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A Mediacdo de Conflitos*, no campo juridico, vem se institucionalizando como meio
alternativo de resolucdo de conflitos ou método de prevencédo e solucdo consensual de
conflitos, conforme o contexto. Seu percurso de institucionalizagdo®, que configura uma nova
prética social na gestdo dos conflitos entre pessoas, caracteriza-se por uma multiplicidade de
entradas e uma proliferacdo de discursos, por vezes contraditorios.

Desde o inicio dos anos 1990, psicélogos e advogados, em iniciativas esparsas e
independentes, importam e comecam a experimentar e aplicar diversos modelos de Mediagéo
de Conflitos. Inspirados em paises como Estados Unidos, Argentina, Espanha e Franca, essas
primeiras experiéncias brasileiras desembocam, no campo juridico, num Projeto de Lei
Federal proposto em 1998, para regulamentar a pratica junto ao Judiciario®.

No campo da politica internacional, a iniciativa ganha respaldo em 1999, quando o
Conselho Econémico e Social das NagGes Unidas recomenda que os Estados signatarios
“considerem, no contexto de seus sistemas de Justica, o desenvolvimento de procedimentos
alternativos ao processo judicial tradicional e a formulacdo de politicas de mediacéo e justica
restaurativa’” (BRASIL, 2005, p.11).

Nestes 20 anos, vem se desenvolvendo em torno da Mediacdo um campo bastante
complexo que se move dentro e fora do &mbito de uma politica de governo, dentro e fora das

fronteiras do Judiciario. Mediadores se organizam, constroem uma histéria para si, inventam
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* Ao longo do artigo, sera possivel acompanhar os sentidos negociados em torno desse método. Por enquanto,
para situd-lo, apresentamos a Mediagdo de Conflitos como prética que propde e viabiliza a auto-gestdo dos
conflitos. Costuma ser caracterizada pela informalidade e modos ndo hierarquizados, participativos e
colaborativos de operar.

> As relacBes sociais reais bem como as normas sociais fazem parte do conceito de instituicio. Seu contetido é
formado pela articulacdo entre a acdo histérica de individuos, grupos, coletividades, por um lado, e as normas
sociais ja existentes, por outro. (LOURAU, 2004, p. 71).

® Projeto de Lei Federal n. 4827/98, proposto pela Camara. No Senado, primeiro se transforma numa versdo
consensuada, em 2003, e, finalmente, num Substitutivo, em 2006. Hoje engavetado, trata-se do Projeto de Lei
sobre Mediagd0 com maior expressao no cenario nacional, tendo contribuido para uma série de arranjos no
campo da Mediag&o. (CATAQ, 2009, p.51-53).

" No que diz respeito & Justica Restaurativa o Ministério da Justica, por meio da Secretaria da Reforma do
Judiciario, em parceria com 0 PNUD - Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — apoiou, em
2005, a implantagdo de trés projetos pilotos de aplicagdo experimental da JR no Brasil, 0s quais ja contam com
alguns filhotes.



metodologias proprias, demarcam territdrios e negociam sentidos para afirmar a invencao de
um novo campo de saber-fazer®.

No ambito da sociedade civil, para gerir conflitos ndo judicializados, desenvolvem-se
a Mediacao familiar, comunitaria, escolar, socioambiental, corporativa, integrando o trabalho
de entidades que lidam com familias e violéncia familiar, politicas de Seguranca Publica,
parcerias de Secretarias da Educacdo com Tribunais de Justica, projetos de gestdo ambiental,
servicos de gestdo de pessoas, dentre tantas outras iniciativas.

Podemos dizer que a préatica da Mediacao no Brasil estd em institucionalizacdo: enquanto
campo de saber, enquanto atividade regulamentada por lei, enquanto profissdo com
campo de atuacdo, dentre os quais um que se configura em relacdo com o Judiciério.
(CATAO, 2009, p.25)

Inicialmente, na esfera judicial, esse procedimento alternativo tem uma insercao
periférica, paulatina e no limite entre o oficial e o oficioso, beneficiando-se da brecha legal
aberta pela Conciliacdo dentro do processo judicial. A introdugdo da Mediacdo como
estratégia na politica de Reforma do Judiciario impulsiona seu desenvolvimento. O objetivo: a
“melhoria da qualidade e da produtividade do Judiciario” (BRASIL, 2005, p.37), resposta a
crise do Judiciario. Dentre outros, promove-se um movimento nacional pela Conciliacdo (a
reboque da qual vai a Mediacdo) e apoiam-se formacdes aos operadores do direito em
Mediacdo e Conciliagdo. O contexto judicial desempenha um papel importante como
dimens&o instituida/instituinte® do campo de institucionalizacéo da Mediag&o.

A Mediagdo, nesse contexto, ganha corpo como estratégia para desafogar o Judiciério e
na defesa dos argumentos da equidade econdmica e social, do acesso a Justica e da
pacificacdo social. A intervencdo judicial classica propde-se uma alternativa —
heterodoxa? Por um Judiciario mais humano, aparecem 0s argumentos econémicos, a
avaliacdo de custos e riscos de uma Justica ineficiente para o desenvolvimento nacional,
uma proposta medicinal de prevencao preferivel & cura. (CATAO, 2009, p. 74)

Acompanhando esse movimento, em novembro de 2010, o Conselho Nacional de
Justica, por meio da Resolu¢do 125/2010, afirma o instrumento Mediacdo de Conflitos, ao
lado da Conciliagdo, como integrante de uma “Politica Publica de tratamento adequado dos
conflitos de interesse”, uma “Politica Judiciaria Nacional, com vista a boa qualidade dos

servigos e a disseminagdo da cultura de pacificacdo social”. Considera, dentre outros, “a

® Falaremos da Mediagdo, com maitscula e no singular, reproduzindo a denominagao corrente no campo, dando
a impressdo de que estamos a falar de um todo coerente. Ao longo do artigo, sera possivel perceber que um dos
aspectos desse campo é a impossibilidade de se falar em Mediagdo, sendo que talvez mais adequado fosse falar
em mediag0es, ou praticas de mediagao.

° Uma instituicdo estd num movimento constante de criacdo e confirmagdo. Lapassade, bem como Lourau,
distinguem trés niveis: o instituido (a hora, a lei, o regulamento, a convencéo aceita como natural e eterna); o
instituinte (os desejos e necessidades que fazem com que se crie novas normas; dai estas novas normas
emergirem) e a institucionalizacdo que € o reconhecimento desta nova norma. (COIMBRA, 1995, p. 60).



necessidade de consolidar uma politica pablica permanente de incentivo e aperfeicoamento
dos mecanismos consensuais de solugdo de litigios™.

A Resolucédo determina aos Tribunais do pais que introduzam oficialmente a pratica
junto & estrutura judiciaria’®. Isso por meio de Centros de Conflitos e Cidadania, que
abordardo conflitos processuais e pré-processuais. O primeiro Centro em Sdo Paulo comeca a
ser pensado e instalado junto ao Férum da Barra Funda, como um projeto piloto.

Se essa Resolugdo provoca um novo arranjo Mediacdo e Judiciario, ndo sera ela a
instaurar as primeiras experiéncias de Mediacdo num Forum. No Judiciario de Sdo Paulo, por
exemplo, é possivel identificar experiéncias esparsas, resultantes de iniciativas individuais,
desde o final da década de 1990. Hoje, na cidade de Séo Paulo, sdo quatro Foruns a contarem
com Setores de Mediacdo e varios outros a contarem com mediadores que atuam junto a uma
ou outra Vara Civel, de Familia, da Infancia ou mesmo Penal.™* Isso sem mencionar a
Mediacgéo de segunda instancia.

Apls essa breve apresentacdo do campo da Mediacdo e da dimensdo
instituida/instituinte da esfera judicial, trataremos, neste artigo, de explicitar os dissensos que
vao configurando a interface mediacdo e praticas judiciais e proporemos um olhar critico a
partir dos efeitos produzidos nos sujeitos. Como isso, apresentamos alguns resultados de
pesquisa de mestrado™.

Nessa pesquisa, apds rastrear*® um campo saber-fazer em institucionalizacdo, seguindo
algumas de suas linhas instituintes e instituidas, realizamos uma analise mais detida acerca
dos sentidos negociados em torno da Mediacdo no campo juridico e, finalmente, com
referencial tedrico foucaultiano, problematizamos praticas em curso no que diz respeito aos
efeitos produzidos nos sujeitos enquanto pratica que se da na interface com praticas judiciais.
Sinalizamos para a configuracdo de um territorio de producéo de inovacoes e contradicdes em
gue entram em cena um sujeito do direito, assujeitado a universalidade da lei, e um sujeito da

vida, autor de seus principios éticos.

' Também no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil, 166/2010, aprovado em dezembro de 2010 por
unanimidade no Senado, bem como no substitutivo que esta em preparacdo para ser apresentado a Camara, a
Mediacdo é prevista, ao lado da Conciliagdo, e 0 mediador aparece como auxiliar da justica, ao lado do
conciliador, do perito, do oficial de justica e outros. Segundo Gilmar Mendes, em fala na FIESP, um projeto que
visa “simplificar procedimentos” e dar “respostas adequadas aos conflitos” (mai. 2011).

1 Como ndo ha um registro sisteméatico dessas experiéncias, mencionamos aqui informag6es obtidas diretamente
com mediadores, em encontros de mediadores. Note-se que aqui se fala em Mediacéo, e ndo Concilia¢do. Essa
sim, amplamente registrada e divulgada, pelo menos em termos de estatistica.

12 pesquisa com apoio financeiro do CNPq.

13 Esse rastreio se deu a partir de lentes paulistanas, mesmo que com abrangéncia nacional.



Para os fins deste artigo, consideramos importante retomarmos algumas perguntas da
pesquisa: Que sentidos vém sendo negociados em torno da Mediacdo no contexto juridico? O
que se espera dessa nova forma de lidar com as situacdes de conflito no Judiciario?

Para respondé-las, realizamos uma Anélise de Contetido Tematica'* (BARDIN, 2003 e
MINAYO,1999) em artigos de doutrina juridica e que abordam o tema da Mediacgdo. A maior
parte desses artigos € publicada em revistas de direito que contém Jurisprudéncia e artigos de
Doutrina®. S&o elas, por exemplo: a Revista dos Tribunais; a Revista Forense; o I0B —
Repertdrio de Jurisprudéncia: civil, processual, penal e comercial; a Revista Brasileira de
Direito de Familia; a Revista de Arbitragem e Media¢édo; a Revista do Advogado. Algumas
sdo dedicadas exclusivamente a Doutrina, como a Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Petropolis ou a Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo.

Amplamente consultadas pelos operadores do Direito, sdo revistas formadoras de
opinido e propulsoras de mudancas ou sedimentadoras de tradicGes no campo juridico, razéo
de sua escolha para compor o corpus a ser analisado. Para essa analise, selecionamos doze'®
dos trinta artigos que encontramos®’ a respeito do tema até janeiro de 2008 (vide relagdo de
artigos analisados no Anexo).

Sé&o autores desses artigos: advogados, juizes, desembargadores, professores de Direito

e psicélogos. Alguns deles, mediadores também. Todos, autores brasileiros que abordam a

* Conforme Bardin (1977/2003, p.133): “A andlise de conteudo fornece informagdes suplementares ao leitor
critico de uma mensagem, seja este linglista, psicologo, sociélogo [...] desejando distanciar-se da sua leitura
aderente, para saber mais sobre esse texto.”

1> Segundo Ferraz Jr. “a jurisprudéncia, no sistema romanistico, é, sem duvida “fonte” interpretativa da lei, mas
ndo chega a ser fonte do direito.” (2003, p.246) e a doutrina, que possui carater de fonte da razdo juridica, “néo
chega, no sistema romanistico, a ser fonte de direito [...] (porém) base de orientacdo para a interpretacdo do
direito” (p.247), tem um “carater metanormativo” (p.248). “Na verdade, a doutrina, como a jurisprudéncia, alias
com um grau de objetividade maior, pode ser responsavel pelo aparecimento de standards juridicos ” (p.247).

16 Essa selecdo se deu primeiro pela exclusdo dos artigos que tivessem uma abordagem muito especifica de
temas aplicados a Mediagdo, por exemplo: a co-parentalidade, a questdo de género; que fossem artigos muito
técnicos da area do direito, como os de comentéarios a leis, projetos ou anteprojetos de leis relacionados com a
Mediacdo; ou que falassem de mediacfes entre 6rgdos publicos, a mediacdo internacional ou entre Estados, que
ndo se referem a Mediagdo entre pessoas, foco na dissertagdo. O segundo momento de sele¢éo foi o de escolher
dentre os artigos restantes, artigos que se diferenciassem em suas posi¢fes ou que apresentassem variedade nas
profissdes de seus autores, nas areas de direito em que se situam, nas revistas e nas datas de publicacdo. Cabe
uma observacao em relacdo 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 contabiliza-los como um
Unico artigo, mesmo que nas analises, a diferenciagdo 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 | Congresso Brasileiro de Mediagdo Judicial (BRASIL, 2008),
em marco 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 escaldo do
Judiciario para os operadores do Direito; ter sido proferida no contexto de um congresso de Mediagdo Judicial; e
ser essa uma Ministra intimamente relacionada com a historia da implantagdo legal e institucional dos Juizados
Especiais (precursores processuais dos meios alternativos de resolucédo de conflitos).

17 pesquisa realizada na base de dados da biblioteca da Faculdade de Direito da USP.



Mediacdo dirigindo-se aos operadores do Direito, também brasileiros, caracterizando uma
perspectiva brasileira do tema.

Nesses artigos exploramos dois grandes temas: os sentidos negociados em torno da
Mediacdo e a maneira como esses autores pensam a relagdo Mediacdo e Judiciario.

Sentidos negociados em torno da Mediagdo

Notamos uma forte tendéncia a definir a Mediagdo pela negativa. Uma Mediacgdo que
se define, sobretudo, pela diferenca em relacdo as préaticas judiciais ditas tradicionais e outros
ditos meios alternativos de resolucdo de conflitos (arbitragem e conciliacdo) e algumas vezes
pela diferenca com praticas de psicologia e servico social. Como ilustracdo, a definicdo de
uma autora da area da Familia:

A Mediacdo familiar ndo é uma assisténcia psicologica [...] ndo é uma terapia breve
[...]Jndo é terapia familiar [...], ndo é investigacdo social [...] também ndo é uma atividade
que vise a avaliagdo das partes, seja psicoldgica, seja social [...] ndo é uma negociagao
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.
(BARBOSA, 2004, p. 25-26, grifos nossos).

Ao lado dessa definicdo pela negativa, é pensada como transdisciplina e aparece como
saber com orientacdo préatica, configurando-se como préxis. S&o enfatizados seus modos de
fazer e as fungbes desse fazer. Para os fins deste artigo, interessa-nos retomar algumas das
funcdes atribuidas & prética da Mediacao®®, explicitando o repertério utilizado pelos autores
nos textos (em italico).

Primeiramente, uma énfase na possibilidade da Mediacdo incidir na constituicdo de
um sujeito, que se da na relacdo com o outro. Articulam-se a funcdo relativa ao sujeito e
aquela relativa ao aspecto intersubjetivo.

Fala-se, na funcdo relativa ao sujeito, em dar lugar a emoc¢bes e sentimentos, em
interferir no crescimento e transformacéo dos individuos, em auxiliar o sujeito a dar sentido
ou coeréncia a experiéncia de fragmentacdo de papeis e heterogeneidade de mundos na
complexidade social — dimensdo psi; ampliar a consciéncia do conflito, identificar os niveis
do conflito, compreender o conflito, tomar consciéncia de que atitude individual transforma a
sociedade — dimensédo reflexiva; impulsionar uma posicdo ativa diante dos conflitos, nos
envolvidos conseguirem ter controle da decis@o, nas pessoas encontrarem por elas mesmas as

saidas e alternativas que mais Ihes convém — dimenséo de auto-determinagdo e autonomia.

'8 Na pesquisa distinguimos e exploramos seis funcdes, que ndo necessariamente se excluem: uma referente ao
sujeito/individuo; outra, a intersubjetividade; uma terceira, ao social ou ao coletivo; uma quarta, a gestao/
transformagcédo do conflito; uma quinta, & comunicacao; e uma sexta, ao acordo/solugdo ou concluséo do conflito.
Dentro de algumas dessas fun¢fes organizamos o repertério utilizado pelos autores em dimensdes.



Com relacdo a autonomia, um dos autores:

A autonomia como uma forma de produzir diferencas e tomar decisGes com relacdo a
conflitividade que nos determina e configura, em termos de identidade e cidadania. Um
trabalho de reconstrucdo simbolica dos processos conflitivos das diferencas 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)

Na funcéo relativa ao intersubjetivo, fala-se em expressar e fortalecer capacidade de
preocupacdo com o outro; em possibilidade de confrontar pontos de vistas diferentes; em
melhorar a relacé@o entre partes, recompor relagdes sociais: entre sujeitos, em restabelecer
dialogo; em desenvolver respeito matuo, alteridade; em producdo de diferenca, projeto de
interacdo; em desenvolver a alteridade a reciprocidade; em restabelecer as ligagdes; em
retomar dialogo truncado; em passar de relacdes pautadas na rivalidade/competicdo para
relacdes de cooperacdo; em proporcionar restituicio de um ethos e de uma ética’®; nas
proprias partes encontrarem a solucéo, ndo renunciar(em) a prépria autonomia.

Um segundo aspecto, que encontramos no que chamamos de funcdo social da
Mediacdo, é a utopia para a qual esta direcionada. Utopia essa que em algumas expressoes, de
maneira abstrata, se apresenta voltada para um todo social — transforma desespero em
esperanca e fim em recomecgo, harmonia social, futuro de esperanca, pacificacdo social,
recompde relagdes sociais entre sociedade civil e Estado, consciéncia nacional, restaura
harmonia, ética nas rela¢bes humanas — e, em outras, concretiza-se a partir das acdes, do
empoderamento e da participacdo dos individuos/sujeitos: (funcdo) pedagdgica de preparar
para novos relacionamentos, experiéncia de incluséo social, tomada de consciéncia de que
atitude individual transforma a sociedade, atribuir poder de decisdo aos cidadéos, exercicio
de cidadania, organizacao de nova identidade familiar, fornecer condi¢6es dignas aos que se
dirigem ao Judiciario.

Um projeto de transformacdo da sociedade a partir do individuo/sujeito que, como
vimos, se constitui na relacdo. Resta saber a direcdo desta transformacao.

Ao explorarmos o que seria a fungdo de gestdo ou transformacdo dos conflitos da
Mediacdo, foi possivel comecar a compreender melhor um tensionamento que se traca no

campo da Mediacédo no Judiciério.

9 Aqui, Nazareth (2001, p.52) parece reservar a ethos um sentido mais concreto e a ética, um mais abstrato. O
concreto, ethos, como modo de agir e de viver da pessoa em relagdo; o abstrato, ética, como expressdo dessa
realidade vivida, que pode ou ndo ser codificada e que permeia costumes, convencgdes e praticas sociais aceitos
como tais.



Encontramos dois tipos de vocabulario: um que focaliza a dimensdo de gestdo, que
nos levou para o lugar de uma racionalidade de governo e suas tecnologias de prevencao e
resolutividade: gerir conflitos, método de conducdo de conflitos, cidad@o deliberar sobre
situagdes conflitivas, prevenir futuros litigios, evitar que outros conflitos brotem amanhg,
técnica de gestdo de conflitos, lida com a causa e ndo com o sintoma; outro, mais processual,
dimensdo de transformacéo, que aponta para um lugar desconhecido: transformar conflito,
transformar o presente conflituoso, o conflito se resolva ou transforme, pacificar o conflito.

E na funcéo acordo, mais um ingrediente para compreender esse tensionamento. Esta é
a unica fungdo em que localizamos posicionamentos que se contrapdem explicitamente.
Alguns autores colocam como fungdo da Mediacdo o acordo: resolver um litigio, solucionar
conflito, almejar um acordo com forca contratual, buscar solugdo® do conflito; outros fazem
questdo de declarar que essa ndo pode ser A finalidade da Media¢do, mas apenas uma delas —
superam a dimensdo do acordo, dando a entender a existéncia de um pensamento ou préatica
que entende ser o acordo a Unica finalidade da Mediagdo: o acordo é somente um resultado
possivel, ndo a simples solucdo 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, ir além
do acordo. Observemos que as expressdes chegar a acordo se for o caso e ainda que 0
acordo ndo aconteca chegam a colocar em duvida a prépria necessidade dessa funcéo acordo
na Mediacdo.

Aqui, chamamos a atencdo para um tensionamento na negociacdo de sentidos em
torno da Mediacéo, o qual se delinea nas diferencia¢fes que os autores fazem entre Mediagéo
e Conciliacdo (ambas tidas como meios autocompositivos, ou consensuais, de resolucdo de
conflitos) e mesmo entre dois tipos de Mediacao.

Alguns autores negam explicita ou implicitamente uma diferenciacdo entre
Conciliacdo e Mediacdo, colocando a conciliacdo como o elemento psicolégico da mediacéo,
tratando-as como sindnimos ou atendo-se ao aspecto juridico e dizendo que a mediacdo tem
natureza de conciliagéao.

Outros, diferenciam Conciliagdo e Media¢do com base no foco voltado para o acordo
ou para 0 sujeito, respectivamente. Por exemplo, Braganholo afirma ser exclusividade da
Mediacao o fato de considerar “as relagdes conflituosas € 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

2 Colocamos aqui 0 vocabulo solugdo como equivalente a acordo, pois esse parece ser o uso que dele fazem os
autores.



dire¢do do acordo, opinando e propondo solugdes.” (2005, p.74e76). Acompanhando o
mesmo direcionamento Barbosa diferencia a Mediagdo 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 percepgoes distorcidas”, conduz a “negacao
do conflito”, sendo o acordo a confirmagdo dessa negacdo; nesse caso, os “litigantes
reafirmam sua incapacidade de resolver naturalmente sua controvérsia” (p.26).

Outros, diferenciam duas praticas que respondem pelo nome de Mediacdo. Isso, para
desqualificar uma delas do status de Mediacéo e identifica-la com a Conciliacdo. Almeida G.
(2000, p.27), por exemplo, distingue a Mediagao “como método para se chegar ao acordo,
vendo o conflito em geral como nocivo. Neste sentido a mediagdo pode ser um instrumento
reacionario”, da Mediagao que “amplia a visdo, conferindo um valor positivo ao conflito,
como um instrumento de mudanca. Neste caso, o acordo é somente um resultado
possivel”. A respeito da primeira afirma que “Utilizar a mediagdo ndo como um método de
investigacdo, mas basicamente, como um meio de se chegar a acordos, ¢ confundir sua
I6gica com a da concilia¢do.” (grifos nossos)

Outros, ainda, diferenciam duas Mediacdes para valida-las ambas, dando a entender
interesses corporativos de reserva de mercado a justificar a desqualificacdo de uma delas.
Note-se que essa discussdo nos artigos brasileiros reedita uma discusséo estadunidense do
final da década de 1990%, que diferencia, validando ou n&o, uma Mediagdo Avaliativa, que
busca o acordo, de uma Mediacao, que propde o foco no sujeito, promovendo autonomia.

Notamos que nessa discussdo acerca da diferenciacdo entre Conciliacdo e Mediacéo,
ou dois tipos de Mediacao, esta imbricada outra discussdo: a da relacdo com o conflito e dos
pressupostos implicitos na proposta de pacificacdo. Nas diferentes fungdes, encontramos as
expressdes pacificacdo dos conflitantes, pacificacdo social e pacificar o conflito.

Dependendo do contexto, a idéia de pacificar remete a quadros bastante diferentes.
Pacificacdo, em algumas enunciacgdes, relaciona-se com ordem, correcédo, acordo, levando ao
entendimento dito reacionario; noutros, propde uma aceitacdo e explicitagdo do conflito

como espaco de transformacéo. Vemos aqui a dificuldade que nos coloca esse termo relativo

21 \er RISKIN, Leonard L. Compreendendo as orientagdes, estratégias e técnicas do mediador: um mapa para 0s
desnorteados. Tradugdo de Henrique Arajo Costa. Estudos em arbitragem, mediacdo e negociagdo, vol. 1,
2002. e KIMBERLEE, K. Kovach e LOVE, Lela. Mapeando a mediagdo: os riscos do grafico de Riskin.
Traducdo de Francisco Shertel Mendes e revisdo de Arthur Coimbra de Oliveira Estudos em arbitragem,
mediagdo e negociacdo, Brasilia, vol. 3, 2004.



ao pacificar. De fato, o uso da expressdo é ambiguo, sé se esclarecendo se houver uma
explicitacdo do que se pretende com ele?.

Em suma, configura-se um tensionamento entre: uma orientacdo dita reacionaria da
Mediacdo (Avaliativa ou Conciliacdo) voltada para o acordo, a correcdo de desvios e uma paz
que se caracteriza pela negacdo dos conflitos; e uma orientacdo voltada para a constitui¢do do
sujeito (via autodeterminacéo), transformacéo dos conflitos e uma paz que se caracteriza pela
aceitacdo dos conflitos.

Essa Gltima diferenciacdo é também a que estd se consolidando nas diferentes

propostas legislativas em torno do tema, em ambito federal e estadual®®

, Ndo impedindo, no
entanto, que contradi¢des apare¢cam noutros corpos legais.

Na unica regulamentacdo de ambito nacional em vigor dizendo respeito a Mediacéo e
a Conciliacdo, a Resolucdo 125/2010, esta implicita a disputa que expusemos. Primeiro,
utiliza os dois termos, mas abstém-se de definir e diferenciar Mediacdo e Conciliagdo no
corpo de seus artigos. Em seguida, no seu Anexo |, relativo ao contedo programético para
capacitacdo e apefeicoamento dos Mediadores e Conciliadores, sugere que estejam previstas
as diferenciacdes entre ambos os instrumentos, dando a essa diferenciagdo uma importancia.
No Anexo Ill, referente ao Codigo de ética de conciliadores e mediadores judiciais, 0 mesmo
para ambos, no paragrafo 3° de seu artigo 2°, por pouco ndo os equivale, prevendo a auséncia
de obrigacdo de resultado — devendo ele “nao forgar um acordo”, “ndo tomar decisdes pelos

envolvidos (e) podendo, quando muito, no caso de conciliacdo, criar opgdes, que podem ou

ndo ser acolhidas por eles”. Quando chega no Anexo IV, Dados Estatisticos, propde como

22 Demarchi (2007, p. 26), em tese sobre a Media¢do no processo civil, propde, a respeito do uso do termo
pacificagdo, uma diferenciacdo. A expressdo pacificacdo juridica remeteria a “pacificagdo do conflito como
eliminacdo da controvérsia posta em juizo e corresponde(ria) ao conceito tradicional de pacificacdo como funcéo
do Poder Judiciario”, podemos entender que corresponderia & ordem, corregdo, acordo; e a expressdo pacificacdo
social remeteria a “pacificacdo das pessoas em conflito pela composicdo de seus reais interesses. [...] (com a)
obtencdo 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, tivemos ddvida
em aplicar a diferenciacdo proposta por Demarchi, visto que Oliveira, por exemplo, ao falar da Mediacéo,
assemelha-a & Conciliacdo e v& como sendo sua funcdo o acordo, além da pacificacdo social; na concepgéo de
Demarchi, parece-nos que estaria a falar de uma pacificacao juridica.

2 Vide o Art. 2° do Projeto de Lei Federal 4827/98: “Para fins desta Lei, mediagdo é a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial que, escolhido ou aceito pelas partes interessadas, as escuta, orienta e estimula,
sem apresentar solugdes, com o propdsito de lhes permitir a prevengdo ou solucdo de conflitos de modo
consensual.”; o Art. 6° do Projeto de Lei Estadual (SP) 632/07 “Para fins desta Lei, conciliacdo é a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial que, nomeado pelo Tribunal de Justica, na presenca das partes, as ouve,
orienta e estimula & composi¢do de um acordo ou transacdo, bem como apresenta solucées, com o proposito de
Ihes permitir a prevencdo ou solugdo de conflitos, de modo consensual ”; e os paragrafos 1° e 2° do art. 145 do
Projeto de Lei Federal 166/10, Novo CPC: “Art. 145. [...] § 1° O conciliador poderé sugerir solucdes para o
litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes
conciliem. 8§ 2° O mediador auxiliard as pessoas interessadas a compreenderem as questdes e 0s interesses
envolvidos no conflito e posteriormente identificarem, por si mesmas, alternativas de beneficio mituo.” (grifos
N0SS0S).




unica forma de avaliagdo dos servicos, quantidades (de atendimentos, de acordos etc.) e
porcentagens de acordo, por atendimento, por mediador e por conciliador, equivalendo-os
para esse efeito. Os anexos séo sugestdes do CNJ, deixando o tema inconcluso.

Segundo afirma o professor André Gomma em Seminario do CNJ na FAAP (jun.
2011), a Resolucdo foi resultado do consenso de diversas experiéncias de Mediagdo e
Conciliagao nos diversos Estados da Federacdo. Na Resolugéo, o consenso nao ficou claro. Se
o foco da Mediacdo deve estar no sujeito e ndo no acordo, como se colocard um mediador
tendo de se sair bem numa avaliacdo que apenas valorizara a quantidade de acordos feitos no
menor tempo possivel?

Rela¢do Mediacao e Judiciario

Se esse olhar mais apurado sobre os sentidos que a Mediacdo adquire nesse contexto
juridico de institucionalizacdo da Mediacdo levanta um campo de disputas, € consenso entre
0s autores que a pratica da Mediacdo € salutar ao direito e a Justica, apontando uma
perspectiva de transformacéao/renovacéo e reforcando o entendimento de que a Mediacdo ha
de trazer o sujeito para a cena juridica.

O que se percebe, no entanto, é a preocupacdo, por parte de alguns autores com a
eventual inadequacao da Mediacdo a l6gica judiciéaria.

Nesse sentido, fala-se em uma abismal diferenca entre 0 modelo tradicional de
resolver conflitos e 0 modelo proposto de mediacdo. O modelo juridico é caracterizado como
litigioso, regido por a uma cultura de sentenca; advoga-se a exaustdo desse modelo
conflitivo/litigioso. Por exemplo, Andrighi profere que “o contexto de formalismo e
tecnicismo é inadequado para considerar sentimentos dos envolvidos em conflito” (fungéo
atribuida a Mediacdo com foco no sujeito) e Watanabe alerta que “o contato com o Judiciario
pode transformar a mediacdo em mero formalismo e panacéia”. A esse formalismo associa-se
a caracteristica hierarquica do Sistema de Justica (sistema hierarquizado de Justi¢ca com seus
procedimentos formais e sua ritualizacdo), a qual foi possivel, ainda, associar os vocabulos
paternalista e autoritario, tributarios de um modelo a ser superado.

Fala-se, além disso, em uma traducgdo incorreta dos niveis psicolégico, psicossocial e
econbmico para o juridico, em um enquadre das necessidades e desejos; atribui-se aos
advogados um papel na intensificagdo disputa, pois que ndo olham para a subjetividade;
acusa-se a trama do Judiciario que desconhece individualidades e alheia homens do processo
de decisdo e arbitrio; e considera-se que a incorporagdo a ordem juridica tende a

constranger a participacao e compreensao dos sujeitos de direitos.



O vocabulario utilizado pelos autores pesquisados é forte. Vai desde o ndo olhar,
passando pelo desconhecimento, a traducdo incorreta, o enquadre até o alheiamento e o
constrangimento. Nazareth fala em trama do Judicidrio. Atribui-se um papel ativo das
praticas judiciais no alheamento do sujeito. Esse papel remeteu-nos a denominacédo utilizada
por Caffé (2003), quando atribui aos procedimentos juridicos efeitos de “dessubjetivacio” 2.

Assim, encontramos nos argumentos dos autores trés grandes caracteristicas das
praticas judiciais que podem dificultar a introducdo da Mediagdo no Judiciario: a
litigiosidade, o formalismo (autoritéario e paternalista) e o efeito de “dessubjetivagdo”. Alerta-
se para um uso improprio da Mediagdo para desafogamento do Judiciario, meta quantitativa
que também aparece em argumentos econdmicos/administrativos e ligada a funcdo acordo, e
chega-se a afirmar que o meio judicial é inadequado a Mediac¢do (na sua funcédo referente ao
sujeito), podendo mesmo transforméa(-la) em mero formalismo e panacéia.

Analisando os sentidos negociados em torno da Mediagédo e o que se espera da
Mediacdo no Judiciario, podemos dizer que o sujeito entra na cena.

Um sujeito outro, que ndo € o sujeito de direito, universal, abstrato, humano, mas sim
um sujeito particular, com sentimentos, discernimento, poder de decisao, autonomia.

Note-se, no entanto, que a concepc¢do de sujeito utilizada pelos préprios autores néo
foi esclarecida e o uso aparentemente indiscrimado dos termos sujeito, individuo e pessoa
mereceria um trabalho de analise com esse propdsito especifico.

Ao invés de pensar na qualidade do sujeito em questdo (sujeito psi dotado de
interioridade ou sujeito de linguagem constituido socialmente etc.), consideramos mais
interessante pensar em termos de efeitos de producao de um sujeito, como agenciamento?.

Producao de subjetividade

Segundo os autores, as praticas judiciais tém por efeito o alheamento, o
constrangimento do sujeito e a isso, a Mediacdo viria se contrapor. Um efeito de

“dessubjetivacdo”, remetendo-nos a um trabalho feito por Caffé (2003) em que, a partir da

?* Emprestamos esse termo de Mara Caffé (2003), que o utiliza para caracterizar a producdo do conflito juridico,
que dessubjetivaria os conflitos subjetivos que dao origem a lide. Esse empréstimo sera explorado mais adiante.
2 “Dessa perspectiva, a subjetividade ndo deve, certamente, ser vista como um dado primordial e nem mesmo
como uma capacidade latente de um certo tipo de criatura. Ela tampouco é algo que deve ser explicado pela
‘socializagdo’ [...]. Ao contrario, sugiro que todos os efeitos da interioridade psicoldgica, juntamente como uma
gama inteira de outras capacidades e relagdes, séo constituidos por meio da ligagdo dos humanos a outros objetos
e praticas, multiplicidades e forgas. Sdo essas variadas relacdes e ligages que produzem o sujeito como
agenciamento; elas proprias fazem emergir todos os fendmenos por meio dos quais, em seus proprios tempos, 0s
seres humanos se relacionam consigo proprios em termos de um interior psicologico: [...] como eus capazes de
agir como sujeitos. Uma forma melhor de ver os sujeitos é como ‘agenciamentos’ que metamorfoseiam ou
mudam suas propriedades & medida que expandem suas conexdes.” (ROSE, Nikolas. Inventando nossos eus. In:
ELLSWORTH, Elizabeth et al. Nunca fomos humanos: nos rastros do sujeito. Belo Horizonte: Auténtica, 2001.
p.145-146).



obra de Tércio Sampaio Ferraz Jr., defende a tese de que a instancia judicial, ao racionalizar
dogmaticamente os conflitos subjetivos (que séo sempre intersubjetivos, conforme esclarece),
recria-os em termos “dessubjetivados”, dando vida aos conflitos juridicos.

A respeito desse termo, “dessubjetivagao”, Caffé esclarece: “Nao ha conflito humano
definitivamente ‘dessubjetivado’; qualquer das suas expressdes comporta sempre e
inevitavelmente uma experiéncia de subjetividade” (Caffé, 2003, p.159).

Ao utilizar a expressdo experiéncia de subjetividade, Caffé remete a um entendimento,
do qual compartilnamos, de que ha sempre producéo de subjetividade, sendo que a légica
judicial é um vetor possivel dessa produgéo.

A proposta é de que o conflito juridico é construido pelos procedimentos juridicos,
configura os conflitos subjetivos em termos juridicos. “O conflito juridico ¢ assim o conflito
institucionalizado segundo as regras da instituicdo de que se trata, e tem a propriedade
singular de terminar através de ato decisério do juiz” (CAFFE, 2003, p. 143).

Note-se que a idéia de que a instancia judicial d& vida a outra forma de conflito ndo é
sem precedentes. Bourdieu, por exemplo, ja havia caracterizado o campo judicial como

0 espaco 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 procuracdo 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).

Nessa dire¢cdo Bourdieu apontava ndo para uma dessubjetivacdo, mas para uma
neutralizacdo: “a situacdo judicial funciona como lugar neutro, que opera uma verdadeira
neutralizacé@o das coisas em jogo” (1989, p.227).

E esse funcionamento judicial que Caffé analisa, detectando cinco dispositivos do
processo judicial a produzirem essa dessubjetivacdo do discurso conflitivo das partes. Em
suma, Caffé propde que o processo judicial instaura a producdo de verdade e a comunicacao
objetiva e racional sob determinados moldes, instaurando uma experiéncia dessubjetivante do
conflito com: 1. a desapropriacdo do proprio discurso, que € atribuido a responsabilidade de
um outro; 2. a conformagdo do conflito a norma juridica; 3. a imposicdo de uma
temporalidade burocrética, afastando emisséo e recepgdo dos discursos; 4. o dever de prova,
que institui procedimentos de ‘varredura’ dos aspectos mais subjetivos presentes no discursos
conflitivo inicialmente trazido pelas partes; e 5. a transferéncia do ato decisério, que
desresponsabiliza da tomada de decisdes acerca de importantes assuntos da propria vida.
Nisso, a pratica juridica orienta a acdo humana para 0 menor grau de perturbacdo social

possivel e tendo em vista a seguranca social, ou a ordem social.



Desses cinco dispositivos, a0 menos quatro foram aludidos seja pelos autores
analisados, seja por mediadores entrevistados na pesquisa®® e que atuam no campo judicial: 1.
a incorporacdo a ordem juridica tende a constranger a participacdo e compreensao dos
sujeitos de direito; 2. traducdo incorreta dos niveis psicologico, psicossociais e econémico
para o juridico e em enquadre das necessidades e desejos, contexto de formalismo e
tecnicismo é inadequado para considerar sentimentos dos envolvidos em conflito; 4. cultura
de provas; 5. a trama do Judiciario alheia homens do processo de deciséo e arbitrio; modelo
juridico paternalista e autoritario.

Nessa perspectiva, pudemos falar, entdo, da instancia judicial como vetor de
producdo de sujeitos/subjetividade. Coube-nos perguntar: que modo de subjetividade
produziria?

A partir de um referencial foucaultiano, identificamos, nessa préatica judicial descrita,
mecanismos disciplinares e biopoliticos */, na medida em que transforma o conflito subjetivo
em um conflito juridico especifico, um processo (um ndmero, um caso); institui
procedimentos de producdo de verdade em torno do conflito, que h& de se pronunciar por
meio de jargdo juridico e ser definida pelo juiz; inscreve os sujeitos numa temporalidade
prépria; controla e exige a producdo de provas; e orienta a acdo humana diante do conflito
(substituindo o conflito intersubjetivo pelo conflito juridico), preservando uma seguranca
social. Mecanismos que se tornam possiveis a partir da forma juridica do processo judicial.

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 normalizacao
efetuada sobre a vida e seus processos” (FONSECA, 2002, p. 234). Nessa, vé-se o direito
“pelo aspecto dos procedimentos de dominacdo e de sujeicdo que as praticas e os saberes

juridicos fazem funcionar” (p.244) %,

2% Um dos procedimentos da pesquisa de mestrado, para o rastreio do campo da Mediac#o, foi a entrevista com
mediadores formadores de opinido no campo.

%" Foucault (1977, 1988) distingue a ordem da lei da ordem da norma. Na ordem da lei, o tipo de poder operado é
essencialmente coercitivo, repressivo e busca extinguir o indesejavel, o ilegal. Na ordem da norma, ainda que ela
possa incluir o aspecto repressivo, trata-se de uma vontade de controle, regulagdo e prevencdo, que ndo se
satisfaz com a pura abolicdo do indesejavel, mas busca criar, estimular a producdo de novas caracteristicas
corporais, sentimentais e sociais. Nessa perspectiva, encontram-se as estratégias — desenvolvidas a partir do
século XVIII — do que Foucault (1985) chamou de biopolitico, de microfisica do poder: uma proliferagdo das
tecnologias politicas que irdo investir sobre o corpo, a salde, as condi¢cBes de vida, a regulacdo do
comportamento, a normalizagdo do prazer, enfim, sobre o espaco completo da existéncia do individuo.

8 Nao teremos, aqui, como desenvolver a proposta de imagens do direito, nem os detalhes de como as
articulamos com experiéncias de Mediacdo e Conciliagdo, coisa que fizemos na dissertacdo e em artigo ainda em
fase de aprovagdo em revista de psicologia.



Dessa forma, acreditamos poder também compreender essa experiéncia proporcionada
pela prética judicial descrita, como uma experiéncia de subjetividade normalizada.

Os autores analisados propdem que a Mediacdo é salutar ao direito e a Justica,
apontando uma perspectiva de transformacao/renovacao. Que transformacéo sera essa?

A Mediacdo, inserida no contexto judicial e voltada para o sujeito, a auto-
determinacdo, configurar-se-ia como atitude critica, contrapondo-se & normalizacdo? Uma
possibilidade de resisténcia do sujeito a sua objetivacdo, seu assujeitamento? Na pesquisa
procuramos aprofundar essa perspectiva, buscando compreender, a partir de Foucault, se é
possivel pensar a Mediagdo como incidindo numa constitui¢do ética do sujeito.

A andlise dos sentidos negociados em torno da Mediagdo nos mostrou tensionamentos.
Muitos deles com base em pressupostos pouco esclarecidos pelos proprios autores, como, por
exemplo, o sentido atribuido a pacificacéo, a relagdo com o conflito.

Alguns eixos ficam a ser explorados®®. Uma Mediacdo que busque o acordo, a
correcdo de desvios, a negacao dos conflitos produzird que experiéncias de subjetividade? E
uma Mediacdo voltada para a aceitagdo e transformacao dos conflitos, com foco no sujeito?

Teriamos, entdo, praticas de Conciliacdo e mesmo de Mediacdo, a Avaliativa, que
repetiriam as praticas judiciais nos seus efeitos normalizadores? Uma repeti¢do do mesmo?

E a Mediacdo, dita pura, aquela transformadora, produtora de uma atitude critica,
estara ela imune de governar a vida, normalizando-a?

A proposta de autonomia, se numa vertente neoliberal, tomando o sujeito como
empreendedor de seu préprio destino, estara livre de realizar uma normaliza¢do? E se a
Mediacdo adentrar nas fronteiras terapeutizantes, auxiliando os sujeitos a se adaptarem
melhor, também se configurara normalizacdo?

Ao adentar no campo das praticas judiciais de mediacdo encontraremos um leque de
zonas cinzentas entre a normalizacdo e a constituicdo ética, repetindo na préatica os dissensos
do campo?
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