dos
autores de nosso corpus que apontaram para os embates Mediagao e Judiciario: o primeiro, o

segundo e o quinto.

O primeiro, a atribui¢do do proprio discurso a responsabilidade de um outro, em
Romao, que afirma que a incorporagdo a ordem juridica tende a constranger a participa¢do
e compreensdo dos sujeitos de direito; e Braganholo, que atribui aos advogados um papel na

intensificagdo da disputa, pois que ndo olham para a subjetividade.

O segundo, a aplicacdo da questdo conflitiva a norma juridica, que se da pela
conformagdo das referéncias singulares em termos objetivos e racionais, em Almeida G., que
fala na tradugdo incorreta dos niveis psicologico, psicossociais e economico para o juridico
em enquadre das necessidades e desejos; e Andrighi, que profere que o contexto de
formalismo e tecnicismo é inadequado para considerar sentimentos dos envolvidos em

conflito.

O quinto, a transferéncia do ato decisorio, o qual desloca os envolvidos da decisao
sobre os proprios conflitos, em Nazareth, que conta da trama do Judicidrio que desconhece
individualidades e alheia homens do processo de decisdo e arbitrio; e Maurique, que

identifica o modelo juridico como paternalista e autoritario.

Sem que tenhamos sistematizado em nossos quadros do capitulo 2, por extrapolar
nossos eixos tematicos, Maurique, juiz de direito, também descreve o fazer juridico. Nisso,
reforca o segundo dispositivo: “Os profissionais do direito [...] Estudamos o direito posto, a

partir de leis editadas e promulgadas, construindo e possuindo um saber dogmatico, onde
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partimos sempre da lei para chegarmos ao resultado” (2001, p. 24); e acreditamos que aponta

para o quarto dispositivo, a exigéncia do dever de prova quando escreve:

[...] adquirimos ou tentamos adquirir, cada vez mais um arsenal que nos
permita mais seguranca na nossa parcialidade. Todo o conhecimento
buscado [...] (o ¢é para) enaltecer e refor¢ar nossa posi¢do, vencer o
adversario se possivel, destrui-lo retoricamente.[...] esse modelo conflitivo
exauriu-se ¢ nao responde mais ao minimo imperativo ético que dele
(direito) se exige. (2001, p. 25-26)
O quarto dispositivo também se mostrou presente na fala de nossa entrevistada A,
destacada no capitulo 1, quando falou da “cultura de provas” em que estamos inseridos,

mesmo que dando a expressao um sentido mais amplo.

Essa “dessubjetivacdo” ¢é, mais precisamente, o processo de construcdo dos
conflitos juridicos, dos litigios. Ora, sobre o uso desse termo, Caffé esclarece: “Nao ha
conflito humano definitivamente ‘dessubjetivado’; qualquer das suas expressdes comporta

sempre € inevitavelmente uma experiéncia de subjetividade” (Caffé, 2003, p.159).

Ao utilizar a expressdo experiéncia de subjetividade, Caffé remete a um
entendimento, do qual compartilhamos, e exposto na Introdug¢do, de que ha sempre

producao de subjetividade, sendo que a ldgica judicial ¢ um vetor possivel dessa producao.

Nessa perspectiva, podemos falar, entdo, da instincia judicial como vetor de
producao de sujeitos/subjetividade. Cabe perguntar: qual a fungdo dessa experiéncia, na

logica juridica? E que modo de subjetividade produzira?

Ao abordar a comunicagao estabelecida na pratica discursiva juridica, Caffé se
debruca sobre a regra de exigibilidade presente no processo de construgao do conflito

juridico, a qual

langa os sujeitos a tarefa sempre premente de produzirem convicgdo uns aos
outros com respeito ao que falam, dado que estdo envolvidos numa rede
discursiva em que se obrigam, peremptoriamente, a manter interlocucao, a
ndo interromper a comunicacdo nos termos racionais e objetivos. (ibidem,
p.154-155, grifos nossos)

Regra essa que se justifica no direito por se considera-la “um meio de restabelecer

a comunicagdo social intersubjetiva”, visto que a nao-comunicacido entre as partes
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“instaura perturbacio social devendo ser normatizada, institucionalizada segundo os
procedimentos da instancia juridica, a fim de que se lhe impeca continuidade, a fim de que
se possam minorar seus efeitos” (ibidem, p.155, grifos nossos) e, como bem o lembra Caffé,
baseando-se nos ensinamentos de Ferraz Jr., “a pratica juridica consiste em decidir conflitos
com o menor grau possivel de perturbac¢ao social ¢ orientar a acio humana, buscando
assim absorver a inseguranca gerada na situacio dos conflitos intersubjetivos.” (ibidem,

p.155, grifos nossos).

Em suma, Caffé propde que o processo judicial instaura a producio de
verdade e comunicacio objetiva e racional sob determinados moldes: com a
desapropriacdo do proprio discurso, a conformacgdo a norma juridica, o seguimento de uma
temporalidade burocratica, o dever de prova e a transferéncia do ato decisério. Nisso, a
pratica juridica orienta a acio humana para o menor grau de perturbacio social

possivel e tendo em vista a seguranca social, ou a ordem social.

Nesse sentido, parece convergir com a proposta de Demarchi: o escopo da

r

pacifica¢ao juridica ¢ “a eliminagdo da controvérsia posta em juizo” (2007, p.27).

Se utilizarmos um referencial foucaultiano, podemos olhar para essa experiéncia
como uma pratica juridica que se aproxima de uma imagem do direito que Fonseca vai
chamar de normalizado-normalizador: “uma imagem do direito em que as praticas e os
saberes juridicos, ao menos em parte, funcionam como vetores e agentes da
normalizacdo efetuada sobre a vida e seus processos” (FONSECA, 2002, p. 234, grifo
nosso). Nessa, vé-se o direito “pelo aspecto dos procedimentos de dominagao e de sujeicio

que as praticas e os saberes juridicos fazem funcionar” (ibidem, p.244, grifo n0sso).*

Essa imagem do direito ¢ a segunda de trés imagens do direito que Fonseca
identifica nas obras de Foucault. Propondo-se a estudar a abordagem do direito em Foucault,

Fonseca ndo encontra uma teoria do direito, e sim diferentes imagens, ou figuras, do direito,

%6 Note-se que seria imprudente conectar necessariamente o processo de "dessubjetivagio" a uma prética de normalizagdo.
No direito penal, por exemplo, diferencia-se um direito penal do fato de um direito penal do autor; nesse caso, o processo de
"dessubjetivacdo" — mais proximo de um direito penal do ato — se contraporia a normalizagdo — mais proxima de um direito
penal do autor (LOPES Jr., 2003).
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“sendo cada uma dessas figuras decorrentes de uma diferente perspectiva que pode ser

esbocada em relagiio 2 normalizacio” (FONSECA, 2001, p. 302, grifo nosso)*’.

A normaliza¢do veiculada por essa segunda imagem envolve mecanismos que

denomina de disciplinares e biopoliticos:

Desse modo, pode-se dizer que a ‘normaliza¢do’ (em sentido amplo) envolve
procedimentos de disciplina a que se pode chamar de ‘normacgédo’,
procedimentos pelos quais, partindo-se da norma®, distribui-se algo ou
alguém nas categorias de normal e anormal, e envolve igualmente
procedimentos de seguranga®’, a que se pode chamar de ‘normalizagdo em
sentido estrito’, pelos quais, partindo-se de um jogo entre normalidades
diferenciais, deduz-se uma norma. A ‘normacfo’ e a ‘normalizacio em
sentido estrito’ sdo diferentes formas da normalizacio em Foucault. A
primeira se efetiva pelos mecanismos da tecnologia disciplinar e a
segunda esta ligada aos mecanismos de seguran¢a implicados no
biopoder. (2002, p.214, grifo nosso)

Nessa perspectiva, enquanto na disciplina realiza-se a inclusdo das
individualidades em um espago atravessado de procedimentos de vigilancia e controle para
ajusta-las a norma precedente, no biopoder, trata-se de regular a vida de uma populagao,
governar suas vidas enquanto processo. Poder disciplinar e biopoder ndo se excluem, ao

contrario se integram para organizar um mecanismo de poder sobre a vida.

Ora, podemos identificar mecanismos disciplinares e biopoliticos nessa pratica
judicial descrita, na medida em que transforma o conflito subjetivo em um conflito juridico
especifico, um processo (um numero/um caso); institui procedimentos de produgdo de
verdade em torno do conflito, que hd de se pronunciar por meio de jargdo juridico e ser
definida pelo juiz; inscreve os sujeitos numa temporalidade propria; controla e exige a

producdo de provas; e orienta a agdo humana diante do conflito (substituindo o conflito

47 De fato, Fonseca ndo se limita a inventariar imagens do direito que localiza em Foucault, mas propde-se a tratar das
intencionalidades em que cada uma dessas imagens estaria inscrita nas obras desse autor (2002, p.27). Assim, articula as
imagens com as nogdes de norma e normalizagdo encontradas também em Foucault e que permitirdo compreender os usos
que faz de cada uma dessas imagens.

48 A norma em Foucault é disciplinar ou de regulagio e nfo coincide com o sentido kelseniano de norma (FONSECA, 2002,
p. 148 ¢ 149).

# «“procedimentos que envolvem a formagdo de saberes e a concretizagio de atuagdes precisas sobre um grupo de individuos

que constituem uma ‘populagdo’, entendida como uma unidade portadora de sentido em fungdo de processos bioldgicos, das
regularidades, constantes e variagdes que carrega. Procedimentos [...] que implicam um certo ‘governo’, cujo foco central de
atuagdo seriam os processos inerentes a vida, ou seja, implicam uma ‘arte de governar’ como forma de atuagdo de uma
‘biopolitica’” (FONSECA, 2002, p. 193).
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intersubjetivo pelo conflito juridico), preservando uma seguranga social. Mecanismos esses

que se tornam possiveis a partir da forma juridica do processo judicial.

Para clarear como, nas obras de Foucault, disciplina e biopolitica aparecem

implicadas com praticas e saberes juridicos nessa imagem, citamos Fonseca:

Focalizando os dominios de efetivacdo das disciplinas [...] tal imagem (de
um direito normalizado-normalizador) aparecia, entdo, nas medidas de
apropriacdo dos corpos a serem inseridos nas instituigdes de seqiiestro,
aparecia nos regulamentos de tais institui¢oes, aparecia, também no refluxo
da ‘verdade’ acerca dos individuos, ‘verdade’ que era constituida em
objeto mesmo do direito (como por exemplo, a verdade cientifica sobre o
perfil delingiiente). [...]

Em tal dominio (o dominio de efetivacio da biopolitica) a imagem de um
direito normalizado-normalizador ¢ Foucault ¢ integrada pelas inimeras
formas de atuagdo das leis, dos decretos administrativos, das medidas de
segurancgas, dos regulamentos, das decisdes judiciarias, das arbitragens que
dispéem sobre situacdes e realidades diversas como: [...]; as questdes de
seguranga ¢ de proteg¢do; o problema da responsabilidade criminal e civil
implicadas nas relacdes entre individuos, nas relacdes entre individuo e
sociedade e nas relacoes entre individuo e Estado; enfim, em tudo aquilo
que concerne as politicas econdmicas, sociais e culturais a cargo de um
Estado e seu governo” (ibidem, p. 233-234, grifos nossos).

Dessa forma, acreditamos poder também compreender essa experiéncia
proporcionada pela pratica judicial descrita, como uma experiéncia de subjetividade

normalizada.

Estamos no dominio das praticas juridicas e delas nos aproximamos a partir do
que pessoas inseridas nesse campo dizem delas. Vale dizer que, cientes de que seria
importante uma aproxima¢do mais concreta do método e dos efeitos de tais praticas,

deixamos, no entanto, essa tarefa para um préoximo trabalho de pesquisa.

Por ora, gostariamos de explorar um pouco mais esse caminho que se abre perante
nods e, para isso, visto que vamos precisar de mais uma das imagens do direito identificadas
por Fonseca em Foucault, a do direito novo, gostariamos de situar brevemente esse estudo de

Fonseca.
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IMAGENS DO DIREITO EM FOUCAULT

Como dissemos ha pouco, ao estudar a presenca do tema do direito em Foucault,
Fonseca encontra trés imagens do direito, e nés circunscrevemos essa logica judicial em
relagdo a qual a Mediagdo busca se distinguir dentro da segunda, uma imagem do direito

normalizado-normalizador.

Nesse estudo, Fonseca percebe que apesar da presenca constante do direito nas
obras de Foucault, o direito ndo chega a receber “o estatuto de um objeto definido” (2002, p.
301), sendo possivel, apenas, identificar imagens ou figuras do direito. Essas imagens
Fonseca as localiza tendo por referéncia central o problema da normalizacdo, visto ter sido
esse problema “objeto de uma analise especifica (em Foucault), ainda que realizada segundo
diferentes formas de abordagem metodolédgica” (ibidem, p. 302). De fato, ressalta ser possivel

que uma leitura que privilegie outras preocupacdes encontre ainda outras imagens.

Ressalta, ainda, que ndo ha uma ordem de aparecimento das trés que identifica
nos trabalhos de Foucault, nem correspondéncia de cada uma com uma determinada “fase” de
seus trabalhos (em geral sdo contadas trés fases: arqueologica, genealdgica ou ética (ibidem,
p-41-42)), mas que todas percorrem as trés €nfases metodologicas, podendo ser uma mais ou
menos perceptivel num ou noutro desses momentos (ibidem, p. 93 e 94). Essas trés imagens

sao identificadas por Fonseca em dois planos: num plano teorico € num plano das praticas.

A primeira imagem, a do direito como legalidade, Fonseca a encontra num plano

teorico ou conceitual de analise.

Segundo ele, Foucault faz uso dela tendo por finalidade desembaracar dois
modelos de poder em sua analitica do poder’: um modelo juridico-discursivo e um modelo
disciplinar-normalizador: “esse plano conceitual da abordagem foucaultiana possui a exata

extensdo da necessidade de sec identificar a diferenca teorica entre lei e mecanismos de

3 Aqui, Fonseca esclarece que Foucault ndo elabora uma teoria sobre o poder, a qual suporia uma visio essencialista do
poder, mas sim uma analitica do poder. “Uma analitica do poder [...] ndo parte da pressuposicdo de uma esséncia, ndo
procura definir ‘0’ poder, mas se limita a perceber diferentes situagdes estratégicas a que se chama ‘poder’”’(FONSECA,
2002, p. 96).
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normalizacdo” (ibidem, p. 145-146, grifo nosso). Nesse momento, as referéncias a lei seriam

pertinentes em Foucault para isolar a nogao de normalizagao.

No modelo juridico-discursivo, “o poder aparece como direito originario,
constitutivo da soberania e objeto de contrato, no qual a oposi¢ao pertinente ¢ a do legitimo e
do ilegitimo (esquema contrato-opressao)” (ibidem, p. 103), o poder ¢ entdo descrito em
termos de “interdi¢do, manifestando-se essencialmente através da enunciagdo da lei, que
proibe ou permite, que determina o que ¢ licito e ilicito.” (ibidem, p.103). J4, o modelo do
poder enquanto mecanismo ¢ “pensado em termos de enfrentamento de forcas, de
mecanismos e estratégias, ndo agindo pela interdi¢do ou pela repressdo, sendo antes produtor
de gestos, discursos, enfim, de individualidades” (ibidem, p. 104). Nesse segundo modelo se

inserem os mecanismos de normalizagao.

Configura-se no direito como legalidade, o que Fonseca chama de uma primeira

oposi¢ado entre direito e normalizagdo.

A segunda imagem do direito, que ja comecamos a apresentar — a do direito
normalizado-normalizador, na qual ha uma implicagdo entre normaliza¢do e direito —
Fonseca a encontra ndo mais num plano conceitual de analise, mas nas problematizagdes

sobre as praticas.

Fala-se aqui em plano das praticas no sentido em que os trabalhos aqui
referidos (de Foucault) tratam dos mecanismos, das estratégias, dos
funcionamentos de dispositivos que colocam em relagdo, em nossas
sociedades, os campos de saber, os tipos de normatividade e as formas de
subjetividade que s@o os nossos (ibidem, p. 29).

Nesse mesmo plano das praticas, identifica uma terceira imagem do direito a de
um direito novo, que se insere numa perspectiva que denomina de uma nova oposigdo entre
normalizagdo e direito no pensamento de Foucault. Nova porque falara anteriormente em uma

primeira oposi¢do entre normalizagdo e direito.

“[...] tal diferenca ndo se apresenta segundo um plano teérico, em que ‘norma’ e

‘direito’ se opdem conceitualmente. A nova oposi¢do entre ambos refere-se a possibilidade de
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se pensar em novas praticas do direito que se oponham a normalizacio.” (ibidem, p. 242,

grifo nosso)

Essas praticas do direito “estariam mais proximas da afirmacdo da autonomia e da
liberdade dos individuos do que da efetivacdo dos mecanismos da normalizacao em diferentes

aspectos de suas vidas.” (ibidem, p. 247-248)

Tendo apresentado brevemente como se articulam essas trés imagens do direito,
propomos nos deter agora um pouco mais na terceira imagem, a de um direito novo, visto que
ndo s6 nos permitira compreender melhor a imagem do direito normalizado-normalizador,
como pensamos que poderd ampliar nosso entendimento em torno do embate entre a pratica

da Mediacao e praticas dos judiciario corrente (anunciado no capitulo 2).

3.2. MEDIACAO, UMA PRATICA DE SI? UMA EXPERIENCIA DE SUBJETIVIDADE
ORIENTADA PELA AUTONOMIA.

3.2.1. A perspectiva de um direito novo em Foucault

Nas obras de Foucault, Fonseca reconhece a imagem do direito novo a partir de

duas posturas, uma positiva e outra negativa.

Na negativa identifica uma

atitude quase generalizada de ‘desconfianga’ para com todas as formas do
direito como as conhecemos, ou seja, a forma da lei e produgdo legislativa, a
forma das instidncias de julgamento e de aplicacdo das regra do direito, a
forma da organizagdo e da reproducdo do saber juridico (ibidem, p. 248,
grifos nossos)

Formas de um direito “implicado com os mecanismos de normalizagcdo e que, ao
mesmo tempo, se efetiva no interior de um quadro formal descrito pelo principio da

soberania®'.” (ibidem, p.248).

Nessa atitude est4 presente o que Fonseca chama de uma desconfianga da forma.
Desconfianca essa que localiza principalmente nas andlises das quais desprende a imagem do

direito normalizado-normalizador; e para ilustra-la cita uma cena utilizada por Foucault na

31O principio da soberania, em Foucault, insere-se num modelo “juridico-discursivo™ do poder.



140

Microfisica do Poder. Trata-se da cena que descreve tribunal organizado pelos homens da
Comuna e que “serve para aprofundar a hipotese de que a forma do tribunal teria por fungao
historica dominar a justi¢a popular” (ibidem, p. 251).
juizes atras de uma mesa, representando uma terceira instancia entre o
povo que grita ‘vinganga’ e os acusados que sdo ‘culpados’ ou ‘inocentes’;
interrogatérios para estabelecer a ‘verdade’ ou obter a ‘confissdo’;

deliberacao para saber o que é ‘justo’; instincia imposta a todos por via
autoritaria. (FOUCAULT, 2005, p. 40, grifos nossos)

Retomamos aqui essa cena para evidenciar novamente a proximidade dessa forma
descrita por Foucault com a forma que vimos alguns dos autores de nosso corpus do capitulo
2 descreverem e da qual podemos dizer que também desconfiam; com a forma que vimos
construir o conflito juridico “dessubjetivado”; bem como com a forma descrita na cena do
Judiciéario que apresentamos na Provocagdo ao tema (descontadas as devidas diferencas, visto
que a cena retratada por Foucault situa-se no direito penal e as descritas nesta dissertagdao

situam-se no ambito do direito civil).

“Em outros termos, ¢ preciso desconfiar da forma do direito cuja arquitetura seria
ao mesmo tempo uma mecanica da ordem.” (FONSECA, 2002, p. 255). Fonseca esclarece
que essa ordem produzida pelo aparelho judiciario ¢ uma ordem tida como normal, aceitavel

ou desejavel numa dada sociedade. “A ‘ordem’ remete aqui a ‘norma’”. (ibidem, p. 256).

Ja, a atitude positiva que caracteriza o direito novo “remete a possibilidade,
sempre renovada concretamente, de praticas implicadas com o direito nas quais se realiza
algum tipo de resisténcia ou de oposicdo a normalizacido.” (ibidem, p. 248, grifo nosso).

Resisténcia ao poder normalizador.

Considerando que o poder normalizador se apresenta em Foucault como
estratégias, mecanismos de a¢do, de disciplina e regulacdo, sobre a vida em todas as suas
dimensdes, Fonseca pergunta: como pode se configurar a resisténcia a esse poder? Essa
resisténcia ao poder normalizador, Fonseca entende que precisa ser compreendida a partir da

noc¢ao de governamentalidade.
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Segundo Fonseca, essa nogdo permite ao autor realizar um deslocamento
importante em sua analitica do poder. Esse deslocamento consiste em focar ndo mais “as
implicagdes entre os campos de saber e os mecanismos de poder que atuam na
subjetividade” (2002, p. 260), evidenciando relagdes de forcas difusas e capilares (eixo do
saber-poder’”), mas como se articulam poder-saber-subjetividade “no interior de uma arte de

governar” (ibidem, p. 261).

Assim, o poder normalizador toma a forma de mecanismos de condugdo das

53
condutas, de uma arte de governar

O problema das ‘artes de governar’ ou da ‘governamentalidade’, em
Foucault, ¢ o problema da gestao das coisas e das pessoas, é o problema
do ‘governo’, entendido num sentido de ‘conducio’. (FONSECA, p. 217,
grifo nosso)

Na medida em que passa a responder a uma forma de governo, a resisténcia pode
tomar, entdo, uma forma nao pulverizada, mas concentrada em uma atitude que reflete uma

recusa €m S€r govemado.

Essa recusa em ser governado se da no que Foucault chama de atitude critica.
A atitude critica seria, assim, uma espécie de ‘forma cultural geral’, uma
atitude ao mesmo tempo ‘moral e politica’, uma ‘maneira de pensar’,
que teria nascido na Europa simultaneamente ao desenvolvimento das artes
de governar e que poderia ser chamada de ‘arte de nio ser governado’.
(ibidem, p. 264, grifos nossos)
Ao citar exemplos de atitude critica em Foucault, ressaltamos o terceiro elencado
por Fonseca, que se configura em relacdo com o dominio do conhecimento. Nesse, “a atitude
critica consistiria em somente aceitar como verdade aquilo a respeito do que se pode

encontrar, em si mesmo (e ndo numa autoridade qualquer), boas razdes para ser admitido

como verdadeiro” (ibidem, p. 265, grifos nossos).

Dessa forma, a atitude critica expressaria uma “vontade deciséria de saida da

menoridade [...] de nio se deixar conduzir por outrem” (ibidem, p. 267)**, sendo que o estado

32 Aqui se configura o eixo saber-poder de sua analitica. Eixo este que ja representa um “distanciamento em relagdo a um tipo
de andlise do poder referida essencialmente as nog¢des de legalidade e de ordem (modelo contratualista) ou as nogdes de
dominagdo e ideologia (modelo marxista).” (FONSECA, 2002, p.260)

33 «“Para Foucault, a nogio de ‘governo’ seria mais operatéria que o eixo saber-poder.” (ibidem, p.261).
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de menoridade, se caracteriza pela “incapacidade de o homem se servir de seu proprio
entendimento” (FONSECA, 2002, p. 266). Incapacidade que se configura pela correlagao
“entre um excesso de autoridade [...] e uma falta de decisdo e de coragem do proprio

homem” (ibidem, p. 266, grifo nosso).

Vendo nessa atitude critica, essa recusa em ser governado, a melhor expressao da
forma que pode tomar a resisténcia ao poder normalizador em Foucault e tendo em conta que
“[...] a imagem de um direito novo [...] deve ser procurada em praticas que expressem
atitudes que se constituam numa forma de oposicdo a submissdo dos individuos e dos
grupos as artes de governar apoiadas nos mecanismos da normalizacio” (ibidem, p. 268,
grifos nossos), Fonseca propde procurar o direito novo em praticas que expressem essa

atitude critica.

Ao lembrarmos de como nossos autores descreveram a Mediagdo no capitulo 2,
fazendo referéncia a autodeterminagdo em contraposicdo a heterodeterminagdo, propria as
praticas judiciais correntes, ¢ de como essas mesmas praticas judiciais podem ser entendidas
como formas de um direito normalizado-normalizador (ja neste capitulo), perguntamo-nos se
essa pratica da Mediagdo ndo poderia se constituir pratica de um direito novo no sentido em

que expresse uma recusa em ser governado, pratica de uma atitude critica.

Ora, Fonseca sugere que “[...] para melhor compreendermos o sentido dessas
praticas, ¢ preciso indicar como as mesmas se reportam ao dominio que se pode chamar, em
% 9

Foucault, de dominio da ‘ética’.” (ibidem, p. 268). Dominio esse que ¢ tratado por Foucault

ao problematizar o tema da constituicao da subjetividade a partir de prdticas ou técnicas de si.

Entendendo que compreender como se concretiza o dominio da ética nessas
técnicas de si nos dard uma chave para olhar para a pratica da Mediagao no seu embate com
as praticas judiciais correntes descritas pelos autores de nosso corpus no capitulo 2, propomos

uma incursdo por essa tematica.

> Aqui, Foucault aproxima a atitude critica da defini¢do kantiana de Aufklirung.
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3.2.2. Praticas de si: exercicios de liberdade refletida e direito novo

Apo6s seu estudo dos jogos de verdade uns em relagdo aos outros, como jogos
tedricos ou cientificos, e o estudo dos jogos de verdade nas relagdes de poder, como praticas
de coer¢do, Foucault propde-se a estudar os jogos de verdade na relagdo de si consigo e na
constitui¢do de si mesmo enquanto sujeito. Essa ¢ a maneira como Foucault (2001b, p. 1360)

situa seu trabalho em torno das técnicas de si da Antiguidade grega e greco-romana.

O que Foucault denomina técnicas de si ¢ um conjunto de praticas que chama de
artes da existéncia, “[...] praticas refletidas e voluntérias pelas quais os homens ndo apenas
fixam suas regras de conduta, como também buscam transformar-se a si mesmo, modificar-se
em seu ser singular e fazer de sua vida uma obra com certos valores estéticos e que responda a
certos critérios de estilo.” (FOUCAULT, 2001b, p.1364, tradugdo nossa’ 5). Essas técnicas de
si teriam perdido importancia e autonomia ao serem integradas pelo cristianismo, no exercicio

do poder pastoral, e, mais tarde, por praticas educativas, médicas e psiquiatricas.

A exploragdo do tema se da partir dos anos 1980, quando Foucault se inclina
sobre a questdao da constitui¢ao ética do sujeito da Antiguidade, a qual identifica que se da por
meio de praticas de si orientadas pelo preceito da epimeleia heautou, do cuidado de si, da

ocupag¢do consigo mesmo, da autoformacgao do sujeito, de governo de si.

Conforme Fonseca localiza,

Se até o momento da ‘ética’ o estudo das governamentalidades privilegiava o
tema de ‘como governar a conduta de alguém’, ou ainda, da forma que podia
ter o ‘governo do outro’, a partir desse momento (da ética), o problema
privilegiado sera o do ‘governo de si mesmo’. (2002, p. 270, grifo nosso)

Por meio de uma genealogia das praticas de si nos primeiros séculos de nossa era,
antes de serem absorvidas pelo cristianismo, Foucault explora as diversas formas e praticas

que integram a epimeleia heautou e suas implicagdes na vida social dos cidaddos gregos. Nao

3 <[] pratiques réfléchies et volontaires par lesquelles les hommes non seulement se fixent des régles de conduite, mais
cherchent a se transfromer eux-mémes, a se modifier dans leur étre singulier, et a faire de leur vie une oeuvre qui porte
certaines valeurs esthétiques et reponde a certains critéres de style.”
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exploraremos toda essa diversidade, limitamo-nos, aqui, a expor suscintamente aquilo que

consideramos 1til a nosso propdsito ja anunciado.

Para os gregos, segundo Foucault (2001b, p.1528), a pratica da liberdade
implicava o cuidado de si. Esse cuidado de si incluia o conhecimento de si (gnothi seauton),
bastante explorado pela cultura crista, e o transformar-se a si mesmo, de maneira a superar-se
e governar-se, ter dominio sobre si mesmo. A ética grega girava em torno do cuidado de si

e se apresentava como uma pratica refletida de liberdade.

Essas praticas de si sdo orientadas pelo preceito da epimeleia heautou e Foucault
parece ndo se cansar de salientar que essa expressdo epimeleia tem um sentido muito
particular, que “[...] designa trabalho, aplicacio, zelo por algo. Uma palavra que se refere a
uma atividade, uma aten¢do, um conhecimento.” (2001b, p.1441, traducao nossa’’, grifo
nosso). Nao se trata apenas de uma preocupagdo, mas de um conjunto de ocupagdes. Esse

“si”, na cultura classica, ¢ construido, ¢ talhado, tal qual uma obra de arte.

Essa constru¢do ndo se da sem trabalho, sem uma askésis, ou seja, sem um
aprendizado de si por si, o qual ndo prescinde de uma disciplina pessoal, de um exercicio de
escuta do outro e de si mesmo, de uma pratica de siléncio e reflexdo visando conhecer-se,
confrontar suas a¢des com seus valores, estar atento para o efeito de suas acoes e ser
capaz de reformula-las para obter os efeitos desejados. Os exercicios ascéticos para o
cuidado de si vao desde cuidados com o corpo e com a saude até hébitos meditativos, de
escrita, de leitura e de aconselhamento e variam conforme a escola que os orienta; todos eles,
longe de objetivar a renuncia de si (que seria propria a uma ascética cristd), buscam sua

constituigao.

Foucault identifica que se ha um objetivo comum a toda a diversidade de praticas
de si, esse pode ser o do principio da conversdo a si, que, para se concretizar, muitas vezes

exige a ajuda de um outro, desse que orienta o voltar-se a si’’. Por exemplo, “Séneca dizia que

36 «[...] désigne le travail, I’application, le zéle pour quelque chose. Un mot qui se rapporte  une activité, une attention, une
connaissance.”

7 Para compreender esse voltar si em Foucault, de maneira a evitar uma visdo essencialista de um si, remetemos a idéia de
dobra da forga, utilizada por Deleuze: “Foucault ndo emprega a palavra sujeito como pessoa ou forma de identidade [...], mas
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nunca ninguém ¢ forte o suficiente para se desprover por si mesmo do estado stultitia no qual

se encontra.”® (FOUCAULT, 2001a, p. 477).

Ao articular a questdo da moral com as praticas de si, Foucault lembra que, na
Antiguidade grega, se a necessidade de respeitar as leis e os costumes ¢ enfatizada, a
importancia “[...] estd menos no conteudo da lei e nas condi¢gdes de sua aplicacdo do que na
atitude que faz que as respeitemos.” (2001b, p.1379, traducdo nossa’). As praticas de si
constituem modos de subjetivacio alimentados por uma moral voltada para ética, a qual

convive com as morais orientadas pelo cédigo.

“O cuidado de si tem sempre por finalidade o bem dos outros: tem em vista
interferir no espaco de poder presente em toda relacdo, tem em vista geri-lo no sentido da nao
dominagdo.” (FOUCAULT, 2001b, p. 1534, traducdo nossa’’). Uma cidade em que todos

cuidassem de si funcionaria bem e teria ai o principio ético de sua permanéncia.

Fonseca esclarece:

[...] para Foucault a ética remete ao ‘problema da organizacio da
existéncia’. Dai ser preciso notar que fariam parte de seu dominio tanto o
campo das relagdes dos individuos consigo mesmos, quanto o campo das
relagdes entre os individuos. O ‘eu’ e o ‘outro’ sio componentes
irredutiveis do problema de como ‘organizar a propria existéncia’.
(2002, p. 277, grifos nossos)

Abordando o sujeito como constituido e ndo como dado a principio, com um olhar
no passado e outro no presente, Foucault ndo propde saudosisticamente essa cultura antiga de
si como um modelo a ser buscado no presente, mas sim explora-a apontando nela

possibilidades de resisténcia do sujeito a sua objetivacdo, a seu assujeitamento,

os termos “subjetivacdo”, no sentido de relagdo (relacdo a si). E do que se trata? Trata-se de uma relacdo da forca consigo (ao
passo que o poder era a relagdo da forga com outras forgas), trata-se de uma “dobra” da for¢a. Segundo a maneira de dobrar a
linha de forga, trata-se da constitui¢do de modos de existéncia, ou da invengdo de possibilidades de vida que também dizem
respeito a morte, a nossas relagdes com a morte: ndo a existéncia como sujeito, mas como obra de arte (que talha a si
mesmo). Trata-se de inventar modos de existéncia, segundo regras facultativas, capazes de resistir ao poder bem como se
furtar ao saber, mesmo se o saber tenta penetra-los e o poder tenta apropriar-se deles. Mas os modos de existéncia ndo cessam
de se recriar, e surgem novos.” (DELEUZE, 1992, p.116).

38 «Sénéque disait que personne n’est jamais assez fort pour se dégager par lui méme de 'état de stultitia dans lequel il est
[..]1”
39 ...] est moins dans le contenu de la loi et ses conditions d’application que dans I’attitude qui fait qu’on les respectes.”

80 “Le souci de soi vise toujours le bien des autres: il vise d ingérer I’espace de pouvoir qui est présent dans toute relation,
c¢’est-a-dire il vise a gérer dans le sens de La non-domination.”
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possibilidades de sua constituicio, de sua subjetivacio, de governo de si, a partir de um
exercicio refletido de liberdade. “Liberdade para se constituir, para se determinar, naquilo
que sua particularidade permitir e ansiar” (FONSECA, 2003, p. 145), “[...] exercicio da
autonomia na relacio com o ‘outro’ e com o mundo” (FONSECA, 2002, p. 278, grifo

nosso).

Essa ética do cuidado, que assume o problema da relacdo com outro, além da
relacdo consigo, Fonseca propde que seja entendida também como uma ética de

responsabilidade.

Responsabilidade com respeito as verdades que enunciamos, as estratégias
politicas no interior das quais essas verdades se inserem, e responsabilidade
com respeito as relacdes que estabelecemos conosco mesmos e que nos
fazem nos conformar com as configuragcdes existentes ou resistir a elas
(FONSECA, 2002, p.278)

Assim se “expressa o que Foucault entende ser o dominio da ética” (ibidem,
p.271), sendo que, “como problema da organizacdo da existéncia, a ética ¢ coextensiva a

questdo do poder” (ibidem, p. 277) e implica a inven¢do de uma micropolitica.

Nesse sentido, podemos entender que a proposta da auto-constituicdo ética a
partir da pratica refletida de liberdade aponta para uma oposicio a uma pratica
normalizada-normalizadora (como a pratica judicial que descrevemos anteriormente). Dessa
forma, pensamos que aponta para a proposta foucaultiana de um direito novo, um

governo de si opondo-se ao governo dos outros.

Note-se que, ao citar exemplos em que “Foucault faz referéncias diretas ao lugar e
as formas que entende como possiveis para o direito”, Fonseca identifica um direito que nao ¢
de responsabilidade exclusiva dos governantes. Para ele, “ao contrario, o dominio do direito,
assim como qualquer dominio da vida social ¢ de responsabilidade de todos os individuos™”

(FONSECA, 2002, p. 287).

Cabe ao homem historico, concreto, plural, inquietar-se continuamente
acerca de seus valores e preocupar-se com as diferentes maneiras de torna-
los concretizaveis por meio das praticas, inclusive praticas do direito
(ibidem, p. 289).
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Fonseca, propondo que se compreenda a ética em Foucault como “o dominio de

%) . I . . 1
uma ‘critica permanente visando assegurar o exercicio continuo da liberdade’®'”

(ibidem, p.
278); que a atitude critica possa ser entendida como um modo de agir ético e; tendo proposto
anteriormente que poderiamos ver praticas de direito novo onde encontrassemos pratica de
uma atitude critica, compreende que se pode “dizer que a imagem de um ‘direito novo’

presente em Foucault corresponderia, para o autor, a uma forma ‘ética’ do direito.”

(idem, ibidem, p. 278, grifo nosso).

De fato, pensamos poder ver nesse exercicio refletido de liberdade que esta na
base da constitui¢do de si uma atitude critica, nao sé no sentido em que exige coragem para
se servir de seu proprio entendimento, como no sentido em que essa atitude consiste em
somente aceitar como verdade aquilo a respeito do que se pode encontrar em si mesmo boas

razoes para ser admitido como verdadeiro.

Tendo entendido as praticas judiciais correntes como proporcionando uma
experiéncia de subjetividade normalizada, em vista de ampliar nossa compreensdo em torno
do embate Mediagdo e Judicidrio, comecamos a explorar a proposta de um direito novo em
Foucault, perguntando-nos se a Mediagdo poderia se constituir, como recusa em ser
governado, uma préatica de direito novo, uma pratica de oposi¢do a um direito normalizado-

normalizador.

Agora que podemos compreender a proposta ética de Foucault; que vimos como
as praticas de si como exercicios de liberdade refletida apontam para uma oposicdo a uma
pratica normalizada normalizadora e para um direito novo; que vimos o direito novo como
uma forma ética do direito; e que vimos como as praticas de si podem dar ensejo a modos de
subjetivacdo alimentados por uma moral voltada para a ética, podemos novamente nos

debrugar sobre a pratica da Mediacao e ver se essa inflexdo pode se dar.

8! Citacdo de Fonseca: Cf. BERNAUER, J. Par-dela vie et mort. In: Rencontre internationale, Michel Foucault philosophe, 9-
11 janv. 1988, Paris. Anais... Paris: Ed du Seuil, 1989, p.222-229.
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3.2.3. A Mediagdo como experiéncia de subjetividade orientada pela autonomia:
prdtica de si?

Neste momento de nosso ensaio procuramos utilizar elementos das praticas de si,
como praticas refletidas de liberdade, que acabamos de expor, para olhar a pratica de
Mediacao no Judiciario. Esclarecemos, no entanto, que temos ciéncia de que ndo ¢ possivel
fazer uma mera transposicdo do conceito, mesmo porque, ao abordar essas praticas € os

conceitos que envolve, Foucault ndo propde conceitos prontos e aplicaveis.

Esta ¢ precisamente a ocasido em que teria grande valor uma aproximagao mais
concreta do método e dos efeitos de praticas de Mediagdo, tarefa que deixamos para um
préoximo trabalho de pesquisa, visto que nosso percurso de pesquisa nao no-los permitiu.
Utilizaremos, portanto, nossa propria experiéncia de Mediagdo no Judiciario e nossa analise

de contetido exposta no capitulo 2 para ensaiar essa proposta.
Como se da a Mediacao no Judiciario?

Se nossa experiéncia de Mediagdo no ambito do Judicidrio nao pode ser
sistematicamente analisada — por varios motivos, desde o ingresso ainda recente da
pesquisadora num grupo de trabalho que comeca a sistematizar seu trabalho até as
dificuldades de observar praticas de Mediagdo — proposta que, alids, nunca foi a dessa
pesquisa, mas que se mostra interessante num segundo momento, ela nos permite uma

posi¢ao privilegiada de reflexao.

Com efeito, ela nos fornece um quadro bastante rico neste contexto de discussdo,
visto que se da em Varas de Direito de Familia, em processos judiciais ja em andamento e ja

bastante avangados, portanto em pleno funcionamento judicial.

Nesses processos, com uma litigiosidade ja instaurada e incorporada, encontramos
casais que chegam para uma Mediagdo, por exemplo, durante uma acao de disputa de guarda
de filhos, presos no circulo da producdo de provas e que se relacionam com base em um

discurso que opde constantemente verdade e mentira. A atividade na qual se concentram ¢ de
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produgdo de verdade para o juiz e contra a parte contraria, de maneira que a sentenga

pronuncie de que lado a verdade esta.

Ao encaminhar um processo para uma Mediagdo, o juiz indiretamente suspende o
jogo juridico de produgdo de verdade. Em Mediagdes no Forum, vemos o quanto essa
suspensao ¢ dificil para quem esta nele envolvido, tanto para alguns advogados, que insistem
em manter esse jogo a despeito da Mediacdo em andamento, como para os sujeitos em
conflito que com recorréncia, nos primeiros encontros de Mediacdo, ao contarem suas
impressdes sobre como o conflito se configura, vire e mexe propdem aos mediadores provar

com tal ou qual documento aquilo que afirmam.

No lugar da exigéncia dessa produgdo de verdade para um terceiro vemos o0s
mediadores proporem aos mediandos que retomem, cada um, a posse de sua propria
experiéncia e tomem o governo da transformacdo do conflito comum. Vimos no capitulo 2,
dentre as fung¢des da Mediacao que classificamos como referentes ao sujeito, expressdes como
despertar recursos pessoais, dar sentido ou coeréncia a experiéncia de fragmentacdo de
papeéis, ampliar a consciéncia do conflito, compreensdo do conflito, (ajudar) as pessoas a

encontrarem por elas mesmas as saidas e alternativas que mais lhe convém.

Nesse sentido, persistiriam, na Mediagao, o conflito e as relacdes de poder (que se
explicitariam com a consciéncia do conflito), mas deixaria de haver dominagao. Isso ¢ o que
também podemos entender da proposta de Warat quando diz que “A mediacio, como ética da
alteridade reivindica [...] um respeito absoluto pelo espaco do outro, e uma ética que repudia

o minimo de movimento invasor em relacio ao outro” (2001, p. 70, grifo nosso).

A mudanga que ocorre quando o juiz manda um processo judicial para a Mediagao
¢ uma mudanca das regras do jogo. O juiz, que tem por fun¢do dar andamento ao processo,
dando ordens as partes por meio de seus procuradores, suspende sua atuacdo e passa o
processo para um mediador. Esse mediador, que € suposto ser apenas um timoneiro que
orienta a dire¢do sem interferir no curso (vide quadro 2-1) e ndo ¢ investido de qualquer

autoridade na estrutura judicial, convida as partes em conflito a Mediacdo. Subitamente, as
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partes se véem diante de uma escolha: querem ou ndo participar dela? Nisso, ha um
deslocamento de uma relagdo de poder vertical para uma relagdo de poder horizontal — entre

as partes e das partes consigo mesmas.

Poderiamos pensar, entdo, que a Mediacdo instalaria um processo de conversao a

si, como ocorre nas praticas de si?

Diante dessa proposta de deslocamento, temos visto, ndo poucas vezes, uma
primeira reacdo de surpresa e incomodo. A Mediagdo que vemos transcorrer nesse contexto ¢
entdo apresentada como um espaco em que poderdo se expressar sem se preocupar em
competir para provar a verdade e desmentir o outro, serdo convocados a olhar para si, a
escutar, a olhar para o outro, a refletir, a pensar em como contribuem para a hostilidade que
véem no outro, a pensar como podem fazer diferente, a rememorar e atualizar os valores que
orientam suas condutas. De fato, podemos pensar que, entdo, as partes sdo convocadas a um
“voltar-se de si” e a trabalhar na constru¢do de uma nova forma para si. Note-se que essa

constru¢do de uma nova forma para si se da na relagdo com o outro.

Na pratica de Mediagdo que acompanhamos, pode-se dizer que a semelhanga do
que ocorre nas praticas de si, propde-se o exercicio de que poderiamos aproximar de uma
“askesis”’. O mediador se apresenta como um orientador nesses exercicios — alguém que ajuda
e estimula a pratica do voltar-se a si? Aquilo que alguns chamam de técnicas da Mediagdo e
outros de ferramentas poderiamos chamar também de exercicios de reflexdo e acdo. Para
facilita-los, propde-se a escrita, a escuta, o verbalizar de outro modo, a pratica em casa de
experiéncias de convivéncia, etc. Para estimular essa reflexdo e essa agdo, hd perguntas que a
todo momento voltam com roupagens diferentes e orientam esses exercicios: como posso
olhar para essa mesma situacdo ou sentimento de uma forma diferente? Como posso me
relacionar com essa questdo de outro modo daquele a que estou acostumada/o? Como posso
fazer comigo para gerar efeitos diferentes no mundo, no outro? Como sera que o outro recebe
aquilo que faco/digo? Quais serdo os motivos/desejos do outro que o movem a fazer ou dizer

isso ou aquilo? Como posso fazer para dar vazdo a meus desejos e aos desejos do outro?
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Como podemos encontrar um denominador comum? — perguntas que, poderia-se dizer,
buscam, por meio do conhecimento de si, incrementar o dominio de si, o governo de si, pode-

se dizer, uma pratica refletida da liberdade, a constituigdo de um sujeito ético.

Em entrevista, um mediador nos disse que “a Mediagdo da certo quando os

mediandos deixam de falar eu, eu, eu, eu, eu e entram no registro do nés” (Entrevista C).

Warat, nesse sentido diz que “falar de alteridade ou de outridade [...] (significa
falar) de transformar o conflito e de nos transformarmos no conflito, tudo gracas a
possibilidade assistida de poder nos olhar a partir do olhar do outro, colocar-nos no lugar do

outro para entendé-lo e entendermo-nos” (2001, p.94)

Nisso, ha uma retomada da historia pessoal relacionada com a questdo levada ao
Judiciario com o objetivo de permitir reinventd-la pela ndo repeticdo de lugares existenciais ja
visitados e que tenham trazido sofrimento e insatisfacdo. Podemos enxergar ai uma busca por

maior prazer®?

Aqui, lembramos Fonseca esclarecendo que a ética em Foucault remete ao
problema da organiza¢do da existéncia, sendo que “O ‘eu’ e o ‘outro’ sdo componentes

irredutiveis do problema de como organiz(a-la)” (2002, p. 277).

Essa disciplina pessoal que vemos ser proposta em Mediagdo, pretendem os
mediadores que seja aprendida e permita ao sujeito transformar outras relagdes em outros
contextos que ndo apenas aquele que o levou ao Judicidrio. Vimos no capitulo 2 que a
Mediagdo ¢ atribuida uma funcio pedagégica® tendo por mote um projeto de transformagio

da sociedade a partir do sujeito.

Esse “voltar-se a si” pode ser recusado (lembremos que o mediador ndo tem poder

de imposicao, portanto a Mediacdo ¢ voluntaria) e em nossa experiéncia com Mediagdo no

62 Segundo Cardoso Jr. “Foucault denomina ‘prazer’ esta poténcia que caracteriza o corpo pelo seu lado criativo ou
transformacional; o prazer é a forga do encontro que constitui o corpo das relagdes [...], relagdes ou encontros de um corpo
com as coisas, com outros corpos, idéias, imagens, etc. Tal poténcia pode ser observada, indiretamente, através dos
mecanismos que visam sua captura.” (2005, p.346).

53 Note-se que, se aqui tendemos a ver nessa proposta a possibilidade de um governo de si, também néo é impossivel que se
possa enxergar na proposta pedagogica uma biopolitica.
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Judiciario, ao perceber o trabalho e a responsabilizagdo que exige, algumas pessoas ndo foram
adiante. Falta de disponibilidade pessoal de “voltar a si”, que ja vimos ser explicitada por
mediandos para por fim ao processo de Mediagdo, ocasido em que também foi explicitada a
opgao pela decisao do juiz, que também podemos chamar de op¢ao em ser governado. Um@
mediand@ certa vez nos disse: “eu nao quero mais pensar nisso... prefiro que o juiz decida...

eu nao consigo decidir”.

Como vimos, o exercicio refletido de liberdade se manifesta por uma atitude
critica a qual Foucault opés um estado de menoridade, um estado de incapacidade de o
homem se servir de seu proprio entendimento, que se configura pela correlacdo “entre um
excesso de autoridade [...] e uma falta de decisdo e coragem do proprio homem” (FONSECA,

2002, p. 266).

Lembramo-nos, aqui de uma das criticas apresentadas, no capitulo 2, a pratica
judicial e associada ao formalismo: o modelo paternalista e autoritario que segue. A esse
estado de concorréncia de falta de decis@o e excesso de autoridade parece também ter-se
referido uma juiza em palestra em que tece reflexdes em torno da pratica de Mediagdo no

Judiciéario que acompanha como coordenadora de um Setor de Mediagao:

0 que eu percebo, o que eu percebi, e esse é o assunto de nossa proxima
discussdo em reunido sobre a Mediagdo (com os membros do setor de
Mediagdo), é como trazer, devolver a parte, o poder e a capacidade de se
colocar a frente do proprio problema — porque isso realmente ¢ uma
dificuldade — para que elas possam exercer a expressdo da vontade delas
mesmas. [...] Na medida em que ndés assumimos, o poder judicidrio
assumiu a solucio dos conflitos por meio da intervenc¢io, do poder, da
decisdo, nés acabamos por retirar das pessoas parte dessa capacidade
que elas tinham de se responsabilizar pela propria soluciao dos conflitos.
(out. 2008, Semana da Conciliagdo — evento Fiesp, transcri¢do nossa, grifos
Nnossos)

Note-se que Foucault fala em um estado, transformavel, portanto.

Perguntamo-nos se essa op¢ao em ser governado, contanto que seja efetivamente

uma op¢ao, também nado poderia ser um governo de si.

Finalmente, no Judiciario, a Mediacao pode terminar em acordo e esse acordo ser

homologado pelo juiz. Nesse caso, o acordo ¢ construido em Mediag¢do pelas partes. Em



153

principio, procura-se que os sujeitos envolvidos no conflito retomem a posse e autoria de suas
acdes, o que implica, também, responsabilizar-se por suas escolhas, tendo em vista sua

relagdo consigo e com o outro.

Na constru¢ao do acordo, vemos que o parametro nao tem sido a lei, mas a
singularidade da situacao e das pessoas envolvidas. Assim, poderiamos dizer que € orientada
por uma moral voltada para a ética, em que se compreendem e escolhem as normas que hao
de fundamentar as proprias condutas, e ndo voltada para o codigo, mesmo que com ele ndo se

coloque em contradicao.

Lembramos aqui Nazareth (2001, p. 57), no capitulo 2, afirmando que a Mediagao

restitui um ethos, uma morada para o homem.

Note-se que foi justamente esse aspecto que extraimos no capitulo 2 como
diferencial da Mediacdo orientada para a constituicdo do sujeito. A qual se caracteriza, nos
discursos sobre a pratica, pela énfase na autodeterminacdo, e, nos discursos dos autores de
nosso corpus, pela énfase na transformacao do sujeito e da sociedade, na transformagao dos
conflitos e a busca de uma paz que se daria pela aceitacdo dos conflitos como constitutivos do

homem.

Nas obras de Foucault “A imagem de um direito novo foi identificada, em suma,
nas praticas efetivas dos homens quando estes assumem a responsabilidade sobre algo que

lhes ¢ importante e compde sua existéncia concreta” (FONSECA, 2002, p.304).

Parece-nos, a partir dessa experiéncia que relatamos, que ¢ possivel pensar na
Mediacdao como constituindo um exercicio refletido de liberdade, atitude critica, uma pratica
de oposi¢do a um direito normalizado-normalizador, uma pratica de direito novo, uma pratica
de direito livre a um tempo do principio da soberania (principio da legitimidade do poder e da

obrigacao legal de obediéncia) e dos mecanismos de normalizagdo.

E possivel que assim se constitua uma forma ética do direito. Uma que
proporciona uma experiéncia de subjetividade orientada pelo governo de si, ou, também

podemos dizer, uma experiéncia de subjetivacdo, no sentido destacado por Deleuze (1992) em
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Foucault, ou seja, remetendo a uma experiéncia pela qual individuos se constituem como
sujeitos, a margem dos saberes constituidos e dos poderes estabelecidos, podendo dar lugar a

novos saberes e poderes.

Vemos, assim, como a pratica da Mediagao poderia apresentar um aspecto de
transformagdol/renovagdo da pratica judicial que vimos como proporcionando uma

experiéncia de subjetividade normalizada.

3.3. OUTRAS EXPERIENCIAS DE SUBJETIVIDADE QUE APARECEM NO ENCONTRO
MEDIACAO E JUDICIARIO

Apontamos até agora para duas experiéncias de subjetividade que aparecem nesse
contexto. Duas experiéncias que se contrapdem, visto que a segunda se caracterizaria por ser

uma forma de resisténcia a primeira.

O quadro, no entanto, assevera-se mais complexo. Sem a intencdo de esgotar o

tema e sim apenas de lancar centelhas de reflexdo, entramos em algumas zonas cinzentas.

3.3.1. Que experiéncia de subjetividade teremos numa Conciliagdo, ou Mediacdo
avaliativa?

Lembremos que detectamos, no capitulo 2, duas orientacdes de Mediacdo. Além
da voltada para a constitui¢do do sujeito (via autodetermniagdo), apresentou-se outra, tida
como reacionaria (avaliativa ou Conciliagdo), voltada para o acordo, a correcao de desvios e
uma paz que se caracteriza pela negacao dos conflitos com func¢do de desafogar o Judiciario.
Essa outra Mediagdo, ou Conciliagdo, estaria, entdo, proporcionando que experiéncia de

subjetividade?

Se busca a ordem, com a correcdo de desvios, a producdo de acordo e o
desafogamento do Judiciario, podemos entender que segue a légica judicial e a forma de um
direito normalizado-normalizador. Se assim for, essa segunda forma reacionadria tende a se

configurar como proporcionando uma experiéncia de subjetividade normalizada.
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Essa ¢, sem duvida, a impressdo que nos causa a emblematica cena de Conciliagdo
trazida na Provocagdo ao tema, uma pratica disciplinadora e gestora da conduta do homem.
L4, a tentativa normalizadora d@ conciliador@ € clara em sua argumentagdo. Relembremos

algumas de suas falas:

deixa eu explicar uma coisa pro senhor, existe uma coisa chamada abandono
material... 0 juiz vai condenar o senhor a meio salario minimo

quem tem filho tem que trabalhar todo dia!

o senhor tem 3 filhos!

o Sr. ndo quer acordo, entdo vamos fazer instrugdo, o Sr. procura advogado,
o Sr. vai ser processado, vai ser preso...

vou dar um conselho pro senhor, para aliviar pro seu lado, o Sr. tem que
pagar pelo menos R$200,00... Filho primeiro, depois reforma da casa, outras
coisas...

Ora, como vimos nessa mesma cena, a despeito dessa tentativa normalizadora d@
conciliador@, o homem, saiu insubmisso, ndo se curvou a coag¢do, resistiu com tentativas de
fala, com siléncios e, por fim, com o ndo acordo (apesar de sair pedindo desculpas por nao
realiza-1o); conseguiu manter algum espago de autonomia, de gestdo de si. Isso se deu pelo
fato da figura d@ conciliador@ ndo ser investido do poder de imposi¢do/decisdo,
diferentemente de um juiz. Assim mesmo esse espaco que cavou ¢ exiguo, visto que seu

destino agora ¢ o julgamento.

Temos aqui uma experiéncia de subjetividade hibrida? Uma atitude normalizadora
por parte do terceiro interventor e uma brecha de autonomia para o sujeito que participa dessa

pratica? Estd armado o palco de uma luta? Dependerd, entdo, da for¢a dos contendores?

3.3.2. Quando Mediagdo e psicoterapia se aproximam, que experiéncia de
subjetividade promovera?

Neste ultimo ponto da dissertagdo, vamos chamar a atengdo para um aspecto que
até agora nao foi pontuado. Nao o foi porque nao apareceu como questdo em nenhuma das
linhas instituintes/instituidas, em nenhum discurso sobre a Mediag¢dao. Assim mesmo, esteve
em muitos momentos subliminar e a perspectiva foucaultiana, aliada a nossa experiéncia de

Mediagao no Judiciario ndo nos permite que ndo a enxergarmos.
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Vamos comegar por um depoimento de um@ mediad@ que obtivemos depois de

um trabalho de Mediagao:

Em relagdo ao processo de mediacdo eu achei a idéia muito boa quando foi
apresentada, mas achei que vocés ficaram muito em cima do muro, claro que
¢ sabido que isso ocorreu pois o intuito da mediagdo ndo era gerar conflitos,
mas mesmo assim, achei que vocés podiam ter sido mais diretos. Como por
exemplo, no nosso ultimo encontro. Podia ter sido assim todos os nossos
encontros. Sendo muito sincer@ a vocés me sentia em uma sessdo de
terapia judicial aonde vocés tentavam mostrar varias coisas a xxx. Nao
estou com isso dizendo que ndo foi dito nada para mim, pelo contrario,
aprendi a falar com xxx ¢ a ceder mais, apesar de ja fazer antes isso. Ter
mais paciéncia, se ¢ que isso € possivel, pois escuto que tenho sangue de
barata para agiientar tudo que xxx ja fez. Acreditem, hoje estd muito melhor.
[...] Mas o bom de tudo isso é que se criou uma mascara, mesmo que nao
verdadeira, ¢ hoje pelo menos tratamos assuntos sem precisar fazer
peticdes. Ja acho isso uma grande vitoria (depoimento de mediand@, dez.
2007, grifos nossos)

A situacdo que deu ensejo a esse depoimento era bastante complexa, @
mediand@ em questdo estava pres@ a uma teia de manipulagdes, tanto por parte de seus
advogados como por parte da pessoa com quem estava em conflito. Se estava em posi¢do de
desvantagem em relacdo a outra pessoa ou se encarnava o lugar da vitima nao estard aqui em
questdo, apesar de ser importante considerar esse lugar ambiguo que ocupava para sopesar seu
depoimento. O desenlace dessa situagdo, depois da Mediacdo, acabou sendo, para nossa
surpresa, bastante positivo, pois mostrou-nos que conseguiu perceber o jogo ao qual estava
pres@, e, a0 que parece, passou a tomar as rédeas dessa experiéncia. Mas isso foi um dos
efeitos da Mediacdo... e talvez, também, de algum outro fator do qual ndo tivemos

conhecimento.

O efeito imediato, esse exposto no depoimento, no entanto, ¢ que nos importa
aqui, pois que langa questao importante, a nosso ver. Nossos grifos ressaltam expressdes que
nos levam a pensar que a experiéncia de Mediacdo para essa pessoa teria tido, pelo menos
num primeiro momento, um cunho normalizador. A Mediacao teria sido boa na medida em
que aprendeu a ceder mais e na medida em que criou uma mdscara a permitir uma
interlocugdo cordial (e aparentemente artificial) com a outra pessoa diretamente envolvida no

conflito inicial.
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Restabeleceu-se uma comunicagdo, reduziu-se a perturbagdo social que a situagao
gerava, reduzindo inclusive o trabalho dos advogados e do Judicidrio, com a diminui¢ao de
petigdes, e o primeiro sentimento dessa pessoa parece ter sido de contencao, enquadre. Uma

experiéncia de normaliza¢do?

Ora se esse primeiro sentido parece ter sido de normalizagdo, para (@ mediand@,
nao o foi por ter essa Mediagdao seguido uma logica judicial, tal qual parece ter seguido a
Conciliagdo que relembramos hé4 pouco. Essa ndo foi uma Mediacdo avaliativa. Note-se que,

no depoimento, (@ mediand@ diz ter-se sentido em uma terapia judicial.

Teria havido a repeticdo de valores ou pressupostos sociais que incutiram
inicialmente a necessidade de ceder mais e vestir mdscara? Infelizmente ndo temos uma
transcri¢do dessa Mediacdo. Nao temos condi¢gdes de saber como isso se deu. Estamos nos

valendo, aqui, apenas da impressao a quente que causou a@ mediand@.

A Mediagdo sdo atribuidos efeitos terapéuticos. A sensacdo de estar em uma
terapia judicial ndo foi a toa. Ela encontra at¢ mesmo certo fundamento no que se propde a
Mediacdo; em muitos momentos de nosso percurso encontramos o vocabuldrio psi a

caracterizar a Mediagao.

Por exemplo, nas fungdes relativas ao sujeito que vimos no capitulo 2, vimos:
levar ao crescimento e transformagdo dos individuos, a abordagem das emogoes, a
diminui¢cdo do desgaste emocional, enriquecer, humanizar (ver quadro 2-1). Ou em
Braganholo, em trecho de seu artigo que ndo sistematizamos por extrapolar nossos eixos
tematicos (visto ndo tratar nem das defini¢des da Mediagdo nem de sua relagdo com o
Judiciario) quando diz que a autocomposi¢do dos conflitos implica a necessidade de as partes
“buscarem resolver ou identificar seus verdadeiros conflitos internos” (2004, p.74, grifo

Nnosso).

Ora, por que trazemos esse depoimento? Porque a perspectiva foucaultiana nos

obriga:

Em Foucault, a desconfianca de que ¢ objeto a forma do direito nas
sociedades modernas ndo ¢ diferente da desconfianga que faz incidir sobre as
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ciéncias da vida, como a medicina e a psiquiatria [...] devido ao carater de
normalizagdo inerente a sua atuagdo sobre os processos da vida dos
individuos. (FONSECA, 2002, p. 49)

Para tratar um pouco mais dessa zona cinzenta, queremos aqui lembrar Warat, o
autor que encontramos que talvez mais dé margem a se pensar na Mediagdo como terapia, ou
seja, penetrando francamente o territorio psi, visto que a diferenga de outros mais cautelosos
que falam apenas em “reflexos terapéuticos ” (SCRIPILLITI e CAETANO, 2001, p. 321) da
Mediagao, chama a Media¢dao de Terapia do Reencontro Mediado, ou do Amor Mediado e
fala em “atingir os abismos interiores, ou esse algo chamado inconsciente” (WARAT, 2001,
p. 94).

Apesar da maneira como nomeia a Mediacdo, faz a seguinte ressalva:

Estamos comecando a caracterizar a mediacdo em termos de
interpretacio. Isto é, a mediagdo como um processo que facilita, com a
ajuda de um mediador, a interpretacdo das partes, trabalhando segredos do
que foi enunciado como pretensdo, interpretando a historia do conflito, para
produzir uma diferenga, por seu reconhecimento em uma inscrigao simbodlica
com o outro. Ainda assim, estou introduzindo a idéia de interpretacio
com algumas tonalidades diferenciadoras de outros usos. Interpretar
aqui pretende fazer referéncia a producdo conjunta de uma diferenca,
longe de qualquer tentativa de dominacao. (2001, p. 87)

Uma tarefa dificil essa de pensar a interpretacdo longe de qualquer tentativa de
dominag¢do (que ndo obedeceria, portanto, a um mecanismo normalizador), especialmente
tendo em vista o repertério de que dispdem os operadores do direito, a quem essencialmente

se dirige. O risco de ambigiiidade fica explicito.

De fato, trata-se de saber que terapia seria essa, com que viés terapéutico a

Mediagao faz interface?

E, aqui, estamos diante entdo de uma Mediagdo que em algum momento teve
efeitos normalizadores, mesmo que seu efeito retardado tenha sido outro, mais proximo de
uma experiéncia de subjetivacdo voltada para a autonomia. Novamente, uma zona cinzenta, €

por freqiientar outra borda. Nao a de uma légica judicial, mas a de uma légica psi.
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3.3. CONCLUSAO

Propusemo-nos neste capitulo a ensaiar em torno da questdo que chamamos da
produgdo de subjetividade proporcionada por praticas que se ddo na esfera judicial. A pratica
da construgdo do conflito juridico; a pratica da Mediagdo voltada para a constitui¢do do
sujeito; uma pratica de Conciliagao, voltada para o acordo; uma pratica de Mediagdo com

orientagao terapéutica.

A pratica de construgdo do conflito juridico, um conflito “dessubjetivado” no
dizer de Mara Cafté, foi analisada a partir do que pessoas que atuam no campo judicial e
escrevem sobre Mediagdo pensam da logica judicial. A pratica de Mediagdo voltada para um
processo de subjetivacdo orientado pela autonomia foi pensada a partir de consideragdes
nossas acerca nossa propria pratica de Mediagdo em ambito judicial. A pratica de Conciliagao
foi sinteticamente analisada a partir de uma transcri¢do, um exemplo emblematico. A pratica
de Mediagdo com orientagdo terapéutica também foi sinteticamente analisada e a partir de um

depoimento de mediand@ que acabara de experiencia-la.

Fica claro que esse ensaio, para se tornar um estudo carece ainda de analises
apuradas de praticas concretas e mais completas de Mediagdes, Conciliagdes e da propria
pratica judicial convencional. Nosso propdsito ndo foi de generalizar afirmagdes (o qual seria,
alias, contrario a nossos pressupostos expostos na Introducao desta dissertacdo), mas apenas
olhar para particularidades e tirar delas elementos para reflexdo. A proposta foi apenas de
ativar instrumentos de andlise trazidos pela perspectiva foucaultiana. Perspectiva ainda pouco

explorada por aqueles que vém pensando a Mediacao nesse contexto judicial.

De fato, a perspectiva nos trouxe nao so a possibilidade de compreender melhor
algumas implicagdes das discussdes que se vém construindo em torno sobretudo da
diferenciag¢do entre Mediacdo e Conciliagdo, bem como dos embates que se anunciam entre a
pratica da Mediagdo e praticas judiciais, e que levam a pensar sobre a proposta ético-politica
da Mediacao; como acreditamos também que se nos mostrou constituir critério valido e 1util

para pensar essas praticas que se desenvolvem no ambito judicial.
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Que modo de subjetividade produzira a pratica que estivermos olhando... judicial,
de Mediacdo, de Conciliagdo? Vimos na Mediagdo, por exemplo, que o mero fato de se
chamar Mediacdo ndo garante a proposta de constituicdo ética do sujeito que parece propor,
dependendo de como se da, pode dar ensejo a uma experiéncia de normalizagdo, seja por
seguir uma loégica judicial, seja por seguir uma logica terapéutica. Em algumas situacoes,

talvez muitas, o que se configura sdo zonas cinzentas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com satisfagdo, € ao mesmo tempo com pesar, encerramos uma etapa de

pesquisa...

Esta dissertacdo insere-se na linha de pesquisa proposta pelo Nevis em torno de
praticas instituidas em fronteiras psi-juridicas. Adotamos uma abordagem institucional.
Institucional no sentido preciso que lhe confere a Al, seja na perspectiva socioanalitica, em
que as institui¢des sdo os modos de producdo e reproducdo das relagdes sociais; isto ¢, uma
relagdo entre instituido e instituinte que déa lugar a institui¢do como um espago inacabado e
em gestacdo permanente (Lourau, 1996); seja na perspectiva operada por Guilhon de
Albuquerque e Marlene Guirado, para a qual a institui¢do ¢ um conjunto de praticas ou de
relagdes sociais concretas (que se reproduzem e, nesta reprodugdo, se legitimam (Guirado,

1987, p.72).

Interessamo-nos nao apenas no que dizem os protagonistas do nosso campo de
estudo, mas em formas e condi¢des historico-sociais-institucionais de gestdo e producao dos
conhecimentos que enunciam e nas praticas que implementam. Essa abordagem permitiu-nos
identificar noés problematicos, nucleos de demarcacdo de escolhas tedrico-técnicas
empreendidas e seus efeitos, bem como levantar questdes para abrir campo a outras

possibilidades de produgdo de respostas.

Desde o comego de nossa pesquisa estivemos movidas para compreender como se
organiza a relagdo Mediagdo e Judiciario e localizar questdes surgem nesse campo. Um olhar

para a experiéncia brasileira de Mediagao, a partir de lentes paulistanas.

Em um primeiro movimento, que chamamos de rastreio do campo-tema, tateamos
um territério em construcao, a Mediacdo em institucionalizagcdo. Entramos em contato com
um campo de saber-fazer se firmando; uma profissdo surgindo; uma regulamentacdo em

andamento; um diversificado campo de atuagdo. Na construgdo desse territorio vimos
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claramente varias linhas pelas quais a Mediagdo entra em contato com o fazer juridico.
Pudemos perceber a enorme forga instituinte de sua relacdo com o Judicidrio. Proposi¢des de
afinacdo dificil foram explicitadas: equidade economica e social, acesso a Justica,
pacificagdo social, humanizagdo, avaliagdo de custos e riscos de uma Justica ineficiente, uma
proposta medicinal de prevengdo preferivel a cura, politica de seguranga, transformar o
conflito, promover cidadania, ceder para viver em paz, protagonismo social, celeridade,
agilidade, desafogar o judicidrio, arte de ser com o outro, gestdo social, aculturagdo,

promover autonomia, para citar apenas algumas.

Quisemos nos aproximar para compreender melhor e localizamos, no capitulo 2,
um né problematico que subjaz a diversidade de propostas para a Mediagdo e a dissensos no
proprio terreno daqueles que pensam a Mediacdo no pais e na relacdo com o Judiciario.
Vimos que a Mediagdo ¢ atribuida uma fun¢do de constituigdo do sujeito (dimensdes
psicologica, reflexiva e sobretudo de autonomia/autodeterminagdo), transformagdo dos
conflitos e promocdo de uma paz que se caracteriza pela aceitacdo dos conflitos em
contraposicdo a uma fun¢do econOmica de realizagdo de acordos e desafogamento do
Judiciéario, reservada a Conciliagdo (ou a Mediagdo avaliativa), orientacao tida como

reacionaria.

Nessa andlise, percebemos que a Mediagao ¢ atribuida a fungdo de trazer para o
mundo juridico o olhar para o sujeito e a intersubjetividade, sendo sua pratica tida como
salutar ao direito e a Justiga, apontando uma perspectiva de transformagdo/renovagao.
Percebemos também uma preocupagdo com uma eventual inadequacdo da Mediagdo a logica
judiciaria, a qual foi caracterizada como formalista (e autoritaria/paternalista), litigiosa e
“dessubjetivante” da experiéncia de conflito dos sujeitos. Comecamos entdo a focar a
possibilidade de se pensar a pratica da Mediagdo tendo em vista a experiéncia de

subjetividade que produziria.
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Na medida em que a Mediagdo tem lugar dentro do corpo das praticas judiciais,
podemos dizer que passa a integrar uma estratégia juridica e vemo-na construir fronteiras com
0 campo psi.

A composicdo psi-juridica constitui-se no mesmo plano de producdo em que
o direito ¢ atravessado pela relagdo com a norma; momento socio-historico
em que a fung¢do-psi também emerge. Por fung¢do-psi entendemos, com
Foucault (2001), o conjunto de agentes, discursos, instituicdes, objetos —
portanto, fungdo psicoldgica, psicopatologica, psicossocioldgica, [...] que
operam o dispositivo disciplinar, uma sujeicdo dos corpos e uma
constituicdo dos individuos numa relacdo de poder que produz efeitos de
normalizagdo. No entanto, o campo psi, na heterogeneidade de seus
territorios e de suas praticas € na critica a fun¢do-psi, também contribui para

operar processos de producdo de subjetividade que escapam as fungodes
normalizadoras. (VICENTIN, Mimeo, 2008)

De fato, no capitulo 3, percebemos que se a Conciliacdo ou a Mediacao avaliativa
podem ter cunho normalizador ao estarem na borda de uma logica judicial, remetendo a uma
imagem de um direito normalizado-normalizador, a Mediagao que deu ensejo ao depoimento
transcrito pareceu ter flertado com a normalizagdo ao cotear as bordas de uma experiéncia psi

dentro do Judiciario.

Estando nesse dominio, e transitando por territdrios que podem ter funcdo
normalizadora ou que escapem a normalizacdo, a Mediagdo que nos pareceu estar mais
proxima do diferencial que vimos se desenhar para ela no capitulo 2, o de lhe atribuir funcao
de constituicdo dos sujeitos (via autodeterminacdo), foi uma Mediagdo que aponta para um
direito novo, uma forma ética do direito, e ndo se identifica nem com a logica judicial nem
com uma pratica psi normalizadora, mas aponta para uma experiencia de subjetividade

orientada pela autonomia.

Talvez esteja ai a necessidade que véem alguns autores de se alongar naquilo que
a Mediagao ndo é, para depois se deter naquilo que ela é. Praxis transdisciplinar, que transita
entre diversos saberes e fazeres. Uma pratica que “nao part(a) da culpa ou do ressentimento:
(mas que) afirm(e) a positividade de uma “construc¢ao de si” mediante uma ética ndo fascista”
(RODRIGUES, 2003, p.94). Uma Mediagdao que possa se constituir como atitude critica e

forma de oposicao a normalizagdo.
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Por outro lado, também nos caberia perguntar se a Mediacdo no Judiciario,
mesmo quando propde constituicao do sujeito, apontando para uma pratica de si, ndo estaria
demasiado préxima de uma estratégia de judicializagdo da vida, no sentido definido pelo
CRP-RJ, no IV Seminério de Psicologia e Direitos Humanos, realizado em dezembro de 2008

no Rio de Janeiro, no qual brinca com o formato legislativo e “dispde”:

Art.1 - Compreendemos como Judicializacido da Vida o movimento
do/no contemporéineo no qual vemos emergir o Poder Judicidrio como
instituicio mediadora da vida.

§ 1°— Jamais foram vistas tantas a¢des levadas a Justica como nos dias
atuais, chegando até mesmo a se falar em acesso a Justica como politica
publica de primeira ordem.

§ 2° — Essa ampliacao do direito e do poder judiciario tem se
capilarizado, estendendo-se por diversos dominios antes habitados por
outros saberes e praticas.

§ 3°— Cabe indagar:

a) Como a Psicologia vem sendo convocada a colaborar com este
movimento?

b) Quais modos de subjetivacio estio sendo engendrados?
¢) Como o processo de judicializagdo da vida vem se articulando com a
infancia, a cidade e os movimentos sociais?

Hé ai um desafio para essa Mediagdo, que parece pisar em ovos... Uma Mediacao
que gere experiéncia de subjetividade orientada pela autonomia, ao ser realizada no

Judiciario, estard imune de se configurar pratica de biopoder, de gestdo da vida?®*

Note-se que, nesta dissertacdo, pensamos a relacdo Mediacdo Judiciario
procurando sugerir caminhos e inflexdes para essa interface. Olhamos essa relagdo tomando a
Mediacdo como uma parte, ja constituida, dos termos. Ainda que ela desenhe contornos
relativamente auténomos, caberia, no entanto, ressaltar outros desdobramentos possiveis para
pensar essa relagdo que nao empreendemos neste trabalho, como, por exemplo, de verificar
em que medida a Mediagdo também ndo poderia ser considerada tributaria de determinadas
logicas ou praticas juridicas ou ndo estaria respondendo a demandas colocadas para as
praticas judiciais, elas mesmas atravessadas por mutagdes do contemporidneo que as

conduzem para terrenos cada vez mais "difusos".

% De fato, mesmo fora do Judicidrio, seria improvavel pensar nessa possibilidade?
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Por enquanto, o que esperamos ¢ que a perspectiva foucaultiana permita explicitar

a escolha ético-politica que institucionaliza essa ou aquela pratica no Judicidrio.
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ANEXO — CRONOLOGIA

Legislaciao nacional em

Iniciativas do Poder Executivo

Alguns Eventos de

Algumas Praticas de

Outras iniciativas de

andamento e regulamentacdes | Nacional Mediadores c/ Mediacao junto ao expressiao no campo da
de Sao Paulo repercussio Judicidrio em Sao Paulo, | mediacdo em Sao Paulo
nacional capital
1992 Inicio de um trabalho de
mediacdo na ONG pro-
mulher em atendimento a
casos de violéncia contra a
mulher encaminhados pela
Procuradoria de Assisténcia
Judiciaria e, em seguida,
pela Defensoria Publica.
Convénio interrompido em
Junho de 2008
1994 | Alteracdes na legislacao
processual permitindo a
conciliag@o a qualquer tempo
(inc. IV do art. 125, introduzido
pela Lei 8.952/94) ¢
determinando a concilia¢do inicial
(nova redagdo dada ao art. 277) *
1995 | Lei Federal 9099/95, que dispoe
sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais *
Lei 9.245/95 determina nova
redacdo ao art. 277 do CPC *
1996 | Lei Federal 9.307/96, que dispoe

sobre a arbitragem. Em alguns de
seus artigos, menciona a
mediagao. *
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1997 Criado o CONIMA Publicado “O primeiro texto
— Conselho brasileiro a enfrentar o
Nacional de tema”': O Direito de Familia
Mediacdo e e a Mediacdo Familiar de
Arbitragem autoria de Aguida Arruda
Barbosa
1998 | Projeto de Lei Federal 4827/98 — Publicado o primeiro livro de

autoria da deputada Zulaié Cobra,
que institucionaliza e disciplina a
media¢do como método de
prevengdo e solugdo consensual
de conflitos.

autor brasileiro sobre o tema:
Mediacdo de Familia de
autoria de Maria de Nazareth
Serpa

2001 Publicacdo de Revista do
Advogado, AASP, entitulada
“Mediacdo e Direito de
Familia: uma parceria
necessaria.”

2002 |- Anteprojeto de Lei Federal da

ENM e do IBDP

- Remessa ao Senado do projeto
de lei 4827/98, que toma o
numero 94/02

2003

Versdo consensuada do projeto e
do anteprojeto apresentada e
discutida em audiéncia publica,
que institucionaliza e disciplina a
mediagcdo como método de
prevengdo e solugdo consensual
de conflitos na esfera civil, e da
outras providéncias

Mediagdes de casos do
Forum de Pinheiros,
vinculados a uma Vara de
Familia — duracdo do
trabalho: 1 ano

Setor de Mediacdo nas
Varas de Familia do Forum
de Itaquera: trabalho em
andamento

Secretaria de Justica do
Estado de Sdo Paulo inaugura
o 1° Escritorio de Mediacgdo
Comunitaria de Conflitos a
ser implantado em todos os
CICs da cidade — trabalho
descontinuado

! Conforme afirmagdo da mesma autora em artigo seu posterior: BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagdo: uma cultura de paz. Revista da Faculdade de Direito

de Sao Bernardo do Campo. Sdo Bernardo do Campo. n.10. 2004. p. 24
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2004

Provimento 893/04, do Conselho
Superior da Magistratura de S@o
Paulo, que autoriza e disciplina a
cria¢do, instalacdo e
Sfuncionamento do “Setor de
Conciliagdo ou de Mediacdo”
nas Comarcas e Foros do Estado
de Sao Paulo

15.12.04: Pacto em Favor de um
Judiciario mais Rdpido: assinado
pelo Presidente da Republica,
Presidente da Camara dos
Deputados e o Presidente do
Supremo Tribunal Federal.

30.12.04: Emenda Constitucional
45, consolida a implementagdo da
Reforma do Judiciario e cria o
Conselho Nacional de Justiga

Lang¢amento do
Documentario
Familiar Brasil-
Canada

I Forum Brasileiro
de Mediacgédo e
Arbitragem —
Centro Catarinense
de Resolugdo
Conflitos e OAB/SC

Setor de Mediagao nas
Varas de Familia do Forum
de Santana com mediadores
voluntarios e membros da
equipe técnica: trabalho em
andamento

Tem inicio o Projeto
Gerenciamento de Processos
Judiciais: parceria do
CEBEPEJ e TJ-SP e apoio
técnico do IMAB — para
implantagdo da conciliagdo e
da media¢do em vara do
interior de Sdo Paulo

2005

Provimento 953/05, modificando
redagdo do provimento 893/04.

Jun: Secretaria de Reforma do
Judiciario em parceria com PNUD
promove a Conferencia
Internacional Acesso a Justica
por meios alternativos de solug¢do
de conflitos. Ocasido de
publicagdo do relatorio Sistemas
Alternativos de Administracdo de
Conflitos

Publicada a cartilha:
“Media¢do — uma
pratica cidada”
elaborada por
mediadores e
apresentada pela
UNESCO ¢
Comissao de
Direitos Humanos
do Municipio de
Sao Paulo

A Assessoria de Defesa da
Cidadania (ADC), 6rgdo
vinculado a Secretaria da
Justica e da Defesa da
Cidadania do Estado de Sao
Paulo, lanca o projeto
Céamara de Mediagéo —
formagdo de juizes de paz em
mediagao para atuar em CICs
e na Secretaria de Justica
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2006

Senador Pedro Simon, relator,
apresenta substitutivo ao PL
94/02. Remessa a Camara de
origem

Ago.: Langamento pelo CNJ do
Movimento pela Conciliagdo -
Conciliar é Legal

Dez.: realizado o 1 Encontro
Nacional de Psicologia:
mediagdo e psicologia, pela
ABEP, ABPJ, CFP ¢ CNJ

08 Dez.: Dia Nacional da
Conciliagdo

Alteragdo da forma de
trabalho em Itaquera e
Santana: introducdo da
Equipe Reflexiva,
Mediagdo extra-judicial,
como porta de entrada.

Inicio do programa Gente que
Faz a Paz, parcerias
desenvolvidas entre a
UNIPAZ (Universidade
Internacional da Paz), a
associagdo Palas Athena, a
URI (Iniciativa das Religides
Unidas), o Viva Rio, o Afro
Reggae e a UNESCO.

Criada a Camfiesp -Camara
de Mediagao e Conciliagao da
Fiesp em acordo com o CNJ

la. Turma do Mestrado em
Mediagdo na Argentina —
TUKB- Institut Universitaire
Kurt Bosh - Maestria
Latinoamericana Europea em
Mediacion-Buenos Aires.

2007

Projeto de Lei Estadual (SP)
632/07, que disciplina a cria¢do
dos Setores de Conciliagdo para
as Varas Civeis e de Familia, em
fase processual ou
extraprocessual e da outras
providéncias

Mai.: I Encontro de Integracao
Institucional em Seguranga
Cidada, Senasp, PNUD ¢ SRJ

Dez.: Langada a politica publica
Redes de Mediagdo

Dez.: Primeira Semana Nacional
pela Concilia¢do

Criado o FONAME
— Forum Nacional
de Mediadores

Mediagdo corporativa em
um dos cartorios de Familia
do Forum de Santo Amaro
— SP: trabalho concluido.

Setor de Mediagao nas
Varas de Familia do Forum
de Santo Amaro — SP:
trabalho em andamento

Tentativa de organizagéo
da mediacdo em varas de
Familia do Férum Central

Convénio de diversas
secretarias dos governos
Estadual e Municipal de Sao
Paulo, Instituto Sou da Paz,
CEBEPEJ e IMAB promove
curso introdutério e gratuito
em mediacdo de conflitos
para formar mediadores
voluntarios da comunidade a
atuar nos CICs: faltam os
outros modulos do curso
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2008

Mar.: I Congresso Brasileiro de
Mediacado Judicial — Mediacdo:
nova fronteira para a pacificagdo
social, realizado pelo TIDF,
CRNC, OAB ¢ apoio da SRJ

Jul.: langado o curso virtual e
gratuito Direitos Humanos e
Mediagdo de Conflitos, SEDH e
ITS

Set.: Projeto Pacificar, MJ

Nov.: Segunda Semana Nacional
pela Conciliagdo

I Seminério
Interdisciplinar de
Mediagdo de
Conflitos PUC-RIO

Tentativa de organizagao
de Setor de Mediagdo no
Férum da Lapa

*em cinza, fatos que ndo se referem diretamente a Mediagdo mas que influenciam sua institucionalizago
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