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RESUMO

A legislagcdo que introduziu a mediagdo judicial no ordenamento juridico brasileiro, composta
pela Resolugdo n° 125/2010, do Conselho Nacional de Justiga, e pelas Leis 13.105 e 13.140,
ambas de 2015, ignora a dimensao filoséfica desta pratica, justamente o ponto de partida deste
estudo. A mediacdo possui um componente relacional calcado na premissa de que através do
empoderamento e da alteridade reconectam-se os canais comunicativos entre as partes em
conflito, o que facilitaria a sua solugdo. A dimensdo filoséfica da mediacao ¢ aqui estudada a
partir do pensamento de Michel Foucault, especialmente em relagdo ao tema do cuidado de si
e da atitude critica, que permearam a ultima fase de sua producao intelectual. A concepcao da
mediagdo de conflitos como um espaco de resisténcia e governamentalidade, que permite ao
sujeito a auto constitui¢ao, ¢ o ponto de partida para adentrar ao problema especifico enfrentado
neste estudo: pode a mediagdo manter-se como pratica relacional permeada pelo
empoderamento e pela alteridade, enquanto espago proprio de ressignificacdo do sujeito,
quando passa a ser institucionalizada e integrada ao campo judiciario, notadamente adversarial
e permeado por relagdes de poder? Para caracterizar o espaco de atuacdo do poder judicidrio,
utiliza-se a teoria dos campos sociais de Pierre Bourdieu, alicer¢ada nas nog¢des de campo,
habitus e capital. O recorte de analise se deu considerando primeiramente as partes em conflito,
e suas percepcoes diante do ambiente judicidrio repleto de ritos, linguagens e simbolismos.
Ainda, tratou-se da figura do mediador judicial, e como o mesmo se capacita e exerce sua
atividade imerso em premissas tipicas do ambiente adversarial. E por fim, analisa-se a atuagao
do Conselho Nacional de Justiga, ndo apenas enquanto agente de accountability judicial em
relagcdo a gestdo da politica judiciaria de tratamento adequado aos conflitos de interesse, mas
também se considerando o CNJ enquanto 6rgdo pretensamente accountable em relagdo as suas
atribui¢des institucionais, mas que ao deixar de monitorar e avaliar a referida politica judicidria,
possui atuagdo meramente simbolica. A pesquisa desenvolveu-se por meio do método de
pesquisa indutivo, com uma abordagem qualitativa, e técnica de pesquisa documental e
bibliografica. Conclui-se que, confirmando a hipdtese de pesquisa, a medida em que a mediagao
de conflitos se institucionaliza, adentrando ao campo juridico e judicial, tende mais a se
distanciar da no¢ao de um espago autdbnomo de ressignificagdo do sujeito. Quando a mediacao
de conflitos se coloca inicialmente como uma pratica heterodoxa dentro do campo, passa a se
transformar em instrumento de preservacdo da ortodoxia e de mera reprodu¢do do campo
juridico e dos ritos e linguagens enquanto Aabitus que lhe sao proprios.

Palavras-chave: 1. Mediagdo de conflitos. Poder judicidrio. Michel Foucault. Pierre Bourdieu.



ABSTRACT

The legislation that introduced judicial mediation in the Brazilian legal system, composed of
Resolution 125/2010, of the National Council of Justice, and Laws 13,105 and 13,140, both of
2015, ignores the philosophical dimension of this practice, precisely the starting point of this
study. Mediation has a relational component based on the premise that through empowerment
and alterity the communicative channels between the conflicting parties are reconnected, which
would facilitate their solution. The philosophical dimension of mediation is studied here from
the thinking of Michel Foucault, especially in relation to the subject of self-care and the critical
attitude that permeated the last phase of his intellectual production. The conception of conflict
mediation as a space of resistance and governmentality, which allows the subject to self-
constitution, is the starting point to enter into the specific problem faced in this study: can
mediation be maintained as a relational practice permeated by empowerment and alterity, as a
re-signification of the subject, when it becomes institutionalized and integrated into the judicial
field, notably adversarial and permeated by power relations? In order to characterize the area
of action of the judiciary, Pierre Bourdieu's theory of social fields, based on notions of field,
habitus and capital, is used. The analysis was made considering first the parties in conflict, and
their perceptions before the judicial environment full of rites, languages and symbolisms. Still,
it was the figure of the judicial mediator, and how the same mediates and exercises his activity
immersed in premises typical of the adversarial environment. Finally, we analyze the
performance of the National Council of Justice, not only as an agent of judicial accountability
in relation to the management of the judiciary policy of treatment appropriate to conflicts of
interest, but also considering the CNJ as an allegedly accountable organ in relation to its
institutional attributions, but that by failing to monitor and evaluate said judiciary policy, it acts
merely symbolically. The research was developed through the method of inductive research,
with a qualitative approach, and documentary and bibliographic research technique. It is
concluded that, confirming the research hypothesis, as the mediation of conflicts becomes
institutionalized, entering the legal and judicial field, it tends more to distance itself from the
notion of an autonomous space of resignification of the subject. When the mediation of conflicts
is initially a heterodox practice within the field, it becomes an instrument of preservation of
orthodoxy and of mere reproduction of the juridical field and of the rites and languages as
habitus of its own.

Key-words: 1. Mediation of conflicts. 2. Judicial power. 3. Michel Foucault. 4. Pierre Bourdieu
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INTRODUCAO

Em seu livrto O mal-estar da civilizagao, Sigmund Freud (2011) alude a uma
necessidade humana na modernidade, voltada para a seguranga. Em nome desta seguranca,
abre-se mao da liberdade do individuo. O mal-estar da civilizagdo €, portanto, o sentimento de
aprisionamento que esta falta de liberdade proporciona quando ascende o paradigma da ordem
e da seguranga.

Ingeborg Maus (2000), por sua vez, retrata a figura do judicidrio enquanto superego de
uma sociedade orfa da imago paterna, no sentido de que as balizas morais da sociedade nao sao
por ela definidas, mas que se torna necessario que a figura paterna, outrora materializada na
figura do rei, e hoje pelo judiciario, traga e delimite os padrdes de comportamento social.

Sobre isso, na década de 90, o socidlogo Zygmunt Bauman, em O mal-estar da pos
modernidade (1998), faz uma alusao ao tema de Sigmund Freud, para sustentar um movimento
diverso, contrario ao que em 1930 pregou Freud. Ou seja, “os mal-estares da p6s modernidade
provém de uma espécie de liberdade de procura do prazer que tolera uma seguranca individual
pequena demais”. Ou seja, a liberdade volta a ser o valor supremo em contraposi¢do a
seguranga.

Se esta busca pela liberdade passa a ser um paradigma da pds-modernidade, tal decorre
da percepcao de que a promessa de seguranca e de tutela da civilizagdo moderna ndo se revela
tdo robusta quanto se pretendia. O que em tese pode mover sentimentos por formas diversas de
condugao da vida social.

Nesse sentido, um dos mecanismos da tutela, do controle € uma das representacdes mais
nitidas do anseio por seguranca, ¢ o judiciario. Para Garapon, a figura do juiz ¢ simbolica
enquanto referencial moral de uma sociedade em crise. Se coube ao judicidrio a fungdo de
guardador das promessas, ou de balizador moral da sociedade, Bauman concebe um movimento
por novas — e libertarias — formas de existéncia.

Liberdade para de forma autdnoma tomar decisdes e dirimir os conflitos inerentes a vida
social, ou tutela, seguranga juridica e confianga no direito e nas praticas judiciarias? O presente
estudo trata de uma modalidade de autocomposi¢ao que em principio implica em uma atitude
de independéncia em relagdo ao direito e ao judiciario, representada pela mediagao de conflitos.
Mas que passa cada vez mais a ser incorporada as mesmas praticas judiciais das quais a priori
a mediagao se dissociaria.

Parte-se da premissa de um individuo em busca da construgdo da préopria subjetividade,

€ que assim se auto constitui diante de um contexto historicamente permeado pela imposi¢ao
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de relagdes de poder que agem no plano da moldagem do individuo, determinando formas de
vida e de dominacao.

O tema da mediagdo de conflitos se solidificou no contexto juridico como parte de um
receitudrio especificamente destinado a suprir ou combater um problema sistémico, relacionado
com a morosidade da entrega jurisdicional e a sobrecarga de processos em tramitacao.

O discurso em torno da mediacdo de conflitos enquanto um antidoto a alta litigiosidade
e ao elevado numero de demandas judiciais, se incorporou fortemente em diversos sistemas de
justica pelo mundo, e no Brasil ndo foi diferente. A experiéncia brasileira ¢ recente, ¢ ha, a
rigor, especialmente a partir da edicao das recentes Leis n® 13.105/2015 (BRASIL, 2015a) e
13.140/2015 (BRASIL, 2015b), ndo apenas uma expectativa, mas um discurso institucional
calcado em torno da mediacdo de conflitos como solucdo para a crise de litigiosidade.

O que inicialmente foi objeto de experimentos isolados, € por iniciativa de magistrados
que de forma inovadora inseriam o tema da mediagao de conflitos em suas rotinas de trabalho,
tornou-se materializado e disciplinado a partir das normas que definiram a institucionalizacao
da mediagao de conflitos.

E escasso o debate juridico ou académico que ndo tome por pardmetro de analise esta
premissa, enquanto elemento central na abordagem da mediacao de conflitos. O que denota a
utilizacdo do instituto de uma forma essencialmente instrumental, em se tratando da
enumeracdo de politicas judicidrias e possibilidades de a¢do na construcdo de praticas
judiciarias melhor estruturadas.

Foi este o elemento motivador do presente estudo. A pouca divergéncia académica em
relacdo ao debate sobre a mediagdo de conflitos, enquanto propalada solucdo para a crise de
litigiosidade. Uma doxa que desconsidera tanto um exame mais aprofundado sobre a
epistemologia do tema da mediagao de conflitos, quanto deixa de se deter sobre o fato de que a
insercdo da mediag¢ao enquanto pratica judicial, pode conter incompatibilidades que minimizem
o instituto.

Nao se desconsiderando da edicdo de um marco legal atinente ao tema, passa-se
inicialmente a tratar do tema da mediagao de conflitos a partir de trés olhares. Primeiramente,
tratando-se do percurso do instituto até a sua institucionalizagdo. Em seguida, adentrando nas
diferentes abordagens acerca do conflito e de como as vertentes relacionais agem na
ressignificagdo do sujeito, a partir das praticas transformativas. Apos, busca-se estabelecer
relacdes de proximidade entre o tema da mediacao de conflitos, sob o ponto de vista dos sujeitos
nela inseridos, com as praticas de si € a nogao de resisténcia conforme a tematica estabelecida

pelo marco teorico de Michel Foucault. Ao cabo desta travessia inicial, cumpre a analise sobre
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a associacao entre a mediagcdo de conflitos e o cuidado de si foucaultiano, para em seguida
cuidar-se do objeto especifico de pesquisa: investigar sobre se esta no¢do da mediagdo de
conflitos a partir da possibilidade teorico-filosofica de ressignificacao do sujeito em Foucault,
se mantém mesmo quando a mediagao de conflitos se institucionaliza, a partir do marco legal.

Na génese do pensamento foucaultiano, estd ndo apenas a preocupacdo em relagdo a
como se operam as relacdes de poder na sociedade, para além do ente estatal. Esta
especificamente, a associacao entre poderes, saberes e verdades, que se reflete na individuagao
do sujeito, moldando-lhe sua existéncia.

Analisada assim a mediagdo a partir dos sujeitos em conflito, e de relagdes de poder que
permeiam o conflito e a vida em sociedade, ao adentrar-se no exame da estrutura judiciaria onde
a mediagdo passa a se institucionalizar, considerou-se a necessidade de um parametro tedrico
que igualmente contemplasse as relagdes de poder e dominacao. Do que surge a adequagdo a
narrativa da teoria dos campos sociais, de Pierre Bourdieu.

A partir da triade conceitual campo-capital-habitus, e das noc¢des que lhe sdo
acessorias, Bourdieu oferece ferramentas de andlise que permitem ndo apenas uma
possibilidade de visao dos fendmenos sociais, mas também possibilita retratar como se operam
as relagdes de poder e dominagdo no campo juridico, € por consequéncia, no judicidrio.

Estabelecidas estas premissas, quais sejam, a edificacdo filosofica de um conceito de
mediacdo de conflitos a partir do cuidado de si em Foucault, e um olhar sob o judicidrio a partir
da no¢ao de campo, busca-se perquirir sobre as condi¢des de compatibilidade entre a mediagdo
de conflitos e o judicidrio, conforme a estruturacao do instituto a partir do recente marco legal.

E para tal, optou-se por alguns recortes especificos de andlise, que sem a pretensao
de exaustdo, adentram nos seguintes aspectos: a) o ponto de vista das partes em conflito, suas
percepgdes e comportamentos quando adentram a um espago autocompositivo inserido em um
campo essencialmente adversarial como o judiciario; b) a figura do mediador, e sua formagao
para atuar em um conflito ou em um litigio, e; c) da estrutura de gestdo do Poder Judicidrio,
através do Conselho Nacional de Justica, e a forma de tratamento dispensado ao tema da
mediacao de conflitos no Brasil. Busca-se, com estas trés abordagens, analisar como o judiciario
recepciona e exerce a mediacdo de conflitos institucionalizada. E se a mantém em suas
caracteristicas essenciais, ou ao contrario, as transforma.

Tem-se como ambito especifico de delimitacdo espago-temporal da pesquisa
especifica, o cendrio brasileiro recente do marco legal da media¢do de conflitos, composto a
partir das regras do Codigo de Processo Civil, pela Lei de Mediagao e pela Resolugdo 125 do

Conselho Nacional de Justica.
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Busca-se assim, ante as possiveis tensdes e incompatibilidades entre estes ambientes,
desenvolver-se a pesquisa a partir de um olhar diverso e critico sobre o conflito e sobre o modelo
de pacificacdo social proposto para coexistir com as praticas judicidrias. O objetivo principal
¢ a reflexdo sobre de que modo exatamente se pode operar a mediacdo de conflitos, agora
associada ao processo judicial e a estrutura do Poder Judiciario, e o que realmente esperar da
mediacdo: uma alternativa eficaz, do ponto de vista da ressignificagdo dos sujeitos para a
tomada de decisdes sobre o conflito, ou apenas um caminho residual, retorico, simbolico até,
de mera diminuig¢ao de litigiosidade judiciaria formal.

Neste panorama se origina a problematizagao que permeia o presente estudo, € que pode
se traduzir, enquanto problema de pesquisa, na seguinte pergunta: pode a mediagao de conflitos,
enquanto espaco autonomo de resisténcia e de ressignificacdo do sujeito, manter-se como tal
quando inserida no campo judicidrio, notadamente adversarial e simbodlico? Ou em outras
palavras: o desenho normativo da mediacdo judicial de conflitos brasileira permite uma
conjugacdo compativel e harmoénica entre o ambiente autocompositivo, autdnomo e de
ressignificagdo do individuo, com o ambiente adversarial e estatal do Poder Judiciario?

A hipotese de pesquisa aqui considerada ¢ a de que quando a mediagdo de conflitos,
essencialmente um espago autocompositivo autbnomo e de resisténcia, se insere dentro da
estrutura judiciaria/judicante, se desnatura. Se transforma em um instrumento para a mera
reproducdo do campo juridico, e das institui¢des e habitus que lhe sdo proprios.

Para a pesquisa, realizou-se pesquisa bibliografica de literatura nacional e estrangeira
acerca dos marcos teéricos indicados. Ainda, realizou-se pesquisa documental através da coleta

de dados em periddicos e informagdes de o6rgaos oficiais governamentais.
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1. TRES DIMENSOES DA MEDIACAO DE CONFLITOS

Reconhecendo a natureza multifacetada do tema da mediacao de conflitos, bem como a
diversidade de parametros de analise do tema, Ricardo Goretti (2016, p. 162) classifica trés
perspectivas para se compreender a mediagao, que serdo adotadas como ponto de partida deste
capitulo. Em seu parametro de andlise, uma primeira dimensao seria a da mediagao enquanto
processo, ou seja, enquanto organizacdo de atos elencados em sequéncia, logicamente
estruturados e organizados em sessdes presididas por um mediador, que busca a constru¢do de
uma solucao autocompositiva para o caso especifico. Esta dimensao esta notadamente associada
ao plano procedimental e de regulamentagdo do instituto. Sendo que a inclusdo da mediagdo
junto ao processo judicial, ou a sua delimitagao conforme as disposi¢des do marco legal recente
da mediagdo de conflitos, bem ilustra esta perspectiva especifica.

A segunda dimensdo da mediagdo a identifica com um conjunto de técnicas
desenvolvidas pelo mediador, adequando-as ao caso especifico mas mantendo certas bases
principioldgicas que promovam valores e diretrizes proprias, dentro das quais baliza-se o
transcurso da mediagdo. Trata-se da forma como a mediacdo ¢ conduzida, das técnicas
desenvolvidas, e dos objetivos que se pretende alcancar com a utilizagdo de tais técnicas. A
mediacdo enquanto processo se define por parametros de regulamentacgao, enquanto a mediagao
enquanto técnica se define pelo modo de agir do mediador e das partes dentro dos parametros
procedimentais definidos.

Neste sentido, ou nesta dimensao especifica da mediacdo enquanto técnica, podem ser
acolhidas as diversas vertentes desenvolvidas nos tltimos anos. Algumas tendendo a associar
elementos tipicamente negociais, focados na resolu¢do especifica do problema e do caso
concreto. Outras, mais voltadas a um viés relacional, no sentido de requalificar as partes para a
gestdo do conflito, na perspectiva da compreensao de si e também do outro. Outras diversas
técnicas e abordagens, via de regra, contemplam elementos mistos ou aportes conjuntos destas
duas vertentes principais.

E por fim, a terceira dimensdo destacada por Goretti (2016, p. 163) ¢ a filosofica, que
permite conceber-se a mediacdo de conflitos enquanto um ambiente proprio, mas também
enquanto uma atitude e concepgao de vida, pautada por valores e sentimentos especificos.
Trata-se de ver a mediacdo enquanto atitude permeada por novos saberes € uma nova concepgao
que foge ao belicismo que historicamente compde a vida e o viver em sociedade, onde o conflito

surge como um elemento presente e constante.
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Estas trés perspectivas ou dimensdes da mediacdo de conflitos, por si permitem
evidenciar como esta pode ser tratada sob diversos enfoques, sem que se abandone a
centralidade do tema. Neste capitulo o objetivo ¢ a abordagem sobre estas trés dimensdes da
mediacdo, relacionando-as e especialmente definindo-se elementos para a mediagao
filosoficamente considerada.

Primeiramente, na dimensdo da media¢do enquanto processo, se busca tragar um
caminho da media¢do de conflitos desde o seu surgimento na modernidade, até a definicao, no
Brasil, de um marco legal, com as suas particularidades e idiossincrasias. Apds, o objetivo €
tratar da mediagao de conflitos enquanto técnica, analisando-se o conflito e as suas abordagens,
bem como as vertentes principais de se conduzir e desenvolver a mediagao.

Estabelecido este percurso inicial, passa-se a adentrar na dimensdo filosofica da
mediacdo, analisando-a como um espago de ressignificacao e autonomia do sujeito, que permite
libertar-se das praticas de normalizagdo historicamente formadoras da sua subjetividade, e
enfim expressar o que Michel Foucault denominou de praticas de si. A obra de Foucault, aliés,
¢ o marco tedrico de pesquisa nesta dimensao filosofica da mediagao de conflitos. O intento &,
ao final deste capitulo, estabelecer-se primeiramente uma definicdo da mediag¢ao de conflitos,
reconhecendo-se o seu conceito multifacetado, relacionando-a primeiramente com um processo
e um conjunto de técnicas proprias. Em seguida, pretende-se estabelecer tramas entre a
mediagdo de conflitos e a sua dimensao filosofica, a partir da no¢do do cuidado de si como

ressignificagdo do sujeito, tendo por parametro tedrico a fase ética do ultimo Foucault.

1.1. A MEDIACAO ENQUANTO PROCESSO: PRATICAS EXTRAJUDICIAIS E
JUDICIAIS

Se faz oportuno estabelecer uma certa cronologia, em sobrevoo, acerca da institui¢ao
das praticas de mediagdo de conflitos na América Latina e no Brasil, a fim de que se melhor
compreenda os elementos que contribuiram para a instituicdo do marco legal brasileiro atual,
que hoje subdivide a mediagdo em judicial e extrajudicial.

O Banco Mundial foi, desde o inicio da década de 90 do século XX, o grande agente de
fomento da mediagao de conflitos por toda a América Latina. Com a publicacdo do Documento
Técnico n° 319, de 1996, denominado O Setor Judiciario na América Latina e no Caribe -
Elementos para a Reforma (BANCO MUNDIAL, 1996), estabeleceu-se um roteiro
institucionalizado de reformas no &mbito do Poder Judiciario para os paises periféricos, a partir

do ponto de vista neoliberal do capital internacional, pugnando pelo transplante institucional de
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padronizagdo de um sistema juridico na América Latina como condi¢do para o crescimento da
integracdo econdmica entre paises e regides. Nao raro, assistiu-se por toda a América Latina
um movimento intenso de adesdo ao programa do Banco Mundial, que em paralelo previa a
concessao de incentivo financeiro diante da adesdo dos paises as novas premissas.

Antes mesmo da edicio do Documento Técnico 319, alguns paises ja
institucionalizavam regras e estruturas de desenvolvimento da mediagao. Na Colombia se deu
a iniciativa pioneira, com o advento da Lei 23, de 1991, que estruturou a mediacdo no pais
(NAZARETH, 2009, p. 26). Na Argentina, ja em 1991 iniciavam-se tratativas e discussoes em
ambito interno (HIGHTON; ALVAREZ, 2013, p. 176), sendo que através do Decreto 1480/92
adveio a primeira norma relativa & mediacdo naquele pais. Posteriormente, com a Lei de
Mediagao, n°® 24.573 de 1995 e suas prorrogacdes (GIANINI, 2015, p. 56), instituiu-se um
regime de mediacdo obrigatoria prévia a propositura de acdes judiciais (BIANCHI, 2010, p.
277), modelo hoje institucionalizado naquele pais (ABREVAYA, 2008, p. 25).

A partir da edicdo do Documento Técnico 319, em verdade uma policy transfer
(DOLOWITZ; MARSH, 1996) originaria de organismo transnacional, multiplicaram-se as
iniciativas legislativas na América Latina visando implementar as diretivas e delineamentos
estabelecidos pelo Banco Mundial. Uma das claras diretivas contidas no referido documento se
referia a institui¢do de mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos, visando o combate a
morosidade e a adaptag@o aos mercados internacionais, a economia € o mundo dos negécios.

Para Boaventura de Souza Santos, (2011, p. 34), as reformas encampadas pelo Banco
Mundial neste periodo sdo reveladoras das debilidades do neoliberalismo, que aumenta as
desigualdades e estd voltado para interesses econdmicos e a eficiéncia, seguranca juridica, e
direitos de propriedade. Nesse processo, Santos identifica a coexisténcia de dois campos
distintos relacionados ao judicidrio. O primeiro, hegemonico, e representado pelo Banco
mundial, pelos grandes conglomerados e agéncias de fomento, ¢ 0 campo em que se concentram
as reformas do poder judicidrio, que se voltam para um ambiente célere e em que os negocios
fluam com previsibilidade, seguranga juridica e protegdo a propriedade (2011, p. 34). E, pois,
em prol deste campo hegemonico, segundo Santos, orientado pela idéia de eficiéncia, que se
fundamenta a atuagao das instituigdes internacionais. Em contrapartida, remanesce um campo
contra hegemonico, formado pelas populacdes que fazem do acesso a justica e das garantias
constitucionais uma forma de acesso ao judicidrio em prol da manutengdo de suas
reivindicagdes, e essencialmente contra ameacas de vilipéndio de seus direitos. O que
Boaventura de Souza Santos denomina de fascismo social (2011, p. 35), enquanto sistema de

vulnerabiliza¢do dos cidadaos em relagao a agentes econdmicos € sociais poderosos.
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O Brasil teve iniciativas tardias, se considerado o cendrio latino americano. Apenas
Peru, Bolivia e Venezuela ainda ndo possuem leis especificas disciplinando a mediagao judicial
de conflitos, segundo informa o Mapa Latino-Americano de Resolu¢ao de Conflitos, elaborado
pela Comissao Nacional de Acesso a Justica da Corte Suprema da Argentina (ARGENTINA,
2018). Embora o historico legislativo brasileiro seja recente, diversas foram as experiéncias
anteriores e projetos isolados no ambito do poder Judicidrio. A nivel extrajudicial, desde a
década de noventa a mediacdo foi objeto de pioneiros estudos e praticas no Brasil (BRAGA
NETO, 2017, p. 11). A definicdo de um marco legal no caso brasileiro, seguiu a tendéncia
observada em toda a América Latina de aproximacao entre a mediagao de conflitos e o processo
judicial, seja como etapa prévia obrigatdria, como no caso argentino, seja como etapa
incidental. Mas em ambos os casos, mediante lei regulamentadora.

Com a edicao, pelo Conselho Nacional de Justi¢a, da Resolucao 125/2010 (BRASIL,
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010), instituiu-se a entdo denominada Politica
Judicidria Nacional de Tratamento Adequado de Conflitos de Interesses, que materializou uma
politica publica voltada para a busca da solu¢do consensual do litigio. Instrumentalizou-se
atribui¢des aos Tribunais, dispondo-se ainda sobre a atuagdao dos conciliadores e mediadores,
em ambito judicial e também em camaras privadas. Com a fixacdo de um curriculo minimo,
previu-se a capacitacdo dos facilitadores, que contempla modulos tedricos e carga horaria
minima de experiéncia pratica. Referida politica judiciaria estd centrada em duas vertentes
essenciais: conciliacdo ¢ media¢dao. Nao obstante certa confusdo ainda verificavel entre ambas
(FILPO, 2016, p. 153; TARTUCE, 2018, p. 191; WARAT, 2004, p. 60), a Resolugdo 125/2010
do CNIJ ndo estabelece conceitualmente tal diferenciacdo, mas sistematicamente a reconhece,
quando dispde sobre a formagao dos conciliadores e mediadores, em seu Anexo I, que trata dos
cursos de capacitagdo e aperfeicoamento. O CNJ, por sua vez, procura estabelecer claramente
tal distingdo em seu site (BRASIL, CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018d), quando
se detém a explicar de forma didatica os referidos conceitos.

Ao Conselho Nacional de Justiga, coube o gerenciamento e acompanhamento de toda a
Politica Nacional Judiciaria de Tratamento Adequado aos Conflitos de Interesse, enquanto
orgado encarregado do accountability em relagdo aos juizes, tribunais e centros judiciarios de
solucdo de conflitos, sendo responsavel também, em nivel nacional, por todo o controle de
estatisticas, avaliagcdo e instituicdo de melhorias e aperfeicoamentos. Tem sido crescente em
todo o pais o nimero de Centros Judiciarios de tratamentos de Conflitos de Cidadania -
CEJUSCs, unidades criadas dentro da estrutura judicial para a realizacdo de audiéncias e de

tramites administrativos relacionados a mediacao de conflitos.
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No ano de 2015, adveio a Lei da Mediagao n° 13.140/2015 (BRASIL, 2015b) e também
o Novo Codigo de Processo Civil, Lei n® 13.105/2015 (BRASIL, 2015a), ambos disciplinando
a mediacdo no ambito judicial na qualidade de método de resolugao de conflitos, juntamente
com a conciliagdo, a ocorrer mediante a concordancia das partes, em ato prévio ao contraditdrio
processual. Regulamentou-se ainda a modalidade extrajudicial de mediagdo, com a previsao de
camaras privadas, refor¢cando-se ainda a validade dos acordos homologados, definindo-os como
titulos executivos. Instancias proprias vem sendo criadas, dentro da estrutura judicial, para
absorver todo o trabalho de administracdo da carga de trabalho voltada a realizacdo das
audiéncias ou sessdes de mediacao.

A Lein®13.140, de 26 de junho de 2015 (BRASIL, 2015b), que dispde sobre a mediagao
como meio de solugdo de controvérsias, e sobre a autocomposi¢ao de conflitos no dmbito da
Administragdo Publica, traz concretamente no paragrafo unico do seu art. 1° uma defini¢cao da
mediacdo, enquanto pratica exercida por terceiro imparcial e sem poder decisério, que auxilia
e estimula as partes a identificar e desenvolver solugdes. Contém ainda um rol de principios
norteadores da mediacdo, elencados no seu art. 2°. Detalha ainda a mediagdo judicial e
extrajudicial, bem como a mediagdo em que for parte a pessoa juridica de direito publico. Por
sua vez, o Codigo de Processo Civil estabelece claramente a diferenciagdo entre a atividade do
conciliador e do mediador, no art. 165, par. 2° e 3°. A audiéncia de mediacdo e conciliacio,
antes do estabelecimento do contraditorio, a se realizar desde que ambas as partes ndo rejeitem-
na expressamente, ¢ também uma inovacao legislativa.

Nao ¢ apenas incomum o advento de duas leis quase simultaneas tratando do mesmo
tema. O seu exame revela certas imprecisdes. Fernanda Tartuce (2016, p. 510) destaca alguns
aspectos do cotejo entre as duas leis, apontando certa falta de unidade, e até mesmo
incompatibilidades. Dois exemplos exsurgem: pelo Cédigo de Processo Civil, a obrigatoriedade
da audiéncia de conciliacdo e mediacao, exceto quando nao for possivel o acordo, ou quando
as partes ndo tiverem interesse na realizacdo do ato. A lei de mediacdo, por sua vez, prevé a
obrigatoriedade da audiéncia, quando indica no seu art. 27 que o juiz designara audiéncia de
mediacdo. Ou seja, faz-se supor a sua obrigatoriedade. Outro exemplo mencionado por Tartuce
¢ do requisito para atuar como mediador, quanto a ter curso superior por mais de dois anos,
previsto na lei de mediagdo mas nao previsto no CPC. Trata-se de situagdes onde esforgos
interpretativos sdo necessarios. Para Tartuce (2016, p. 511) (2018, p. 286) contempla-se a
aplicacdo do didlogo de fontes, considerando ndo apenas a existéncia de um minissistema
(GRINOVER, 2016, p. 16), mas de bases principiologicas comuns que podem determinar o

critério interpretativo aplicavel.
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Permite-se atualmente conceber a mediagao de conflitos ndo apenas como uma politica
publica, mas como um instituto com marco legal proprio, integrando um minissistema
composto pelas mencionadas leis e pela referida Resolucdo. A recente experiéncia brasileira, a
partir da edigdo do marco legal da mediagdo, cria ndo apenas uma expectativa, mas um discurso
institucional (FILPO, 2016, p. 58) em torno da mediacao de conflitos como sendo parte de uma
solugdo concreta para ndo apenas o elevado nimero de processos judiciais em tramitacdo, mas
também a propria qualidade do conteudo da decis@o judicial e da entrega da jurisdicdo, estas
ultimas como consequéncia indireta de um judicidrio mais livre da carga processual atual.

Considerando-se como politicas judiciarias as politicas publicas concebidas e
implementadas pelo judiciario (DA SILVA; DE ABREU; FLORENCIO:; 2014, p. 126), tem-se
que a politica judicidria de tratamento adequado dos conflitos de interesse ¢ notadamente
voltada para o combate a um problema publico especifico: as altas taxas de litigiosidade e de
sobrecarga de demandas junto aos tribunais, que trazem como consequéncia para o
jurisdicionado o problema da morosidade. Marcella Beraldo de Oliveira destaca que a mediacao
e a conciliagdo sdo vistos como solugdes para um sistema em colapso, composto por um
“amontoado de processos que clamam prestagdo jurisdicional” (2010, p. 201). Neste mesmo
sentido, diante do colapso da estrutura judicidria, a politica publica de tratamento adequado de
conflitos possui o objetivo de promogao de pacificacdo social, mas também e essencialmente,
o0 objetivo de minorar o colapso da estrutura judiciaria.

E oportuna a adverténcia de Béatrice Blohorn-Brenneur (2012, p. 405), para quem “a
mediacao foi apresentada pelos poderes publicos como medida destinada a descongestionar os
tribunais.” Aponta este como um grave erro, que gerou inclusive resisténcia por parte de
magistrados, que nela passaram a ver uma justi¢a sem valor. A celeridade €, assim, a resposta
do judiciario a sua propria crise (BEZERRA, 2011, p. 213). Os meios autocompositivos, sob
este ponto de vista, se constituem apenas como uma busca para esvaziar prateleiras de tribunais
e desafogar o judiciario (MELLO; BAPTISTA, 2011, p. 119), e ndo necessariamente promover
a resolucdo do conflito. Sintetizando o teor das insurgéncias, se poderia formular o seguinte
questionamento: a institucionalizacdo da mediagdo esta efetivamente a servigo da pacificagdo
social ou da resolugdo do problema especifico da sobrecarga de processos?

Muito embora tanto a mediagdo quanto a conciliagdo culminem na pactuagao de um
acordo, autocomposi¢ao esta que genericamente ¢ denominada de conciliagdo, resta evidente a
diferenciagdo entre as atividades e a natureza diversa dos dois institutos, ainda que presente a
vocacdo inata para a autocomposi¢do. O conciliador exerce uma postura proativa,

sistematizando propostas e ponderando diretamente em face do caso concreto. Ao passo em que
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o mediador ¢ um facilitador do dialogo para a busca de solugdes que advenham das proprias
partes. Pode-se assim estabelecer a diferenca entre os dois institutos em face de duas variaveis:
a fun¢do do terceiro facilitador e o vinculo entre as partes. Dependendo da atuacao do terceiro
facilitador e havendo ou nao vinculo que tenha sido abalado, se pode definir com maior precisao
se tratar de mediagao ou conciliagao.

Deste modo, segundo o CPC o conciliador atua preferencialmente nos casos em que nao
ha vinculo anterior entre as partes, podendo sugerir solu¢des para o litigio. J& o mediador atua
preferencialmente nos casos onde se faz presente o vinculo anterior. A atuagdo se da sem
intervengdo opinativa, auxiliando quanto a compreensao sobre as questdes € os interesses em
conflito, para que as partes possam por si identificar solugdes consensuais.

Percebe-se um poder judiciario exausto, no sentido de ndo mais conseguir dar respostas
razoaveis ao jurisdicionado, no tempo adequado, € com minima unidade e seguranca de que
decisdes proferidas em casos semelhantes sejam também semelhantes. A crenga em um
judiciario enquanto 6rgdo contra majoritario dentro da estrutura tripartite, em face da “tirania
das maiorias” (TOCQUEVILLE, 2005, p. 294), defensor dos direitos individuais em face do
poder democratico da maioria, traz por outro lado a constata¢ao de que o judiciario € a0 mesmo
tempo ativista em relagdo a decisdo politica, mas hesitante na garantia de patamares minimos
de direitos junto a sociedade. Nesse contexto, surgem de modo natural movimentos de fuga da
jurisdicdo enquanto alternativas factiveis ao jurisdicionado, em resposta a um judicidrio que
ndo entrega o que promete. Ou que entrega a poucos o que promete a muitos. Assim, o
movimento de resolugdo alternativa de conflitos se nutre em muito da desesperanga em relagao
a imposicao da decisdo heterocompositiva.

Portanto, a institucionalizacdo de formas alternativas de tratamento de conflitos pode
ser concebida como uma dupla resposta do judiciério a sociedade. A resposta do funcionamento
eficaz da estrutura judiciaria, mas ao mesmo tempo, a possibilidade de uma estrutura voltada
para a autocomposi¢do. A aproximagao promovida por este marco legal entre a mediacdo de
conflitos ¢ o Judiciario, permite considerar um paradoxo (ASSUMPCAO, 2009, p. 92). Se as
formas alternativas de resolucao de conflitos se estabelecem enquanto uma fuga em relagdo a
jurisdi¢do, de que modo podem coexistir harmonicamente um instituto autocompositivo com o
ambiente adversarial tipico da arena judiciaria? Caberia ao proprio judicidrio a gestdo de um
sistema que nasce voltado para se constituir em uma fuga em relagdo ao conjunto de
procedimentos, decisdes e praticas representadas pelo proprio ente estatal?

Em termos estatisticos a resposta a estes questionamentos ainda nao ¢ clara. O Conselho

Nacional de Justica publica o anudrio Justica em Numeros, que desde o ano-base 2015 passou
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a trazer dados sobre as conciliagdes realizadas no Poder Judiciario. O indice nacional de
conciliagdo atualmente ¢ de 12,1% de sentengcas homologatorias de acordos (BRASIL,
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018a). No entanto, ndo se pode inferir, dentre este
percentual de acordos realizados, conclusdes especificas sobre a mediacdo de conflitos. Os
numeros da conciliagdo sdo fornecidos de modo absoluto, sem qualquer pormenorizagdo sobre
quais, dentre as conciliacdes registradas, se originaram de procedimentos de mediacao.
Portanto, vigora o absoluto desconhecimento sobre os dados acerca da mediag@o de conflitos
no Brasil. Talvez uma anélise a partir de dados objetivos somente seja cabivel apos mais alguns
anos de pratica judicial da mediacao.

O movimento de institucionalizacdo da mediacdo, objeto central deste estudo, se refere,
portanto, ao conjunto de praticas autocompositivas que sao aplicadas no ambito do judiciario.
Seja em etapa prévia ao contraditorio, ou mesmo apods delimitada a lide, transformando-se o
conflito em litigio. Trata-se da implementacao, regulacao e suporte da mediagdo conferidos
pelo judiciario, antes ou incidentalmente ao processo (GABBAY, 2011, p. 63). A autoria da
expressdao mediacdo institucionalizada cabe a Jean-Francois Six, (2001), cujo alcance se refere
a mediacdo judicial, e se define como sendo aquela cuja organizacdo e utilizagdo se opera
através do plano estatal, diferindo do que denomina mediagao cidada, com a que se exerce junto

a entidades ndo governamentais.

12. A MEDIACAO ENQUANTO TECNICA: LENTE E ESPELHO PARA O
EMPODERAMENTO E A ALTERIDADE

A pratica da mediacao tem antecedentes historicos cujas origens dificilmente podem ser
claramente apontadas, embora passem por religides (TARTUCE, 2018, p. 194) e povos
tradicionais (MAIA; BIANCHI; GARCEZ, 2016, p. 45). Na histdria recente, ja durante do
século XX, especificamente a partir da década de setenta, destaca-se o desenvolvimento das
praticas autocompositivas nos Estados Unidos da América (TARTUCE, 2018, p. 196), na
Franca e no Canada (BLOHORN-BRENNEUR, 2012, p. 406). No ambito estadunidense, dois
marcos nesse sentido foram, primeiramente, a palestra proferida por Frank Sander em 1976,
durante a Pound Conference, Varieties of Dispute Processing, em que ja se destacava a
necessidade de novas formas de resolucao de conflitos paralelas a jurisdi¢ao. O outro marco foi
o Programa de Negociagdo da Harvard Law School, que em 1983 originou o livro Getting to
Yes (FISHER; URY; PATTON, 1994). Desde entdao a influéncia da escola tradicional da

mediacdo desenvolveu uma técnica propria. O modelo de Harvard propde uma negociagao
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baseada em interesses, “enquanto necessidades, desejos e medos ligados a preocupacdo ou
vontade de alguém” (FALECK; TARTUCE, 2014), ao invés de posi¢des. Para tal, busca separar
as pessoas do problema (FISHER; URY; PATTON, 1994, p. 35), enfrentando os problemas, e
ndo as pessoas. Propde ainda a definicdo de critérios objetivos de negociacdo, bem como a
busca de alternativas de ganhos comuns.

O consideravel aumento da litigiosidade, em muito decorrente da ampliacao gradativa
dos direitos civis, imp0s o desenvolvimento de formas alternativas de resolucao de conflitos,
caracterizando-se assim o movimento das Alternative Dispute Resolution (ADR), que se
disseminou sem grande oposi¢do por praticamente todos os sistemas de justica e ordenamentos
juridicos pelo mundo. Criou-se assim a matriz de uma técnica voltada para a resolucdo de
conflitos por intermédio da participacdo de um agente facilitador do didlogo entre as partes.
Deve-se considerar, contudo, que o marco inicial deste periodo, ditado pela Escola de Harvard,
concebe uma vertente claramente negocial e focada na resolugao do problema em si, com o
objetivo voltado para a efetividade da produgao de acordos. Observe-se que em sua génese,
trata-se de um programa de pesquisa que “trabalha com a negociagdo e elabora e difunde
métodos aperfeicoados de negociacao e mediacao” (FISCHER, et. al. 1994, p. 213).

Esta vertente claramente negocial permite que se considere uma natureza hibrida, ou
seja, voltada ndo apenas para a pratica da mediacdo de conflitos, mas igualmente para
negociacdes de acordos, aproximando-se do que se pode definir como a conciliagdo. Tanto
poderiam ser aplicadas a negociagdes com participacdo ativa e propositiva do terceiro
facilitador, relevando seu viés de técnica de conciliagcao, como também poderiam ser aplicadas
em mediagdes, em que a participagdo do terceiro facilitador ndo avanga para a atuagdo
propositiva. Ou seja, o modelo tradicional ou linear ndo assinala diferencas entre duas técnicas
que em verdade sao distintas: mediacdo e conciliagao.

Segundo Andrea Abrado Costa (2018, p. 129), o Brasil optou, em sua constru¢ao
normativa, pelo modelo gestado na Escola de Harvard. No mesmo sentido, Elio Braz Mendes
(2006, p. 208), quando afirma que “a pratica da mediagdo institucional adotada pelo Tribunais
e varas judiciais orientadas pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, resume as influéncias
norte americanas do modelo negocial de Harvard”. Aguida Arruda Barbosa (2016, p. 62) chega
a identificar ndo uma mera aproximacao, mas uma escolha, pelo CNJ, do modelo estadunidense.
Luis Alberto Warat langa suas davidas sobre “em que medida o transplante sem a devida
adaptacdo do modelo americano podera funcionar com o mesmo grau de eficiéncia na cultura
latino-americana” (2018, p. 28). Embora diversos comandos legais e o teor da Resolugdo 125

do CNJ orientem para esta afirmacao, ndo hé afirmagao expressa do ponto de vista institucional
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que reconheca o modelo negocial de Harvard como a tinica técnica aplicavel, ou a modalidade
oficial adotada. Nem tampouco se pode afirmar que outras vérias técnicas de mediagdo restem
inviabilizadas em sua aplicacdo. Feita esta ressalva, pode-se afirmar que a recep¢ao do modelo
estadunidense pelo CNJ e pelo marco legal da mediacdo esta baseada em um conjunto de
elementos que permitem perceber a mediagao enquanto um processo fortemente relacionado ao
aspecto negocial, e que esta essencialmente voltado para a produgdo do acordo.

A percepcao de que a mediacdo de conflitos difere da conciliagdo, ndo conserva sequer
unidade doutrindria. A despeito de posigdes que aproximem estes conceitos, identificando na
participagdo de um terceiro imparcial a possibilidade de atuacao propositiva, reside exatamente
neste ponto o trago distintivo fundamental. A dinamica da sessdo de mediacdo, ¢ a falta de uma
clara defini¢do pelas partes envolvidas sobre a natureza do ato, outorgam ao terceiro que atua
como mediador um poder para além da sua funcdo, quando este se arvora em propositor de
solucdes que nao sdo das partes em conflito. Fernanda Tartuce revela parte deste problema
quando menciona que “ha quem sustente ndo haver diferencga entre mediagdo e conciliagdo: na
pratica o terceiro que as realiza poderia escolher entre uma ou outra vertente de atuagao” (2018,
p. 191). Perceba-se, admitir tal poder ao mediador implica em uma renuncia, pelas partes, em
relacdo a modalidade autocompositiva a ser realizada.

Esta hesitacdo na defini¢do clara de um conceito de mediagdo de conflitos, dissociando-
a da conciliagdo, tem trazido consequéncias ao seu desenvolvimento e em rela¢do a forma como
vem sendo praticada no Brasil, especialmente no ambito judicial.

Como decorréncia desta primeira vertente acordista, notadamente mais ampla e
impessoal quanto a seu objetivo centrado na negociagao para a realiza¢do do acordo, surgiram
varias derivagdes de abordagens. Algumas das quais transcendendo a questao da realizagdo do
acordo como o fim pretendido, e seguindo outro percurso, que aponta para a recuperagao do
didlogo entre as partes como caminho direto para a autocomposigao.

Tal matriz, de origem francesa, possui um viés claramente relacional, pois se vale de
um outro caminho que ndo a separacdo do problema e das pessoas. Béatrice Blohorn-Brenneur
afirma que enquanto nos Estados Unidos da América a mediagdo foi apresentada como uma
alternativa para o sistema judiciario, a autora prefere vé-la como uma nova abordagem, ou um
modo adequado de regular conflitos (2012, p. 406). O foco principal das técnicas ditas
relacionais de mediacdo se dirige ndo apenas para a resolu¢do do conflito em si, mas
essencialmente para a recuperacdo da conexao antes havida entre as partes em conflito.

Esta diferenciacdo entre técnicas negociais e técnicas relacionais na mediagdo de

conflitos possui absoluta relevancia para a delimitagdo do seu conceito. Assim, se a mediagao
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de conflitos se refira as técnicas que se valem da atuacdo de um terceiro facilitador do dialogo
entre as partes, com liberdade para certa atuagdo propositiva, aplicando-se a mediagdo a
conflitos onde a relacdo entre as partes ndo seja afetivamente relevante, se estd diante de uma
caracterizacdo especifica. Nestes casos, a mediacao se aproxima em muito de um processo de
negociagao qualificada, onde o objetivo nao € outro sendo a resolucao do conflito especifico,
ou do litigio, no caso judicial. Conflitos empresariais (SUARES, 2016, p. 63) sdao um exemplo
perfeito de relagdo em que o elemento afetivo e passional ndo é relevante, buscando-se a solucao
do conflito, ndo raro envolvendo interesses pecuniarios, € se possivel ndo necessariamente com
a recuperacao relacional entre as partes. Pois o intento principal se volta para a resolugao do
conflito em si.

Ha, entretanto, que se desenvolver um conceito de mediagdo de conflitos mais
especifico, que agregue também a questdo relacional ligada a recuperacao da autonomia e dos
lagos de afetividade entre as partes. Agrega-se a este conceito um requisito especifico e
preponderante: a pré-existéncia de uma ligacdo entre as partes em conflito. E ¢ exatamente a
partir da tentativa de reconexdo deste elo rompido, em relagdes continuadas, que as técnicas
relacionais t€ém seu ponto de partida para a autocomposigao.

Estabelecidas estas questdes e premissas, torna-se possivel avancar para uma
conceituac¢ao mais precisa do que seja a mediagdo de conflitos enquanto técnica, permitindo-se
a exata compreensdo do enfoque proposto como tema no presente estudo. Como se pode
perceber, a mediacdo de conflitos ¢ inicialmente uma pratica, que com o aperfeigoamento de
abordagens proprias de atuacdo, passou a se tornar uma técnica. Em um primeiro modelo,
claramente hibrida ou associada a uma negociacdo, a mediacdo se assemelha a processos
genéricos de conciliacdo. Quando o terceiro facilitador ¢ na verdade alguém de participagao
ativa, formulando propostas e explicitando suas proprias emogdes e percepgoes, € nao as das
partes em conflito. Um segundo modelo se define pelo refinamento e pela especificidade do
tema, que passa a conviver com abordagens denominadas relacionais (SUARES, 2016, p. 61),
que estdo voltadas para a perspectiva dos sujeitos que passam a habitar este ambiente de
mediacdo. Suas emogdes, sentimentos € as suas respectivas relagdes e constituigdes enquanto
sujeitos, passam a ser o aspecto fundamental, pois neste modelo a mediagao tem como elemento
fundante ndo o acordo em si, mas a religagdo entre os lagos entre as partes em conflito.

Em relacdo as técnicas de mediacdo tidas por relacionais, trata-se de pensar a mediacao
como uma oportunidade mais ampla de ndo apenas pensar o caso concreto ou o litigio. Mas sim
o conflito como um todo, adentrando no enfrentamento das suas origens. Nessa perspectiva, se

destaca a mediacao transformativa. Para esta vertente teorica, embora mantenha-se fundamental
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aresolucdo do conflito, o caminho para este intento esta na recuperagdao do empoderamento das
partes, e na religacdo dos vinculos socioafetivos rompidos (GAGLIETI, 2013, p. 169). O
conflito ¢ visto como um processo coevolutivo de afirmacdo e transformagdo
(VASCONCELQS, 2014, p. 169) da visao das partes, e sobre as inter-relagdes decorrentes. O
ponto fundamental € de que apenas a partir da recuperagao do respeito muatuo, e por sua vez, do
didlogo entre as partes em conflito, torna-se possivel uma postura de escuta ativa para os
argumentos que venham do outro.

A mediacdo transformativa tem como marco teorico a publicacdo, em 1994, do livro
The Promise of Mediation, por Robert Barush Bush e Joseph Folger. Seus autores sustentam
que a resposta ideal a um conflito ndo consiste unicamente em resolver o problema especifico,
mas sim em transformar os individuos em seres comprometidos, utilizando-se o conflito como
uma oportunidade de transformar as partes enquanto seres humanos, na perspectiva da
realizag¢do de suas qualidades intrinsecas (BUSH; FOLGER, 2010, p. 131). Assim, a mediacao
transformativa possui dois objetivos primordiais, traduzidos nas nog¢des de revalorizacdo e de
reconhecimento.

A revalorizagdo esta associada a consciéncia mais solida, pelo individuo, acerca de seu
proprio valor e capacidade de resolver seus problemas e dificuldades. Trata-se assim, conforme
a licdo de Luis Alberto Warat, “da possibilidade 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, e de colocarmo-nos no lugar do outro para entendé-lo e a nd6s mesmos” (2004,
p.- 62). Uma expressdo sinonima deste estado ¢ empoderamento, no sentido de uma auto
reflexdo acerca do papel do individuo enquanto ser auténomo e esclarecido. E a superagio pelas
partes, durante o conflito, acerca de suas proprias insegurangas, convic¢des, medos e
vulnerabilidades. Quando na mediagao as partes superam estes estados mentais de debilidade,
adquirem confianga, autonomia e poder de decisao consciente acerca dos proprios designios. A
tomada de decisdes torna-se assim o resultado de um processo de reflexdo equilibrado e
autocentrado.

O reconhecimento, no entender de Bush e Folger (2010, p. 140) se insere na perspectiva
de desenvolver-se a capacidade de superar atitudes defensivas, hostis, distantes em relagao ao
outro. As partes atingem o reconhecimento quando elegem voluntariamente abrirem-se mais,
mostrarem-se mais atentas, empaticas e sensiveis a posicao do outro. Desenvolve-se assim a
nocdo de alteridade, para que se conceba a mediagdo de conflitos enquanto uma solugdo
autocompositiva voltada ndo apenas para o problema, mas para além dele. A alteridade se centra

nas relagdes interpessoais, essencialmente para restabelecer-se conexdes com o outro,
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lastreadas em compreensao e consideragao (BUSH; FOLGER, 2010, p. 147). Trata-se portanto
de uma concepcao voltada para o restabelecimento de situagdes relacionais, para através da
recuperacao do didlogo e da reconexao, estabelecer-se canais de didlogo que consigam conduzir
a convergéncia de interesses € a construcdo de solugdes efetivamente refletidas e conscientes
acerca do conflito e da reconstru¢ao de relagoes solidas.

Bush e Folger pontificam ainda, como consequéncia do modo transformativo, uma
ressignificagdo do conceito de éxito na mediacdo, para além do acordo. A mediagdo exitosa
seria a que conjugasse primeiramente, a consciéncia pelas partes acerca das oportunidades de
revalorizagdao e reconhecimento que exsurgem. Ainda, que a mediagdo lhes tenha ajudado a
aclarar suas proprias metas, alternativas e recursos, movendo-os a tomar decisdes informadas,
reflexivas e livres sobre cada ponto componente do conflito. E por fim, que lhes tenha ajudado
a outorgar reconhecimento ao outro, independentemente do resultado objetivo da mediagao
(BUSH; FOLGER, 2010, p. 148). Nesse sentido, o conflito ndo deve ser encarado
negativamente (VASCONCELOS, 2014, p. 21), mas sim como uma terapia do reencontro
(WARAT, 2004, p. 40). H4a portanto, na mediagdo transformativa, um viés claramente
diferenciado no sentido de reconhecimento do outro, e que se insere na perspectiva da
alteridade. Aos termos revalorizacdo e reconhecimento, originariamente descritos na obra
pioneira de Joseph Folger e Robert Bush, estabelece-se a correspondéncia com as expressoes
empoderamento e alteridade. Ou seja, o caminho para a construcao de um dialogo que possa
vir a culminar em uma autocomposi¢do passa necessariamente pela compreensao de si e do
outro dentro do conflito. A auto compreensdo se relaciona com processos internos de
recuperacdo da autonomia da propria vontade e dos sentimentos suplantados. A dimensdo da
alteridade se relaciona com a compreensao do outro como parte de si, como alguém que também
possui seus anseios, desejos, sonhos, defeitos e virtudes, e que igualmente precisa ser
humanizado e inserido como parte a ser contemplada.

Este aspecto da reconexdo entre as partes em conflito como condicdo essencial para a
mediagdo, determina o seu conceito, trazendo como um elemento fundamental a prévia conexao
das partes, ou a existéncia de um liame anterior ou uma relagao afetiva rompida ou fissurada. E
a partir da recuperagao dos canais de dialogo, escuta ativa e respeito, busca-se a religagdo como
condigdo prévia ao acordo. Este estreitamento conceitual, ao invés de uma mintcia ou uma
diferenga pouco relevante, produz um detalhamento importante para que se compreenda o
ambiente da mediagao.

Em se tratando de um viés relacional da mediacao de conflitos, ndo se pode deixar de

destacar o ponto de vista representado pela concepcao ecomediadora de Luis Alberto Warat,



29

para quem ‘““a mediacdao ndo se preocupa com o litigio, ou seja, com a verdade formal contida
nos autos. Tampouco tem como Unica finalidade a obtencdo de um acordo. Mas visa,
principalmente, ajudar as partes a redimensionar o conflito” (2004, p. 60). O que evidencia a
desvinculagdo entre a mediacdo e a dimensdo processual ou institucional, a partir da
desconsideragdo do litigio. Warat critica os juristas, que reduzem o conceito de conflito ao de
litigio, e com isso se restringem ao deslinde dos aspectos restritos, tornando possivel a que o
conflito permaneca sem resolucao (2004, p. 61). Estabelece Warat sua critica aos modelos ditos
negociais, que reduzem a resolug¢dao do conflito aos termos do acordo, dentro de uma logica
individualista e possessiva. “Para os acordistas, os conflitos se solucionam redatando os
convénios. A ideologia individualista possessiva pensa em uma sociedade construida por
individuos que lutam para a satisfacdo individual de seus desejos e interesses” (2004, p. 63).
Criticando o sistema argentino de mediacao prévia obrigatoria, Warat assinala que “o que vem
sendo chamado, na Argentina, de mediagdo, ndo passa, na maioria dos casos de uma negociagao
autodeterminada pelas partes”. (2018, p. 29). Ainda segundo Warat, “a mediagdo deve ser
encarada com uma atitude geral diante da vida. Como uma visdo de mundo, um paradigma
ecologico e uma critica epistémica de sentido (2004, p. 66). A proposta de uma mediagdo
vinculada a uma ecologia politica (1998, p. 6) se refere a uma perspectiva de transformagao dos
conflitos que propiciem melhor qualidade de vida as partes envolvidas.

Assim sendo, e diante de tudo o que restou exposto, pode-se ter um conceito amplo de
mediacdo de conflitos, como sendo aquele onde o terceiro facilitador desenvolve técnicas
visando a autocomposic¢ao, podendo ou ndo, a seu critério, desenvolver uma atitude propositiva.
Mas € pertinente se apurar um conceito mais especifico, e por isso tecnicamente mais refinado,
contemplando as vertentes relacionais da mediacao. Este conceito passaria necessariamente por
trés elementos. O primeiro, a nog¢ao de se tratar de uma técnica propria, na medida em que ha
suporte tedrico e procedimentos que requerem o desenvolvimento, pelo mediador, de
habilidades especificas, para além da mera negocia¢do. O segundo elemento, a atuagdo do
mediador enquanto terceiro facilitador do dialogo entre as partes em conflito. Com a expressao
facilitador, refere-se a um agente que busca a aproximagao e o dialogo, mas que nao adentra
nos elementos que compde o conflito, nem tampouco possui postura propositiva, o que
decorreria das suas proprias percepgoes, € nao mais de um processo oriundo das partes.

Warat se insurge contra a expressao referente a facilitagdo do didlogo entre as partes,
por considera-la insuficiente. A seu ver, cabe a mediagdo favorecer processos de transformagao
de conflitos, cuja fungdo do mediador ¢ integrar as partes para modificar o conflito. A mediagdo

¢ vista, entdo, como um processo de reconstru¢cdo simbolica, que ¢ reinterpretado pelas partes
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com o auxilio do mediador. (WARAT, 2018, p. 39). E possivel, contudo, agregar o seu ponto
de vista, considerando-se o carater integrador para a reinterpretacdo do conflito pelas partes
sem desnaturar a construgdo de uma base conceitual.

O terceiro aspecto se associa as finalidades da técnica de mediagado, que se subdividem
em: 1) uma finalidade imediata, vinculada a recuperagdao dos canais de dialogo e da conexao
anteriormente existente; 2) uma finalidade mediata, em um momento posterior, visando
obviamente a autocomposi¢do, advinda dos processos reflexivos das partes sobre si e sobre o
outro diante do conflito.

Seria, portanto, plausivel definir a mediacdo de conflitos como sendo a técnica
autocompositiva desenvolvida com a participagdo de um terceiro facilitador da comunicagdo e
integracdo entre as partes, sem atuacao propositiva, e que atua promovendo a ressignificacao
das partes visando por meio do empoderamento e da alteridade, a reinterpretacao do conflito
para a constru¢ao em conjunto de solu¢des adequadas, culminando ou ndo na celebragao de um
acordo.

Dentro desta concepcdo relacional da mediagdo, ¢ pertinente defini-la como lente e
espelho, no sentido de que se oferecem elementos que permitem ao sujeito observar-se diante
do conflito, e observar o outro com melhor nitidez. E nesse sentido a afirmacio de Ricardo
Goretti, para quem “a mediag@o pode ser considerada tanto como uma espécie de espelho da
propria alma (um instrumento de reflexdo pessoal) quanto como uma lente que permite ao
sujeito sentir a face do Outro com o qual se relaciona em meio ao conflito” (2017, p. 163).

Adota-se para os fins deste estudo, uma definigdo de mediacdo de conflitos
absolutamente coligada ao seu plano relacional, e ndo apenas negocial. Primeiramente, porque
pouca ou nenhuma diferenca hd entre a mediagdo enquanto negociacdo, € processos
conciliatorios em que se faz presente um terceiro que em verdade ¢ indutor do acordo. E
principalmente, porque a definicdo da mediacao de conflitos, pelo seu significado relacional,
pode ser vista como resultado de um processo de aperfeigoamento tedrico que permite a
extragdo de um conceito proprio e inequivoco. O que permite compreender a mediagdo de

conflitos enquanto técnica propria, em sua natureza multifacetada.

1.3. A MEDIACAO ENQUANTO FILOSOFIA: CUIDADO DE SI E RESISTENCIA A
NORMALIZACAO EM MICHEL FOUCAULT
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E possivel se pensar filosoficamente a media¢do de conflitos enquanto um espago de
ressignificagdo do sujeito, frente a uma vida social que ndo lhe foi ofertada, mas imposta
historicamente?

E corrente a afirmagdo de uma aumentada vertente de litigiosidade judicial, corroborada
pelos nimeros apresentados pelos anuarios estatisticos. Denota-se a indole conflitiva de uma
sociedade que mercantiliza direitos e outorga ao Judiciario a figura paterna a quem se busca
ndo apenas a pacificagdo, mas a definicdo de padrdes morais de conduta (MAUS, 2000). O
judiciario, assim, se transforma em instancia simbolica central, ou no guardido das promessas
(GARAPON, 2001), muito embora nao consiga se desincumbir da expectativa assecuratoria de
direitos. Assim, o movimento de fuga em relagdo a jurisdigdo parece se operar como um
processo natural, quando se percebe no caminho judicial uma possibilidade incerta de satisfagdo
dos anseios de entrega de respostas rapidas e adequadas ao jurisdicionado. Entretanto, na
mesma medida do crescimento da intensidade do conflito (ENTELMAN, 2009, p. 177),
decresce a perspectiva de sua autocomposicao. O que permite entender em parte as razdes pelas
quais a jurisdicdo tem sido majoritariamente o caminho natural para onde desaguam os
conflitos, em quaisquer das suas vertentes.

A percepgao de um judicidrio em crise, por si deveria servir naturalmente para orientar
um crescente sucesso dos mecanismos alternativos de resolug@o de conflitos, dentro do qual se
encontra a mediagdo. Mas ainda diante da percepgao de colapso da estrutura judiciaria, ao invés
de haver um movimento de fuga da jurisdicdo rumo a solugdes consensuais fora da estrutura
judiciaria, o que se observa ¢ o movimento nao apenas de continuidade do aumento da carga
processual, como também a recepgdo, pelo sistema de justica institucionalizado, destes
mecanismos de autocomposi¢do, enquanto instrumentos a serem utilizados dentro da jurisdicao
visando a diminuicao da litigancia. Ou seja, um movimento nitido de anexacao, pelo judiciario,
das formas autocompositivas.

Pretende-se, neste item, perquirir sobre se este espago de didlogo, alteridade e
empoderamento que ¢ tipico da definicdo da mediagdo enquanto técnica, pode de fato ser visto
como um espago de ressignificagdo do sujeito que, livre das amarras da normalizagdo e da
subjetivacao que forma suas mentalidades, tem a oportunidade de se reconstruir diante do
conflito, e de autonomamente desenvolver sua propria subjetividade.

Para tal, o presente estudo se volta para o marco tedrico de Michel Foucault,
especialmente o periodo final de sua producao tedrica, em que apos tratar do poder disciplinar
e do biopoder, o filésofo-historiador francés passa a tratar de formas de resisténcia a este poder

multifacetado e que se infiltra no meio social em todas as suas relagoes.
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E assim possivel pensar-se em formas de resisténcia a normalizagdo dentro do ambiente
da mediagdo de conflitos, em face de sua caracteristica de ressignificacdo do sujeito, cuja
subjetividade passa a ser autonomamente preponderante? Sobre este tema passa-se a tratar.

Michel Foucault sempre rejeitou rotulos ou classificagdes a sua obra, ndo obstante
recorrentes iniciativas nesse sentido. Foucault ¢ o filosofo do dissenso, do pensar diferente, da
contra afirmag¢do em relagdo a conceitos e teorias pré-concebidas e aceitas pacificamente.
Trouxe a reflexdo pontos de vista e perspectivas absolutamente inovadores e dissonantes. Uma
visao de mundo a partir dos excluidos da sociedade, o que segundo Clara Maria Roman Borges
(2003, p. 41), o aproxima de Enrique Dussel e da ética da libertagao.

A aparente impertinéncia de se estabelecer relagdes entre a obra de Michel Foucault e
temas que nao foram por ele tratados, nao deve persistir. O proprio Foucault faz o alerta de que
suas obras devem servir como uma caixa de ferramentas para inter-relagoes e investigagoes das
mais variadas. Na aula de 7 de janeiro de 1976 no Colleége de France, ele afirma: “...e, nessa
medida, igualmente, considero-os inteiramente livres para fazer, com o que eu digo, o que
quiserem. Sao pistas de pesquisa, ideias, esquemas, pontilhados, instrumentos: fagam com isso
o que quiserem”. (FOUCAULT, 2010a, p. 3). Outra manifestacdo de Foucault nesse sentido,

em entrevista a Roger Pol-Droit em 1975, é também conhecida:

Todos os meus livros, seja Historia da loucura seja outro podem ser pequenas caixas
de ferramentas. Se as pessoas querem mesmo abri-las servirem-se de tal frase, tal
ideia, tal analise como de uma chave de fenda, ou uma chave-inglesa, para produzir
um curto-circuito, desqualificar, quebrar os sistemas de poder, inclusive,
eventualmente, os proprios sistemas de que meus livros resultaram...pois bem, tanto
melhor! (FOUCAULT, 2006b, p. 52).

Sua obra permanece atual, sendo possivel defini-lo como um filésofo da atualidade.
(MUCHALIL, 2005, p. 6). O tema das relacdes de poder permeou todas as fases metodologicas
da sua obra, ndo obstante o proprio Foucault tenha afirmado que o foco das suas investigacdes
nao tenha sido o poder, mas sim o sujeito (FOUCAULT, 1995, p. 231).

Para a compreensdo do entrelacamento filos6fico do cuidado de si com o tema da
mediacdo de conflitos, se faz necessario percorrer o pensamento foucaultiano em suas varias
fases, passando pelas relacdes de poder e pelos saberes que lhes legitimam.

Na fase arqueoldgica do pensamento foucaultiano, evidencia-se em seus estudos a
relacdo entre o sujeito e os processos pelos quais se constroem os saberes, através de um
processo de escavagdo das camadas histéricas. Na fase genealdgica, durante a década de 70, o

recorte metodoldgico se volta para o exercicio do poder junto as institui¢des sociais, bem como
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as relacoes entre saber e poder. Ja na tltima fase do pensamento de Foucault, a fase ética, na
década de 80 até o seu precoce falecimento em 1984, a mudanga de perspectiva se deu para
abordar sobre formas de resisténcia e do cuidado de si em relacdo a normalizacdo e a
constituicdo histoérica das disciplinas. Nao pretendeu Foucault construir uma teoria do poder,
quando muito um conjunto de precaugdes metodolégicas (FOUCAULT, 2017a, p. 282;
ALBUQUERQUE, 1995, p. 105). E contudo inegével que sua obra é proficua em analisar sobre
como se operam as relagdes de poder ao longo do transcurso historico.

E um dos aspectos mais centrais de sua tematica implica em considerar que o poder se
encontra disseminado pelas estruturas sociais. Um poder que ndo se concentra apenas no rei em
sua posi¢ao central, mas nos suditos em suas relagdes reciprocas (FOUCAULT, 2017a, p. 282).
Sao relagdes de poder que se refletem em diversos espacos, de diversas formas, e dispostas em
microestruturas. Trata-se de um poder que nao se encontra unicamente no ambito do Estado,
mas que esta associado ao conhecimento ou aos saberes, que por sua vez o constituem em um
processo de moldagem das subjetividades. Para Foucault, “O poder estd em toda parte. Nao
porque englobe tudo e sim porque provém de todos os lugares” (2017b, p. 101). O poder que
esta no plano nao apenas do coletivo, mas do individuo e dos saberes que o integram. Sobre a
compreensdo sobre como as relagdes de poder se disseminam na sociedade, e da dificuldade
inicial de constru¢do de uma visdo de poder para além do Estado e da soberania, Foucault

pondera:

Nao vejo quem — na direita ou na esquerda — poderia ter colocado este
problema do poder. Pela direita, estava somente colocado em termos de
constitui¢do, soberania, etc., portanto, em termos juridicos; e, pelo marxismo,
em termos de aparelho do Estado. Ninguém se preocupava com a forma como
ele se exercia concretamente ¢ em detalhe, com sua especificidade, suas
técnicas e suas taticas. Contentava-se em denuncia-lo no outro, no adversario,
de uma maneira a0 mesmo tempo polémica e global: o poder no socialismo
soviético era chamado por seus adversarios de totalitarismo; no capitalismo
ocidental, era denunciado pelos marxistas como dominagao de classe; mas a
mecanica do poder nunca era analisada. S6 se pdde comecar a fazer este
trabalho apds 1968, isto €, a partir das lutas cotidianas e realizadas na base
com aqueles que tinham que se debater nas malhas mais finas da rede do
poder. (FOUCAULT, 2017a, p. 42).

Para compreender como o poder se dissemina no meio social, ¢ imprescindivel
compreender a relag@o entre poder, saber e verdade. Para Foucault, ndo ha poder sem um saber
anterior que o defina e o legitime. O poder em Foucault impde o saber, e assim define os
patamares de verdades construidas historicamente, servis a uma dominagdo que ascende sobre

os corpos, mantendo-os ddceis e uteis a reproducao das relagdes de poder. Nesse sentido:
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A disciplina fabrica assim corpos submissos ¢ exercitados, corpos ‘doceis’. A
disciplina aumenta as forcas do corpo (em termos econdmicos de utilidade) e
diminui essas mesmas forgas (em termos politicos de obediéncia). Em uma
palavra: ela dissocia o poder do corpo; faz dele por um lado uma ‘aptiddo’,
uma ‘capacidade’ que ela procura aumentar; e inverte por outro lado a energia,
a poténcia que poderia resultar disso, e faz dela uma relacdo de sujeito estrita.
(FOUCAULT, 2014, p. 135)

O poder, assim, ¢ examinado em suas extremidades, agindo sobre a corporeidade. A este
poder arraigado e essencialmente projetado para a docilidade dos corpos, Foucault o denomina
de poder disciplinar.

Gilles Deleuze tratou de reler o conceito de poder disciplinar, agregando-o a sua
teorizagdo sobre a sociedade de controle. Para ele, a dinamica do poder disciplinar foucaultiano
deve ser revista para o ambito do supralocal, e a partir das novas tecnologias. O panoptico
foucaultiano d4 lugar a circuitos de imagens. O homem nao ¢ mais o homem confinado, mas o
homem endividado. Todos sdo controladores e controlados, o que torna o poder ainda mais
disseminado e invisivel (DELEUZE, 2006).

Além desta dimensdo de poder disciplinar, Foucault passa a fundamentar a respeito de
uma nova forma de poder, ndo excludente da primeira, mas complementar. Segundo o filésofo,
as técnicas do poder disciplinar se originam nos séculos XVII e XVIII, e sdo caracterizadas pelo
poder de vida e de morte pelo soberano, no sentido de determinar, pela forca da espada, quem
deveria viver e morrer. Foucault destaca o que a seu ver seria uma contradi¢ao em relagao ao
contrato social, que pressupde a outorga de poderes ao soberano pelos suditos, premidos pelo
perigo ou pela necessidade, e que por isso assentem com esta outorga como meio de auto
protecao da vida. A contradicdo esta em que, se constituem um soberano para lhes proteger a
vida, nao pode este soberano reclamar de seus suditos o direito de vida e de morte, em outras
palavras, o direito de mata-los. “Nao deve a vida ficar fora do contrato na medida em que ela ¢
que foi o motivo primordial, inicial e fundamental do contrato?” (FOUCAULT, 2010a, p. 203).

A partir do século XIX passa-se a constituir-se um novo paradigma, baseado nao mais
no poder ou direito de fazer morrer e deixar viver, e sim no poder de fazer viver e deixar morrer
(FOUCAULT, 2010a, p. 207). Novas técnicas ou tecnologias de poder exsurgem, e em outra
escala nao mais se dirigem ao homem-corpo, mas ao homem-espécie (FOUCAULT, 2010a, p.
204). Trata-se da biopolitica, que se situa no plano da populagao, como problema cientifico,
politico, bioldgico e como problema de poder (FOUCAULT, 2010a, p. 206), atuando assim
associado a dimensdo das regulamentagcdes mas também no nivel das instituicdes, eis que

implica em orgdos centrais complexos de coordenagdo. Assim, “as disciplinas do corpo e as
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regulagdes da populacdo constituem os dois polos em torno dos quais se desenvolveu a
organizacao do poder sobre a vida”. (FOUCAULT, 2017b, p. 150).

Na parte final do livro Nascimento da Biopolitica, Foucault (2008b) aborda uma questao
aparentemente contraditoria, sobre como poderia ser considerada a biopolitica e o fenomeno da
regulagao da populacao, quando inseridas em um sistema proprio do liberalismo e do respeito
ao sujeito de direito. Parte desta tematica também ¢ abordada no primeiro volume de Historia
da Sexualidade, quando Foucault trata da biopolitica enquanto “poder de causar a vida ou
devolver a morte” (2017b, p. 149). Estabelece Foucault uma relacao entre a biopolitica e o
desenvolvimento do capitalismo, apontando aquela como condic¢do deste, através da “inser¢ao
controlada dos corpos no aparelho de producdo e por meio de um ajustamento dos fendmenos
de populagdo nos processos econdmicos” (FOUCAULT, 2017b, p. 151).

Destaca ainda Foucault, enquanto um mecanismo de biopolitica, o papel da norma. Nao
mais como um parametro de morte, respondendo a quem lhe desafia com a ameaga a vida. Mas
sim enquanto uma tecnologia que se encarrega da distribui¢do dos vivos em dominios de valor
e utilidade. (FOUCAULT, 2017b, p. 153). E, com efeito, um poder que se desenvolve definindo
os padroes de normalidade das condutas, e com isso, denota-se um poder que estéd voltado para
a regulacdo da vida, e ndo mais para a imposi¢ao da morte. Ou como afirma Foucault, ‘uma
sociedade normalizadora ¢ o efeito historico de uma tecnologia de poder centrada na vida”
(FOUCAULT, 2017b, p. 156). Deste poder, Foucault assevera que as instituicdes da justica
funcionam como tecnologias da normalizacao das condutas, integrando-se cada vez mais a
elementos técnicos e burocraticos. Tais tecnologias de normalizacao “operam estabelecendo
uma defini¢gdo comum de objetivos e procedimentos, que tomam a forma de manifestos, e, ainda
mais autoritariamente, reunem exemplos de como um dominio bem ordenado da atividade
humana deveria ser organizado”. (DREIFUS; RABINOW, 1995, p. 217).

Assim, o biopoder se associa ndo apenas ao liberalismo, ao capitalismo, mas encontra
no direito um elemento preponderante de normaliza¢do. Nao ¢ por outro motivo que em
Foucault se tem a imagem do direito “normalizado-normalizador” (FONSECA, 2012, p. 235),
no sentido de ser este um saber normalizado pelo poder, com a lei enquanto norma, € por sua
vez normalizador de condutas ao instituir jogos de producao de verdades e definidores de
padrdes aplicaveis as populagdes.

O tema das relagdes de poder em Foucault revela portanto uma submissdo irracional,
voltada para um sujeito que se considera autdnomo e livre, mas que permanece atado as
estruturas dominantes do poder, que o normalizam e o docilizam para que replique tais

estruturas como se fossem parte de sua natureza. Café, Ribeiro e Ponczek (2016, p. 244)
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destacam este aspecto na percepcao de Foucault, sobre como os individuos estdo submetidos a
relacdes de poder que os fabricam enquanto sujeitos, sem que tenham tal consciéncia.

Este intrélito sobre a tematica foucaultiana inicial e a associacao entre saberes e relagdes
de poder, torna-se necessario para a perfeita compreensao e analise da questdo atinente as
resisténcias a estes poderes-saberes. E em relacio a fase do altimo Foucault, cronologicamente
definida entre os anos de 1980 até a sua morte, em 1984, que se delimita o recorte de analise
ora pretendido. Trata-se da fase ética, em que Foucault a seu modo caracteristico de sempre
tomar caminhos epistemoldgicos diversos, sem com isso romper com seus estudos anteriores,
passa a tratar de formas de resisténcia ao poder historicamente impregnado no individuo, e que
molda sua objetivagdo.

Como se mencionou, Foucault descreveu duas tecnologias de poder normalizadoras, o
poder disciplinar e o biopoder. Prossegue Foucault tratando de outro eixo de investigacao, que
passa inicialmente pela ideia de governamentalidade, ou de governo de condutas. Se antes
Foucault relacionava saber, poder e o sujeito, passa entdo a agregar estes dominios associados
a governamentalidade. Assim, “saber, poder e subjetividade sdo pontos de articulacdo de
processos de governamentalidade” (FONSECA, 2012, p. 257), denotando-se que poderes,
saberes € modos de subjetivacdo passam a ser analisados enquanto mecanismos de condugdo
de condutas, definindo uma arte de governar.

Relevante observar que na tematica foucaultiana, os conceitos de objetivacdo e
subjetivacao merecem ser esclarecidos. A idéia de subjetivagdo se refere as formas como os
individuos se constituem enquanto sujeitos, desgarrando-se dos saberes e poderes instituidos.
A subjetivagdo €, entdo, um processo pelo qual “se permite ao ser humano se constituir como
sujeito de sua propria existéncia”. (REVEL, 2011, p. 144). Por sua vez, a objetivacdo ¢ “o
resultado dos mecanismos disciplinares na busca de dispositivos técnicos de controle para o
aproveitamento das energias produtivas humanas” (ROCHA, J, 2011, p. 76). Em sintética
observacao conclusiva, Jos¢ Manuel de Sacadura Rocha (2011, p. 79) assevera que objetivacao
e subjetivacdo representam, na verdade, processos de domesticagdo e de libertacao,
respectivamente.

Havendo a governamentalidade, ha para Foucault a recusa em ser governado, enquanto
uma resisténcia. E o que ele denomina de atitude critica (FONSECA, 2012, p. 257). No ano de
1978, em palestra proferida na Sociedade Francesa de Filosofia, Foucault (1990) introduzia o
tema da atitude critica, sustentando que a igreja potencializou até o século XV o poder pastoral,
enquanto idéia de que cada individuo deveria se deixar ser governado, rumo a salvagdo. A partir

do século XV, disseminam-se as artes de governar os homens, por uma laicizagao



37

(FOUCAULT, 1990, p. 3), que se expande por toda a sociedade civil, em variados campos.

Sintetiza Foucault o tema da atitude critica:

E se a governamentalizagdo ¢ mesmo esse movimento pelo qual o sujeito se
da o direito de interrogar a verdade sobre seus efeitos de poder e discursos de
verdade; pois bem, a critica sera a arte da inserviddo voluntaria, aquela da
indocilidade refletida. A critica teria essencialmente por fungdo o
desassujeitamento no jogo do que se poderia chamar, em uma palavra, a
politica da verdade. (FOUCAULT, 1990, p. 5).

Parte Foucault, na mesma conferéncia, do referencial kantiano da Aufklarung, do texto
O que sdo as luzes? de 1784. Para Kant, segundo Foucault, a Aufkldrung seria um estado de
menoridade no qual se manteria autoritariamente a humanidade. Esta menoridade seria a
incapacidade de que a humanidade se sirva do seu proprio entendimento sem a dire¢do de
outrem (FOUCAULT, 2010b, p. 25), sendo este ‘outro’ uma autoridade que exerce € mantém
este estado de menoridade, valendo-se da falta de decisdo e coragem da humanidade. Em suas
palavras: “Kant ja ndo descreve o que acontece, ele diz: sapere aude! Tem a coragem de te
servir de teu proprio entendimento. Eis o mote do iluminismo”. (FOUCAULT, 2010b, p. 27)
Foucault estabelece assim a correlacao entre a atitude critica e a Aufkldrung (FOUCAULT,
1990, p. 6), enquanto apelo a coragem, diante do processo de governamentalidade. Conforme
Candiotto (2013, p. 119), “a atitude critica leva em consideracdo seu esforco e decisdo para
desprender-se do poder e propor uma outra politica de verdade”.

Para Foucault (2017b, p. 104) toda relagdo de poder pressupde em consequéncia uma
resisténcia a este poder. Nao hé relagdes de poder completamente triunfantes, de incontornédvel

superacdo, sem que haja escapatoria ou fuga (FOUCAULT, 1995, p. 248). Nesse sentido:

De fato, as relagdes de poder sdo relagoes de forga, enfrentamentos, portanto,
sempre reversiveis. Nao ha relagdes de poder que sejam completamente
triunfantes e cuja dominagéo seja incontornavel. Com frequéncia se disse — os
criticos me dirigiram essa censura — que, para mim, ao colocar o poder em
toda parte, excluo qualquer possibilidade de resisténcia. Mas é o contrario!
(FOUCAULT, 2006a, p. 232).

Deste modo, passa o filosofo a analisar as formas de resisténcia como modo de se
estudar as relagdes de poder que as originam. E para tal, dirige seus estudos para a Antiguidade
Cléssica.

O movimento de Foucault em dire¢do a antiguidade, especialmente ao mundo grego,
poderia ser visto inicialmente como um recuo, ou um certo abandono em relagdo aos seus

estudos, centrados nas relagdes disciplinares e no biopoder, a partir do século XV, até o século
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XX. No entanto, Foucault faz um movimento de retorno investigativo a Grécia antiga com um
proposito especifico, de escavacao arqueologica do sujeito do passado, no século IV ou V a.C,
para obter assim explica¢des que se relacionam com a subjetividade do presente. Ndo sem
deixar de softrer criticas por este movimento. Seu contemporaneo, Pierre Hadot, por exemplo,
questionava até mesmo seus métodos de pesquisa e as suas interpretacdes dos manuscritos
antigos, textos e tradugdes (CHAVES, 2017, p. 135).

Nesta jornada, Foucault se depara com formas de vida especificas, e centradas em uma
preocupacdo ou uma vertente que lhe chama a aten¢do. A caracteristica, até entdo
desapercebida, de que o grego antigo incorporava em seu modo de vida a preocupagdo de uma
vida livre, ou seja, uma vida pautada por praticas de autoproclamagdo da individualidade. Uma
pratica voltada para a relagdo agonistica de si consigo, visando diante de um confronto interno
de ideias, a constitui¢ao de uma potencialidade formadora da individuacdo. Trata-se de uma
estética da existéncia, visando a producdo da vida enquanto obra de arte. S6 ha liberdade, para
os gregos, quando ha um processo de auto constitui¢do do sujeito. E este aspecto que Foucault
observa e apreende enquanto premissa para toda a formatagao do cuidado de si, e a demarcagao
teorica da estética da existéncia.

Foucault destaca no inicio de A hermenéutica do sujeito (2010c, p. 6), que surge
inicialmente com Soécrates a no¢do do cuidado de si, através do imperativo conhece-te a ti
mesmo. Menciona Foucault diversos momentos em que que Socrates exercia o papel daquele
que desperta, exortando os jovens atenienses a se ocuparem consigo mesmos. “O cuidado de si
vai ser considerado, portanto, como o momento do primeiro despertar. Situa-se exatamente no
momento em que os olhos se abrem, em que se sai do sono e se alcanca a luz primeira”
(FOUCAULT, 2010c, p. 9). Estas origens socraticas prosseguem, percorrendo outros caminhos
filosoficos, evidenciando o percurso trilhado por Foucault para demonstrar o cuidado de si.
Elenca o filésofo francés trés elementos da nocdo de cuidado de si, enquanto traducdo da
expressao epimélea heautoti. A primeira, o cuidado de si enquanto atitude geral, forma de vida,
ou uma conduta propria em relacdo a si, mas também em relacdo aos outros e a0 mundo. Ainda,
o cuidado de si visto como uma conversao do olhar para o proprio interior, ou como prefere
Foucault, para si mesmo. E por ultimo, o cuidado de si enquanto um conjunto de agdes
transformadoras, praticas que passam a ser cotidianas (FOUCAULT, 2010c, p. 11).

Acerca do tema do cuidado de si, duas ordens de consideragdes relativas ao pensamento
de Foucault devem ser ressaltadas, pois se conectam diretamente com o tema central ora em
analise. A primeira cinge-se a abordagem da questao do outro, a que Foucault se dedica quando

profere as aulas no inicio do ano de 1982 no Collége de France, transcritas em 4 hermenéutica
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do sujeito. O argumento fundamental desenvolvido por Foucault esta na centralidade do outro
como elemento indispensavel para o cuidado de si. E para tal, sempre a seu modo, Foucault
percorre a Antiguidade, especificamente os séculos I e II da era cristd, para caracterizar as
praticas de si enquanto uma “férmula geral da arte de viver” (FOUCAULT, 2010c, p. 113).
Trata-se de um agir critico, € por isso, voltado a correcdo de condutas, rumo a velhice enquanto
momento privilegiado de constitui¢do do sujeito.

Sdo primeiramente, praticas incondicionadas, dirigidas a todos, embora nem todos
persigam tais praticas. Foucault afirma que a relagcdo consigo, objetivo da pratica de si, € tanto
uma meta terminal de vida, quanto uma forma rara de existéncia, relevando ndo apenas a
dificuldade de atingi-la, quanto estabelecendo a ligacdo com a religido, através da forma vazia
da salvagdo. O outro ¢, para Foucault o elemento mediador entre as formas de salvagdo e o

conteudo que se ha de fornecer.

O outro ou outrem ¢ indispensavel na pratica de si a fim de que a forma que
definir essa pratica atinja efetivamente o seu objeto, isto €, o eu, e seja por ele
devidamente preenchida. Para que a pratica de si alcance o eu por ela visado,
o outro ¢ indispensavel. Essa ¢ a formula geral. (FOUCAULT, 2010c, p. 115).

Assim, voltando-se para Alcibiades, Socrates e Platdo, Foucault analisa a questdo do
outro. E o faz detectando trés tipos de maestria, o que evidencia o tom pedagogico que o outro
exerce na constituicdo do eu. O primeiro tipo ¢ a maestria do exemplo, em que o outro ¢ um
modelo comportamental voltado a espelhar a formagao do mais jovem, tal e qual a figura dos
herois, dos grandes homens, dos ancestrais e ancidos. A maestria da competéncia, por sua vez,
esta associada a transmissao de conhecimentos e habilidades. E por fim, Foucault destaca o que
denomina como a maestria socratica, “sem duvida, maestria do embarago ¢ da descoberta,
exercida através do didlogo” (FOUCAULT, 2010c, p. 116). Perceba-se, sdo trés tipos
especificos assentados em um duelo entre a ignorancia de um lado, e a memoria do outro. Ou
um jogo entre luz e escuridao, que se caracteriza sempre pela presenca do outro, enquanto
mestre, ou operador na reforma do individuo, e sua formagao enquanto sujeito (FOUCAULT,
2010c, p. 117). Seja como referéncia heroica, habil ou dialdgica, faz-se sempre presente a figura
do outro na configuracdo da constitui¢ao de si.

A imersao junto aos elementos da Antiguidade traz a tona uma figura advinda de trecho
de Séneca, que bem ilustra o individuo patologicamente renitente a constituir-se enquanto
sujeito, a quem Foucault denomina de stultus. A expressdo stultitia denomina o estado de quem
ndo teve cuidados consigo, e segundo Foucault, ¢ o outro polo em relagdo as praticas de si

(FOUCAULT, 2010c, p. 118). O stultus ¢ alguém que aceita as representagdes impostas sem as
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examinar, deixando de analisar o que representam (FOUCAULT, 2010c, p. 118). E que em
ultima analise, ndo tem a sua vontade dirigida para o Unico objeto que se pode querer
livremente: o eu (FOUCAULT, 2010c, p. 120).

E o outro, segundo Foucault, quem se coloca como agente potencialmente apto a
estender a mao, conduzindo da stultitia para a sapientia, fazendo assim com que o sujeito
desenvolva a vontade de se auto constituir. De se anotar, por oportuno, que o stu/tus nao € um
sujeito livre. Nao quer o que advenha das suas proprias percepcdes ou desejos. Sua vontade €
deambulante, inerte, volatil. Assim sendo, segundo Foucault, entre o individuo stultus e o
individuo sapiens, estd o outro, a lhe instigar para a propria vontade. O cuidado de si € portanto
uma pratica de liberdade, na medida em que autoproclama a individualidade e a autonomia.

A segunda ordem de consideracgdes se refere ao sujeito ético e sua configuracdo diversa
em se tratando do modo como se observa o direito e a norma. O préoprio Foucault j& destacava
o poder disciplinar como uma das grandes inven¢des da sociedade burguesa, bem como um
instrumento fundamental do capitalismo industrial (FOUCAULT, 2010a, p. 32). Analisando o
biopoder, Fonseca (2003, p. 99) destaca as suas profundas influéncias em relagdo ao
desenvolvimento do capitalismo. No individuo moderno, o controle dos corpos ¢ a aptidao para
a producao, ligada aos fendmenos populacionais, tornou-se amplamente constituinte de um
ambiente capitalista e de inflexdo ao consumo e aos ditames populacionais politicamente

impostos a vida. Afirma Foucault:

Ao passo que, se vocé tenta analisar o poder ndo a partir da liberdade, das
estratégias ¢ da governabilidade, mas a partir da instituigdo politica, s6 podera
encarar o sujeito como sujeito de direito. Temos um sujeito que era dotado de
direitos ou que ndo era e que, pela institui¢do da sociedade politica, recebeu
ou perdeu direitos: através disso, somos remetidos a uma concepgao juridica
do sujeito. Em contrapartida, a nogdo de governamentalidade permite,
acredito, fazer valer a liberdade do sujeito e a relacdo com os outros, ou seja,
0 que constitui a propria matéria da ética. (FOUCAULT, 2004, p. 286).

Configura-se inicialmente uma primeira concepcdo que visualiza um individuo
enquanto sujeito de direito, que surge com o advento do capitalismo e do liberalismo, e que
portanto esta baseada no direito enquanto um saber-poder. A esta figura, contrapde-se uma
outra nocao de sujeito, que Foucault prefere denominar de sujeito ético, baseada nas formas de
subjetivacao calcadas na individualidade da atitude critica e que se contrapde as artes de
governar. A ética se afasta da relagdo poder-saber, na medida em que se configura como uma

estilistica da existéncia na qual o sujeito aplica sobre si suas for¢as e capacidades criativas.
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Para Foucault, a constitui¢ao ética do sujeito permite considera-lo em sua subjetividade
enquanto um sujeito livre, quando se auto constitui. A outra forma de se conceber o sujeito se
refere ao paradigma da soberania, em que a governamentalidade forma um sujeito de direito,
titular de direitos e obrigagoes.

O sujeito de direito, categoria gestada a partir de um direito normalizado-normalizador,
¢ definida por Foucault como sendo aquele que aceita ceder seus direitos naturais, por meio da
limitac¢@o ou da rentincia. Trata-se de alguém que “aceita a negatividade, que aceita a rentiincia
a si mesmo, que aceita, de certo modo, cindir-se e ser, num certo nivel, detentor de um certo
numero de direitos naturais ou imediatos” (FOUCAULT, 2008, p. 374). E alguém normalizado
pelo aparelho legal e de proibic¢des, ou “fruto de uma pratica discursiva da ciéncia juridica que
determinou suas condi¢des e possibilidades “(MALCHER; DELUCHEY, 2017, p. 13). Para
além deste sujeito de direito, normalizado, exsurge a figura foucaultiana do sujeito ético, que
independe dos codigos ou de uma concepgdo juridica, mas que se relaciona com a auto
constitui¢do deste sujeito a partir da formacao da sua subjetividade. Assim, “normalizado, este
individuo ¢ impedido de ser ético. Sua constituicdo pela disciplina e pela norma impede a
relagdo consigo, que caracteriza a ética” (FONSECA, 2003, p. 139).

Tendo como norte o tema do direito e o judiciario, enquanto mecanismos de replicacao
de saberes e poderes em Foucault, tem-se a tratar de como se pode relacionar, em um lado, um
direito aplicado a sujeitos de direito, e de outro lado, uma dimensao ética relacionada a praticas
de resisténcia a um direito normalizado-normalizador.

Concebe-se o papel do direito nitidamente definido em relagdo ndo apenas a proibigdes,
defini¢des e interdi¢des positivadas, bem como em relagdo ao primado da pacificagdo social.
E, pois, o direito, um instrumento, um mecanismo de controle e de imposi¢do da ordem, com a
defini¢dao de condutas e de limites que, ultrapassados, definem o ilicito, o anormal, a desordem,
a violagao.

O tema do direito recebe, por Michel Foucault, um viés absolutamente diferenciado, na
medida em que a seu ver, para se compreender o direito ¢ necessario compreender as conexas
relagdes entre poderes e saberes que o legitimam, e que assim definem os jogos de produgao de
verdades historicamente construidos. Para Foucault, as relagdes de poder sao permeadas por
saberes que vao se tornando historicamente hegemonicos, e definem os regimes de verdades, e
por consequéncia, os padrdes de normalidade. E o que se denomina normalizagdo. O direito,
enquanto inserido na relagdo poder-saber, revela sua faceta instrumental de legitimacdo da

biopolitica (ROCHA, J, 2011, p. 97) e aparelho de regulacao da sociedade.
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Insere-se nesse sentido a expressao de um direito normalizado-normalizador em
Foucault (FONSECA, 2012, p. 235), que pretende retratar um campo juridico ja formatado por
saberes especificos, oriundos de relagdes de poder estabelecidas, e constitui-se como um
instrumento de normalizacdo de condutas. Trata-se esta de uma visdo de um direito
minimamente associado a transformagoes sociais.

Foucault manifesta em outras oportunidades a sua desconfianga em relacdo a aparelhos
do direito. Especificamente os tribunais, para ele agentes do poder estatal e do principio da
soberania, e estruturados sob uma arquitetura do poder que seria a0 mesmo tempo uma
mecanica da ordem (FONSECA, 2012, p. 251). Entretanto, este ponto de vista estd longe de
encerrar toda a compreensao de Foucault acerca do direito.

Cumpre de plano abordar sobre a aula proferida por Michel Foucault no Collége de
France, em 14 de janeiro de 1976, transcrita no livro Em defesa da sociedade, ¢ também
reproduzida no livro Microfisica do poder. Nesta aula, Foucault propde a analise sobre as
relagdes de direito que delimitam o poder, bem como os efeitos de verdade produzidos por este
poder. E o que Foucault denomina o tridngulo poder-direito-verdade, propondo o seguinte
problema: “quais as regras de direito que langam mao de relagdes de poder para produzir efeitos
de verdade? Ou ainda: qual ¢ esse tipo de poder capaz de produzir discursos de verdade que
sdo, numa sociedade como a nossa, dotados de efeitos tdo potentes?” (FOUCAULT, 2010a, p.
22). Trata-se portanto de uma relagdo entre regras de direito, mecanismos de poder e efeitos de
verdade, uma constante no pensamento foucaultiano.

Destaca Foucault ainda enquanto caracteristica do poder no ocidente, a figura do rei.
Seja para investir o poder real enquanto poder soberano, seja para limitar este poder. Assim, o
direito se voltou para tratar ou dos direitos da soberania, ou para tratar da obrigacdo legal de
obediéncia. Foucault busca inverter esta analise, deixando de ver o direito a partir da soberania
e da obediéncia, para vé-lo como instrumento de dominacdo, em suas multiplas formas,
dispersas no interior da sociedade. Afirma Foucault que € preciso examinar o direito “ndo sob
o aspecto de uma legitimidade a ser fixada, mas sob o aspecto dos procedimentos de sujei¢ao
que pde em pratica” (FOUCAULT, 2010a, p. 24). Em contraponto a uma sociedade de
normalizagdo, Foucault passa a tratar de uma forma nova de ver o direito, liberta das mecanicas

disciplinares. E quando surge a expressao do direito novo:

Para dizer a verdade, para lutar contra as disciplinas, ou melhor, contra o poder
disciplinar, na busca de um poder ndo disciplinar, ndo ¢ na direcdo do antigo
direito da soberania que se deveria ir, seria antes na dire¢do de um direito
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novo, que seria antidisciplinar, mas que estaria ao mesmo tempo liberto do
principio da soberania. (FOUCAULT, 2010a, p. 34).

Embora Foucault ndo tenha desenvolvido, nos cursos ou livros posteriores, maiores
consideragdes acerca do direito novo, ndo sdo poucos os autores dedicados a sua obra que
desenvolvem seus estudos concebendo o tema enquanto técnica potencialmente refrataria aos
poderes e saberes dominantes. Dentro desta hipotese otimista em relagdo ao direito novo, pode-
se citar, no Brasil, Marcio Alves da Fonseca.

Ao se perguntar sobre como pesquisar o direito em Foucault, Fonseca faz a ressalva de
que ndo se trata de identificar um objeto e vasculha-lo em uma obra, a procura de uma teoria
do direito que inexiste, ou tentando se identificar o direito como objeto de pesquisa (FONSECA,
2012, p. 29). Assim, Fonseca desenvolve sua pesquisa identificando imagens do direito em
Michel Foucault (2012, p. 30). A primeira imagem esta associada ao direito como legalidade,
expressao do principio da soberania, que tem como problema essencial a legitimidade do poder.
A segunda imagem do direito em Foucault, segundo Fonseca, ¢ a do direito normalizado-
normalizador, entendido como vetor dos mecanismos de disciplinas e do biopoder que inclui,
ao mesmo tempo, a forma do direito referido ao principio da soberania. Para Fonseca (2012,
p. 238), o direito novo ¢ o que denomina a terceira imagem do direito em Foucault. O direito
novo nao ¢, conforme Fonseca (2012, p. 242), um conceito ou uma teoria. Trata-se de uma
forma a ser buscada em praticas, saberes e exercicios que se insiram no dominio juridico e que,
indomadas pela normalizagdo e pela soberania, aproximem-se da autonomia e da liberdade dos
individuos.

Prossegue Fonseca destacando dentro do direito novo, duas possiveis posturas que
podem ser classificadas. A postura negativa (2012, p. 243) se refere a uma forma de
desconfianca. E portanto, de recusa em relagdo as formas do direito conhecidas, e que passam
pela formulagdo, reprodugao e aplicacdo dos saberes-poderes juridicos, estendendo-se a todas
as demais estruturas burocraticas do campo juridico. Esta desconfianc¢a decorre da associagao
entre o direito e o principio da soberania, bem como pela colonizagdo de suas manifestacdes
pelos mecanismos de normalizacdao, que replicam saberes e consagram relagdes de poder. A
esta postura negativa, Foucault contrapde uma postura positiva (FONSECA, 2012, p. 254),
alicercada na perspectiva de exsurjam praticas de resisténcia no ambito do direito, libertas da
soberania e da normalizag¢do. Reconhece portanto Marcio Alves da Fonseca que, ndo obstante
o direito burgués ocidental seja um instrumento de normalizacdo e de controle através da

retroalimentacdo de saberes e poderes hegemodnicos, ha, mesmo neste instrumental de
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dominagdo que ¢ o direito, praticas emancipatorias, de resisténcia, e que se coadunam com a
atitude critica e com o cuidado de si que ilustram a producdo tedrica do tltimo Foucault.

Ha, entretanto, que se estabelecer um contraponto em relagdo a esta leitura do direito
novo. Nao ¢ incongruente afirmar que diante da ligeira meng¢ao, por Foucault, sobre o direito
novo, tal assertiva poderia ser entendida como carente de maior fundamentacao, o que leva
certos autores a afirmar que se tratou em verdade de apenas uma assertiva vazia, desapegada de
maior fundamento, e que por isso a questdo do direito novo ndo poderia ser vista com a
relevancia antes descrita. Esta hipdtese pessimista do direito novo o desqualifica, tomando-o
por uma afirmagao “solta e dissonante do restante de sua obra” (CHAVES, 2010, p. 109). Seja
pelo aspecto mais especifico da vagueza do texto da aula de 10 de marco de 1976, seja pelo
argumento de que se trataria de uma constru¢do inacabada quanto a convivéncia entre as formas
tradicionais do direito e esta nova forma, desapegada da nocao de soberania.

Se por um lado parece certo que a mengao inaugural acerca do direito novo de fato nao
contenha uma maior construcao teérica, hd que se compreender a tematica foucaultiana em seu
todo, o que passa a permitir o desenvolvimento da teoria da resisténcia aos poderes-saberes
juridicos. Compreender-se as praticas de si em uma leitura concatenada com a aplicagdo a
varios campos sociais, inclusive o campo juridico, permite a compreensdao do alcance da
proposta sem que se sobreleve ou se dinamize o que ndo foi dito expressamente por Foucault.

O movimento de resisténcia as praticas de normaliza¢do ndo deixou de ser objeto de
profunda analise por Foucault. Portanto, as hipoteses ditas pessimistas em relacao ao direito
novo, deixam de observar que, mesmo se considera-lo apenas como uma nomenclatura, o
resultado ndo deixa de ser a mesma construgdo do edificio juridico composto pela normalizagao.
E que o significado do direito novo expressa apenas e tdo somente a resisténcia a estes saberes-
poderes, quando aplicada ao campo do direito. Desta construgdo, Foucault ndo descuidou, de
modo que aceitar ou nao o seu argumento central de que a resisténcia pressupde novas praticas,
antidisciplinares e libertas do principio da soberania, trata-se de uma conclusdo interligada a
toda a sua construcdo teorica, e como tal deve ser compreendida. Seja sob a nomenclatura do
direito novo, ou pela questao da resisténcia aos saberes-poderes instituidos.

Ainda em relagdo ao cuidado de si, cumpre avangar para uma questao mais especifica e
que se revela melhor relacionada com o tema da mediagdo de conflitos, nos moldes propostos
no presente estudo. De forma inicial no livro “A hermenéutica do sujeito” (2010c), e
posteriormente em “A coragem da verdade” (2011), Foucault desenvolve o tema da parresia,
expressdao derivada do grego parrhesia, a partir de seus estudos aprofundados sobre a

antiguidade cléassica greco-romana. A parresia € a palavra verdadeira, ou o franco-falar, voltado
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para a independéncia, produzindo na alma os efeitos de transformag¢do do individuo (VIEIRA,
2015, p. 65). Ou ainda, a “qualificagdo ética do sujeito falante, na sua relagdo com aqueles que
o escutam” (CANDIOTTO, 2013, p. 142) Uma mais aprofundada definicao de parresia em suas
origens socraticas a identifica com a coragem da verdade, no sentido de que se trata de uma
manifestagdo que, ja na Grécia antiga, trazia riscos a quem a enunciasse, na medida em que
poderiam advir consequéncias e retaliagdes decorrentes da fala verdadeira e independente.
Frédéric Gros salienta este duplo sentido contido na expressdo que, “de um lado, exprime a
convicgado pessoal daquele que a mantém, e de outro, gera para ele um risco, o perigo de uma
retaliagao violenta do destinatario” (2004, p. 158). Trata-se assim de uma manifestacao do
cuidado de si que se difere da obediéncia, ou uma expressdo da ética enquanto pratica de
liberdade (FOUCAULT, 2004, p. 267). Foucault destaca dois adversarios da parresia. O
primeiro a lisonja, enquanto adversario moral, e o outro a retorica, enquanto adversario técnico.
Ambos atuando enquanto instrumentos a servico da dominagdo, na medida em que a lisonja ¢
um discurso mentiroso que “impede que o superior conhe¢a a si mesmo como se ¢”
(FOUCAULT, 2010c, p. 337), visando a producdo de um discurso normalizador, do qual a
parresia ¢ exatamente o contrario. E por sua vez, a retorica ¢ a técnica que nao tem como
finalidade o estabelecimento da verdade, mas sim a persuasdo. Deste modo, a persuasdo ¢ uma
arte potencialmente capaz da mentira, e portanto, tanto a lisonja quanto a retorica, encontram-

se despreocupadas com a veridic¢do. Nas palavras de Foucault:

Na parrhesia, o que estd fundamentalmente em questdo ¢ o que assim
poderiamos chamar de, de uma maneira pouco impressionista: a franqueza, a
liberdade, a abertura, que fazem com que se diga o que se tem a dizer, da
maneira como se tem vontade de dizer, quando se tem vontade de dizer, ¢
segundo a forma que se cré ser necessario dizer. (FOUCAULT, 2010c, p.
334).

Dois recortes do pensamento foucaultiano estabelecem uma especificidade com a
questdo da alteridade, e por isso merecem o devido destaque. O primeiro recorte se refere ao
tema da parresia cinica. A relacdo entre o cuidado de si e a parresia ¢ descrita com ainda maior
detalhamento no livro de Foucault, A coragem da verdade (2011).

No transcorrer das aulas de 1983 e 1984, Foucault adentra no tema da parresia cinica,
ou seja, o franco falar expressado pela corrente filosofica do cinismo na antiguidade,
influenciada principalmente por Didgenes e Antistenes, no século I a.C. Entre os cinicos, a
parresia se eleva ao patamar de uma experiéncia expressada ndo apenas no pensar, mas no agir

e no modo de vida, que espelha o vinculo do sujeito com a verdade proclamada. Os cinicos da
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Grécia Antiga exerciam em seu modo de vida e em suas atitudes o franco-falar, destacando-se
trés marcas da atitude cinica: a pregacdo critica, o didlogo provocativo e o comportamento
escandaloso (CANDIOTTO, 2014, p. 219). Assinala ainda Candiotto que o comportamento
cinico, de quem faz de seu corpo um teatro da verdade, e de sua vida uma conduta-limite da
transgressao, demanda um modo de subjetivacdo peculiar, de uma vida militante. Para
Candiotto, o cinismo insere o tema da alteridade “ndo na escolha de um estilo de vida honrado
de soberano, mas na pratica da combatividade cujo horizonte ¢ a possibilidade de construir um
outro mundo” (2014, p. 232). Trata-se de uma alteridade que se revela no excesso de sua
vivéncia, e que esta voltada para o outro coletivamente.

O caréter transgressor dos cinicos ¢ destacado também por Frédéric Gros, quando afirma
que estes expunham a verdade da vida como escandalo, em uma relagdo exigente e polémica
entre a vida e a verdade, “de fazer da propria existéncia o teatro provocador do escandalo da
verdade” (2004, p. 163). O trago distintivo portanto estava na atitude cinica de vida em verdade,
que conforme Vera Portocarrero (2017, p. 206), permite notar “o exercicio da alteridade, que
vai dizer de uma vida outra a um mundo outro”. A aula de 28 de marco de 1984, no College de
France, foi encerrada antecipadamente por Foucault, e em seus manuscritos referentes aquela
aula, havia o seguinte trecho: “Mas aquilo em que gostaria de insistir para terminar € o seguinte:
ndo hé instauracdo da verdade sem uma posicao essencial da alteridade; a verdade nunca ¢ a
mesma; s6 pode haver verdade na forma do outro mundo e da vida outra” (FOUCAULT, 2011,
p- 298).

O segundo recorte ¢ destacado por Francisco Ortega, quando igualmente trata da
perspectiva da alteridade e da intersubjetividade em Foucault, construindo uma dimensao
intersubjetiva da auto constituicdo a partir de um micronivel, individual, e de um macronivel,
coletivo. Sustenta que o cuidado de si contém também um componente de relacdo com o outro
desde a Antiguidade Classica. O cuidado de si ndo implica em considerar-se um aumento do
individualismo, e sim uma “intensificacdo das relagdes sociais, pois a relacdo com o outro serad
revalorizada (ORTEGA, 1999, p. 132). Na perspectiva de Ortega, a experiéncia da alteridade
se da em Foucault em trés planos. No plano do individuo, no plano da pratica social do cuidado
de si, e no plano da transformac¢ao do mundo. Rebate o argumento de que o cuidado de si em
Foucault ndo tenha acolhido a forma de uma subjetividade ampliada (ORTEGA, 1996, p. 3).
Aponta momentos da obra foucaultiana em que se pode perceber a preocupagdo com o outro
como essencial para o cuidado de si, na medida em que “ndo existem auto estilizagdes em

2

solidao” (ORTEGA, 1996, p. 9). Deste modo, Ortega desenvolve o argumento de uma dimensao

agonistica da intersubjetividade na cultura do si em Foucault, destacando diversas passagens
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em que se mantém a correlacao entre o cuidado de si e a presenga do outro, como condi¢ao para
que o sujeito se constitua como sujeito ético. Seja pela figura do mestre, do guia, do professor,
do diretor de consciéncia ou do amigo (ORTEGA, 1999, 133).

Estabelece ainda Ortega uma comparacdo em certa medida entre o pensamento de
Foucault e 0 de Emmanuel Lévinas, em complemento a dimensdo da intersubjetividade do
cuidado de si. E o faz lembrando que a concepgao ética de Lévinas nasce da relagdo cara a cara,
que renuncia verdades normativas generalizdveis (ORTEGA, 1996, p. 15), na dimensdo da
substitui¢ao do eu pelo outro, sendo a sua subjetividade a hospitalidade na qual o sujeito € o
anfitrido. Pela experiéncia da sociabilidade em Lévinas, ao liberalismo se opde o pluralismo,
permitindo ver o outro em sua alteridade (ORTEGA, 1996, p. 17). Embora ressalte a distingado
da dimensdo afetiva do pensamento de Lévinas em relagdo a Foucault, Ortega estabelece
enquanto ponto comum a presenca do outro como elemento fundamente da relagcdo consigo.

Conforme se apontou, o exame do cuidado de si em suas origens na antiguidade classica,
permite uma associacdo entre a subjetivacdo do eu, que se constitui também com o outro e a
partir do outro. Os elementos da tematica do Gltimo Foucault apontam, em sintese, para um
caminho que considera formas de resisténcia aos poderes instituidos e a normalizagao
historicamente constituida. Consideram essencialmente um sujeito auto formatado, constituido
ndo apenas por saberes, poderes e verdades pré-definidas ao longo do percurso historico, mas
que se liberta destas amarras para realizar sua propria subjetividade. O que traz autonomia para
a constituicao de uma atitude critica, que permite o autogoverno, tornando assim o sujeito o
senhor de suas proprias escolhas e valores. Constroi-se portanto o arcabougo teorico-filosofico
de um sujeito ético foucaultiano, voltado para si mas também relacionado com o outro, e que
expressa a atitude de resisténcia a normalizacdo e a governamentalidade.

Anteriormente ja se abordou sobre a mediacdo de conflitos enquanto ambiente
relacional transformativo partindo-se do empoderamento e da alteridade dos individuos em
conflito. A partir disso, a questdo preponderante a ser tratada neste capitulo esta na edificagao
do ambito da mediacdo de conflitos enquanto espaco de exercicio das praticas de si. Ou seja,
parte-se de considerar, € em que medida considerar, se 0 ambiente da mediacao de conflitos,
enquanto pratica e ambiente do empoderamento e da alteridade, pode ser considerado um
habitat de resisténcia a normalizacdo — da qual, conforme se destacou, o direito ¢ efetivo
instrumento. Exsurge como questionamento: o espaco da media¢do de conflitos pode ser
considerado um espago de resisténcia foucaultiana aos saberes e poderes historicamente

instituidos?
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Para tal investigacdo, exsurge o questionamento sobre se ¢ possivel identificar na
tematica foucaultiana a presenca de alguns dos elementos centrais de uma nogao principiologica
da mediagdo de conflitos, de modo a tornar possivel o estabelecimento de uma relagdo de
adequacdo da tematica foucaultiana e a mediagdao enquanto técnica.

E como entende Gabriela Maia Rebougas (2010, p. 197), quando assinala ser possivel
que a mediagdo em seu viés transformador, quando se associa a subjetividades multiplas dentro
da temadtica foucaultiana, torne viaveis praticas emancipatorias e de liberdade para o direito.
Tornando este direito antidisciplinar e dissociado do principio da soberania.

Primeiramente, cabe tal andlise a partir da questdo do empoderamento, ja abordada
como elemento fundante da mediagdo enquanto técnica autocompositiva. Nesse sentido,
quando Foucault em sua fase ética busca tratar dos modos de subjetivacao calcados no cuidado
de si, enquanto recusa em ser governado e atitude critica de resisténcia, o ponto central de sua
formulacao estd na edificacdo de um sujeito auto constituido, liberto dos saberes-poderes que
lhe moldavam suas condutas. O cuidado de si em Foucault implica em uma forma de existéncia
auténoma, desvinculada da governamentalidade, dos saberes historicamente instituidos, e das
relagdes de poder que lhes originam. O que permite considerar que se trata de alguém
empoderado, na medida em que reconstroi em si e para si condi¢des para o enfrentamento do
conflito.

Afirma-se, portanto, a correlagdo entre o sujeito ético foucaultiano, ndo adstrito a
normalizagdo, e subjetivado a partir de si, € o sujeito empoderado, autonomo e esclarecido. O
cuidado de si em Foucault ressignifica o sujeito. Transforma-o de alguém inerte, inabil, ignobil,
ou um “stultus”, em alguém reconfigurado para se autocompreender, e por isso, fortalecido
para compreender o conflito e nele externar suas posi¢cdes e sentimentos como efetivamente
seus. Mais do que isso, o empoderamento e o cuidado de si trazem ao sujeito a autoria de suas
posigdes, e com isso, a legitimidade da defesa dos proprios interesses, que decorrem de um
processo cognitivo e analitico de posi¢des refletidas e livremente formuladas.

Em relacdo a questdo da alteridade, igualmente se trouxe elementos de estabelecem uma
conexao ao tema foucaultiano do cuidado de si, que como demonstrado, se forma ndo apenas
sob o signo da individualidade do eu, mas também diante da percep¢ao do outro na auto
constituicdo. Conforme a expressao de Jos¢é Manuel de Sacadura Rocha, a constitui¢ao ética do
sujeito “remete ao respeito, a tolerancia e ao convivio com a alteridade, e a defesa do espago
publico como algo de todos nds, onde o outro ¢ tdo soberano quanto o eu” (2011, p. 102).

Encontra-se assim uma relagdo possivel, compativel, ainda que indireta e objeto de uma

construgdo teodrica, da mediacdo de conflitos enquanto ambiente de resisténcia foucaultiana em
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relacdo aos poderes-saberes representados pelo direito normalizado-normalizador, e pela
jurisdi¢do traduzida pela palavra cogente do Estado-Juiz. O movimento do individuo que se
lanca a mediagdo ¢ ao mesmo tempo um movimento de quem se retira da jurisdicdo, e das
estruturas burocraticas do direito. Trata-se de um movimento claramente voltado para a
construgdo de caminhos para a gestao do conflito a partir de uma racionalidade diversa, voltada
para administracdo deste conflito diretamente por quem dele faca parte. Se a racionalidade do
processo e da jurisdicdo sdo em Foucault a racionalidade da normalizagdo, o movimento de
fuga em relagdo a este caminho pode ser perfeitamente associado a uma resisténcia, calcada
ndo apenas na autoafirmacgao do sujeito, mas na sua ressignificagdo para pensar € agir nao mais
na légica das disciplinas e dos saberes historicamente instituidos, mas sim na logica da dialética
criada por sujeitos livres, subjetivados e autdbnomos para se autogovernar em suas condutas.

A possibilidade de que as partes em conflito possam, por si e autonomamente, trata-lo
a partir das premissas do eu e do outro, ou seja, do empoderamento e da alteridade, caminha
para a resposta afirmativa no sentido de considerar-se a mesa de mediacdo enquanto redoma
protetora das externalidades, das disciplinas e dos arranjos normalizadores. Livres das amarras
e da normalizacdo historicamente arraigada, as partes em conflito poderiam adentrar em um
percurso diverso, pavimentado pelas suas proprias subjetividades, autonomamente constituidas.
Se a normalizacdo esté ligada a figura do sujeito de direito, que litiga pelo cardapio de direitos
que lhe sdo concedidos ou retirados, por sua vez o ambito da mediacdo de conflitos, na
perspectiva filosofica aqui engendrada, estd conectado com as praticas de resisténcia aos
poderes e o cuidado de si, estes por sua vez ligadas a um sujeito ético, que se auto proclama em
sua subjetividade.

A decisdo das partes em conflito sobre adentrar neste ambiente da mediagao de conflitos,
ao invés de submeterem-se aos jogos de producdao de verdades tipico do processo judicial
enquanto instrumento da burocracia do direito, implica em uma recusa em submeter-se a
jurisdi¢do. Resulta em uma opg¢do por um ambiente em que ndo hd em tese submissdo, mas
reafirmacdo da propria subjetivacdo e a consideracdo da posi¢ao do outro.

Empoderamento e alteridade sdo, portanto, praticas de si. Sao insurrei¢cdes provocadas
no amago do eu, formadoras de uma subjetividade critica, liberta das disciplinas que impdem
os corpos doceis e produtivos. Logo, inicia-se aqui a formulagao do questionamento que se
pretende posteriormente enfrentar, sobre como uma técnica/processo como a mediacdo de
conflitos, permeada por condutas especificas dos individuos, tais como o empoderamento e a
alteridade, pode se manter como tal quando passa a ser apropriada pelo judiciario, enquanto

estrutura burocratica do direito normalizado-normalizador, constituido por relagdes de poder,
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disciplinas e soberania que concebem o sujeito enquanto sujeito de direito, € ndo como sujeito
ético.

Em uma primeira conclusdo, pode-se afirmar a possibilidade tedrica de conceber-se o
ambito da mediacao de conflitos, sob a perspectiva dos sujeitos que a compdem, enquanto um
espaco de resisténcia foucaultiana, diante da perspectiva da interacao entre sujeitos subjetivados
pela alteridade e pelo empoderamento, o que guarda correlagdo com a tematica do governo de
si, a atitude critica e a constituicdo do sujeito ético. O ambiente da mediagdo de conflitos,
enquanto caminho alternativo e calcado em uma racionalidade desapegada da adversariedade,
da nogao de sujeito de direito, e portanto vinculada as estruturas de poder-saber normalizadas,
pode portanto ser visto a partir de uma visdo foucaultiana que ¢ ao mesmo tempo uma visao
sobre o sujeito e sobre as relagdes de poder historicamente instituidas.

Fixada esta conclusdo, cabe enunciar estruturadamente o questionamento principal do
presente estudo. Se a mediacao de conflitos pode significar um espago de resisténcia, este
espaco a priori ndo se refere ao ambito judicial, mas sim ao ambito livre e genérico da
mediacdo, ainda ndo observada a particularidade da sua recente subdivisdo em mediacdo
judicial ou extrajudicial. A questdo que remanesce, € que se coloca como problema de pesquisa
central, estd em analisar-se a mediacao de conflitos brasileira em sua forma institucionalizada,
ou seja, inserida na estrutura judiciaria, e prevista em um marco legal. Portanto, o problema de
pesquisa essencial esta em investigar sobre se a media¢ao de conflitos institucionalizada através
do judiciario e da lei, ou seja, imersa em instrumentos de saber-poder como o direito, o processo
e o judiciario, permanece integra enquanto ambiente de ressignificagdo do sujeito e espago de
resisténcia a normalizagao.

Previamente ao exame deste tema, cumpre delimitar a estrutura judiciaria que recebe e
absorve a mediacdo para torni-la uma pratica institucionalizada. E o que se pretende
desenvolver no capitulo seguinte, tomando por referéncia a teoria dos campos sociais de Pierre
Bourdieu, a fim de investigar o fluxo das relagcdes de poder e dominagdo no campo juridico,
para assim buscar-se definir sobre se a mediagdo de conflitos exerce ou ndo papel de

heterodoxia.
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2. PIERRE BOURDIEU E O JUDICIARIO A PARTIR DA TEORIA DOS CAMPOS
SOCIAIS

O capitulo anterior objetivou uma abordagem acerca da mediacdo de conflitos em seus
mais diversos enfoques. Considerou uma conceituacao permeada por seu viés filosofico, cuja
escolha tedrica recaiu no pensamento de Michel Foucault.

O tema em questdo se refere a mediagdo praticada no judiciario, e portanto requer a
delimitagdo do objeto do presente estudo através do ambito judicial-estatal. Resta assim,
analisar sobre a realidade do poder judicidrio que passa a incorporar as praticas da mediagao,
normatizadas e previstas para ocorrer em sua estrutura interna. Deste modo, para melhor
desenvolver esta analise, mister se faz a adequada contextualizagdo deste ambito especifico,
como condi¢do para a tentativa de resposta a questao que se coloca como problema de pesquisa.

Busca-se assim contextualizar e definir o ambiente judicial no qual se passa a ser
inserida a mediagdo de conflitos institucionalizada. Este ambiente proprio, perpassado por
relagdes de poder, de dominacao e de rituais sociais proprios, passa a ser abordado pelo marco
teorico de Pierre Bourdieu. Com efeito, a no¢do de campo e as que lhe sdo correlatas, habitus,
capital, e especificamente o campo juridico judiciario, bem como suas particularidades e
homologias, caracterizam o ambiente social permeado por disputas de poder e de conservagao
de relagdes cristalizadas, onde a mediagao de conflitos passa a ser desenvolvida.

Apo6s o trabalho descritivo em relagdo a teoria dos campos, seus mecanismos €
condi¢des proprias, passa-se a estabelecer relacdes entre o campo juridico e o ambito judicial,
ou seja, estabelecendo-se conexdes entre o pensamento de Bourdieu, o direito e
consequentemente o judiciario. Ainda neste capitulo, se busca trazer algumas problematizacdes
derivadas de uma visdo do judicidrio a partir de Pierre Bourdieu, possibilitando-se, no capitulo
seguinte adentrar na analise central que busca enfrentar o problema de pesquisa, referente as
possibilidades de adequagdo da mediacdo de conflitos quando institucionalizada junto ao

judiciario.

2.1. A TEORIA DOS CAMPOS: UMA POSSIBILIDADE DE ANALISE

Pierre Bourdieu nasceu em 1930 em Denguin, uma aldeia nos Pireneus franceses, filho
de pais sem posses. Sua origem humilde nao foi obstaculo ao desenvolvimento de seus estudos.
Sobre Bourdieu, Loic Wacquant destaca a trajetoria improvavel de um camponés que se
converteu em um dos cientistas sociais mais importantes do século XX. “Como Raymond Aron

gentilmente lembrou, Bourdieu foi uma excecao as leis de transmissao do capital cultural que
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ele mesmo estabeleceu em seus livros iniciais” (WACQUANT, 2002, p. 96). Tendo prestado o
servico militar na Argélia, 14 vivenciou as experiéncias de um conflito permeado pela luta
nacionalista local, que influenciou seu pensamento e determinou a sua opg¢ao e conversdao a
sociologia (JOURDAIN; NAULIN, 2017, p. 8). Retornando a Franca em 1960, desenvolveu-
se entdo sua carreira académica, tendo sido em 1981 eleito como catedratico no Collége de
France, que congregava a elite académica da época. Nao se engajou fortemente nos protestos
de maio de 1968 na Franga!, embora a partir da década de 90, perceba-se em Bourdieu uma
militancia muito mais ativa. O neoliberalismo e as politicas de livre mercado permearam sua
critica durante os ultimos trabalhos. Faleceu em 23 de janeiro de 2002.

Percebe-se na extensa obra de Bourdieu a influéncia de Max Weber e Emile Durkheim.
O marxismo também ¢ objeto de seus estudos, embora sempre a partir do estabelecimento de
problematizacdes, e para além da retérica do século XIX (GRENFELL, 2018, p. 45).

Bourdieu se notabiliza como o socidlogo mais proeminente do século XX em face da
sua teoria dos campos sociais, cujo referencial metodoldgico permite a compreensdo dos
espacos sociais ¢ do funcionamento das estruturas de poder e dominagdo atuantes e
influenciadoras das condutas de dominantes e dominados.

Para tratar do campo social em Bourdieu, convém inicialmente destacar a sua tentativa
de desmistifica¢do do fato social enquanto consequéncia da natureza bioldgica do homem, mas
sim como resultado de processos constituidos pela subjetividade humana, que por sua vez sofre
influéncia do meio social em que se insere. A dominacdo masculina, por exemplo, para
Bourdieu, ao invés de um processo naturalmente estipulado em fun¢ao da robustez bioldgica
em face da enunciada fragilidade fisica feminina, ¢ ao contrario, resultado da inculcacdo de uma
supremacia que esta a servigo da mera dominagao, explicavel de modo simbolégico a partir de

elementos sociais pré-constituidos.

As aparéncias biologicas e os efeitos, bem reais, que um longo trabalho
coletivo de socializagdo do bioldgico e de biologizacdo do social produziu nos
corpos € nas mentes conjugam- se para inverter a relagao entre as causas € 0s
efeitos e fazer ver uma construgdo social naturalizada (os "géneros" como
habitus sexuados), como o fundamento in natura da arbitraria divisdo que esta
no principio ndo s6 da realidade como também da representacdo da realidade
e que se impde por vezes a propria pesquisa. (BOURDIEU, 2012, p. 9)

1 Sobre 0 movimento de natureza estudantil de maio de 1968 na Franga, Bourdieu menciona o seguinte trecho,
criticando quem considera os problemas sociais interessantes apenas quando todos passam a acha-los: “A mesma
coisa para Maio de 68: houve livros sobre Maio de 68 nos quinze minutos que se seguiram. Levei dez anos para
fazer um trabalho sobre Maio de 68, que evidentemente ja ndo estava na atualidade e ndo podia mais proporcionar
lucros de interesse imediato” (BOURDIEU, 2014, p. 244).
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Bourdieu considera ilusoria a autonomia plena do sujeito na condugdo de seus atos. Se
distancia assim do entendimento de que a agdo social se relaciona com mecanismos subjetivos,
no sentido de que se derivam de “preferéncias, escolhas, intengdes e, em algumas abordagens,
do calculo racional consciente dos custos e beneficios envolvidos” (NOGUEIRA, 2017, p. 23).
Também as abordagens objetivistas sdo contestadas, pois apenas o meio social, por si ndo
consegue explicar justificadamente as a¢cdes humanas.

A compreensdo sobre o espago social para Bourdieu, se opera a partir da disposicao
de agentes ou grupos a considerando-se duas categorias, ou principios de diferenciagcdo
(BOURDIEU, 19964, p. 19): o capital econdmico e o capital cultural. Partindo deste parametro
de espago social, Bourdieu se langa na tentativa de se delimitar os fendmenos sociais. Uma de
suas primeiras reflexdes sobre o que viria a ser a teoria dos campos sociais, teria surgido em
artigo denominado “Campo Intelectual e projeto criador”, em 1966 (CATANI, 2011, p. 194).
A partir de entdo, a nogao de campo passou a se fazer presente em quase toda a sua obra.

Para a compreensdo do conceito de campo, importa trazer alguns de seus elementos
fundantes. Em verdade, cumpre a conjugacdo da triade conceitual (BRULON, 2013) que
determina a teoria bourdieusiana, através dos conceitos de campo, habitus e capital.

De plano, importa conceber-se o campo enquanto um espago social proprio, nao
necessariamente fisico, embora possa também conter representagdes fisicamente delimitadas.
Neste microcosmo ou espaco social, as posi¢des dos agentes sociais ali inseridos sdo tidas umas
em relacdo as outras, denotando o seu aspecto relacional e estruturado, que define as posicoes
de cada agente no campo. Fazem-se presentes ainda regras proprias, a partir das quais se
desenvolve o conflito entre ao agentes sociais. Trata-se, pois, de uma arena onde se desenvolve
uma luta simbdlica entre os agentes, que se opera em torno de um objetivo determinado, a que
se denomina capital. O campo entdo, enquanto “espago estruturado por posi¢cdes onde
dominantes e dominados lutam pela obtencao e manutencdo de postos” (TAVARES NETO;
BARBOSA, 2012, p. 64), exsurge como um ambito de conflito em torno do capital especifico
ali distribuido.

Mas ha que se ressaltar que no campo, mesmo aqueles que ndo ocupam a posi¢ao de
dominantes, legitimam a acumulagao de capital e a consequente dominacao quando reconhecem
este campo e a disputa ali travada. Ao mesmo tempo em que buscam subverter o campo em sua
disposicao do capital, os dominados submetem-se sem contesta¢do ao contexto do campo, ou
na expressao de Bourdieu, “¢ preciso que o dominado aplique, aos atos do dominante (e a todo
0 seu ser) estruturas de percepcao que sejam as mesmas que as que o dominante utiliza para

produzir tais atos” (BOURDIEU, 1996a, p. 168).
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Se pode bem perceber que a correlagdo de forcas dentro do campo pressupde o que
Lahire denomina de cumplicidade objetiva (2002, p. 48), ou seja, um acordo prévio entre todos
os agentes, quanto a aceitagdo em relagdo as regras ali definidas. “Todas as pessoas que estao
cometidas num campo tém em comum um certo numero de interesses fundamentais, a saber
tudo o que esta ligado a propria existéncia do campo” (BOURDIEU, 2003, p. 121). O que revela
a sua ambiguidade: ¢ um espaco de disputa por capital, mas ao mesmo tempo hé um consenso
entre os agentes acerca destas normas e da existéncia do campo. E pressuposto de insergdo no
campo a aceitacao, pelo agente, das condi¢des, regras e formas de disputa ali definidas. A nao
aceitacao das regras deste jogo implica no ndo pertencimento do agente ao campo. Sobre este
aspecto, ¢ relevante destacar que o campo tem, via de regra, seus ritos de ingresso, que nao raro

sdo determinados e controlados pelos dominantes.

Os novos que entram tém que pagar um direito de entrada que consiste no
reconhecimento do valor do jogo (a selegdo ¢ a cooptacdo prestam sempre
muita atengdo aos indices de adesdo ao jogo, do investimento) € no
conhecimento (pratico) dos principios de funcionamento do jogo
(BOURDIEU, 2003, p.122).

A realidade do campo juridico, por exemplo, contempla a existéncia de ritos de entrada
especificos para quem pretenda exercer a advocacia ou a magistratura. Trata-se, no caso
brasileiro, do exame de Ordem e do concurso publico, respectivamente. Os critérios de ingresso
sdo definidos pelos dominantes no campo. Os ndo aprovados, ndo pertencem ao campo. Podem
exercer atividades paralelas, limitrofes at¢é mesmo da condi¢ao de dominados. “O agente ¢ o
que sua posicao social no campo faz dele. Ele ¢ aceito no campo, no jogo, por causa dos critérios
que reconhece e por causa de suas disposi¢des”. (SCKELL, 2016, p. 162).

Um aspecto absolutamente relevante e caracterizador do campo, e que fundamenta o
interesse dos agentes em nele permanecer, mesmo quando detentores de pouco capital, ou
dominados, estd na crenga pelos agentes do campo de que vale a pena jogar o jogo. O que
remete a um aspecto fundamental. O capital deve estar disponivel e minimamente acessivel aos
iniciantes no campo. Trata-se de “um acordo oculto e tacito a respeito do fato de que vale a
pena lutar a respeito das coisas que estio em jogo no campo” (BOURDIEU, 1996a, p. 141). E
o que Bourdieu denomina como illusio, enquanto a crenca pelo agente de que se deve adentrar
no campo e disputar os troféus ali disponiveis. A illusio é a poténcia que anima a psique dos
agentes do campo, a nele permanecerem e a submeterem-se as regras ali fixadas, tendo por

objetivo a conquista dos troféus em disputa. Ou, na definicdo de Bourdieu, “¢ essa relagcdo
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encantada com um jogo que ¢ o produto de uma relagdo de cumplicidade ontoldgica entre as
estruturas mentais e as estruturas objetivas do espago social” (1996, p. 139).

A auséncia da crenga no campo e em seus pressupostos, “torna o jogo e as agdes nele
realizadas sem sentido; logo, sem atrativo, desinteressante e, at¢ mesmo, absurdo” (SEIDL,
2018, p. 242). E portanto deliberada a estratégia de dominagdo no campo que seduz os
dominados e legitima a dominagdo: a esperanga em adquirir capital especifico, e assim alcangar
progressivamente a condi¢do de dominantes.

Define-se o capital na acepgao bourdieusiana como sendo o conjunto de recursos de que
se dispoe cada agente, uma vez dentro do campo. Em Bourdieu, a nog¢dao de capital esta
necessariamente atrelada a um viés mais amplo, ndo se restringindo a acumulagdo
economicamente considerada.

Quando tratou do capital cultural, Bourdieu (2007) assinalou que o mesmo pode existir
sob trés formas: incorporado, objetivado e institucionalizado. A compreensao destes estados do
capital permite a melhor compreensdo do seu significado. Em seu estado incorporado, o capital
¢ ligado ao corpo, advindo sua aquisicdo de um processo temporal de acumulagdo, e que se
tornou parte do individuo. Em seu estado objetivado, o capital cultural ¢ transmutado
materialmente. E a posse dos bens culturais. E por fim, o capital cultural pode estar em seu
estado institucionalizado. Sua expressdo se traduz na aquisi¢@o de titulos e capitais sancionados
por institui¢des. O diploma, enquanto “certiddo de competéncia cultural” (BOURDIEU, 2007,
p.- 78), ¢ o exemplo tipico, que demonstra ainda que se pode, pelo capital cultural
institucionalizado, converté-lo em capital econdmico. Estas trés formas permitem, vistos de
forma mais genérica, a melhor compreensdo do significado de capital, que ndo ¢
necessariamente materializado, nem institucionalizado, podendo existir apenas agregado a
formacao da psique do sujeito.

O capital em Bourdieu pode ser definido a partir do simbolismo que o campo consagra.
Ou seja, no campo politico, o capital acumulado pelos agentes que se encontram em posi¢ao de
vértice ¢ diverso do capital reconhecido no campo artistico. O campo cientifico, igualmente
persegue capitais diversos do campo econdmico. Os campos valorizam seus proprios capitais
especificos, que por sua vez ndo tem o mesmo valor ou valor algum quando inseridos em outros
campos. Assim, “falar de capital especifico ¢ dizer que o capital vale em relagdo com certo
campo, portanto nos limites deste campo, e que ndo é convertivel numa outra espécie de capital
a ndo ser em certas condigoes” (BOURDIEU, 2003, p. 121). O valor do capital ¢é, portanto,
relativo, dependendo necessariamente do campo onde ¢ reconhecido. Certamente certos

capitais podem ter seu valor em mais de um campo, quando ha alguma proximidade, ou
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homologia entre ambos. Mas este valor vai diferir de um campo para outro, revelando por si a
natureza dos interesses dos nucleos sociais especificos que lutam em cada campo. Ou seja,
compreende-se o capital como especifico a cada campo, e diverso, de acordo com o que nele se
interioriza.

E assim o capital o elemento determinante para a relagdo de forgas dentro do campo, ¢
para a aquilatacdo de quem ocupa as posi¢cdes de dominantes e de dominados, ou de base e
vértice. O capital ¢ desigualmente distribuido, e se oferece com maior ou menor dificuldade aos
agentes interessados em ascender no campo. Esta dificuldade ¢ determinada pela posicao de
cada agente, na medida em que interessa aos dominantes a conservagao de suas posigoes, € aos
dominados por sua vez, a subversao de seus patamares, sempre visando alcangar a condi¢ao de
dominantes. Portanto, busca-se no campo o monopélio do capital especifico.

A despeito de aproximacgdes perceptiveis, em relagdo as relagdes entre dominantes e
dominados ¢ a luta pela conservagao ou subversao dos poderes dominantes, a no¢ao de campo
vai para além das relagdes economicas e de producdo. Michael Burawoy estabelece algumas
distingdes nesse sentido, destacando que a arena de lutas descrita por Marx se restringe ao
capitalismo e a atividade econdmica e os modos de producgdo. J& Bourdieu “ndo v€ uma tnica
forma de capital, mas uma série de capitais tipicos a cada campo” (BURAWOY, 2010, p. 34).
Portanto, nesse sentido a no¢ao de campo poderia ser vista como uma ampliagdo, para além do
aspecto econdmico, para contemplar a relagdo social a partir de mecanismos semelhantes de
acumulagdo de capital, que se valoram especificamente no seio do campo. E o capital em
Bourdieu, simboliza um viés simbolico, ndo necessariamente econdmico, supondo que os
agentes “conhecam e reconhecam o que lhes € proposto, e creiam nisso, isto €, em certos casos,
rendam-lhe obediéncia e submissdo” (BOURDIEU, 1996a, p. 173).

Outro componente absolutamente primordial para o entendimento do pensamento de
Bourdieu, estd no conceito de habitus. Karl Maton lembra que diversos pensadores
desenvolveram conceito semelhante, mas Bourdieu “busca romper deliberadamente com as
teorias passadas” (2010, p. 82), e o faz estabelecendo uma diferenga fundamental. O habitus se
coloca enquanto sistema de disposi¢des adquiridas pela aprendizagem implicita ou explicita,
que funciona como um sistema de esquemas geradores (BOURDIEU, 2003, p. 125.). Ou o que

se encarnou no corpo de modo duradouro sob a forma de disposi¢des permanentes.

Mas porque ndo dizer habito? O habito ¢ considerado espontaneamente como
repetitivo, mecanico, automatico, mais reprodutivo que produtor. Ora, eu
queria insistir na ideia de o habitus ¢ qualquer de poderosamente gerador. O
habitus é, para falar depressa, um produto dos condicionamentos que tende a
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reproduzir a logica objectiva dos condicionamentos mas fazendo-a sofrer uma
transformacdo: ¢ uma espécie de maquina transformadora que faz com que
“reproduzamos” as condi¢des sociais da nossa propria produgao, mas de uma
maneira relativamente imprevisivel, de uma maneira tal que ndo podemos
passar simples ¢ mecanicamente do conhecimento das condi¢des de produgéo
ao conhecimento dos produtos. (BOURDIEU, 2003, p. 140).

Loic Wacquant assinala as origens da no¢do de habitus, iniciando pela escolastica
medieval de Aristételes e percorrendo acepcdes do conceito em Durkhein, Mauss, Weber e
Husserl. Conceitua assim o habitus como sendo “o modo como a sociedade se torna depositada
nas pessoas sob a forma de disposi¢des duraveis, ou capacidades treinadas e propensoes
estruturadas para pensar, agir e sentir de modos determinados” (2017, p. 36). Ou ainda,
conforme sua expressao, trata-se do “principio ndo escolhido de todas as escolhas™ (2017, p.
38).

Prossegue Wacquant (2017, p. 38), destacando quatro incompreensdes que se notam em
relagdo ao habitus. Primeiramente, o habitus ndo se percebe enquanto uma tnica estrutura, mas
como vdrias estruturas sobrepostas em camadas, que assim permeiam a atuagdo de diversos
ambientes sociais. Ainda, se observa que o habitus possui graus variados de integracao e tensao,
conforme a adequagdo de situagdes sociais no transcurso do tempo.

Trata-se, ainda para Wacquant, de um conceito apto a analisar ndo apenas a crise € a
mudanga, mas também a coesdo e a perpetuagdo das estruturas. E por fim, ndo se trata de um
conceito que se refira a um mecanismo que por si gere a a¢ao, necessitando de aspectos outros,
externos, denotando-se a sua natureza interrelacional e interdependente (2017, p. 39).

A andlise do conceito de habitus por Wacquant, procede a uma investigagao sobre os
elementos presentes e as caracteristicas que podem ser identificadas no exame do conceito.
Especialmente a sua natureza interativa em relagdo a outros ambientes e exterioridades que vao
compondo as caracteristicas inculcadas na acao dos agentes.

A defini¢do de habitus trazida pelo proprio Bourdieu, o concebe enquanto:

sistemas de disposigdes duraveis, estruturas estruturadas predispostas a
funcionar como estruturas estruturantes, isto ¢, com principio gerador e
estruturador das praticas de representacdes que podem ser objetivamente
“reguladas” e “regulares” sem ser o produto da obediéncia a regras,
objetivamente adaptadas a seu fim sem supor a intengdo consciente dos fins e
o dominio expresso das operagdes necessarias para atingi-los e coletivamente
orquestradas, sem ser o produto da agdo organizadora de um regente
(BOURDIEU, 1983, p. 61).
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O habitus ¢, portanto, uma disposi¢ao em agir no seio social que nao ¢ determinada
pela consciéncia do agente, ou seja, dispensando-se as estratégias enquanto método de
utilizagdo de capital voltadas para a obtencdo de mais capital. O habitus expressa “a recusa a
uma série de alternativas nas quais a ciéncia social se encerrou, a da consciéncia (ou do sujeito)
e do inconsciente, a do finalismo e do mecanicismo, etc.” (BOURDIEU, 2000, p. 60). O corpo
¢ o seu substrato, (BOURDIEU, 1983, p. 14) e onde residem as relagdes de poder que expressam
a dominagao.

Bernard Lahire destaca que nem todas as esferas de atividade podem ser entendidas
como campos, eis que “é possivel viver num universo sem ser possuido por ele, pela illusio
especifica deste processo, isto €, sem entrar em concorréncia, sem se desdobrar em estratégias
que visam a conquista do capital caracteristico do campo” (LAHIRE, 2017, p. 42). Mais do que
1sso, “nem tudo (individuo, pratica, institui¢do, interagdo...), portanto, pode ser incluido em um
campo”. (LAHIRE, 2002, p. 50). E possivel assim uma participagio menos envolvida, sem
efetiva influéncia na disputa nos campos. Dai a sua conclusdo de que a teoria dos campos nao
pode ser entendida como geral e universal, mas sim uma teoria regional do mundo social
(LAHIRE, 2002, p. 52; LAHIRE, 2017, p. 45).

Em um artigo denominado Effect de champs et effect de corps, Bourdieu (1985) traz
esta questdo de forma mais especifica, trazendo uma definicdo que expressa o sentido de um
grupo social diverso do campo, denominado de corpo.

Os corpos sdo grupos permanentemente instituidos em virtude de um carater
integrador e distintivo de uma designagdo socialmente conhecida e
reconhecida, proclamada publica e oficialmente (nome proprio, iniciais, etc.)
e, portanto, dotada de um capital simbolico comum que, da solidariedade
assim estabelecida entre os titulares legitimos da identidade comum (por vezes
definida legalmente como no caso da nacionalidade), assegura a cada um deles
a participacdo neste capital, uma espécie de garantia simboélica constituida
pela soma de capital individual (BOURDIEU, 1985, p. 73, tradugio nossa)

Um dos melhores exemplos da nog¢do de corpo, enquanto universo distinto do campo, é
tratado por Bourdieu quando s refere a familia (BOURDIEU, 1993, p. 34), definida enquanto
um sub universo historicamente constituido e de pouca ou nenhuma autonomia, em que as lutas

por capital ndo sdo as mesmas do campo.

2 “Les corps sont des groupes durablement institués par la vertu a la fois Intégratrice et distinctive d'une désignation
socialement connue et reconnue, publiquement et officiellement proclamée (nom propre, sigle, etc) et dotés de
ce fait d'um capital symbolique commun qui, du fait de la solidarité ainsi instaurée entre tours les détenteurs
légitimes de l'identité commune (parfois juridiquement définie comme dans le cas de la nationalité), assure a
chacun d'eux la participation a ce capital, sorte de garantie symbolique constituée par la somme des capitaux
individuels”.
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Hé ainda, dentro da formatagao dos campos, que se considerar que certos espacos sociais
sdo tdo amplos que podem conter certos capitais, disputas e habitus que se apresentem contendo
diferengas. Assim, campos amplos podem ser divididos em subcampos. Para Patricia Thomson,
o subcampo segue as logicas do campo, mas também as suas proprias logicas, regras e
mecanismos (THOMSON, 2018, p. 102). Se se admitir, por exemplo no campo artistico, que o
campo dos artistas pldsticos possua mecanismos proprios, ou ainda conforme assinala
Wacquant (2005, p. 118), considerando-se os subcampos artisticos de producdo restrita
voltados para especialistas, e de producao generalizada, medidos pelo respectivo sucesso
comercial, ¢ possivel compreender melhor que campos mais amplos em regra contém
subcampos agregados.

Bourdieu utiliza, para a delimitacdo dos conceitos de campo, capital e habitus,
conjuntamente considerados em um mesmo sistema teérico (BOURDIEU; WACQUANT,
2005, p. 148), uma metafora com o jogo, que permite metodologicamente a sua melhor
compreensdo. O campo enquanto jogo possui suas regras proprias de disputa, que definem
como se obtém o capital especifico. Apenas os jogadores que foram admitidos podem jogar o
jogo. Seu objetivo ¢ a conquista dos troféus em disputa a partir do capital conquistado, que

definem suas condi¢des de dominantes ou de dominados.

Pode-se falar de jogo para dizer que um conjunto de pessoas participa de uma
atividade regrada, uma atividade que, sem ser necessariamente produto da
obediéncia a regra, obedece certas regularidades. O jogo ¢ o lugar de uma
necessidade imanente, que ¢ a0 mesmo tempo, uma logica imanente. Nele ndo
se faz qualquer coisa impunemente. E o sentido do jogo, que contribui para
essa necessidade e essa logica, ¢ uma forma de conhecimento dessa
necessidade e dessa logica. (BOURDIEU, 2004, p. 82).

Ou seja, o campo € o ambito espacial delimitado de lutas onde se desenvolve o jogo,
pelos que manifestam e exercem o interesse em nele permanecer. O capital € o conjunto de
recursos que cada jogador dispde para jogar o jogo, € também o troféu em disputa. A alusdo aos
troféus, dentro da metéfora do jogo, remete ao que esta em jogo no campo (THOMSON, 2018,
p. 98), objetivo primordial dos agentes dentro do campo, que € a acumulagdo de capital.

E o habitus, dentro desta analogia, ¢ a pratica reiterada do jogo. Uma pratica que
expressa as relagdes sociais dominantes, das quais o agente, querendo ou ndo, ¢ um produtor e
reprodutor (BOURDIEU, 1983, p. 72).

Deste modo, o campo produz e reproduz relagdes de poder que atuam como critérios de

dominagdo, na medida em que mantém estaveis as posi¢des dos dominantes, nao permitindo a
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ascensao dos dominados a ponto de subverter as estruturas ja enraizadas no meio social. Advém
deste mecanismo portanto um poder simbdlico, que conserva a transforma a realidade social a
partir de elementos cognitivos da representacdo da realidade, “que escondem ou iluminam suas
arbitrariedades inerentes” (WACQUANT, 2002,p. 99). Na expressao de Bourdieu, trata-se de

um:

poder quase magico que permite obter o equivalente daquilo que é obtido pela
forca (fisica ou econdmica), gracas ao efeito especifico de mobilizacao, so se
exerce se for reconhecido, quer dizer, ignorado como arbitrario.
(BOURDIEU, 2000, p. 14)

A violéncia simbdlica, “doce e mascarada” (AZEVEDO, 2011, p. 29), longe da
imposicao fisica do poder, assegura na dimensao das mentalidades a perpetuacao da dominagao.
Bourdieu ¢ explicativo quando afirma que a dominagdo se opera também no cérebro dos
dominados, referindo-se ao reconhecimento pelo desconhecimento (BOURDIEU, 2004, p.57).

E, portanto, a violéncia simbodlica uma:

(...) violéncia suave, insensivel, invisivel a suas proprias vitimas, que
se exerce essencialmente pelas vias puramente simbolicas da
comunicagdo ¢ do conhecimento, ou, mais precisamente do
desconhecimento, do reconhecimento ou, em ultima instancia, do
sentimento (BOURDIEU, 2012, p. 7).

A autoridade destes dominantes determina a ortodoxia do campo, enquanto elemento
voltado para a conservacao do capital simbolico e a consequente manutencao do poder. Ja por
parte dos dominados, ha pela heterodoxia, a tentativa de subversao das estruturas de poder por
via da aquisi¢ao do capital, e de consequente poder simbolico dentro do campo. Nesta disputa
pelo troféu no campo, os jogadores admitem como pressuposto instituido a doxa. Esta, segundo
Bourdieu, ¢ um “conjunto de crencas fundamentais que nem sequer precisam se afirmar sob a
forma de um dogma explicito e consciente de si mesmo” (BOURDIEU, 2001, p. 25). O mesmo
Bourdieu afirmou ainda que “ndo héa reconhecimento mais absoluto do que o reconhecimento
da doxa, ja que ela ndo se percebe como reconhecimento. A doxa ¢ responder sim para uma
pergunta que eu nao fiz” (BOURDIEU, 2014, p. 250). Segundo a definigdao de Cécile Deer, a
doxa se refere a opinides e percepgdes que embora sejam compartilhadas, ndo sdo questionadas
quando se expressam nos campos (DEER, 2018, p. 156).

As diversas possibilidades metodoldgicas da teoria de Pierre Bourdieu, e os inimeros

campos a serem definidos, convergem para a possibilidade de analise através de parametros,
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conceitos € mecanismos sociais melhor delimitados, todos gravitando em torno da nogao de
campo de seus conceitos proprios. Deste modo, em todo o percurso de sua extensa obra, o
proprio Bourdieu formulou anélises e teorizagdes acerca de alguns campos especificos, dentre

0s quais o campo juridico.

2.2. 0 CAMPO JURIDICO

Sendo o objetivo deste estudo a andlise sobre o judicidrio a partir da teoria dos campos
sociais de Bourdieu, passa-se a tratar primeiramente do campo juridico, que espelha relagdes e
hierarquias de poder, capitais especificos e habitus proprios. Em seguida, explora-se algumas
questdes trazidas pelo socidlogo francés acerca do Estado, do qual o direito ¢ parte intrinseca
(CARLOMAGNO, 2011, p. 245), visando a defini¢do das caracteristicas do judiciario enquanto
um ambito social proprio e também regido pelos conceitos bourdieusianos.

Para Bourdieu, existem algumas concepgdes do direito que podem ser vistas como
opostas ou antagénicas. Uma primeira, que o define como um sistema fechado e decifrado
apenas pela sua propria dinamica, independente do contexto social em que se insere. Outra, por
sua vez, que reflete diretamente as relagdes de forga e os interesses dominantes existentes na
sociedade (BOURDIEU, 2000, p. 210). Entretanto, Bourdieu pondera que ambas as visdes
seguem a extremos, quando considera que o universo juridico se apresenta como relativamente
independente as pressdes externas, mas ao mesmo tempo constitui-se como um ambiente
permeado por pressoes internas, ditadas por hierarquias e autoridades. Ou seja, embora o campo
estabelega as suas proprias regras de conduta, revelando certa autonomia, sofre em
contrapartida a influéncia de outros campos.

Nesse sentido, Ravina (2000, p. 60) pondera que a critica de Bourdieu rechaca nao
apenas a perspectiva interna do direito, que o concebe do ponto de vista formal, enquanto
conjunto de normas incorporadas e estruturadas. Rechaga também e a0 mesmo tempo, a sua
dimensdo estruturalista, que concebe o direito como o resultado unico de fatores e
condicionantes externos, € que tornam o direito um subproduto, ou um instrumento destes
condicionantes, afastando-o de sua autonomia.

O direito assim faz o mundo social, mas também ¢ feito por este (BOURDIEU, 2000, p.

237). Sobre esta dupla determinagdo dos elementos formadores do direito, assevera Bourdieu:

As praticas e os discursos juridicos sdo, com efeito, produto do funcionamento
de um campo cuja logica especifica estda duplamente determinada: por um
lado, pelas relagdes de forca especificas que lhe conferem a sua estrutura e
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orientam as lutas de concorréncia ou, mais precisamente, os conflitos de
competéncia que nele tém lugar e, por outro lado, pela 16gica interna das obras
juridicas que delimitam em cada momento o espaco dos possiveis e, deste
modo, o universo das solu¢des propriamente juridicas.(BOURDIEU, 2000, p.
211).

Demonstra Bourdieu que no campo juridico travam-se lutas que vao desde a
interpretagdo do texto juridico, a até a busca por posi¢gdes hierarquicas de dominancia, o que
revela a busca por capital especifico. Destacam-se dois efeitos. O primeiro, de apriorizacao,
que se revela na impessoalidade e na neutralidade expressada na linguagem juridica. Seja para
a constru¢do de mandamentos impessoais, despersonificados, seja para dotar estes
mandamentos universais em formulas conceituais, definidoras de uma constru¢ao ao mesmo
tempo neutra e ampla.

Define-se assim o campo juridico como um local onde se disputa o monopoélio do direito
de dizer o direito (BOURDIEU, 2000, p. 212), sendo este um capital especifico do campo.
Bourdieu destaca que esta concorréncia potencializa a cisao entre os profanos e os profissionais,
sendo que em relacdo a estes, ha uma subdivisdo entre dois grupos de agentes juridicos. Um
primeiro grupo, composto pelos profissionais que disputam o monopdlio da elaboragao tedrico-
doutrinaria, voltados que estdo para o ensino e a reproducao de suas concepgoes interpretativas.
E de outro lado, encontram-se os profissionais intérpretes do caso particular, mais pragmaticos,
que realizam os atos de concretizacdo da aplicagdo legal aos casos concretos, fungdo exercida
pelos magistrados (BOURDIEU, 2000, p. 217). E em relagdo a figura do juiz e ao seu trabalho
interpretativo, assevera Bourdieu que ndo se trata de mero ato solitario de interpretagao juridica,
mas antes um ato de consagracao de um comando legal que ¢ “resultado de uma luta simbodlica
entre profissionais” (BOURDIEU, 2000, p. 224), para o atingimento de éxito através da
utilizacdo dos meios disponiveis de que dispdem. O veredito ¢ legitimado por esta eficacia
simbolica que decorre da correlagao de forcas existente no campo.

O capital existente determina um outro tipo de luta caracteristica, que se desenvolve
entre os que ja estdo inseridos no campo juridico, € os que nele ndo atuam, pois detém uma
visdo vulgar, que os identifica enquanto leigos ou profanos®. Trata-se de um embate que se
origina no capital em disputa, que ¢ definido por um lado, pelos habitus, pela linguagem prépria
e pelo peculiar dominio do trabalho juridico, de saber o direito, que ¢ exercido pelos

profissionais, e ao qual os profanos ou leigos simplesmente aderem. Este trabalho juridico ¢

3 “Profano, a palavra diz bem, vem da linguagem religiosa e designa alguém que nio pertence ao campo, que nio
¢ iniciado, que ndo aprendeu a historia propria do campo (...) (BOURDIEU, 2014, p. 243).
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valorado, e determina um capital especifico, inclusive financeiro, formando um mercado
proprio, que regula condi¢des de ingresso, classificagdes e iniciativas socialmente

corroboradas.

O corpo dos profissionais define-se pelo monopodlio dos instrumentos
necessarios a construcdo juridica que é, por si, apropriacdo; a importancia dos
ganhos que o monopolio do mercado de servigos juridicos assegura a cada um
dos seus membros depende do grau em que ele pode controlar a produgio dos
produtores, quer dizer, a formacdo, ¢ sobretudo, a consagracdo pela institui¢ao
escolar dos agentes juridicamente autorizados a vender servigos juridicos e,
deste modo, a oferta dos servigos juridicos. (BOURDIEU, 2000, p. 233).

A conclusdo de Bourdieu ¢ de que o campo cria relagcdes de poder que se alicergcam em
“novas necessidades juridicas” (BOURDIEU, 2002, p. 234), criadas e controladas pelos
profissionais, que se auto-qualificam em torno de seus capitais especificos, € assim estabelecem
relagdes de poder que os tornam ascendentes dentro do campo.

A assertiva de Bourdieu revela como se constituem tais relagdes de poder no campo

juridico:

O desvio entre a visdo vulgar daquele que vai se tornar num justiciavel, quer
dizer, num cliente, e a visdo cientifica do perito, juiz, advogado, conselheiro
juridico, etc., nada tem de acidental; ele € constitutivo de uma relagdo de
poder, que fundamenta dois sistemas diferentes de pressupostos, de intengdes
expressivas, numa palavra, duas visdes do mundo. (BOURDIEU, 2000, p.
226).

Neste contexto, o dmbito judicial se insere enquanto local aparentemente neutro, mas
no qual se travam as lutas que sdo exercidas pelos profissionais especializados, e que diante de
argumentos racionalmente descritos, buscam solugdes ao conflito sob a aura da imparcialidade
e da busca pela verdade. Adentrar neste campo implica em uma aceitacao. “Entrar no jogo,
conformar-se com o direito para resolver o conflito, ¢ aceitar tacitamente a adop¢do de um
modo de expressdo e de discussdo que implica a reniincia a violéncia fisica e as formas
elementares de violéncia simbolica, como a injuria” (BOURDIEU, 2012, p. 229). Esta
aceitagdo, pelos profanos, implica assim em uma renuncia a gerirem seus conflitos por si. E
Bourdieu demonstra que esta renuncia também origina a formacgao de capitais. Seja o capital do
campo judicidrio, que assim se consagra enquanto monopdlio da prerrogativa de dizer o direito,

como também se forma o capital do profissional, ao qual os profanos nao tém acesso.
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O campo juridico reduz aqueles que, ao aceitarem entrar nele, renunciam
tacitamente a gerir eles proprios o seu conflito (pelo recurso a forma ou a um
arbitro ndo oficial ou pela procura direta de uma solug@o amigével), ao estado
de clientes dos profissionais; ele constitui os interesses pré-juridicos dos
agentes em causas judiciais e transforma em capital a competéncia que garante
o dominio dos meios e recursos juridicos exigidos pela logica do campo.
(BOURDIEU, 2000, p. 233).

Cabe, ao tratar do campo juridico, ndo desconsiderar que a jurisdi¢do se exerce através
do Estado, sendo portanto de se relacionar o campo juridico e o campo estatal, que possui suas
peculiaridades. Agrega Bourdieu a conhecida expressao de Weber (2013, p. 56) em relagdo ao
Estado enquanto ente que exerce o monopolio da violéncia legitima, a afirmacao de que se trata
em verdade do monopolio da violéncia simbolica legitima (BOURDIEU, 1996a, p. 97).
Converge, contudo, com Weber em relacdo a ser o Estado o ente monopolizador da violéncia
sobre um territorio € em face de uma populagao (SWARTZ, 2017, p. 85). Ao abordar o tema
do Estado, Bourdieu agrega ao campo estatal os capitais economico, cultural, juridico, politico,
entre outros, que qualificam o capital estatal enquanto um metacapital (BOURDIEU, 1996a, p.
99), a exercer um poder sobre as outras espécies de poder, que definem assim o poder especifico
do Estado. Este metacapital por sua vez outorga poder sobre outros capitais especificos
(BOURDIEU; WACQUANT, 2005, p. 172). O metacampo estatal, portanto, integra e¢ ¢
integrado por diversos campos (JOURDAIN; NAULIN, 2017, p. 156), e igualmente ¢ um
espaco de lutas pelo poder.

Nao deixando de considerar o poder judicial enquanto um poder estatal, detentor da
violéncia simbolica legitima, Bourdieu o define como um poder simbdlico de nomeagao ou de
instituicdo (2000, p. 236). Com efeito, quando o direito reconhece direitos, poderes,
identidades, o faz com a chancela do Estado. E o faz expressando o padrao de normalidade que

serve a conservacao da dominagao.

E ¢é de surpreender que a reflexdo acerca das relagdes ente o normal e o
patologico dé tdo escasso lugar ao efeito proprio do direito: instrumento de
normaliza¢do por exceléncia, o direito, enquanto discurso intrinsecamente
poderoso e provido dos meios fisicos com que se faz respeitar, acha-se em
condigOes de passar, com o tempo, do estado de ortodoxia, crenga correcta
explicitamente anunciada como deve-ser, ao estado de doxa, adesdo imediata
ao que ¢ evidente, ao normal, como realizagdo da norma que se anula enquanto
tal na sua realizagdo. (BOURDIEU, 2000, p. 249)

Esta presente no campo juridico e na constru¢do dos vereditos a homologia em relagao

ao campo cientifico, onde estd em jogo o “monopolio da autoridade cientifica” (BOURDIEU,
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1983, p. 122). Trata-se de um campo de formulacao em que os compromissos cientificos sao
engajados, (BOURDIEU, 1983, p. 124), eis que as escolhas sdo estratégias de conservagao das
relagdes de poder dominantes, e de reconhecimento académico aos pares-concorrentes
(BOURDIEU, 1983, p. 126). Logo, o campo juridico se vale dos capitais advindos do campo
cientifico, enquanto instrumentos de formacdo do seu proprio capital, a fim de lhe construir

seus paradigmas e estratégias de ortodoxia. Nesse sentido:

O campo de discussdo que a ortodoxia ¢ a heterodoxia desenham, através de
suas lutas, se recorta sobre o fundo do campo da doxa, conjunto de
pressupostos que os antagonistas admitem como sendo evidentes, aquém de
qualquer discussdo, porque constituem a condi¢do tacita da discussdo: a
censura que a ortodoxia exerce — € que a heterodoxia denuncia — esconde uma
censura a0 mesmo tempo mais radical e invisivel, porque constitutiva do
proprio funcionamento do campo, que se refere ao conjunto do que é admitido
pelo simples fato de pertencer ao campo, o conjunto do que ¢ colocado fora
da discussdo pelo fato de aceitar o que estd em jogo na discussdo, isto €, o
consenso sobre os objetos da dissensdo, os interesses comuns que estdo na
base dos conflitos de interesse, todo o ndo-discutido, o nio pensado,
tacitamente mantidos fora dos limites da luta (BOURDIEU, 1983, p. 145).

Pode-se estabelecer algumas associagdes entre os temas aqui tratados por Bourdieu, e o
pensamento de Michel Foucault. Para ambos, as relagdes de poder ndo se circunscrevem apenas
no ambito do Estado, o que rompe com toda a construgdo histérica da teoria politica que vem
desde o Leviatd hobbesiano. Foucault descreveu relacdes de poder disseminadas em
micropoderes por todo o ambiente social. Em Bourdieu, as lutas pelo capital especifico estao
dispersas nos campos, onde se delimitam as relagdes de poder simbolico.

O poder disciplinar foucaultiano ¢ um poder que se incorpora a subjetividade do
individuo, moldando-lhe para a docilidade de sua indole e para a produgdo. Tem assim, como
elemento caracteristico a dominagao que se exerce no plano do inconsciente. Para Bourdieu, a
proépria nocao de habitus tem como aspecto fundamental um agir sem pensar, que denota formas
de poder que também estdo inculcadas no inconsciente de dominados e dominantes. Conforme
Beate Krais, as formas de poder ¢ dominagao tratadas por ambos se tornam eficazes porque sao
internalizadas pelos individuos e agem sobre suas corporeidades (2017, p. 206). H4 aqui uma
diferenca significativa em relagdo a dominagdo conforme descrita por Weber, para quem ha
vontade ou interesse em obedecer, e portanto, uma decisdo consciente pelos dominados.
(WEBER, 1983, p. 170).

Partilham ainda Foucault e Bourdieu do entendimento sobre a relagdao proxima entre

saber e poder, no sentido de que as relacdes de poder estdo permeadas por um saber que o
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legitima, exercendo sujeicdo e dominacao. Se Foucault trabalha exaustivamente esta relagao,
Bourdieu também demonstra, quando se refere ao campo juridico, que entre profanos e
profissionais ha uma relagdo de poder (BOURDIEU, 2000, p. 226), permeada pela dependéncia
daqueles em relacdo ao capital especifico dos profissionais, traduzida nas habilidades de
conhecimento dos mecanismos juridicos, capital este que ¢ valorado e determina parametros de
poder.

Enquanto em Foucault o direito ¢ representado por imagens, uma das quais o classifica
como normalizado-normalizador (FONSECA, 2012, p. 235), Bourdieu captura esquema
analitico semelhante quando define o campo juridico enquanto um mecanismo de poder
simbolico que “faz o mundo social, mas com a condi¢ao de se ndo esquecer que ele ¢ feito por
este” (BOURDIEU, 2000, p. 237). O campo ¢ um espaco social estruturado e estruturante
(MIGUEL, 2015, p. 198), na medida em que ¢ determinado pelas lutas que nele se travam, e
reproduz estas correlagdes de forcas através do habitus e das regras proprias do seu
funcionamento.

Foucault estabelece, por meio da relacdo entre saberes e poderes, como os regimes de
verdades foram historicamente sendo construidos. Inclusive do ponto de vista das praticas
judiciarias, a nocao do que se entendeu por verdade também sofreu alteragdes ao longo do
transcurso histérico (FOUCAULT, 2013). Em Bourdieu, a verdade prevalecente no campo ¢ a
verdade decorrente da relagdo de poder em disputa no campo, e se constitui refletindo a
ortodoxia enquanto status quo determinado pelos dominantes.

Outro elemento que aproxima as tematicas de Foucault e Bourdieu, se refere a uma
reflex@o sobre as resisténcias aos poderes por eles analisados. Foucault dedica-se a este tema
em sua ultima fase de producao que vai desde 1980 até o seu precoce falecimento, quando trata
do tema do cuidado de si, a partir de suas investigagdes de temas da antiguidade greco-romana.
Para Cesar Candiotto, a resisténcia em Foucault cria um sujeito singular, que “torna-se sujeito
e objeto para si proprio, denotando uma subjetividade ética irredutivel aos mecanismos
disciplinares e as regulagdes do biopoder nas modernas sociedades ocidentais” (2008, p. 89).

Bourdieu por sua vez, concebe em todo campo um espago de resisténcia e de

possibilidades de transformacgao pela heterodoxia. Ressalta que:

A destruicao deste poder de imposi¢ao no desconhecimento supde a tomada
de consciéncia do arbitrario, quer dizer, a revelagdo da verdade objetiva ¢ o
aniquilamento da crenga: é na medida em que o discurso heterodoxo destroi
as falsas evidéncias da ortodoxia, restauragdo ficticia da doxa, e lhe neutraliza
o poder de desmobilizagdo, que ele encerra um poder simbolico de
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mobilizacdo e subversdo, poder de tornar actual o poder potencial das classes
dominadas. (2000, p. 15).

E certo, entretanto, que estas possibilidades de resisténcia sdo dificultadas ante a agdo
das forgas dominantes, ¢ em face da pouca capacidade dos individuos em libertar-se de um
habitus que ¢ demasiado invulneravel e impermeavel (MIGUEL, 2018, p. 77).

Foucault e Bourdieu, ndo estabelecem as bases de uma teoria do direito, o que aliés,
jamais foi o intento de suas pesquisas. Mas suas obras possibilitam a analise sobre figuras
juridicas a partir do uso de seus padroes metodologicos. Certamente nao se pode reduzir toda a
analise do pensamento de ambos a apenas alguns padrdes de analise. Pode-se, entretanto,
proceder a utilizagdo destes dois referenciais tedricos nos temas especificos deste estudo, eis
que nao ha ruptura impeditiva ou impossibilidade de se conciliar os pontos de vista expressados
pelos dois autores.

Enquanto Foucault era um filosofo que se dedicava a uma analise das relagdes de poder
historicamente consideradas, Bourdieu possuia outros padrdes e métodos para a sua
investigacdo socioldgica. Uma das diferencas mais visiveis entre Foucault e Bourdieu em
relacdo ao tema das relagdes de poder, provavelmente se refira ao alcance ou abrangéncia da
andlise. Se para Foucault o poder se dissemina nos mais diversos estratos sociais ou
microestruturas, este ndo adentra no exame sobre quem seja o agente que emite os discursos de
produgdo de verdades e exercicio do poder. Bourdieu, por sua vez, adentra com maior
profundidade na busca por este agente. Estd interessado em descobrir quem enuncia os
discursos de verdades, e por consequéncia, a dominacdo. Em uma das escassas referéncias a
Foucault, Bourdieu assinala que o compatriota desenvolve um discurso acerca do saber e o
poder que, ndo levando em conta os agentes e seus interesses, bem como a violéncia simbolica,
torna-se “abstrato e idealista” (BOURDIEU, 1996b, p. 226).

Exsurge um questionamento pertinente ao tema em questdo, que se refere a como
considerar o judiciario em relacdo a teoria dos campos sociais de Bourdieu. Seria o judicidrio
um campo proprio, um subcampo, ou um corpo especifico?

Argumentar sobre ser o judicidrio um campo autonomo, dissociado do campo juridico,
empreenderia uma analise sobre se as principais caracteristicas dos campos se fariam presentes.
Igualmente, seria preciso estabelecer a distingdo que justificaria tratar-se de dois campos
proprios, ao invés de um Unico campo contendo a produgdo do direito e os mecanismos de seu

exercicio, através do judiciario. Na descri¢ao de Bourdieu:
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O campo judicial ¢ o espaco social organizado no qual e pelo qual se opera a
transmutacdo de um conflito directo entre partes diretamente interessadas no
debate juridicamente regulado entre profissionais que actuam por procuragio
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 — mesmo quando se trata
daquelas que ¢ preciso conhecer para vencer a letra da lei (...). (BOURDIEU,
2000, p. 229).

Em verdade, um pretenso campo judiciario reuniria homologias advindas ndo apenas do
campo juridico, mas também do metacampo estatal, dada a natureza ptblica de sua estruturagao,
bem como a forma propria com que se opera o ingresso neste pretenso campo. Todavia, ndo hé
elementos concretos que distinguam totalmente o pretenso campo judicidrio enquanto
autonomo e diverso do campo juridico. Razdo pela qual a caracterizacao do judiciario enquanto
um campo proprio restaria fragilizada quando em cotejo com os elementos formadores do
campo, e essencialmente com a ndo desvinculacdo total em relacdo ao campo juridico,
certamente mais amplo.

Poderia se pensar ainda no judicidrio enquanto um subcampo, advindo do campo
juridico. Mesmo preservando caracteristicas proprias como certos capitais especificos, habitus
e regras proprias, bem como vereditos enquanto atos de nomeacdo, se preservaria ainda
caracteristicas proprias e estreitas com o campo juridico.

E como entende Rodrigo Ghiringuelli de Azevedo (2011), para quem Bourdieu, quando
analisa o campo judicial, o faz concebendo um subcampo no interior do campo juridico.
Permeia este subcampo, segundo Azevedo, um conjunto de profissionais habilitados no poder
ou competéncia juridica de “transformar uma realidade social (uma queixa, um conflito ou uma
disputa) em uma realidade juridico-judicial” (AZEVEDO, 2011, p. 33). Em sua argumentacao,
entende que em interessando o conflito ao subcampo judicial, a sua entrada neste se opera
através de mecanismos especificos, que partem da premissa de que se aceita as regras deste
jogo judicial que visa a resolucdo do conflito. Em consequéncia, renuncia-se a violéncia fisica,
em nome de um veredito que seja a0 mesmo tempo claro, advindo de procedimentos, e
conforme precedentes ja firmados (AZEVEDO, 2011, p. 33).

A questdo que se coloca ¢ apurar portanto se alguma destas posi¢des se aproximam ou

ndo do caminho trilhado por Bourdieu quando este se referiu ao judiciario como um corpo.

Paralelamente a constituicdo do campo juridico, desenvolve-se o corpo
judiciario. O interesse na nogdo de campo ¢ que, muito frequentemente, as
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descri¢des da génese de um campo se limitam a descrigdo da génese de um
corpo. A diferenga é consideravel: se um campo ndo existe sem um corpo, se
o campo religioso ndo existe sem um corpo sacerdotal com os profetas, um
campo ndo se reduz a um corpo. (...) Na verdade, a existéncia de um corpo
judiciario ndo basta para construir um campo juridico. Dito isto, a medida em
que o campo juridico se constitui como um espago unificado dentro do qual
os negdcios s6 podem ser tratados juridicamente (os campos sdo sempre
tautologicamente definidos), em conformidade com a definicdo dominante do
direito, isto é, em conformidade com a definicdo estatal do direito, constitui-
se um corpo de pessoas que t€m interesse na existéncia desse campo e que
devem sua existéncia legitima a existéncia desse campo. (BOURDIEU, 2014,
p- 283).

Descreve Bourdieu dois movimentos especificos em relacao a este corpo judiciario. A
codificagdo, cuja validade dos comandos legais vai abranger uma certa jurisdicdo e uma
formaliza¢dao dos procedimentos, e ainda a viabilizagdo de um processo de concentracdo do

capital juridico, que define competéncias.

O corpo judiciario organiza-se ¢ hierarquiza-se: os prebostes tornam-se juizes
comuns de casos comuns; os meirinhos € os fiscais de ambulantes
sedentarizaram-se e contam, cada vez mais, com lugar-tenentes que se
tornaram oficiais de justica irremoviveis, que aos poucos destituem os
titulares, os meirinhos, que passam a ter fungdes puramente honorificas”
(BOURDIEU, 19964, p. 109)

Para o objeto do presente estudo, entretanto, se considera que o ambito judicial integra
o campo juridico, seja como parte integrante, seja como um subcampo. O rigor classificatorio
parece nao ser determinante para impossibilitar a analise do judicidrio em Pierre Bourdieu.
Ademais, a meng¢do a corpo, acima indicada, igualmente ndo desnatura a percep¢do de que o
judiciario faca parte do campo juridico. Apenas refere-se a uma delimitacdo indicativa a um
corpo de integrantes da estrutura do judiciario, notadamente os magistrados. Este corpo da
magistratura existe paralelamente ao campo juridico, que por sua vez nao se reduz a aquele
corpo, eis que muito mais amplo, composto por outros profissionais tedricos e praticos. Razao
pela qual a mengdo de Bourdieu a um corpo juridico ndo desnatura a sua classificagdo como
um subcampo, ou apenas como parte do campo juridico.

A codificagdo ¢ a decorréncia da formalizacdo dos procedimentos juridicos,
(BOURDIEU, 2004, p. 99), enquanto operacdo de ordenacdo simbolica que compete as
burocracias estatais (BOURDIEU, 2004, p. 101), controlando o consenso sobre o sentido
linguistico e que conferem os patamares de previsibilidade das regras estipuladas. Esta
formalizagdo ¢ também a legitimagdo da consagragao discursiva de uma violéncia simbolica,

cujo exercicio ¢ reconhecido, conforme destaca Bourdieu:
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Mas a forma, a formalizagdo, o formalismo ndo agem apenas pela sua
eficicia especifica, propriamente técnica, de clarificagdo e
racionalizagcdo. Ha uma eficacia intrinsicamente simbolica na forma. A
violéncia simbolica, cuja realizagdo por exceléncia certamente € o
direito, ¢ uma violéncia que se exerce, se assim podemos dizer, segundo
as formas, dando a forma. Dar forma significa dar a uma ac¢do ou a um
discurso a forma que ¢ reconhecida como conveniente, legitima,
aprovada, vale dizer, uma forma tal que pode ser produzida
publicamente, diante de todos(...). (BOURDIEU, 2004, p. 106).

Bourdieu define alguns aspectos ou elementos da codificacdo. Destaca que o
conhecimento se fixa a partir da objetivacdo, com a publicizagdo enquanto ato de oficializacao
por exceléncia (BOURDIEU, 1986, p. 42). Ou seja, a codificagdo a0 mesmo tempo em que
objetiva o conhecimento estabelecido, permite torna-lo publico e confere o carater de
publicidade, sedimentando sua formalizagao e reproducao.

As regras proprias do campo, quando pensadas no interior da estrutura judicidria,
esclarecem como se operam as disputas e os seus efeitos simbolicos. Revelam como os poderes
consagram a ordem estabelecida e a dominagdo. A ortodoxia do campo ¢ a afirmagdo dos
interesses dominantes. A arena judicial ¢ também composta por tais ortodoxias, que se traduzem
em vereditos, doutrinas, formalidades e padrdes comportamentais que ja estdo projetados no
inconsciente dos dominados. A unidade do direito, tida como o ideal de coesdo do sistema de
justica e o arquétipo de uma sociedade pacificada, por esta leitura pode ser considerada também
uma estratégia de preservagao da ortodoxia. Boaventura de Souza Santos descreve o que
denomina de consenso hegemonico neoliberal, que por sua vez exige do judicidrio ampliado
marcos juridicos que se coadunem com o desenvolvimento e o lucro. Nesse sentido, “a tarefa
primordial do sistema judicial ¢ garantir a certeza e a previsibilidade das relagdes juridicas,
clarificar e proteger os direitos de propriedade exigir o cumprimento das obrigacdes
contratuais” (SANTOS, 2011, p. 31). Tal desiderato imposto ao judiciario, bem como
entendimentos jurisprudenciais pacificados, seriam nesse sentido, o habitus juridico
sedimentado (TAVARES NETO, 2014, p. 43).

Percebe-se diversos habitus arraigados no ambito judicial. As vestes talares, a
linguagem, as liturgias e formalidades, a disposi¢do fisica dos locais destinados as partes e ao
juiz na sala de audiéncia. Mauricio Correa de Moura Rezende (2018, p. 286) destaca que o uso
das barrister wigs, as perucas brancas utilizadas pela comunidade juridica no Reino Unido e

suas colonias, que se ligavam a tradicao acerca de um pretenso anonimato dos julgadores e
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demais agentes, assegurando-se assim a ampla defesa, ndo obstante a plena possibilidade de
identificacdo de seus usudrios e a fragilidade de tal constru¢ao juridica.

Tratando da teatralizacdo do cerimonial juridico, referindo-se a vestimenta dos juizes,
Bourdieu observou que “aplicar o direito vestindo um terno ¢ arriscado: arrisca-se a perder-se
a pompa do discurso. Sempre se fala em reformar a linguagem juridica sem nunca fazé-lo,
porque esta € a tltima vestimenta: os reis nus ndo sdo mais carismaticos”. (2014, p. 104). Estes
sdo detalhes reveladores de relagdes de poder consolidadas, em um ambiente em que se luta
pelo capital especifico, que vai desde a decisdo favoravel, reveladora das melhores técnicas e
dos melhores profissionais, passando pelo reconhecimento publico dentro do campo, a até
reflexos econdmico-financeiros decorrentes.

Magistrados igualmente se inserem em relagdes de poder dentro da estrutura interna dos
tribunais. A disputa por cargos e por reputacdo no meio profissional revela o capital especifico
tido como o troféu em disputa. Nesse sentido, os critérios de antiguidade e merecimento, tipicos
das promog¢des na magistratura, sdo essencialmente instrumentos de distribui¢do de capital

(ROCHA, 2015, p. 102), de acordo com o beneplacito dos dominantes do campo.

2.3. A MEDIACAO DE CONFLITOS E O JUDICIARIO A PARTIR DA NOCAO DE
CAMPO

Em linhas gerais, trouxe-se os conceitos e mecanismos fundamentais para a
compreensdo da teoria dos campos sociais, especificamente o campo juridico em Pierre
Bourdieu. Cumpre, em arremate, tracar algumas problematizagdes que decorrem de se pensar
0 ambito judicial que incorpora relagdes de dominagdo em que profissionais juristas e juizes
operam disputas por distribuicdo de capital. Em especifico, cabe tratar de relagdes entre a
mediacdo de conflitos institucionalizada e o campo onde esta passa ser inserida.

O juiz, ao prolatar o veredito, demonstra e exerce seu capital especifico. Neste aspecto,
pode-se bem compreender a disputa pelo monopdlio do capital. Por outro aspecto, a mediacao
de conflitos, ao retira-lo do protagonismo decisério, pode impor ao juiz um papel secundario
em sua prerrogativa de dirimir os conflitos exercendo sua palavra cogente, e por consequéncia,
seu poder simbolico.

A questdo que se coloca neste sentido ¢: o campo juridico admite novos jogadores que
exercam papel decisorio, e assim retirem da figura do juiz parte do seu capital, traduzido no

poder de dizer o direito? O ambiente da mediag@o de conflitos, dentro de um olhar a partir da
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teoria dos campos sociais, ndo desafia as estruturas de manutenc¢ao dos capitais em jogo, quando
redistribui poderes, relativizando o papel do magistrado enquanto dominante no campo?

Ou invertendo a pergunta: sendo a mediagdo de conflitos permeada por uma logica
diversa, pautada pela autocomposi¢do enquanto resultado de um processo dialdgico em que o
reconhecimento do outro exerca, juntamente com a propria ressignificagdo de si, patamares de
equilibrio para a reconexao de elos rompidos, como se pode pensa-la inserida junto a um campo
como o judiciario, pautado pela correlagdo de forcas e disputas de poder, onde a posi¢do do
magistrado prolator de vereditos reflete a posicdo dominante?

A nog¢ao de campo se define essencialmente como um ambito de lutas, em que esta em
disputa o capital especifico. Pensar o judicidrio a partir de Pierre Bourdieu, implica em
considerar-se um dentro e um fora em relagao ao campo (MIGUEL, 2015, p. 203). Os que nele
adentram ou permanecem, decidiram jogar o jogo. Foram tomados pela i//usio e sdo postulantes
aos troféus em disputa. Quanto aos iniciantes no campo, clientes, ou profanos, trata-se na
verdade de um contingente de desprovidos do conhecimento traduzido no capital especifico do
campo juridico, e do dominio das regras juridicas codificadas.

Deste modo, tem-se que efetivamente a mediagdo de conflitos, em sua modalidade
extrajudicial, pode significar uma heresia em relacao ao status quo instituido, na medida em
que desafia-se a autoridade judicial quando hd a diminui¢do de seu poder em relagdo a
prerrogativa entdo univoca de dizer o direito e dirimir conflitos.

Exsurge o questionamento sobre se a mediagao de conflitos, tema central do presente
estudo, se configura ou ndo como uma heterodoxia junto ao campo. Antes, todavia, convém
examinar outros aspectos que podem permitir um caminho em auxilio a busca por esta resposta.

Primeiramente, convém perquirir se a mediacdo extrajudicial, ou em sua forma natural,
seria uma pratica inserida no campo juridico antes mesmo da edicdo do marco legal. Se antes
de integrar comandos legais que a institucionalizaram, a mediacdo sequer pressupunha a
participagdo de representantes das partes versados nas letras juridicas, ou sequer previa
defini¢des sobre a sua estrutura ou funcionamento, a mediacao de conflitos extra judicial, ou in
natura, poderia ser considerada a priori como fora do campo.

Enquanto uma pratica marginal ao universo juridico, alternativa a palavra cogente do
Estado-juiz, seria at¢ um caminho natural para a mediacao de conflitos encontrar-se em um
primeiro momento dissociada das praticas judiciais. A crescente utilizagdo pelo judicidrio,
primeiro enquanto uma série de experiéncias isoladas, para apds culminar com a
institucionalizagdo, certamente trouxe a mediacao para o campo juridico. Resta, outrossim saber

em que condicdo especificamente a mediacao institucionalizada se insere dentro do campo.
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De plano, ha uma incompatibilidade a se analisar. A constru¢dao jusfilosofica da
mediacdo, que consagra o empoderamento das partes para a tomada da melhor decisdo, e o
reconhecimento do outro na perspectiva da alteridade, ndo pode se manter no epicentro de um
cenario permeado por disputas de poder. A inser¢cao da mediagdo de conflitos junto ao campo
juridico a insere também em um campo de lutas. Até porque a dimensao filoséfica da mediagao
somente a concebe enquanto uma possibilidade de luta que ndo ¢ uma disputa pela condi¢do de
dominante, mas sim pela resisténcia a subjetivacdo do individuo.

Portanto, ¢ possivel vislumbrar-se no campo juridico de Bourdieu a perspectiva do
direito com algum viés emancipatorio, ou minimamente liberto de disputas de poder
historicamente estabelecidas? A resposta passa pela questao das ortodoxias e heterodoxias que
agem no campo. Em uma entrevista realizada em Londres, em 1991, Bourdieu (1996, p. 268) ¢
questionado a respeito da nocdo de doxa, e quanto a ser este um conceito que enfatize a
naturalizacao de ideias. A questdo era sobre se haveria espago para que as pessoas fossem mais
descrentes ou criticas em rela¢do a doxa, podendo ainda assim serem por ela pautadas, e sobre
qual o espaco na doutrina de Bourdieu para dissidéncias, criticas e oposigdes.

Em resposta, Bourdieu faz observagdes sobre a violéncia simbdlica e a dominagao
enquanto mecanismos que operam nos corpos a nivel do inconsciente. Parte de sua resposta,

que inclui até mesmo menc¢ao a Foucault, merece transcrigo:

Tao logo pensamos nestes termos, fica claro que o trabalho de emancipagéo ¢
muito dificil; ¢ tanto uma questdo de ginastica mental quanto de
conscientizacdo. E, como intelectuais, ndo estamos acostumados a isso. Eu
chamo a isso predisposi¢do academicista. Uma predisposi¢do a que todos
estamos expostos: achamos que os problemas s6 podem ser solucionados
através da consciéncia. E ¢ ai que divirjo de Foucault, e gostaria de estabelecer
um contraste com o importante conceito de disciplina que ele tem. A
disciplina, pelo menos em francés, aponta para uma coisa externa. A disciplina
¢ imposta por uma forca militar. Tem-se que obedecer. Em certo sentido, ¢
facil rebelar-se contra a disciplina, porque se tem consciéncia dela. Mas, na
verdade, creio que, em termos de dominagdo simbdlica, a resisténcia ¢ muito
mais dificil, pois € algo que se absorve como o ar, algo pelo qual o sujeito ndo
se sente pressionado; esta em toda parte e em lugar nenhum, e é muito dificil
escapar dela. Os trabalhadores vivem sob este tipo de pressdo invisivel e,
assim, adaptam-se muito mais a sua situagdo do que podemos supor.
Modificar isso € muito dificil, especialmente hoje em dia. Com o mecanismo
da violéncia simbolica, a dominacdo tende a assumir a forma de um meio de
opressdo mais eficaz e, nesse sentido, mais brutal. Pense nas sociedades
contempordneas em que a violéncia tornou-se branda, invisivel.
(BOURDIEU; EAGLETON, 1996, p. 270).
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Percebe-se, portanto, como Bourdieu atribui as formas de subversao do campo um papel
muito mais desafiador, no sentido de que os mecanismos de violéncia simbolica e de
manuten¢do das forgcas hegemodnicas no campo contém relagdes de poder consideravelmente
fortalecidas e pouco permeaveis a modificacdes. Demonstra-se a dificuldade de que
heterodoxias se transformem em paradigmas subversores no campo. Com efeito, se as escolhas
tém poucas possibilidades de desfavorecer os dominantes (CARLOMAGNO, 2011, p. 246), o
campo tem sua doxa e toda a sua estrutura voltada para a conservacao das relagdes de
dominacao.

Embora reconhega as possibilidades de resisténcia e de heterodoxia enquanto subversao
do campo, Luiz Felipe Miguel aborda uma frequente critica que se impde a Bourdieu,
atribuindo-lhe um pessimismo e uma certa resiliéncia em relacdo a dominag¢ao nos campos.
Critica esta que até Bourdieu reconhece (BOURDIEU; EAGLETON, 1996, p. 268). Para
Miguel (2015), entretanto, a obra de Bourdieu revela que os processos de transformagao social
“sa0 mais complexos e mais tingidos de elementos de manutencdo do que as utopias
transformadoras gostam de crer” (2015, p. 199). Afirma Miguel que a compreensao dos 6bices
a transformacdo da dominagdo em Bourdieu, demonstra que o aparente pessimismo ¢ em
verdade um alerta contra solucdes faceis (2015, p. 199), e a simples tomada de consciéncia
pelos dominados nao implica necessariamente na implementacao de estratégias emancipatdrias
e de libertagdo. (2015, 210).

Podem se entender como equivalentes as expressoes heterodoxia e resisténcia? Se a
heterodoxia implica em uma subversao no campo que se opera dentro da aceitacdo das regras
do jogo instituido, visando o atingimento da condi¢cdo de dominante, ha que se perquirir sobre
a similaridade entre a heterodoxia e a noc¢ao de resisténcia aqui consideradas.

A associacao da mediacdo de conflitos enquanto espago de resisténcia, conforme a
constru¢do da dimensao filosofica da mediagcdo anteriormente formulada, ndo pressupde um
embate pautado por relagdes de poder que busquem a dominacgdo. O sujeito encontra nas
praticas como a mediacdo de conflitos uma possibilidade de resisténcia, que se traduz na sua
auto constitui¢ao frente aos saberes e poderes hegemonicos. Mas embora se aproxime da idéia
de heterodoxia, em relagdo a configurar-se como oposic¢ao a ortodoxia do campo, dissocia-se
desta quando efetivamente a resisténcia nao almeja as posigdes e capitais disponiveis neste
campo. Com efeito, a perspectiva emancipatdria da mediagdo de conflitos ndo passa por um
projeto de poder que venha considera-la enquanto um elemento dominante, no sentido de que
a cultura do consenso passe a se sobrepor a cultura do litigio. Ou seja, ndo ha uma disputa

calcada em interesses em torno de uma posi¢ao hegemodnica. A dimensao filos6fica da mediagao
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ndo tem como requisito de validade auto constituir-se enquanto vertente hegemonica como
condi¢do de sua existéncia. Este ndo ¢ um capital em disputa. O que por si indica a dificuldade
de se conceber, no campo juridico, a media¢do institucionalizada enquanto pratica de
resisténcia.

Portanto, a resisténcia ¢ uma insurgéncia mais incisiva, pois rompe com as regras
instituidas, diversamente da heterodoxia.

Conforme ja se afirmou, as for¢as em disputa no campo aceitam as regras do jogo, em
um siléncio de cumplicidade objetiva. Para que se conceba a mediagdo de conflitos enquanto
inserida dentro da estrutura e das praticas da arena judicial, as partes em conflito que se langam
a mediagdo e os respectivos mediadores ndo demonstram a illusio para jogar o jogo neste campo
juridico.

A institucionaliza¢cdo da mediagao de conflitos traz para o judiciario quem opta por uma
forma de resolucao de conflitos que implica exatamente na autonomia decisoria das partes, em
detrimento da aplicacdo da palavra cogente do Estado-Juiz. Portanto, a opg¢do pela
autocomposicao com a mediagdo, que ¢ uma op¢ao de rejei¢do da forma jurisdicional, passa a
ser disciplinada por esta mesma estrutura da jurisdi¢ao. Ou seja, o judiciario se serve de formas
que sdo alternativas a ele proprio (ASSUMPCAO, 2006, p. 7).

Toda a construgdo conceitual da mediacdo de conflitos formulada e analisada neste
estudo, orienta para que as partes se reconfigurem de modo autdonomo para que, diante do
conflito, transformem-no e transformem-se nele. Esta transformagao das partes em conflito ndo
¢ a transformagdo que visa a incorporacao dos habitus proprios do campo. Trata-se de bases
ético-comportamentais absolutamente diversas. Ou até mesmo antagdnicas. O paradigma
transformativo da mediacdo de conflitos a percebe enquanto um processo de busca de si e de
entendimento da figura do outro. O paradigma do campo juridico ¢, invariavelmente, a adesao
a um habitus, que cria estruturas cognitivas que internalizam a ordem social (SCKELL, 2016,
p. 160), moldando personalidades por jornadas absolutamente diversas — contrarias até —do que
se privilegia no ambito autocompositivo da mediagao.

O mesmo ocorre em relacao a linguagem juridica, absolutamente formatada, adaptada,
cooptada pelo campo. A linguagem do direito, ao consagrar canones instituidores de uma
separacao entre iniciados e iniciantes, ¢ mais um elemento de distingdo. As expressdes em latim,
a alcunha de doutor, a oratoria rebuscada em sustentacdes orais, sdo manifestagdes que
delimitam fronteiras. Trata-se de um mecanismo de dominagao e de manutengao da ortodoxia.
A linguagem juridica se volta para uma retorica da impessoalidade e da neutralidade

(BOURDIEU, 2000, p. 215). Esta linguagem impessoal e que se pretende universal, desafia e
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desestimula a formacao de subjetividades das partes para o empoderamento ¢ a alteridade. Se a
linguagem juridica deve ser objeto de apropriagdo e dominio por aqueles que pretendem atuar
no campo, os iniciantes no campo devem optar por desenvolvé-la ou ndo. Entretanto, a opcao
autocompositiva da mediagdo se formata através de outros elos comunicativos, dissociados de
liturgias, de modo que esta disparidade em relagdo a linguagem implica em um 6Obice central.

Pensar-se uma técnica autocompositiva que se construiu fundamentada exatamente na
tentativa de superacdo das dificuldades comunicativas entre as partes em conflito, por certo
implica em construir pontes ¢ meios de aprimoramento dos canais de escuta e entendimento.
Quando se determina que a linguagem a ser utilizada seja outra, diversa do 1éxico interpretativo
que as partes desenvolvem no ambiente natural da mediacdo, por certo esta ruptura influi nas
percepgdes, sensagdes, sentimentos e reflexdes proprias da mediagcdo, desnaturando
consideravelmente as possibilidades de desenvolvimento de uma ambiente efetivo de
autocomposicao pautada pela mediacao de conflitos.

Pierre Bourdieu dissecou nuances do campo juridico que se voltam para o atendimento
de interesses que sdo em verdade capitais outros, mas que também se fazem presente no direito
e no judiciario. Os servigos juridicos disponibilizados como caminho tnico para a resolucao de
demandas, ou como o monopolio do direito de dizer o direito, oferecem-se enquanto um produto
(BOURDIEU, 2000, p. 233). As diferenciacdes entre experts e leigos criam uma demanda
destes em torno dos servigos daqueles. Estabelece-se assim um mercado proprio, que busca
vender solugdes técnicas, referendadas pela chancela estatal aos que se veem diante de um
conflito. O campo juridico reduz quem renuncia a gerir seu proprio conflito a condigdo de mero
cliente de servicos juridicos. Sao criados deste modo mercados e demandas diversas, que ao
conferirem um protagonismo qualitativo ao trabalho dos dominantes, cria também mercados
proprios e solugdes que a seu modo sao construidas.

Os profissionais do campo “produzem a necessidade de seus proprios servigos, como 0s
unicos capazes de adotar postura correta perante a lei” (CARLOMAGNO, 2011, p. 246). Tais
solucdes consagradas neste mercado proprio definido pelo campo juridico, que passa pelo
parecer dos experts, pela busca da tutela estatal, e pela entrega de solugdes juridicas pelos
dominantes deste campo a seus clientes, sdo solugdes construidas em embates e litigios. Sao
produtos que se traduzem em vereditos, os quais apenas os melhores profissionais conseguem
obter.

Esta logica permeia um mercado proprio, no qual todos os profissionais querem,
movidos pela illusio, tornar-se dominantes. Podem assim, detentores de maiores capitais,

participar deste mercado em melhores condigdes de vislumbrar o conjunto de seus servigos
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juridicos, sendo melhor reconhecidos e valorados técnica e financeiramente. Ou seja, nao
apenas os servigos juridicos s3o um produto neste mercado hegemonicamente definido pelo
campo. O conflito também ¢ um produto. Uma matéria prima a ser beneficiada. Na légica do
campo juridico, o conflito € a correnteza que gira a roda de um mercado proprio, permeado por
relagdes de poder e de dominagao.

Na esteira deste raciocinio, a mediagdo de conflitos tende a romper com a légica do
funcionamento do mercado dos servigos juridicos tradicional, por um aspecto essencial. A
autocomposicao nado extrai do conflito todas as suas potencialidades, no sentido de fomentar o
mercado dos servigos juridicos. Um litigio que se encerre através da mediagdo, na audiéncia
prevista no art. 334 do Cédigo de Processo Civil*, traz muito menos alimento ao mercado dos
servigos juridicos do que uma demanda que siga até a resolucdo através do transito em julgado
junto aos Tribunais Superiores. A tematica de Pierre Bourdieu faz pensar que campos sao
espacos de lutas que se desenvolvem por interesses. Tais interesses estdo centrados em figuras
dominantes, divididas entre tedricos ou praticos (BOURDIEU, 2000, 217), sendo o litigio e o
seu elastecimento, um vetor essencial na determinagdo da distribui¢ao dos capitais.

Em oposicao a este ponto de vista, poderia se supor que quando a mediacao de conflitos
adentra definitivamente no campo juridico, consagrando-se no plano legal e enquanto pratica
judiciaria institucionalizada, criar-se-ia um novo mercado, composto por uma nova categoria
de profissionais, e cujos capitais especificos poderiam passar a ser os mesmos, ou proximos do
campo juridico. Ou seja, se os servigos juridicos contenciosos contém um conjunto de
profissionais especialistas, letrados na linguagem prépria do litigio € nos mecanismos proprios
que determinam o acesso aos troféus possiveis, 0 mesmo poderia se dar em relagdo a um
mercado proprio das praticas autocompositivas institucionalizadas.

Nesta leitura, cumpre considerar que as praticas que se encontravam totalmente fora do
campo juridico, eis que tidas como marginais, ndo praticadas, passam a ser incrementadas por
rearranjos institucionais que as transformam em praticas admitidas no campo. Todavia,
conforme Bourdieu, o campo ¢ composto por caracteristicas e requisitos proprios.
Primeiramente, disputas de poder, na medida em que o campo ¢ uma arena de lutas. A nogao
de capital trazida por Bourdieu, determina pelo que exatamente se luta no campo. Mas caberia

questionar sobre qual seria o capital especifico em um campo que passa a admitir as praticas

4 Art. 334. Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais ¢ ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. (BRASIL, 2015. Cddigo de Processo
Civil).
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autocompositivas. A resposta passa essencialmente por considerar um mercado especifico, com
profissionais especializados em técnicas de pacificagdo social, possuidores de formacao técnica
voltada para a composi¢cdo de solugdes conciliatorias. Nesse mercado, os servigos juridicos
especificos seriam normalmente remunerados, e dominantes ¢ dominados interessados neste
novo campo, com o passar do tempo ocupariam seus postos € hierarquias.

Nao se pode desconsiderar que o capital econdmico também possui grande importancia
na correlacdo de for¢as no campo. O litigio, enquanto conflito institucionalizado perante o
judiciario, e enquanto matéria prima neste mercado, ndo se transforma em maiores
possibilidades de atuagdo — e por consequéncia, de distribuicdo de capital — em um mercado
onde o éxito da mediacdo que atinge a pacificacdo ¢ ao mesmo tempo o fracasso em explorar-
se novas possibilidades de prestacao de servigos juridicos. Esta demanda de servigos juridicos
em verdade ¢ um dos combustiveis que se converte em capital dentro do campo, e determina os
profissionais dominantes e os dominados, que por sua vez veem o mundo com as lentes
fornecidas pelos dominantes (MIGUEL, 2018, p. 76). Por esta andlise, a mediacao de conflitos
tenderia a ser considerada uma préatica dissonante no campo juridico.

Pode-se enfim responder a pergunta anteriormente formulada, sobre se a mediacao de
conflitos institucionalizada ¢ uma heterodoxia ou uma pratica herética junto ao campo juridico.
A mediagdo institucionalizada passa a pertencer ao campo, embora ndo se mantenha
necessariamente como uma heterodoxia. Com a sua institucionalizacdo, o que se observa ¢ a
efetiva inser¢cao no campo, mas nao enquanto elemento subversor. Nao ha com a mediagao de
conflitos, illusio ou estratégia de dominagdo, nem tampouco disputa pelos capitais em jogo no
campo juridico.

Ha aqui uma outra possibilidade argumentativa que o pensamento de Bourdieu permite
explorar. A institucionalizagao da mediagao de conflitos teve como origem uma gestao politica
oriunda de setores dominantes, que a partir de dado momento passam a vé-la como um caminho
para a resolugdo de um problema proprio do judiciario, ligado a necessidade de
redimensionamento do volume de processos judiciais em tramitacdo. Esta gestdo politica se
observou na América Latina por intermédio de institui¢des internacionais, € ¢ recepcionada ao
longo do tempo. No Brasil, especificamente, ndo apenas a edigdo da Resolucao n® 125/2010
pelo Conselho Nacional de Justi¢a, mas o posterior advento do Cédigo de Processo Civil e da
Lei de Mediagdo, expressam a materializacdo dessa agdo politica.

Ou seja, a institucionaliza¢do da mediagdo de conflitos atendeu essencialmente a uma
demanda das elites judiciarias, e nem tanto uma reivindicagdo do jurisdicionado, ou de alguma

base popular que tenha clamado por normas disciplinadoras sobre o tema. Como ¢ sabido, a
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Resolugao 125/2010 se originou de uma deliberacao da elite do judiciario, representada pelos
membros do Conselho Nacional de Justica. Por sua vez, as disposi¢des referentes a mediagao,
no Cddigo de Processo Civil e também na Lei de Mediagdo, tiveram sua origem em projetos
encampados pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual, pela Associacao dos Magistrados
Brasileiros, € no caso da codificacdo processual, tendo ainda a atua¢do preponderante da
Comissdo de Juristas®, instituida pelo Ato do Presidente do Senado Federal n® 379/2009
(BRASIL; CONGRESSO; SENADO, 2009), conforme ressalta Fernanda Tartuce (2018, p.
275). Menciona-se estes fatos para afirmar que a elite do campo juridico e judicidrio, respaldada
pela elite politica, teve atuacao preponderante no sentido de viabilizar os comandos legais
instituidores da media¢do no caderno legal-processual.

Este movimento especifico de institucionalizagdo estd em parte relacionado a uma gama
complexa de fatores em relagao ao protagonismo do judiciario nos ultimos anos, que vao desde
a crescente implementacdo de direitos em Cartas Constitucionais, passando pela solidificagdao
de uma dimensao ampla ou coletiva de direitos, a até mesmo a ampliagdo das possibilidades de
acesso a justica, fenomenos estes todos convergentes para transformacdo do papel do Poder
Judiciario (BARBOSA, 2008, p. 79). Nesse sentido, € na perspectiva de criagao de solugdes
para o congestionamento das estruturas judiciais diante da carga litigiosa crescente, surge com
forca o tema dos métodos alternativos de composi¢ao de conflitos.

Boaventura de Souza Santos, analisando o caso brasileiro, em que politicas sociais € um
rol de direitos foram ampliados desde a Constituicdo de 1988, observa que aumentam-se as
expectativas em torno da realizacao destes direitos, “de tal forma que a execucao deficiente ou
inexistente de muitas politicas sociais pode transformar-se num motivo de procura dos
tribunais” (SANTOS, 2011, p. 25). Em verdade, tal discussdo remonta ha décadas, e de variadas
formas chegou a praticamente todos os sistemas de justica pelo mundo.

Do que se extrai que a incorporagao de métodos autocompositivos pelos sistemas de
justica ndo ¢ exatamente uma novidade, nem tampouco um movimento surpreendente. Deriva

em verdade de um debate que € capitaneado pelo problema do que se convencionou denominar

> A Comissdo instituida pelo entdo Presidente do Senado José Sarney, foi presidida pelo Ministro Luiz Fux, entio
no do Superior Tribunal de Justica. Os demais integrantes da comissdo sdo Adroaldo Furtado Fabricio,
desembargador aposentado do Rio Grande do Sul; Benedito Cerezzo Pereira Filho, advogado; Bruno Dantas,
consultor geral do Senado; Elpidio Donizetti Nunes, desembargador do Tribunal de Justica de Minas Gerais;
Humberto Theodoro Junior, desembargador aposentado de Minas Gerais; Jansen Fialho de Almeida, juiz do
Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios; Jos¢ Miguel Garcia Medina, advogado; José Roberto dos
Santos Bedaque, desembargador do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo; Marcus Vinicius Furtado Coelho, membro
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB); e Paulo Cesar Pinheiro Carneiro, advogado e
ex-Procurador de Justi¢a. (BRASIL, 2009).
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de crise do judiciario, mas que pode ser definido a grosso modo como o problema da
incapacidade de se dar uma vazao considerada adequada a um fluxo grande e crescente de
litigios. Ou mais especificamente, o “judicidrio vem sendo pressionado para cumprir seu papel
com maior eficiéncia, e por isso ¢ necessario buscar alternativas” (FILPO, 2016, p. 47).

Talvez esteja ai uma das questdes chave para compreender por que a mediagdo de
conflitos, aparentemente uma solugdo para o problema da alta litigiosidade, ainda ndo se
mostrou até a atualidade como um fator determinante para a diminui¢do do volume processual
em tramitacdo. Ha uma evidente diferenciagdo entre o0 modo como a mediacao ¢ vista pelo
judiciario, e o modo como toda a construgao teorica da mediacao a define.

A mediacdo de conflitos ¢ para além de uma técnica, uma pratica calcada na recuperagao
dos canais de didlogo entre as partes em conflito, que se vale do auto-empoderamento e da
alteridade enquanto valores fundamentais. Mas para o campo juridico, especificamente o
judiciario, o olhar sobre a mediagao ¢ absolutamente diverso. Conforme Carlos Morales de
Setién Ravina, o interesse especifico do campo juridico estd nas lutas que se travam em seu
interior, ou na relagdo do campo juridico com o campo do poder. Este interesse, todavia, ndo se
traduz necessariamente na eficiéncia juridica ou a justica social. Trata-se de um interesse que
esta vinculado a um formalismo especifico e em sua aceitacao (2000, p. 65). A mediacao de
conflitos, assim, passa essencialmente pela necessidade de resolucdo de um problema
especifico, que ndo é a resolugdo do conflito em si. E a diminui¢io do impacto da carga litigiosa.
Com isso privilegia-se a constru¢do da imagem de um judicidrio célere e que consegue
dimensionar a carga conflitiva de modo eficiente. Este conceito ¢ um capital dentro do campo
juridico. O seguinte questionamento reflete bem o que se estd a abordar. “As medidas
alternativas foram pensadas para atender os anseios dos jurisdicionados ou do judiciario?”
(MELLO; BAPTISTA, 2011, p. 120).

Portanto, Bourdieu instiga a se pensar que no campo juridico, as iniciativas
implementadas sdo sempre as iniciativas que servem ao interesse da ortodoxia instituida. A
mediacdo institucionalizada, por este ponto de vista, pode ser encarada como uma apropriagao
feita pelo judiciario, em seu exclusivo interesse, que € o interesse dos dominantes no campo. E
que em sua formulacao, esta voltada essencialmente para os interesses do proprio campo, que
diante de uma forma diversa de dizer o direito, toma-a para si. Ao mesmo tempo em que
incorpora a seu servigo as praticas autocompositivas da mediagdo, mantém incoélume o seu
monopolio do direito de dizer o direito. Com Bourdieu, pode-se conceber a anexagdo da
mediacdo de conflitos pelo judiciario, enquanto uma estratégia de combate a heterodoxia no

campo. E ndo o contrario, ou seja, a implanta¢ao de uma cultura do consenso, heterodoxa, em
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contraposi¢cdo a uma cultura do litigio, ortodoxa, como se este movimento resultasse de uma
nova racionalidade a aflorar.

Sem perder de vista o argumento antes mencionado, sobre a mediagdo de conflitos
extrajudicial significando uma ruptura em relagdo ao almejado monopdlio do direito de dizer o
direito, a apropriagdao da mediacao de conflitos pelo judiciario ¢ a0 mesmo tempo uma resposta
a questionamentos que sdo lancados as elites judiciarias, quanto a solugdes para a alta carga
litigiosa, e a reacdo a uma ameaga aparentemente subversora no campo. O controle da mediacao
de conflitos pelas elites judicidrias, que no Brasil passou a se dar desde a edigdao da Resolugdo
125/2010 do Conselho Nacional de Justiga, pode ser visto a luz de uma leitura bourdiesiana,
como essencialmente o movimento de manutengdo das estruturas de poder por quem sempre as
deteve. Pode-se conceber que ao invés de manterem-se, aumentam os poderes da elite judicidria,
com a incorporagao sob seu controle de novas praticas que podem ser utilizadas como
instrumentos para a consecucao de seus interesses. Por este ponto de vista, a mediacdo de
conflitos institucionalizada nao ¢ heterodoxia, mas sim um instrumento de manutencdo da
ortodoxia.

A partir de Bourdieu, desmistifica-se um véu de intengdes puras em relagao ao discurso
juridico pela pacificagdo social através da mediacao de conflitos. E concebe-se a utilizagdao do
discurso do potencial autocompositivo da mediagdo de conflitos no sentido de promover-se a
sua fagocitose institucional, ou seja, a sua captura pelo judiciario. E assim, tornar a eficacia da
mediacao de conflitos uma doxa, enquanto uma verdade pré-concebida, mas nao demonstrada.
Cristiane Vianna Veras e Roberto Fragalle Filho analisaram o tema da mediagdo
institucionalizada antes mesmo da edi¢ao das leis 13.105/2015 e 13.140/2015. Constataram que
as potencialidades da mediagdo se tornam “minimizadas pela apropriacdo judicial, que a
transforma em instrumento circunstancial de reducdo de estoque processual” (VERAS;
FRAGALLE FILHO, 2013, p.164). No mesmo sentido, Nilda Salim Assumpcgdo (2006)
assevera que os métodos alternativos de resolucdo de conflitos sdo utilizados dentro de estrutura
judicidria para a neutralizacgdo do efeito concorrencial, visando assim a manutencdo do
protagonismo do judiciario na resolucao da carga litigiosa. Esta fagocitose institucional da
mediacdo de conflitos pelo judiciario pode ser adequadamente exemplificada em Bourdieu
quando este afirma que “a heresia tende a reforgar a propria ordem que, ao combaté-la, a acolhe
e a absorve, saindo reforcada nesta confrontagcao” (2000, p. 235).

Enfrentou-se assim algumas das problematizagdes decorrentes de um olhar
bourdieusiano sobre o judicidrio e a institucionalizacao da mediagao, que descortinou diversas

complexidades e evidenciou como operam os campos e os agentes nele inseridos. Cumpre por
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fim, apos a construcao jusfiloséfica da mediacdo de conflitos enquanto uma pratica de
resisténcia a partir de Foucault, e a leitura do judiciario a partir da no¢ao de campo em Bourdieu,
adentrar-se em um exame mais especifico. A partir de trés recortes de andlise, quais sejam, as
posi¢des das partes, a figura do mediador e a estruturagdo judicial da mediagao, se pretende a
verificacdo especifica sobre se a mediagdo institucionalizada no cendrio brasileiro se afigura
como uma efetiva pratica emancipatdria e de ressignificacdo do sujeito. Ou se, do contrario,
apenas mantém-se a reprodu¢do das doxas do campo especifico, moldando subjetividades e

reproduzindo relagdes de poder e dominagao.

3. A MEDIACAO APLICADA NO JUDICIARIO SOB TRES PARAMETROS DE
ANALISE.

Delimitadas as fronteiras da mediacdo de conflitos em face de seu viés filosofico
foucaultiano, e por outro lado analisando-se o judiciario a partir da teoria dos campos sociais

de Pierre Bourdieu, cabe adentrar no elemento central da pesquisa que permeia o presente
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estudo. Tomando-se a mediagdo de conflitos e o judiciario a partir dos referenciais teoricos ja
explicitados, cumpre analisar a mediacdo institucionalizada. Mais especificamente, adentrando
na pergunta de pesquisa central, que se refere a saber se a media¢do de conflitos, enquanto
espaco de resisténcia e de ressignificacdo do sujeito, pode se manter como tal quando se insere
no campo judicidrio. Ou seja, trata-se de responder a pergunta: o desenho normativo-
institucionalizado da mediacdo de conflitos brasileira permite que coexista um ambiente de
ressignificagdo do sujeito com o campo judicidrio?

Para tal, propde-se a delimitacdo de analise em trés vetores especificos referentes a
mediacao de conflitos institucionalizada. O primeiro viés analitico se refere a perspectiva dos
individuos em conflito, e sobre suas percepgdes e reagdes no ambiente da mediacdo
institucionalizada, permeada por elementos proprios do campo juridico-judicial. Entre os quais,
a dicotomia entre o ambiente de informalidade da mediacao de conflitos, e todo o formalismo
intrinseco ao judiciario, bem como a forma como se da a representacdo das partes e a dinamica
processual envolvida. Para fins de analise especifica, serdo utilizados aspectos da realidade do
judicidrio paranaense, que pela proximidade permitem melhor detalhamento e ilustram com
perfeicao alguns dos pontos a serem abordados. Nao se trata, todavia, de adentrar no campo da
pesquisa empirica ou etnografica, eis que os dados e informagdes trazidos estao disponiveis sob
a forma documental, ndo sendo objeto de manipulagdo propria, pesquisa de campo ou qualquer
tipo de coleta.

A segunda dimensdo de andlise se refere a figura do mediador judicial. Mais
especificamente em relacdo a sua formagao técnica e o seu exercicio por agentes vinculados a
logica adversarial, e inseridos no campo especifico da estrutura judiciaria. Ou seja, cabe analisar
como um corpo de agentes facilitadores, capacitados conforme um curriculo pré-definido pelo
Conselho Nacional de Justica, sem uma carreira propria estruturada, pode promover a alteridade
e o empoderamento das partes em conflito, ou apenas a diminui¢dao da litigancia e a carga
processual. Igualmente as fontes de pesquisa sdo documentais.

E por fim, o terceiro plano de investigagdo se refere ao ambito da estrutura judiciaria
destinada para a mediacdo, que envolve todo o aparato de gestdo, monitoramento e avaliagao
da politica publica de tratamento adequado de conflitos. Busca-se saber se efetivamente o
intento almejado € possibilitar um espago autonomo de ressignificagao do sujeito. Ou, ao invés,
o judiciario se apropria da mediagdo de conflitos para utilizé-la como um instrumento de seu
interesse e ortodoxia proprios, que se voltam para um discurso formal de dimensionamento da
carga processual conflitiva que onera a estrutura judicial. Delimita-se ao ambito de pesquisa a

gestdo do Conselho Nacional de Justica, enquanto 6rgdo por exceléncia do accountability
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judicial. E representante do que se pode denominar de elite judicidria, composta por
representantes dos tribunais e de todo o sistema de justi¢a, aludindo-se a uma ilustragao do setor
dominante no campo juridico. Apds estes recortes analiticos, ndo exaustivos em relagdo a outras
possibilidades de investigacdo, formula-se com as conclusdes da pesquisa a resposta as

perguntas gerais e especificas objeto do presente estudo.

3.1. AS PARTES EM CONFLITO NO TERRENO JUDICIAL

Conforme as normas que integram o novo desenho normativo da mediagao de conflitos,
ha que se dissociar a mediacao denominada de extrajudicial, que ¢ desenvolvida por meio de
camaras proprias, privadas, ou em entidades associativas, da media¢do desenvolvida no ambito
judicial. Ainda, ndo obstante seja a media¢do prevista no rito processual a se desenvolver
através de uma audiéncia prévia, conforme o art. 334 do Codigo de Processo Civil, ndo se pode
deixar de mencionar que os tribunais também realizam, através dos CEJUSCs, mediacdes em
incidentes pré-processuais.

O exemplo e parametro de andlise a ser utilizado, e que ilustra com perfeicdo esta
modalidade de mediacao ndo processual, embora praticada através do judiciario, ¢ a modalidade
desenvolvida nos CEJUSCs das unidades da Justica Estadual do Parana®. A estruturacdo das
atividades esta basicamente dividida em mediag¢des processuais e mediagcdes pré-processuais.
Nestas modalidades denominadas pré-processuais, comparecendo a parte e sendo atendida por
institui¢des parceiras, notadamente instituicdes universitarias de ensino juridico, ¢ efetuado o
agendamento de uma sessdo de mediagao. Convidada a outra parte integrante do conflito,
mediante carta simples, € havendo o seu comparecimento, realiza-se a sessdo nas dependéncias
do CEJUSC. Tais audiéncias sdo realizadas por estudantes e professores vinculados as
instituicdes de ensino parceiras, cuja atividade ¢ disciplinada em termo especifico de
cooperacao. Especificamente no judiciario do Parana, tal regulamentacdo adveio com a
Resolugdo n° 3/2016 NUPEMEC (PARANA, 2016d), que estabelece as normas e diretrizes
desta atividade. Infrutifero o resultado das sessdes de mediacdo, quanto a formalizagdo de um
acordo que ponha fim a demanda, ocorre o respectivo arquivamento e¢ o lancamento do

procedimento em registros proprios. Havendo a entabula¢dao de um acordo, este ¢ homologado

® Cabe observar que o Tribunal de Justica do Parana conta, além dos CEJUSCs destinados aos conflitos pré-
processuais e processuais, com uma terceira modalidade, denominada CEJUSC Cidadania, cuja finalidade esta
voltada para a orientagio & populagio, no sentido de assegurar-se a garantia de seus direitos. (PARANA,
TRIBUNAL DE JUSTICA. 2016a).
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pelo juiz responsavel pelo CEJUSC, e registrado junto ao sistema de autuacao e controle de
processos.

Tal sistematica difere das mediagdes ditas processuais, que sdo realizadas a partir do
rito definido na codificagdo processual civil, notadamente o seu art. 344, que estipula que o juiz
determinard a audiéncia de conciliacdo ou mediacao quando ndo for o caso de indeferimento da
peticdo inicial ou ainda de improcedéncia liminar dos pedidos entabulados pelo autor.

As mediagdes ditas processuais observam em primeiro lugar, um formalismo muito
maior, na medida em que efetivamente ocorre a autuagao, contendo nao apenas a peti¢ao inicial,
mas documentos que o acompanhem. Advindo um acordo, serd este homologado pelo juizo
competente, de forma semelhante ao que se observa nas mediagdes pré-processuais. Entretanto,
infrutifera a pactuagdo, desenvolve-se a marcha processual com os atos posteriores,
essencialmente a apresentacao da defesa do réu.

Observa-se portanto que a mediacdo processual se afigura como uma etapa propria
dentro da tramita¢do do processo ja constituido, enquanto nas mediagdes pré-processuais, a
falta de acordo ndo conduz ao prosseguimento de uma demanda, sendo necessario que a parte
interessada proponha a acao judicial respectiva.

Importa delimitar o que efetivamente se considera como mediagao judicial e mediagao
institucionalizada, para os fins deste estudo. A respeito, adota-se posicdo semelhante a de
Andrea Abrahdo Costa (2018, p. 99), para quem a mediagdo institucionalizada ¢ a que se
organiza através da estrutura do judicidrio, e de acordo com regramentos delimitados pelo
proprio judiciario, especificamente por meio dos CEJUSCs. Deste modo, as mediagdes pré-
processuais se inserem dentro do conceito aqui adotado de mediagao institucionalizada, mesmo
a despeito de serem absolutamente dissociadas do processo judicial, eis que anteriores. Costa
(2018, 149) vai além e utiliza enquanto sindnimos as expressoes mediagdo judicial € mediagao
institucionalizada, para dissocid-las apenas das mediacdes privadas, ndo desenvolvidas nos
CEJUSCs. Por rigor terminologico, adota-se conceituagdo semelhante, em face de que se
permite melhor compreender ndo apenas as diferentes vertentes da mediacdo, mas também
delimitar-se o parametro de analise aqui tratado, que se refere & mediacao institucionalizada, e
em consequéncia, os efeitos desta juncao entre mediacao de conflitos e judiciario.

A audiéncia preliminar de conciliagdo ou mediagdo prevista na lei processual ocorre
antes da apresentagdo da resposta do réu. De forma que este, citado, ao dirigir-se a audiéncia
de mediagao, ja conhece o exato teor da peca inaugural da parte autora quando se trata de agao
pelo procedimento comum. Exceto quando se trata das denominadas acdes de familia, de que

trata o art. 693 do CPC.
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Esta questdo aparentemente processual e procedimental, possui uma relevancia maior,
e pertinente ao presente estudo. Trata-se da inser¢do de toda carga procedimental formalista
propria do processo judicial, a um ambito que tem por principio a informalidade, como a
mediacdo. Uma das partes no conflito deduz uma série de argumentos juridicos que a seu ver
delimitam a causa de pedir e fundamentam o pedido ou os pedidos formulados. Toda esta logica
obedece a um procedimento formal definido na lei processual, e envolve uma linguagem
propria, que traz ndo apenas comandos normativos, mas delimitagdes em relagdo ao pedido,
que podem se afigurar como um obstaculo as percepcdes e a dimensao do conflito em si. O que
pode comprometer o desenvolvimento da mediagdo, na medida em que se trata na verdade de
um convite ao litigio, e ndo ao dialogo.

A expedicao de um documento denominado carta de citagdo, em que se fixa a data para
realiza¢do de uma audiéncia de mediagao, mesmo com toda a precaugao linguistica necessaria,
pode ser entendida de diversas formas e gerar sentimentos e emogdes que estdo dissociados da
construcdo de um ambiente autocompositivo.

Tem-se que a auséncia da parte a uma audiéncia de mediag¢ao nos moldes do art. 334 do
CPC, tem como consequéncia a caracterizagao de ato atentatorio a dignidade da justica,
conforme o paragrafo 8° do 334 do Digesto Processual’. Resta a parte requerida desinteressada
na realizacdo da mediacdo, manifestar-se antecipadamente, junto ao processo.

Portanto, a codificagdo processual moldou um sistema em que, salvo decisdo anterior
do juiz baseada nas defini¢des dos paragrafos 2° e 3° do art. 165 do CPC, que definem os casos
de atuacao do conciliador e do mediador, e salvo as ressalvas contidas no paragrafo 4° do art.
334, quanto a interesses indisponiveis e manifestacdo expressa das partes em desinteresse
quanto ao ato, a audiéncia de mediacao ou conciliagdo se realizara.

Este momento representa um desafio adicional as praticas autocompositivas, pois
declara formalmente um conflito até entdo latente. E materializa através da linguagem juridica,
uma relacdo rompida.

A linguagem do processo, que ¢ reflexo da linguagem do campo juridico, expressa todo
o conjunto de habitus e regras que sao essencialmente regras do campo juridico, cujo dominio

pertence aos profissionais do campo. Os profanos, por sua vez, nao versados nesta linguagem

T Art. 334.(...)
§ 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagdo é considerado ato
atentatdrio a dignidade da justica e serd sancionado com multa de até dois por cento da vantagem economica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.
§ 9° As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou defensores publicos.
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propria, uma vez em contato com os seus termos, adquirem as suas proprias percepcoes de
acordo com o que compreendem. Esta compreensdo dos argumentos deduzidos pela parte
adversa, envolve fatos alegados e pedidos decorrentes, mas nem sempre contém a integralidade
da narrativa conflituosa, porque as regras estabelecidas no comando legal podem limitar esta
narrativa.

Assim, percebe-se de inicio uma dificuldade inicial em relagdo a mediacdo havida
dentro do processo judicial: a linguagem. O vocabuldrio juridico e a sua utilizagdo pelos
profissionais dentro do campo, estabelecem nao raro uma fronteira, que ¢ a fronteira entre os
profissionais € os profanos, ou leigos. A inexata percep¢do dos termos juridicos e das
construgdes narrativas que o permeiam, estabelece uma barreira cognitiva que se configura em
um desafio para o estabelecimento de canais de didlogo entre pessoas em conflito. O que remete
a assertiva de que o processo judicial e a mediagdo de conflitos possuem sintaxes diferentes
(GABBAY, 2011, p. 239).

A linguagem juridica ndo ¢ a linguagem praticada pelas partes, mas sim a linguagem
dos seus representantes, compreendida pelo atores do campo juridico, que implicam em
narrativas pré-formatadas conforme as filigranas processuais, dirigindo-se a resultados
especificos, delimitados pelos pedidos deduzidos.

Pierre Bourdieu assinalava, em relacdo ao campo juridico, que entrar no jogo ¢
conformar-se com o direito para resolver o conflito (BOURDIEU, 2000, p. 229). As partes que
aderem a mediacdo, aceitando a realizagao da audiéncia respectiva, anuindo a condi¢do de
clientes dos profissionais (BOURDIEU, 2000, p. 233), estdo aceitando tais interfaces entre a
mediacdo e o campo judicidrio? Sua entrada no campo decorre de uma aceitagdo racional, ou
ao contrario, mesmo proferindo a op¢ao de tratamento diverso ao conflito, passam as partes a
serem absorvidas pelo campo, mesmo sem demonstrar a illusio em nele permanecer? Trata-se
de uma situagdo paradoxal que se impde com a mediagdo de conflitos e a sua absor¢ao pelas
praticas judiciarias.

Ressalte-se, a propria lei processual ja contém uma ressalva quando estabelece o ndo
envio de copia da peticao inicial a parte contraria em se tratando das acdes de familia. Este
procedimento especial, conforme previsao do art. 693 e seguintes do CPC, se refere as
demandas contenciosas de divorcios, separagdes, demandas relativas a unides estaveis, guarda,
visitagdo e filiagdo. O paragrafo tnico do art. 694 do CPC prevé que “o mandado de citacao
conterd apenas dados necessarios a audiéncia e devera estar desacompanhado de cépia da
peti¢do inicial, assegurando ao réu o direito de examinar seu conteudo a qualquer tempo”

(BRASIL, 2015a). Portanto, tal regra poderia ter sido estendida para que nos casos em que
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determinada a sessao de mediagdo, independente do tema em questao, igualmente se deixe de
enviar copia da peti¢do inicial. Com os processos eletronicos, entretanto, tal dificuldade
persistiria, sendo for¢oso permitir o acesso a toda a documentagdo existente as partes.

Outra questdo que se pode observar como colidente com o ambito da mediacao de
conflitos, reside na adstri¢cao do pedido, principio tipico do processo civil. Se € da caracteristica
do conflito a sua possivel multiface, a englobar percep¢des e sentimentos que podem nao estar
visiveis inicialmente, a comunhdo entre o formalismo das regras processuais € o componente
de informalidade que orienta a mediacao, encontra dificuldades de dificil compatibilizagao.

A peticao inicial € a traducao por especialistas das narrativas unipessoais do conflito.
Seus requisitos de descri¢do fundamentada dos fatos e a relagdo com pedidos certos e
determinados, ndo se conduzem pela mesma logica do ambiente dialdgico que se pretende
promover na mediagao de conflitos. O campo juridico se constitui a partir do monopo6lio dos
profissionais em relagdo a produ¢do e comercializagao dos servicos juridicos (BOURDIEU,
2000, p. 233). Ou seja, a mediacdo quando judicializada, passa a se permear pela logica do
campo desde quando o contato das partes se inicia com uma pega processual que ¢
essencialmente acusatdria, para somente apods, buscar-se o didlogo.

Sobre 0 ambiente fisico em que se realizam as audiéncias de mediagao, deve-se dissociar
as audiéncias realizadas nos CEJUSCs que realizam audiéncias pré processuais, das unidades
que realizam audiéncias processuais. Naquelas, as salas de audiéncia sdo ambientes simples,
moldados em divisorias, em geral contendo mesas redondas, sem mais objetos que denotem
relagdes de autoridade e poder, tais como patamares elevados para a autoridade judicial,
bandeiras, quadros, ou mobiliario caracteristico. Para Cabral e Cunha, “tudo deve se realizar
em ambiente informal, leve, com linguagem simples e de facil compreensdo, sem roupas
solenes ou simbolos que inibam os interessados” (2016, p. 475). Daniel Amorim Assumpgao
Neves assevera que o ideal ¢ a destinagao de espacos fisicos independentes para a realizagao da
atividades dos conciliadores e mediadores. Entende que com a realizacdo de sessdes em
ambientes diversos do juizo, “diminuem-se os aspectos de litigiosidade e formalidade
associados ao Poder Judiciario, o que podera psicologicamente desarmar as partes e facilitar a
solucdo consensual” (2015, p. 32). Tais salas de audiéncia, pela sua disposi¢ao fisica, tendem
a serem percebidas palas partes em conflito como apenas um local reservado onde se torne
possivel a discussdo sobre as questdes proprias do conflito, sem que restem tdo evidenciadas as
relagdes de poder ou de ascendéncia de uma autoridade judicial. Andréa Abrahdo Costa, ainda
detecta “tragos de um ritual judiciario classico” (2018, p. 175) até mesmo nas instalagdes fisicas

dos CEJUSCs destinados as sessdes preé- processuais.
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Todavia, retornando ao exemplo do judiciario estadual paranaense, nas audiéncias
processuais realizadas conforme o art. 334 do CPC, pelos assim denominados CEJUSC-PRO,
cabe observar que conforme o art. 1° do Decreto Judiciario n° 286/2016 do Tribunal de Justiga
do Parana (PARANA, 2016¢), resta estipulado que tais atos serdo realizados em contraturno ao
expediente forense, nas mesmas dependéncias fisicas onde sdo realizadas as audiéncias

judiciais.

Art. 1°. Os Centros Judiciarios de Solu¢do de Conflitos e Cidadania,
responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e
mediacdo processuais (CEJUSCs PRO) funcionardo em contraturno do
expediente forense, em regra no periodo matutino e nas dependéncias fisicas
do Poder Judiciario, utilizando-se das estruturas prediais e salas de audiéncias
das proprias Varas Judiciais.

Paragrafo unico: excepcionalmente, poderdo funcionar no periodo noturno,
desde que previamente autorizado pelo NUPEMEC.

Assim, as mediagdes decorrentes de litigios ja deduzidos, ou definidos como mediagdes
processuais, se realizam na sede do forum onde esta instalada a unidade judicidria vinculada,
durante o periodo de contraturno. Tais sessdes se realizam exatamente na mesma sala em que
todas as demais audiéncias judiciais se realizam. Sdo salas que contém uma disposi¢@o propria
de mobiliario, com as caracteristicas elevacdes fisicas em patamares para o juiz. Sao portanto,
locais que revelam todo o formalismo e a liturgia propria do respectivo ambiente, ou o habitus
proprio do ambiente judicial.

E pertinente a observagio feita por Fernanda Tartuce (2018, p. 286), no sentido de que
embora o Codigo de Processo Civil tenha se referido a expressdo audiéncia, mesmo em se
tratando de um ato processual que nao ¢ presidido pelo juiz, seria mais correta a utilizacao da
expressao sessdo, que poderia ser aplicada para as mediagdes judiciais e também extrajudiciais.

A grande questdo a ser analisada quando se concebem espacos fisicos judiciais sendo
utilizados para a realizagdo de sessdes de mediacdo de conflitos, estd na forma como as partes
neste conflito transformado para um litigio percebem o local. E em consequéncia, como se
comportam a partir destas percepcdes. O ambiente do forum traz todas as manifestacoes
simbdlicas de poder que ali se exercem. Suas percepcdes podem ser afetadas de modo a ndo
mais saberem se estdo diante de um mediador ou de um juiz; se estdo diante de um procedimento
de mediacao pautado pela informalidade, ou de uma demanda judicial, onde em regra suas
afirmagdes podem fazer prova contra si.

A pouca familiaridade com as diferencia¢des entre a informalidade do ambiente da

mediagao e a ritualistica do processo judicial pode trazer associagdes que limitam as percepgdes



90

e a ambientacao das partes. Se levadas a pensar que estdo em um ambiente judicial, pautado
pela autoridade do juiz e pela decisdo judicial cogente, é pouco provavel que se dissocie a
mediagdo de uma negociacdo entre partes por posi¢des, permeada pelas regras do processo,
projetando-se a futura decisdo judicial e os precedentes possivelmente aplicaveis.

A hipotética situacdo em que, iniciada uma sessao de mediacdo, ndo ocorre a necessaria
identificacdo do agente que preside a respectiva sessao, pode levar a percepgdes absolutamente
distorcidas, no sentido de que quem esta a conduzir a mediacao seja um juiz. O fundado receio
de que o mesmo agente que se disponha a facilitar o didlogo, se converta em julgador tao logo
deseje, fere mortalmente qualquer eficacia da mediagcdo de conflitos em produzir consensos.
Inibidas com a presenca da figura do juiz, as partes tendem a retrair suas manifestagoes,
deixando-se de explorar as necessarias trocas comunicativas, para ao invés, instaurar-se o que
Foucault denominaria de um jogo retorico de producdo de verdades (REVEL, 2011, p. 148),
tipico da arena adversarial.

Nesse sentido, ndo ha efetiva mediagao de conflitos, mas uma mera etapa processual de
conciliagdo, movida pelas possibilidades de éxito e insucesso dos pedidos, sem que maiores
digressoes sejam feitas ou maiores possibilidades comunicativas sejam buscadas.

Assim, a diferenciagdo entre os espacgos fisicos entre os CEJUSCs pré processuais ¢
processuais, indicam maiores possibilidades de que a mediacdo seja vista pelas partes em
conflito como um espago dissociado do ambito adversarial, ampliando-se assim as perspectivas
de retomadas comunicativas. Quanto mais o férum se descentraliza em relagdo ao processo,
mais efetivas parecem ser as possibilidades de efetividade advindas de procedimentos de
mediagao.

Ao se tratar das partes no ambiente da mediacdo de conflitos, cabe uma reflexdo sobre
a atuagdo de seus representantes e sobre como estes, em um processo autocompositivo se
comportam, para uma analise conjugada com o pensamento de Pierre Bourdieu sobre os
especialistas e os clientes dentro do campo juridico.

Historicamente, toda a logica do direito se voltou para a disputa de posi¢des dentro de
uma perspectiva absolutamente contenciosa. Trata-se do que Watanabe (2005) denominava de
cultura da sentenca. Ou para Ricardo Goretti, o fendmeno da judicializacao (2017, p. 294). Esta
faceta conflituosa da construgdo do direito certamente se espelhou no ensino juridico, e na
formacao das mentalidades dos advogados, moldados para o litigio ndo apenas porque se trata
de um habitus incorporado em suas praticas, mas também como meio mais rentavel de

aquisicado do capital em disputa no campo.
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As relagdes de poder que incidem sobre o campo juridico sao relagdes historicamente
concebidas para a docilizagdo dos corpos (FOUCAULT, 2014, p. 133) e de suas condutas. Para
que assim, sejam moldadas a converterem-se nos mecanismos disciplinares de poder, em um
olhar foucaultiano. A palavra do corpo de juristas determina o correto e o profano, e legitima a
op¢ao pelas partes em rumar para o caminho do processo judicial.

A opcao judicial ¢, em uma visdo bourdieusiana, a op¢ao que confere legitimacao aos
dominantes, pois os dotard de capitais especificos no campo juridico. E estes capitais
especificos sdo obtidos em mecanismos litigiosos proprios da engrenagem judiciaria, que ao
determinar vereditos, verdades e condutas, distribui ao mesmo tempo capital. Deste capital se
nutrem os especialistas, os juristas, os advogados.

A acdo judicial move os saberes de um contingente de profissionais, que vai desde os
locais de ensino juridico que formou todo o corpo judiciario, a até a produgdo doutrindria
decorrente. Todo este saber esta construido para operar no litigio, em todas as suas fases. A
proposta de meios autocompositivos que subvertam estes caminhos, ao retirar deste sistema
grande parte do saber juridico, por certo se torna uma heterodoxia, encontrando de imediato
toda a reacdo ortodoxa advinda dos dominantes, cujo capital hegemonico se mantém a partir da
manutengao das estruturas juridicas que concebem o processo € o judicidrio como um ambiente
natural e até necessario.

A afirmacao de que os advogados ainda ndo aderiram a media¢do (FILPO, 2016, p. 129;
GORETTI, 2016, p. 291), pode ser lida, com Bourdieu, como uma reag¢ao ortodoxa a uma
possivel estratégia de subversao do campo, que por sua vez estd constituido a partir de saberes
que estdo calcados fortemente no direito enquanto uma arena litigiosa.

Logo, exsurge como um importante elemento de anélise em se tratando das partes na
mediacdo de conflitos institucionalizada, a posi¢do de seus advogados € o quanto os seus
interesses sao efetivamente voltados para a mediacdao. Ou do contrario, o quanto a veem como
uma mera formalidade para que entdo se adentre diretamente no conflito, onde reside a illusio
e 0 advogado se encontra mais confortavel para atuar.

O saber hegemonico orienta estes profissionais para a cultura do litigio, para o embate
judiciario, e para a movimentacao da engrenagem do direito enquanto um campo, que subverte
iniciativas que nao sejam as historicamente constituidas. Daniela Monteiro Gabbay (2011, p.
216) ressalta a formacao litigante dos operadores do direito, reflexo ndo apenas da formagao
juridica académica, mas de uma exigéncia do mercado. Assinala que ha, por parte dos

advogados, ndo apenas o receio de perda de mercado sob o ponto de vista financeiro, mas
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também de perda de sua posi¢ao e sua voz predominante do processo, retirando-o de sua zona
de conforto.

Se a hipotese de pesquisa aqui assinalada projeta a mediagdo de conflitos enquanto uma
pratica de resisténcia aos poderes-saberes instituidos, hd que se estabelecer uma associacao
entre tais praticas de resisténcia pelos sujeitos que sdo parte do conflito, e as praticas dos seus
representantes diante destes conflitos. A advocacia voltada para a mediac¢do de conflitos, nesse
sentido, pode ser vista como o esbogo de uma pratica de resisténcia. Um olhar diverso e uma
atuacdo voltada para o empoderamento e a alteridade dos individuos em conflito, ¢ igualmente
uma pratica de resisténcia pelos advogados junto ao campo a que pertencem.

Desde o inicio dos anos setenta do século XX, desenvolveu-se nos Estados Unidos da
América uma modalidade de advocacia que se distingue por estar voltada para a negociacao de
acordos entre partes em conflito. As hoje denominadas praticas colaborativas, ou collaborative
law, podem ser consideradas em certo sentido como uma ruptura em relagao ao funcionamento
do campo juridico. Parte-se do pressuposto de que o advogado ndo possui interesse proprio
voltado para a judicializagdo do conflito. Ao contrario, o seu contrato com o cliente prevé a
atuacdo unicamente para a negociacao de acordos (CABRAL; CUNHA, 2016, p. 479).
Infrutifera a autocomposicao, revoga-se o mandato.

Poder-se-ia argumentar que tais praticas poderiam ensejar um novo mercado, com uma
carga de trabalho que justificasse a formagdo de concorréncia e um possivel novo campo, onde
profissionais lutariam por hegemonia e pela consolidagao de saberes especificos. O que remete
a uma possivel aporia dos campos, no sentido de que todas as praticas heterodoxas lutam para
tornarem-se ortodoxas. Todavia, a possibilidade de atuagdo e assessoramento por profissionais
que estejam verdadeiramente voltados para a autocomposicdo, poderia se afigurar em um
elemento indissocidvel para que os efetivos interesses das partes em conflito pudessem ser
efetivamente observados.

Conclui-se, sinteticamente, que observando os diversos aspectos abordados, quanto
mais a mediacdo de conflitos se aproxima do judicidrio, mais esta tende a se desnaturar. Seja
pelo ambiente que se torna desfavoravel, seja pelos ritos e a linguagem proprios da liturgia
juridica, ou ainda pelas praticas incorporadas pelo habitus do campo juridico pelos advogados
enquanto especialistas no campo. Ha assim um embate entre a heterodoxia que a priori se
poderia visualizar na mediag¢do de conflitos, e a ortodoxia do campo. A mediagdo, quando se
agrega as praticas judiciais, tende a integrar este campo, transformando-se em ortodoxia, e por
conseguinte, instrumento de legitimagdao da dominag¢dao no campo. Ou, conforme se apreende

de Bourdieu, a heterodoxia reforga a propria ortodoxia, quando € por esta absorvida.
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O ambiente da mediacdo institucionalizada tende a projetar junto as partes em conflito
formalismos, ritos e linguagens que trazem as partes para um ambiente notadamente
adversarial, e permeado pelos habitus proprios de um campo cujas premissas sdo absolutamente
diversas. Retrata-se no ambiente judiciario toda a carga historicamente inserida de relagdes de
poder que agem sobre as percepgoes das partes, moldando-lhes suas subjetividades dentro dos
limites de resolu¢ao do conflito que lhes sdo oferecidos. E que no caso especifico da mediacao
de conflitos institucionalizada, sdo os limites da submissdo a ritos, normas e liturgias
especificas, para ao fim obter-se uma solucao dita adequada, mas que em realidade se aproxima
de um veredito, na medida em que pouco deriva-se da subjetividade dos individuos em conflito.
Estas disciplinas determinam a pactuagcdo do acordo, projetando-se uma ilusoria imagem

civilizada de uma sociedade de consenso.

3.2. OS MEDIADORES JUDICIAIS

O segundo viés de andlise da associagdo entre a mediacdo institucionalizada enquanto
pratica de resisténcia, e das possibilidades de tal compatibilizacado, reside na figura do mediador,
enquanto terceiro facilitador dos mecanismos de dialogo e pacificacdo entre as partes em
conflito.

Primeiramente, cabe assinalar que o tema da formacao do mediador foi objeto do marco
legal, tanto para delimitar um padrao de capacitagdo, como para a fixagdo de um curriculo
minimo, regras de atuacao, o cadastramento dos profissionais, e até determinadas restricdes no
exercicio da atividade. Tais aspectos sdo absolutamente relevantes para que se possa relacionar
a mediacdo de conflitos institucionalizada como uma possibilidade de exercicio do
empoderamento e alteridade pelas partes, ou ao contrario, rechagar esta perspectiva.

A Lei 13.140/2015 (BRASIL, 2015b) estabelece como requisito para o exercicio da
atividade de mediador uma diferenciacdo entre os profissionais que atuem no campo
extrajudicial ou judicial. Para aqueles, vigora um principio de liberdade do exercicio, conforme
o art. 9°, que autoriza qualquer pessoa capaz que tenha a confianga das partes e seja capacitada
para fazer a mediagdo. Nao se delimitam critérios especificos de apuragado da capacitagdo, o que
permite considerar a elasticidade do critério de exercicio da atividade.

Ja em relagdo aos mediadores judiciais, observa-se as restrigdes ao seu exercicio, na
forma do art. 11, que estabelece basicamente dois pré-requisitos: a formagao genérica em curso
de ensino superior ha mais de dois anos, € a formagao especifica em capacitagdo em institui¢ao

de formacdo de mediadores devidamente reconhecida, e sob os critérios de formagdo



94

estabelecidos pela grade curricular estabelecida pelo Conselho Nacional de Justiga. Portanto,
com a institucionaliza¢do da mediacdo, restringe-se também as possibilidades de exercicio da
atividade de mediador.

Quanto a formacao de graduacdo em curso superior, nao obstante certa discussao
quando da tramitacdo da lei, em relagdo a uma pretensa exclusividade de formagao em curso de
Direito como requisito para a atividade de mediador, tal critério ndo resistiu ao argumento de
que outras varias profissdes, como principalmente psicologos ou assistentes sociais, mas nao
apenas estas, poderiam exercer com a mesma desenvoltura a atividade de mediagdo, nao se
justificando a adogao de critérios que em verdade apenas estabeleceriam reserva de mercado ao
campo juridico para tais atividades.

Em relagdo a questdo dos mediadores, dois aspectos serdo tratados. O primeiro, em
relagdo a capacitagdo do mediador, notadamente a formacgao voltada para a pratica da mediagao
judicial. O segundo aspecto, o desempenho das atividades de mediador por servidores da
estrutura judiciaria.

A definicdo dos parametros curriculares da capacitagdo dos mediadores ¢ uma das
atribuigoes do Conselho Nacional de Justi¢a, conforme o art. 6°, inciso II da Resolugao
125/2010%. J4 o Anexo I da indigitada Resolugiio, na redacdo dada pela Emenda n° 2, de
08.03.16, traz as diretrizes curriculares do curso basico de capacitacdo de terceiros facilitadores,
denominacao genérica ali utilizada se referir a conciliadores e mediadores.

Trata-se de basicamente dois modulos, sendo o primeiro essencialmente tedrico, com
carga horaria de no minimo 40 (quarenta) horas, e centrado em técnicas de mediacao e
conciliagdo. A segunda etapa, pratica, com carga horaria entre 60 (sessenta) e 100 (cem) horas,
consiste em estagio supervisionado em atividades proprias.

O contetido programatico do modulo tedrico contém entre os temas a serem
desenvolvidos, uma parte introdutéria contendo o panorama historico e evolucao legislativa, a
politica judiciaria nacional de tratamento adequado de conflitos de interesse e seus objetivos
fundantes. Apoés, adentra-se nos métodos de resolucdo de disputas. Prossegue abordando a
teoria do conflito, técnicas comunicativas, € entdo dedica com maior especificidade espaco para

a negociacdo, a conciliagdo e a mediagdo. Descreve ainda as areas de utilizacao da mediagao e

8 Art. 6° Para desenvolvimento dessa rede, cabera ao CNJ: (Redagdo dada pela Emenda n® 1, de 31.01.13)
(...)
IT — desenvolver parametro curricular e agdes voltadas & capacitagdo em métodos consensuais de solucdo de
conflitos para servidores, mediadores, conciliadores e demais facilitadores da solucdo consensual de
controvérsias, nos termos do art. 167, § 1°, do Novo Coédigo de Processo Civil; (Redagdo dada pela Emenda n°®
2, de 08.03.16)



95

da conciliacao, o seu carater interdisciplinar, para finalizar tratando do papel do conciliador e
mediador, bem como do Cédigo de Etica de conciliadores ¢ mediadores, conforme o Anexo II
da mesma Resolugao 125/2010.

No moédulo pratico, o aluno atua em casos reais, acompanhado por um supervisor,
desempenhando necessariamente as fung¢des de: a) observador, b) co-conciliador ou co-
mediador; ou c) conciliador ou mediador.

O conteudo programatico acima descrito, ao promover uma didatica para a
autocomposicao que nao dissocia completamente a conciliagdo da mediacao, tende a considerar
0 que ainda ¢ muito comum, no sentido de uma associacdo muito arraigada entre os dois
institutos. E que no caso da atuacdo judicial, se retrata de forma bastante exemplificativa quando
o terceiro facilitador, no curso da sua atividade, altera a condu¢ao de mediagdes, transformando-
as em conciliagdes. Diante de maiores dificuldades na conducao dos trabalhos, o terceiro
facilitador passa a adotar uma postura mais direta e opinativa no sentido de buscar influenciar
as partes para que enfim pactuem um acordo.

Klever Paulo Leal Filpo afirma que o modelo da capacitacdo ditado pelo Conselho
Nacional de Justica parece embutir “a tentativa de formalizar a mediacao, apreendendo-a, de
modo que possa ser controlada e, por essa via, compatibilizada com o processo judicial
convencional” (2016, p.71). Afinal, se sequer a capacitacdo ¢ diferenciada, e o objetivo
primordial ¢ a redugdo carga processual, o mediador se sente plenamente autorizado a converter
para a modalidade que bem entenda a sua tentativa de autocomposic¢ao.

Presta ainda suporte ao conjunto teérico de capacitagdo dos mediadores o Manual de
Mediacao Judicial, editado pelo Conselho Nacional de Justiga, e organizado por André Gomma
de Azevedo (BRASIL; CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA; AZEVEDO, 2016),
atualmente em sua 6* edicdo. Andréa Abrahdo Costa refere sua critica ao referido documento,
afirmando haver uma preocupagdo com o desenvolvimento de competéncias autocompositivas
que se relacionam com a negociagdo, denotando a influéncia acordista da escola de Harvard.
Na mesma linha, Filpo (2016, P. 69) afirma que o manual enfatiza o aspecto negocial das
sessoes de mediacgao.

Luis Alberto Warat também estabelecia uma critica as modalidades de formacao de
mediadores, a seu ver de viés essencialmente acordista, e preocupadas em estabelecer “um guia
de formalidades, um receituario de boas recomendagdes, um planejamento para conseguir que
as partes possam chegar a um acordo. Formam conciliadores, negociadores, ndo mediadores.”

(WARAT, 2004, p. 33).
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Hé portanto, uma sutil e simbodlica mensagem ao mediador formado pela base curricular
definida pelo CNJ, que nao dissocia conciliacdo de mediagdo. Tacitamente se autoriza ao
profissional a utiliza¢do plena das técnicas autocompositivas, mesmo em procedimentos
definidos como diversos. Assim, diante de uma mediagdo em que as técnicas proprias de
procedimento ndo se mostram efetivas para o acordo, o mediador ndo se vé impedido ou
desautorizado de valer-se de técnicas negociais, ou de um conciliador. Seu aprendizado se
constituiu de ensinamentos relativos a técnicas autocompositivas, autorizando-o a delas dispor.

As partes que aceitam participar de uma mediagdo, expressam sua confianga na figura
do mediador, enquanto um terceiro absolutamente imparcial e que nao tem poder decisorio ou
participagdo opinativa. Aceitas as regras e os principios da mediagdo, a mudanca de postura do
mediador fulmina a necessaria relagcdo de confianca que se pressupoe.

Uma segunda questdo para andlise, em se tratando de mediadores judiciais, esta na
figura do mediador que também ¢ serventuario da justica.

As primeiras experiéncias de aplicacdo da mediacdo de conflitos no judiciario, foram
essencialmente iniciativas de juizes pioneiros, entusiastas da media¢do. A maior disseminacao
das atividades de mediagdo, trouxe também para a realizacdo destas atividades, servidores do
judiciario, devidamente autorizados pelos juizes responsaveis.

Com a criagdo dos Centros Judicidrios de Resolu¢do de Conflitos e Cidadania, pela
Resolugdo 125/2010 CNJ (BRASIL; CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010),
diminuiu-se a pratica da atividade de mediador diretamente exercida por juizes e servidores.
Ocorre que mesmo com o advento de um marco legal da mediagdo, nao se implementou uma
carreira especifica de mediadores judiciais. E certo que para tal, deve-se conceber as realidades
de todos os Estados da federagdo’, além das divisdes judicidrias federais. Deste modo,
realidades diversas vao permeando o cendrio da institucionalizagdo da mediagao e da formagao
de um quadro de mediadores judiciais.

O permissivo legal autoriza que os mediadores judiciais sejam remunerados, em padroes
a serem fixados pelos tribunais, conforme a letra do art. 13 da Lei 13.140/2015. Todavia, sem

a regulamentacao dos critérios remuneratérios dos mediadores, a atuacdo dos mesmos somente

® A maioria dos Estados da Federagio ndo dispde de normas instituindo a remuneragio dos mediadores judiciais,
valendo-se do trabalho de voluntarios e servidores. Ressalve-se entretanto a iniciativa do Estado de Sao Paulo,
que disciplinou o tema em sua Lei Estadual n° 15.804/2015 (SAO PAULO, 2015). Em alguns Estados, através
de atos normativos dos tribunais, ha a previsdo de remuneracao de mediadores externos. Casos do Rio de Janeiro,
através do Ato Normativo Conjunto do TJRJ/CGJ n® 73/2016 (RIO DE JANEIRO, 2016); de Goias, pelo Decreto
Judiciario n® 488/2016, modificado pelo Decreto Judiciario n® 254/2017 (GOIAS, 2016); do Ceara, através da
Resolugdo do Orgdo Especial n® 03/2017 TICE (CEARA, 2016); ou ainda do Mato Grosso, através do
Provimento n° 9/2016 do Conselho da Magistratura do Estado de Mato Grosso (MATO GROSSO, 2016).
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se viabiliza mediante o desenvolvimento de trabalho voluntario. O que por certo ndo pode ser
o elemento estruturador da atividade dos mediadores, sob pena de depreciar ndo apenas a
atividade profissional dos mesmos, mas também inviabilizar por completo a politica judiciaria
de tratamento adequado dos conflitos de interesse.

Cabe aqui trazer como exemplo a realidade do Estado do Paran4, e a forma como o seu
Tribunal de Justica vem procedendo em relagdo ao contingente de mediadores. Com o advento
do Decreto Judiciario n® 286/2016 (PARANA, 2016¢), o tribunal resolveu que, para o
funcionamento das atividades dos CEJUSCs processuais, designados com a expressao PRO,
que ocorrem nas dependéncias fisicas das unidades judiciarias, em contraturno, os servidores
designados para tais atividades receberdo gratificacdo pela prestacdo de servi¢o extraordinario
por periodo certo. Ou seja, o tribunal resolveu que o seu quadro préprio de servidores sera
responsavel pela realizacao de audiéncias de conciliagdo e mediagdo judiciais, dispensando-se
a possibilidade de utilizacdo de pessoal externo aos quadros funcionais. Entre os requisitos
estabelecidos para tal atividade, estdo alguns que vale mencionar: a designagdo para as
atividades ¢ por tempo certo, pressupondo-se um certo rodizio entre os servidores; o limite
maximo de carga de trabalho ¢ de 2 (duas) horas por dia de servigo extraordindrio, com 1 (uma)
hora de intervalo intrajornada, com o limite de 50 (cinquenta) horas trabalhadas por semana;
exige-se ainda o certificado de participagdo em curso de conciliagdo e mediacdo, ou declaragdo
de que o servidor realizara a capacitacao no prazo de 180 (cento e oitenta) dias.

No sitio eletronico do Tribunal de Justica do Parana, acerca do funcionamento dos
CEJUSCs, ha a seguinte manifestacao:

A melhor alternativa para oferecer um atendimento de qualidade a populagao,
mormente do que diz respeito aos CEJUSCs com servigos PRO, ¢ a utilizagéo
de forca de trabalho dos proprios quadros do Poder Judiciario. Nao que a
capacitagdo de voluntarios, como ja vém fazendo alguns Tribunais de Justigca
(por exemplo, o do Rio Grande do Sul), ou mesmo a reprodu¢do do modelo
dos Juizados Especiais do Parana (com conciliadores remunerados), seja de
todo equivocada. Mas ¢é fato que a complexidade das demandas
correspondentes as Varas Civeis e de Familia, em especial, aliada a
necessidade de se fazer cumprir o disposto no art. 167, § 6°, do NCPC, aponta
para a necessidade de quadro mais estavel, ainda mais quando verificadas as
exigéncias de capacitagdo de mediadores estipuladas pelo CNJ.

E que os cursos de capacitagio regulamentados pelo CNJ, e que sdo
considerados indispensaveis para que alguém seja certificado como mediador,
tém cerca de 100 horas de durag@o. Logo, ndo faria sentido contratar forga de
trabalho de carater temporario, sem vinculo formal com a instituigdo, que
pudesse sequer lograr obter o certificado basico para atuar.

Some-se que o dispositivo legal citado autoriza que os Tribunais criem quadro
proprio de conciliadores e mediadores, os quais deverdo ser selecionados
mediante concurso publico de provas e titulos. Pois bem: se o Tribunal de
Justica do Parand optar por ter quadro de facilitadores (conciliadores e
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mediadores) exclusivamente preenchido por servidores estatutarios, de seus
quadros, atendera mais do que o comando legal.

Diante disso, optou-se pela for¢a de trabalho constituida exclusivamente por
servidores do quadro do Poder Judiciario do Parana, apenas os ocupantes de
cargos de provimento efetivo (diferentemente do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, o TJPR ndo autorizara cargos em comissdo a atuarem nos CEJUSCs
PRO), que serdo capacitados segundo as diretrizes do CNJ e receberdo, a luz
do disposto nos arts. 14 a 18 da Lei Estadual n® 17.250/2012, gratificagdo pela
prestacdo de servico extraordinario decorrente das audiéncias/sessdes que
realizarem em contraturno. (PARANA, 2016b)

Ou seja, a op¢do administrativa em relagdo a estruturacdo dos CEJUSCs PRO, que
realizam as mediag¢des judiciais, foi a de utilizagdo do quadro proprio de servidores. Tem-se
portanto que o servidor realiza sua jornada de trabalho normal na unidade judiciaria onde esta
lotado, e em regime de trabalho extraordinario, durante o contraturno, atua na qualidade de
mediador nas sessdes respectivas. Para a realizacdo desta atividade, previamente o servidor
publico se submeteu a um curso de capacita¢do, o que pressupde a sua aptidao formal para o
desenvolvimento das atividades.

Some-se a isto os CEJUSCs que realizam sessoes de mediagdo pré-processuais, por
forca de termo de cooperagdo entre o tribunal e a unidade de ensino aderente. As sessdes sao
conduzidas por estudantes, estagiarios e seus responsaveis. De forma residual ainda, tem-se que
mediadores voluntarios atuam em sessoes de mediagao no ambito dos CEJUSCs. Ou seja, entre
voluntarios, estagiarios, conveniados e servidores publicos, ndo ha a formagao de uma carreira
propria de mediadores vinculada ao judiciario paranaense. Busca-se priorizar as alternativas de
menor custo, em detrimento das solugdes que privilegiam uma melhor estruturacdo da
mediacgao.

Como este agente, servidor publico, pode dissociar o ambiente da rotina de processos
de evidente natureza adversarial, do ambiente autocompositivo a ser pautado pelo
empoderamento e alteridade entre as partes? Em sua jornada normal de trabalho, o servidor
publico do judiciario esta submetido a rotinas e ldgicas proprias do funcionamento da demanda
contenciosa. Terminada sua jornada diaria, langa-se ao trabalho extraordinario, mas a partir de
uma racionalidade absolutamente diversa.

Uma leitura que se volte para a mediacao de conflitos enquanto um espago de resisténcia
e do cuidado de si, conforme a tematica foucaultiana, poderia se coadunar com um ambiente
em que a figura do mediador traga para a mesa das sessdes toda a sua carga de trabalho e suas
experiéncias, que sao as experiéncias de um direito normalizado-normalizador? Por todo o teor
da abordagem realizada no presente estudo, percebe-se que as praticas judiciarias em Foucault,

sdo as praticas da governamentalidade e da sujei¢do a saberes e poderes historicamente
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estipulados. Frente a estas praticas, se permite segundo Foucault inaugurar uma nova forma de
se pensar modos de resisténcia (FONSECA, 2012, p. 255). A mediacdo e as tecnologias de si
“guardam o compromisso com o outro, a legitimacdo na liberdade dos envolvidos e a
legitimidade dos envolvidos e a responsabilizagao pelos proprios atos, contribuindo uma e outra
para a constru¢do de formas de vida mais emancipadas” (REBOUCAS, 2010, p.189). Logo,
pensar-se a mediagdo enquanto uma pratica de liberdade e de resisténcia a estes poderes-
saberes, pressupOe essencialmente que a figura do mediador ndo represente exatamente os
poderes-saberes que as praticas do cuidado de si se contrapdoem.

Do ponto de vista de uma abordagem bourdieusiana, todavia, se pode perceber que se a
primeira vista a mediag@o incorpora um discurso voltado para uma pratica de subversdo dentro
do campo juridico, na medida em que retira do juiz seu papel decisorio, e retira do campo seu
poder simbdlico. Mas quando a mediagdo ¢ institucionalizada e realizada dentro do ambiente
judiciario, por um servidor publico vinculado ao judiciario, formado a partir de praticas
judiciarias, que sdo fundamentalmente estratégias de conserva¢do hegemonica da posicdo dos
dominantes do campo, se pode considerar que em verdade ndo hd um movimento heterodoxo,
mas sim uma apropriacdo de uma estratégia inicialmente heterodoxa, mas que restou
aprisionada e redimensionada para passar a ser, ao invés de uma heterodoxia, um instrumento
de preservacao hegemonica.

Estes servidores publicos sdo cobrados e avaliados pelo cumprimento de metas e de
produtividade. E natural compreender portanto, por parte destes agentes, a adesdo ao discurso
de eficiéncia administrativa que permeia nao apenas o judiciario, mas toda a Administragao
Publica. Quando se convertem em mediadores, os servidores publicos se desvinculam destes
vetores, ou permanecem agindo voltados aos mesmos postulados que regem suas atividades
profissionais, quais sejam, as nogdes de produtividade, desempenho, eficiéncia e cumprimento
de diretrizes e politicas de gerenciamento da carga processual?

Considerando-se que tais servidores-mediadores permanecem agindo pelos mesmos
habitus que lhes determinam os comportamentos dentro do campo, ¢ consequéncia logica
considerar que estejam voltados para praticas que priorizam a pactuagao de acordos, o que
implica na pretensa diminuicao da carga litigiosa. Para tal, tendem a langar mao de todas as
técnicas e saberes que acumularam nao apenas nas atividades de capacitacdo, mas também, e
principalmente, na vivéncia diaria de suas rotinas profissionais.

Observa-se que, em relagdo a figura do mediador no ambito da mediacao
institucionalizada, existem habitus proprios que atuam sobre suas subjetividades. Tais habitus

inculcados surgem desde a capacitacao nos moldes do que preconiza o Conselho Nacional de
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Justica, voltados essencialmente para a conciliacdo, a até mesmo a realizagdo da atividade de
mediadores por servidores publicos do judiciario. A op¢do por mediadores externos aos quadros
do judiciario, embora permitida pelos comandos legais, ¢ uma pratica residual, e mais
desenvolvida apenas como trabalho voluntario, pois ndo parece haver interesse maior no
fomento da politica publica voltada para a mediagdo de conflitos para além da mera utilizagao
enquanto instrumento de diminuic¢do da carga litigiosa. O mesmo se pode afirmar quanto a um
efetivo interesse na formacdo de mediadores independentes, desvinculados da estrutura

judiciaria.

3.3. O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E A POLITICA JUDICIARIA DE
TRATAMENTO ADEQUADO AOS CONFLITOS DE INTERESSE.

Cumpre, por derradeiro, tratar a mediagdo de conflitos institucionalizada enquanto parte
de uma politica publica especifica, assim considerada a partir da edigdo da Resolugdo 125/2010
pelo Conselho Nacional de Justi¢ca. Ou seja, se pretende analisar como o judiciario, através do
Conselho Nacional de Justica, considera a media¢do enquanto parte constituinte desta politica
judiciéria.

Compde o papel institucional do CNJ em relagdo a criacdo e gestdo de politicas
judiciarias o monitoramento e a avaliagdo destas politicas. E por consequéncia, cabe analisar o
exercicio, pelo Conselho, do accountability que lhe incumbe. O CNJ, dentro deste contexto,
assume uma dupla funcdo: ¢ a0 mesmo tempo um agente por exceléncia do accountability
judicial, e também um 6rgao de quem se exige um comportamento accountable. Mark Bovens
(2010) especifica duas dimensdes da accountability. A primeira, enquanto virtude, refletindo
os padrdes comportamentais dos agentes publicos. A segunda, enquanto mecanismo, referindo-
se a descri¢do dos padrdes de condutas normatizados.

Em relacdo a nogdo de accountability enquanto mecanismo, Bovens assinala a
centralidade da relagdo entre ator e férum, circunscrita pelo dever de informacao pelo ator, pela
consequente provisdo de explicagdes também por este, e enfim pelo julgamento pelo forum. Ou
seja, o Conselho Nacional de Justi¢a ¢ a0 mesmo tempo o agente original da accountability
judicial, mas também deve ser accountable, ou seja, deve proceder com a mesma
responsabilidade com que fiscaliza os demais 6rgaos judiciais.

Remete-se aqui a classificagdo consagrada por Guillhermo O’Donnel, (1998) entre
accountability vertical e horizontal. A primeira ¢ exercida pela sociedade, enquanto “a¢des

realizadas, individualmente ou por algum tipo de ac¢do organizada e/ou coletiva, com referéncia
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aqueles que ocupam posigoes em instituicoes do Estado, eleitos ou nao” (O’ DONNELL, 1998,
p. 28). A accountability horizontal se relaciona com a mutua fiscaliza¢do entre os poderes
(ROCHA, A, 2011, p. 85), ou ainda a existéncia de agéncias com direito e poder para realizar
acOes de supervisdo, avaliagdo e puni¢do de outros agentes ou agéncias governamentais
(O’DONNELL, 1998, p. 40).

Portanto, o CNJ exerce em um sentido, accountability judicial horizontal interno quando
age na qualidade de agente de controle da atividade dos tribunais e juizes. Em outro sentido, na
qualidade de policymaker e agente accountable, adstrito ao controle social, o CNJ atua como
ator de accountability vertical ndo eleitoral, ou accountability social (TOMIO; ROBL FILHO,
2013, p. 41).

Considerando-se as politicas judicidrias enquanto politicas publicas cuja concepgdo e
implementagéo sdo manejadas pelo judiciario (DA SILVA; DE ABREU; FLORENCIO; 2014,
p. 126), a politica judicidria de tratamento adequado dos conflitos de interesse se volta
claramente para um problema publico especifico, relacionado com as altas taxas de litigiosidade
e de sobrecarga de demandas junto aos tribunais. O objetivo é voltado a promover-se nao
somente a pacificagdo social, mas também minimizar o colapso da estrutura judiciaria. Ou
conforme Mello e Lupetti Baptista (2011, p. 119), a busca prioritaria dos tribunais por
celeridade.

O Conselho Nacional de Justica estabelece, com a Resolucao 125/2010, duas vertentes
centrais da referida politica judiciaria: a conciliacao e mediagcdo de conflitos. Conforme ja se
assinalou, ndo obstante a evidente diferenciacdo entre a conciliacdo e a mediagdo, ndo apenas a
nivel doutrinario ou legal, bem como a sua aplicabilidade a tipos proprios de conflitos, ¢ visivel
o tratamento unitario aos dois institutos, girando em torno da autocomposi¢ao. A busca pelo
acordo ndo dissocia a sua origem: se por via da conciliagdo, ou da mediacao de conflitos.

Em se tratando do Conselho Nacional de Justica, um parametro eficiente de analise pode
ser o conteudo do anuario estatistico Justica em Numeros (BRASIL, CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2018a), produzido pelo proprio CNJ, contendo dados oficiais do desempenho
de todo o Poder Judicidrio brasileiro. Ha ainda a base de dados que alimenta o Justica em
Numeros, no Sistema de Estatistica do Poder Judiciario — SIESPJ (BRASIL, 2018b), que por
sua vez ¢ alimentada por todos os tribunais, conforme estabelecido pela Resolugao CNJ
76/2009. O art.3° da referida Resolucdo determina a obriga¢do de envio semestral, pelos
tribunais, de informacdes sobre litigiosidade, e anual sobre todas as demais informagdes. Tais

dados sdo incorporadas na base de dados do CNJ, para que sejam disponibilizados na area
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denominada “painéis CNJ” (BRASIL; CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018c). Ou
seja, tais informacdes passam a alimentar a base de dados do anuario Justica em Numeros.

Desde o ano-base 2015, o CNJ passou a trazer no anuario Justica em Numeros os dados
a respeito das conciliagdes realizadas nos varios ambitos do judiciario, formulando um indice
nacional de conciliagdo. A recente iniciativa ja permite aquilatar quantitativamente e
qualitativamente a efetividade da politica publica voltada para a conciliagdo enquanto método
adequado de resolucdo de conflitos de interesse. No ano-base de 2017, o mesmo indice foi de
12,1% (BRASIL; CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018a), revelando, a nivel macro,
pequeno aumento do nimero de conciliagdes realizadas em relagao ao ano anterior, cujo indice
foi de 11,9% (BRASIL; CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2017).

No entanto, cabe assinalar que a sistematica do Justica em Numeros em relacdo a este
indice apura tdo somente os conflitos judiciais que foram genericamente objeto de conciliagao.

Consta do referido anuério:

O indice de conciliagdo ¢ dado pelo percentual de sentengas e decisdes
resolvidas por homologagdo de acordo em relagdo ao total de sentencas e
decisdes terminativas proferidas. O indicador utiliza como base de
comparagdo as sentengas ¢ decisdes terminativas, sendo considerados os
acordos homologados em processos judiciais, ndo computados os casos em
que a conciliacdo foi pré-processual, tampouco as transagdes penais ocorridas
em Termos Circunstanciados. Mudanca recente realizada no moédulo de
produtividade mensal permitird medir, a partir de 2018, a conciliagdo pré-
processual (antes do inicio da agdo judicial), contabilizando, também, as
audiéncias de conciliagdo realizadas (por unidade judiciaria e por magistrado).
(BRASIL; CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018a, p. 137)

Assim, se sequer consta do Justica em Numeros os dados das conciliagdes pré-
processuais, tampouco as informagdes sobre as media¢des pré-processuais constam. Mesmo
nas conciliagdes judiciais, ndo ¢ detectavel se a conciliagdo foi ou ndao obtida por meio de
mediacdo de conflitos. Os numeros da conciliagdo sdo fornecidos de modo genérico, sem
qualquer pormenorizagdo sobre quais, dentre as conciliacdes registradas, advieram de
procedimentos de mediacao.

Decorre disso a absoluta falta de conhecimento sobre os dados acerca da mediagao de
conflitos no Brasil. Nao ha no referido anuario qualquer detalhamento que torne possivel a
obtencdo dos nimeros da mediagdo de conflitos. Deste modo, resta comprometida a avaliagao

sobre a sua efetividade a nivel nacional'’.

10 Examinou-se nas bases digitais de informagdo do CNJ ao todo 84 arquivos disponiveis em formato fechado
(PDF), que divulgam as informacdes coletadas junto a todo o Poder Judiciario no Brasil, trazendo os relatorios
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Ressalte-se que a Resolugao 125/2010 do CNJ estabelece a incumbéncia de o Conselho
criar e gerir um sistema de mediacao digital para a atuagdo pré-processual de conflitos. O que
efetivamente foi criado (BRASIL, 2018d), e se encontra atualmente na segunda etapa de
implantacao, conforme divulga a Agéncia CNJ de noticias (OTONI, 2018).

Mesmo sendo o ente responsavel direto por tal interface digital especifica de mediacao
de conflitos, que esta disponivel a qualquer cidaddo, mas também a institui¢des litigantes de
massa, igualmente inexistem informagdes quantitativas ou qualitativas a respeito deste servico.
Este ¢ mais um exemplo que denota a pouca transparéncia em relagao ao tema da mediacao de
conflitos, demonstrando-se assim como o Orgdo responsavel age na condugdo e no
monitoramento da referida politica judiciaria.

E, deste modo, precaria a base estatistica no Brasil acerca da efetividade da mediacao
de conflitos e de sua parcela de contribuicao para a politica publica judiciaria voltada para a
autocomposicao. O desempenho desta modalidade autocompositiva permanece desconhecido.
O que implica em reafirmar as dificuldades em se avaliar e monitorar a mediacdo de conflitos
enquanto politica judicidria. Nesse sentido, o CNJ ndo apenas omite o desempenho do
judiciario, mas também o seu proprio desempenho, na qualidade de agente pretensamente
accountable.

Quanto a alguma preocupacdo qualitativa, importa assinalar que o CNJ desenvolve,
através do seu Departamento de Pesquisas Judicidrias, a série Justica Pesquisa, um mecanismo
de chamada publica para a realizagao de pesquisas delimitadas pelos eixos centrais relativos a
direitos e garantias fundamentais e politicas publicas do poder judiciario. Através do trabalho
de institui¢des e Universidades mediante edital proprio, desenvolvem-se estudos sobre os temas
escolhidos. O programa se encontra atualmente em sua terceira edi¢do, com a realizacdo de
importantes e qualificados estudos sobre diversos temas relacionados.

No ano de 2015, o Edital de Convocagao Publica e Selecao - Convocagao 01/2015,
instituido pela Portaria n® 129, de 02 de outubro de 2015 (BRASIL; CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2015), definiu entre os temas de pesquisa do Eixo I, “Politicas Publicas do Poder

Judicidrio”, em seu campo tematico 3, o tema: “Conciliagao e mediagdo de conflitos: o papel

anuais desde 2004 até 2011. A partir do ano-base 2012 até o ano-base de 2017, foi também analisada a extensa
base de dados em formato aberto, disponivel no Sistema de Estatistica do Poder Judiciario (SIESPJ). O exame
destes dados evidenciou a inexisténcia de quaisquer informagdes sobre, dentre os conflitos conciliados, quais
destes foram objeto de mediagdo. Ainda, o exame dos Painéis de Consulta aos dados do Médulo de Produtividade
Mensal, disponibilizados pelo CNJ em seu site, evidencia igualmente que ndo hd qualquer dado, estatistica,
informagdo ou até mesmo variavel expressa que se refira a mediacdo de conflitos. Das milhares de varidveis
existentes na base de dados do SIESPJ atualmente, acessiveis na base de dados disponivel para download no site
do CNJ, nenhuma delas se refere a mediacao. Permite-se assim confirmar que inexistem junto ao CNJ registros
quantitativos das mediagdes judiciais realizadas no Brasil.
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dos centros judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) na ampliacao do acesso
a Justica no Brasil”. Entretanto, conforme o Edital de 12 de fevereiro de 2016 (BRASIL;
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016), nenhuma institui¢cdo foi selecionada para
pesquisa'l. Nao se formulou portanto um estudo ou andlise mais pormenorizada da atuagiio dos
CEJUSCs, permanecendo certa lacuna sobre o estudo das praticas autocompositivas junto aos
CEJUSC:s.

Ha, portanto, déficit de transparéncia por parte do Conselho Nacional de Justica em
relagdo a revelar o desempenho dos tribunais em relacao a mediacao de conflitos. Mais do que
1sso, 0 CNJ, enquanto agente por exceléncia do accountability judicial, tem se mostrado omisso
em sua atribuicdo. Sua atuag¢do tem sido hesitante em se tratando de especificar, dentre o
montante geral das conciliagcdes realizadas, quantas e quais se referem a procedimentos de
mediacdo de conflitos. Tal auséncia de dados macula em parte a revelacdo do desempenho e
cumprimento das diretrizes da politica ptiblica, na medida em que se releva a mediagao de
conflitos a mera retorica distanciada dos objetivos definidos na politica publica.

Em linhas gerais, a percepcao ¢ de que a institui¢ao dos Centros Judicidrios de Solucao
de Conflitos — CEJUSCs, conforme atribui¢do conferida pelo item XII do art. 6° da Resolugao
125/2010 CNJ, permitiu a estruturagdo de um espago proprio para a autocomposi¢ao, tendendo
a dinamizé-la. Segundo o Relatorio Justica em Numeros (BRASIL; CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2018), até o fim do ano de 2017 existiam 982 CEJUSCS instalados junto aos
Tribunais. Entretanto, ndo se estabelece qualquer distingdo que esclarega dentre estes, quantos
realizam mediacdes pré-processuais ou apenas mediacdes judiciais. O que novamente ndo
permite sequer que se avalie que o crescimento do nimero de CEJUSCs, possa influir
qualitativamente no incremento da mediagao de conflitos.

A redagao original da Resolugao CNJ 125/2010 continha um anexo IV relativo a dados
estatisticos que previa a coleta, pelos CEJUSCs, de dados pormenorizados também referentes
a quantidade de sessdes de mediacdo e a quantidade de acordos realizados em sessdes de
mediagdo. Porém, o referido anexo IV da indigitada Resolugdo foi revogado pela decisdao
plenaria tomada na 161* Sessdo Ordinaria, realizada em 11 de dezembro de 2012, nos autos do
procedimento de Ato n° 0004616-28.2012.2.00.0000, oficializada pela emenda n°® 1, de 31 de
janeiro de 2013 (BRASIL; CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2013). Logo, a norma

1A nivel governamental, hd apenas um trabalho realizado ano de 2014 pelo Ministério da Justiga, através do
Centro de Estudos Sobre o Sistema de Justica, em parceria com a Fundac¢ao Getulio Vargas. Trata-se da pesquisa
denominada “Estudo qualitativo sobre boas praticas em mediagdo no Brasil” (BRASIL; MINISTERIO DA
JUSTICA, 2014), um estudo de cinco casos, distribuidos pelas diversas regides do pais.
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anteriormente vigente previa a apuragao, pelos CEJUSCs, de dados estatisticos amplos, o que
deixou de ocorrer face a revogagdo do referido anexo.

Permanece injustificavel a falta de ampla publicizag¢do destes dados pelo CNJ. Para que
se possa dar respostas efetivas a sociedade em relagao ao sucesso ou nao da politica publica de
tratamento adequado de conflitos de interesse, ¢ vital que o monitoramento da politica publica
e de suas agdes seja eficiente. O patamar de digitalizacdo processual concretizada nos ultimos
anos, permite a reunido de dados e a manipulacao de estatisticas. Sem o monitoramento, resta
prejudicada a avaliacdo da politica judiciaria, pois ndo se permite o seu controle e a instituicao
de medidas que lhe potencializem.

Para Gunner Gustafsson (1983), em relac@o a tipologia das politicas publicas, deve-se
relacionar de um lado, a intengdo do policymaker em resolver o problema publico; de outro, o
seu conhecimento para a tomada da melhor decisao politica. Elaborou assim, com base nestes
elementos, uma classificacdo especifica. As politicas publicas podem ser reais, quando ha
inten¢do efetiva de resolver o problema politico e conhecimento adequado para tanto. Podem
ainda ser simbdlicas, quando mesmo tendo as condi¢des para a elaboragdo da politica, o
policymaker ndo tem interesse efetivo em viabiliza-la. Ainda, as politicas publicas nas quais,
mesmo possuindo efetivo interesse, o ator ndo detém o conhecimento adequado para
desenvolvé-la, sdo definidas como pseudopoliticas. E por fim, a politica sem sentido ¢ aquela
em que nao héa conhecimento especifico nem tampouco efetiva intengdo de sua resolugao.

A tentativa de resposta ao enquadramento da politica judicidria nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesse em uma das categorias propostas por Gustafsson, levaria a
que se conclua que a mediagdo de conflitos, do ponto de vista da sua gestdo pelo Conselho
Nacional de Justica, se aproxima de uma politica simbodlica. Sdo plenas e amplas as
possibilidades de real desenvolvimento da mediacao de conflitos. Mas sdo, todavia, detectaveis
as recalcitrancias no sentido de tornar realmente efetiva a mediagao de conflitos, pala além da
normalizacao.

Neste cenario conceber-se a atuagdo do CNJ enquanto gestor da politica judicidria de
tratamento adequado aos conflitos de interesse, e especificamente da mediacao de conflitos, sob
um olhar a partir de Pierre Bourdieu, permite algumas consideragdes.

Primeiramente, a evidenciada falta de monitoramento e, em consequéncia, de avaliagao
da mediacao de conflitos enquanto politica publica, pode ser observada enquanto uma estratégia
especifica e deliberada de setores dominantes no campo juridico. Adota-se o discurso quase
univoco de que a mediacdo de conflitos pode significar uma solugdo para a sobrecarga

processual, mas ao mesmo tempo tem-se uma série de omissdes ou recalcitrancias em relacao
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a iniciativas para o real desenvolvimento da mediacdao de conflitos. A principal, uma visivel
tendéncia a se tratar do mesmo modo temas que sdo diversos, como a mediagdo e a conciliagdo.

Ou seja, o campo juridico, por sua elite, aqui bem exemplificada pelo Conselho Nacional
de Justica, se vale de um discurso formal que ¢ voltado para a aceitagdo e certa incorporagdo da
mediacao de conflitos. Mas os mesmos detentores do poder simbdlico e de real possibilidade
de implementacdo da politica publica, ndo demonstram maior interesse na sua efetiva
concretizagdo. Tratam de converté-la em uma retorica voltada para seus proprios interesses €
ortodoxia.

O que confirmaria a hipotese de que em verdade as elites judicidrias se apropriam do
tema da mediacdo de conflitos para sua utilizacdo em prol de interesses especificos. Tais
interesses ndo sdo exatamente a emancipacao dos sujeitos, a autonomia de suas subjetividades
e a tdo mitificada pacificacao social. Os interesses em jogo no campo juridico se voltam para a
corroboracdo de um pseudo-discurso de acao efetiva visando minorar os problemas de gestdo
do judiciario. Ou o que Gustafsson definiria como uma politica simbolica. Neste mister, criam-
se figuras hibridas, metamorfoseadas, que nao se identificam plenamente com a mediagdo de
conflitos, mas sim com um conjunto de praticas que servem as estratégias de manuten¢do dos
capitais especificos dos dominantes do campo.

Percebe-se assim que a mediagdo de conflitos enquanto uma pratica de resisténcia e de
ressignificagdo do sujeito empoderado e alterno, que possa se auto-governar no sentido de ser
o efetivo senhor de suas condutas, tdo logo se disponha como uma aparente heterodoxia, logo
passa a se transformar em mais uma estratégia de manutencao das relagdes de poder e
dominagdo reinantes no campo.

Esta fagocitose institucional da mediacao de conflitos, revela que em verdade o tema se
torna um instrumento a servigo das forcas dominantes no campo judicidrio, € que passa a ter
sua utilidade vinculada a corroborar todo o discurso retérico de uma agenda de combate a
sobrecarga de litigios, que todavia ndo se revela real e efetiva.

Permite-se, portanto, a conclusio de que ndo ¢ demonstravel estatisticamente a
efetividade da mediacao de conflitos institucionalizada. Nao ha, ainda, o efetivo monitoramento
e a avalia¢ao da mediacgao de conflitos enquanto politica judiciaria. O que poderia corroborar o
argumento de que em verdade a mediagao de conflitos pode servir ao judiciario mais como uma
politica simbolica, ou uma heterodoxia incorporada e transformada em ortodoxia, a partir da
constatagdo de que os interesses do campo ndo se harmonizam com a proliferacdo de um

mecanismo que se permita ser um espaco de resisténcia e ressignificagao do sujeito.
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CONSIDERACOES FINAIS

Estabeleceu-se uma abordagem que contemplou a media¢ao relacional transformativa e
as perspectivas de reconexdo dos canais comunicativos entre as partes, privilegiando-se as
nocoes de revalorizacao e reconhecimento. A estas nogdes, estabeleceu-se a associagdo com os
conceitos de empoderamento e alteridade. As técnicas tidas como negociais, ao
desconsiderarem tais nogdes em nome da efetividade do acordo, associam-se a uma técnica de
conciliagdo, restrita aos interesses especificos das partes, e ndo ao conflito em sua plenitude.

Destacou-se a concepgao relacional da mediacao de conflitos, funcionando como lente
e espelho, no sentido de que permitir as partes, em um sentido, a percep¢do seus proprios
comportamentos diante do conflito, revalorizando-se em suas condutas. E em outro sentido,
perceberem melhor o outro dentro deste conflito, reconhecendo-o em sua plenitude.

Definiu-se assim a mediacdo de conflitos como sendo a técnica autocompositiva
desenvolvida com a participagdo de um terceiro facilitador da comunicagdo e integragao entre
as partes, sem atuagao propositiva, e que atua promovendo a ressignificagao das partes visando
através do empoderamento e da alteridade, bem como a reinterpretacdo do conflito para a
construgdo em conjunto de solugdes adequadas, culminando ou ndo na celebracdo de um
acordo.

Adentrando ao exame do viés filosofico da mediacdo de conflitos, tomou-se por
referencial teérico de andlise o pensamento de Michel Foucault. A partir do que, estabeleceu-
se uma associa¢ao entre o ambiente da mediacao de conflitos e a atitude critica, relacionada ao
cuidado de si foucaultiano, enquanto um espago de resisténcia aos poderes e objetivacoes,
diante da perspectiva da interacdo entre sujeitos subjetivados pela alteridade e pelo
empoderamento, na constitui¢do do sujeito ético.

Para tanto, adentrou-se na analise dos elementos do tema do cuidado de si, que passam
ndo apenas pela parresia socratica e cinica em Foucault, mas que se edifica também na
construcdo das imagens do direito. Especificamente a expressdo do direito novo, e sua
caracteristica antidisciplinar e liberta do principio da soberania. Evidenciou-se assim que o
ambiente da mediagdo de conflitos pode, portanto, ser visto a partir de uma visao foucaultiana,
como um espago de ressignificagdo do sujeito em face das relagdes de poder historicamente
instituidas.

Uma vez construida a dimensao filoséfica da mediacao de conflitos enquanto espago de
ressignificagdo do sujeito, cuidou-se de estabelecer a delimitagdo do problema de pesquisa

central, que se refere a saber se a mediacao de conflitos, considerada enquanto um espago de
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ressignificagdo do sujeito, mantém-se como tal quando passa a ser inserida no campo judiciario,
a partir da sua institucionaliza¢do conforme definido pelo seu marco legal.

A fim de se obter parametros de andlise sobre o poder judicidrio que passa a receber em
sua estrutura a mediagdo de conflitos, tomou-se como referencial a teoria dos campos sociais
de Pierre Bourdieu. O que permitiu a constru¢do de um cendrio adstrito ao campo juridico,
enquanto cenario de lutas pelo capital especifico, e permeado pelos habitus dos agentes
inseridos no campo.

Entre as conclusdes da pesquisa, de plano evidenciou-se uma incompatibilidade entre o
ambiente da mediagao de conflitos, conforme considerado, e o ambiente adversarial e de luta
por capitais especificos do campo juridico judicial.

Pensando-se o ambito judicial a partir de Bourdieu, detecta-se o movimento de
apropriacao da mediagdo de conflitos pelo judiciario, significando nao apenas uma resposta a
questionamentos que sdo lancados as elites judicidrias, mas sobremaneira a pronta reacao das
forcas dominantes em relagdo a uma ameaga aparentemente subversora no campo, ao pretender
romper com a prerrogativa do monopolio do direito de dizer o direito. Esta apropriacdo pelas
elites judiciarias do tema da mediagdo de conflitos se associa a um movimento de manutengao
ou conservacao das estruturas de poder dominantes no campo, em nome de sua ortodoxia.
Decorre deste movimento que, ao invés de manterem-se, aumentam os poderes da elite
judiciaria, com a incorporag¢do sob seu controle de novas praticas que podem ser utilizadas
como instrumentos para a consecu¢ao de seus interesses. Deste modo, desmistificando-se o
discurso em torno da pacificacao social e da eficacia da mediagdao de conflitos, apresentadas
enquanto uma doxa, pode-se perceber a mediacdo de conflitos em um primeiro momento
enquanto uma heresia. Mas que tdo logo ¢ percebida com tal, passa a ser institucionalmente
fagocitada pelo campo, tornando-se mais um instrumento de manutencao da ortodoxia reinante.

Adentrando-se especificamente no exame de trés recortes especificos de analise em
relacdo a mediacdo de conflitos institucionalizada, reafirmam-se algumas conclusdes.

Tomando-se por parametro de analise o ponto de vista das partes em conflito no terreno
judicial, considerou-se a mediagdo institucionalizada como sendo a que se organiza através da
estrutura do judicidrio, e de acordo com regramentos delimitados pelo préprio judiciario,
especificamente por meio dos CEJUSCs. Tomando-se o exemplo do judicidrio paranaense, €
da subdivisdo entre mediagdes pré-processuais e mediagdes processuais, foi possivel concluir
que quanto mais a mediacdo de conflitos se aproxima da estrutura formal do judiciario, mais se
desnatura. Tal ocorre em face do ambiente judicial caracteristico, composto pelos ritos e pela

linguagem especifica do campo juridico, que internalizam nas partes habitus proprios. Estes
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habitus se refletem fortemente também nas praticas dos representantes ou advogados, cuja
illusio em relagdo ao campo e aos troféus em disputa, além da propria formagao juridica para o
litigio, dificultam sobremaneira praticas que sejam dissociadas do ambiente adversarial da arena
judiciaria.

Foi possivel assim concluir-se que do ponto de vista das partes em conflito, ou dos
jurisdicionados que se inserem ou sdo inseridos na mediacao de conflitos, a institucionalizacao
traz a mediagdo uma linguagem propria, formatada e ritualistica, que determinam nos sujeitos
participes premissas diversas, € que nao lhe estimulam o desenvolvimento das proprias
subjetividades. Trata-se de um consenso buscado a partir da ameaca velada de um veredito. O
que mantém o ambiente da mediagdo, e seus participes, plenamente inseridos em disciplinas

especificas, oriundas de relagdes de poder historicamente determinadas.

Em relagdo aos mediadores judiciais, foi possivel concluir que a sua formacao
especifica, moldada através de um curriculo minimo que ¢ inspirado nas técnicas acordistas e
possui viés negocial, considera de forma genérica a mediacdo de conflitos e a conciliagdo. O
que se filia a proposta de uma politica judicidria de tratamento adequado aos conflitos de
interesse voltada essencialmente para a diminuicdo da litigiosidade, e ndo para os aspectos
relacionais da mediagao.

Percebe-se ainda que a institucionalizacdo da mediacdo de conflitos em regra ndo foi
acompanhada de um processo solidificado de institucionalizagdo da carreira do mediador. De
modo que as realidades distribuidas nos tribunais brasileiros sdo as mais variadas. Em sua
maioria, valem-se os tribunais do trabalho de mediadores voluntarios, de instituigdes
universitarias parceiras, e principalmente de servidores publicos do judiciario para o exercicio
de tal atividade. E o caso especifico do Tribunal de Justica do Parana, em que os mediadores
responsaveis pelas sessdes processuais sao servidores publicos que trabalham em contraturno,
sendo remunerados por meio de gratificagdo pela prestacao de servigo extraordinario.

Concluiu-se que, a luz de um enfoque bourdieusiano, tais servidores estdo inseridos no
campo, disputando os capitais especificos disponiveis, e detentores de habitus que sao proprios
do campo judiciario. O que implica em considerar suas praticas juridicas enquanto associadas
ao que Foucault definia como adstritas ao principio da soberania, concebendo o sujeito
enquanto sujeito de direito, € ndo enquanto um sujeito ético foucaultiano.

O recorte especifico de analise relativo a atuagao do Conselho Nacional de Justica, € o
modo como trata a mediacao de conflitos, reafirma a conclusdo de que, na qualidade de gestor

da politica judicidria de tratamento adequado aos conflitos de interesse, 0 CNJ expressa sua
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posi¢do de elite judicidria e dominante no campo. Seja porque ndo dispensa maiores esforgos
no sentido de exercer a contento sua fun¢ao institucional de agente de accountability, ou porque
ndo age de modo accountable quando deixa de efetuar o monitoramento e a respectiva avaliagdo
da referida politica judiciaria. Um exemplo caracteristico desta atuacdo meramente simbolica
do CNJ, ¢ a auséncia de suporte estatistico acerca da mediacdo de conflitos junto ao anuario
Justica em Numeros, que vem priorizando tdo somente dados referentes a conciliagdes. O que
revela novamente uma associagdo entre conciliacdo e mediacao de conflitos que € tipica de uma
vertente meramente acordista, voltada para a diminuigao da litigiosidade enquanto estratégia de
preservacao hegemonica. E que portanto concebe o tema da mediagdo de conflitos como um
instrumento a servico dos dominantes no campo, ¢ da sua estratégia de transformacgdo da
heterodoxia em ortodoxia.

Conclusivamente, cumpriu-se os objetivos geral e especificos, formulando-se a analise
do tema da mediagdo de conflitos e do poder judiciario a partir dos marcos tedricos assinalados.
De modo que em relag@o ao problema de pesquisa que originou o presente estudo, a mediacao
de conflitos, considerada enquanto um espago de ressignificacdo do sujeito a partir do cuidado
de si, tende a nao se manter como tal, quando inserida no ambito judicial. A hipotese de pesquisa
se confirma, no sentido de que a mediacao de conflitos tende a se desnaturar quando exercida
em um campo, enquanto lugar de disputas por poder. O judicidrio, ao incorporar a mediagao de
conflitos como parte do seu instrumental, a desnatura, transformando-a em um instrumento de
reproducao dos habitus proprios do campo juridico, e portanto, em um instrumento de
preservacao hegemonica, ou de conservagao da ortodoxia do campo.

Nao integra o problema central de pesquisa a indica¢do propositiva de alternativas de
desenvolvimento da media¢do de conflitos como espaco de ressignificacdo do sujeito,
dissociada do ambiente judicial. Todavia, concluiu-se que a proximidade em relacdo as praticas
judiciais descaracteriza da mediacao de conflitos e sua perspectiva de ressignifica¢ao do sujeito.
O que indicaria a pertinéncia de se considerar que mesmo espagos publicos, mas ndo judiciais,
ou ndo integrantes da sistematica processual, poderiam conservar com mais propriedade um

ambiente propicio para o desenvolvimento da mediagao de conflitos.
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