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“Sera realmente possivel praticar e aprender justica onde somente se pratica
racionalismo, instrumentalismo e conceitualismo? Serd realmente possivel viver os
dilemas da sociedade pos-moderna e apreender sua complexidade, na base de reflexoes
calcadas em conceitos puros e abstratos e que se mantém intactos desde o século XIX?
Serd realmente possivel despertar para a dimensdo do humano, quando o proprio
discurso impede a apari¢do da figura do humano? Afinal, se a pratica do conhecimento
¢ pratica de interagdo, como fazer e aprender direito sem considerar o aspecto
problematico da condi¢do humana e sem se abrir para reconhecer no outro um ser de
interagdo e sem reconhecer que fora do universal também ha vida? A mudanca de
paradigmas é definitivamente importante no ambito das praticas cientificas do direito”
(BITTAR, 2008, p. 106/107).
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RESUMO

O Novo Codigo de Processo Civil abalou sobremaneira as concepgdes de processo € o
padrao sistematico de conducao de conflitos até entdo vigentes, ao instituir uma nova
fase ao processo civel comum prevendo uma audiéncia de mediagdo (em casos que
envolvem conflitos familiares), antes que flua o prazo para defesa. Com isso,
provocaram-se alguns deslocamentos e descentramentos em um campo profissional e
em uma area do conhecimento em especifico: a advocacia. Nessa perspectiva, o
presente trabalho busca compreender os usos e as representagdes dos advogados
familiaristas acerca da mediagdo. Buscou-se compreender se a mediacdo seria uma
ferramenta de autorreflexdo e ressignificacdo da advocacia e de humanizagdo do
processo. A partir desses questionamentos, por meio de uma pesquisa empirica - com
observagao participante e entrevistas de um grupo de advogados familiaristas da cidade
de Rio Grande - e revisdo bibliografica, essa dissertagdo foi estruturada em quatro
capitulos, sendo o primeiro dedicado a tragar um panorama geral do status quo,
ressaltando o esgotamento do modelo de conhecimento do direito e do Poder Judiciario.
Em um segundo momento, se apresenta o percurso metodolégico e a andlise de
conteudos dos dados colhidos, tendo sido utilizada a metodologia de Bardin (2011). No
terceiro capitulo sdo discutidos os dados coletados na pesquisa de campo, tragando uma
interlocugdo entre as categorias tedricas e as empiricas, de maneira a analisar algumas
representacdes dos advogados em conflitos familiares judicializados. Por fim, se analisa
as representagdes da mediacdo na visdo dos advogados familiaristas, bem como o
paradigma classico de exercicio da advocacia. A pesquisa permitiu concluir que a
mediagdo pode ser um instrumento de ressignificagdo da advocacia e humanizagdo do
processo, mas que ha um longo caminho a ser percorrido para a sedimentacdo dessa
cultura de pacificagdo , o qual se acredita que passa pelo apoio dos advogados.

Palavras-chaves: mediacdo; representagdes; advogado familiarista; autorreflexdo;
ressignificagdo; humanizagao do processo.



ABSTRACT

The New Code of Civil Procedure greatly undermined the process conceptions and the
systematic pattern of conflict management hitherto in force by instituting a new phase in
the common civil process by providing for a mediation hearing (in cases involving
family conflicts) before it flows the deadline for defense. With this, some displacements
and decentralization were provoked in a professional field and in a specific area of

knowledge: advocacy. From this perspective, the present work seeks to understand the
uses and representations of family lawyers about mediation. It was sought to understand
if mediation would be a tool for self-reflection and re-signification of advocacy and
humanization of the process. From these questions, through an empirical research - with
participant observation and interviews of a group of family lawyers from the city of Rio
Grande - and a bibliographical review, this dissertation was structured in four chapters,
the first dedicated to a general outline of the status quo, highlighting the exhaustion of
the knowledge model of the law and the Judiciary. In a second moment, the
methodology and content analysis of the collected data are presented, using the
methodology of Bardin (2011). In the third chapter we discuss the data collected in the
field research, drawing a dialogue between the theoretical and the empirical categories,
in order to analyze some representations of the lawyers in the judicialized family
conflicts. Finally, we analyze the representations of mediation in the view of
familiaristic lawyers, as well as the classic paradigm of practicing law. The research
made it possible to conclude that mediation can be a means of re-signification of the
advocacy and humanization of the process, but that there is a long way to go for the
sedimentation of this culture of pacification of judicial conflicts, which is believed to be
supported by lawyers.

Keywords: mediation; representations; family lawyer; self-reflection; resignification;
humanization of the process.
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CONSIDERACOES INICIAIS

O interesse por Direito de Familia acompanha essa pesquisadora desde os
tempos de graduacgdo, tanto que realizou o trabalho de conclusdo de curso e pos-
graduacdo nessa area. Além disso, o fascinio pela advocacia surgiu logo em seguida do
inicio da pratica da profissdo, com especial adoracdo pelas demandas familiaristas e a
compreensdo de que se trata de uma profissdo que, com o devido comprometimento,
possui um potencial de transformagao grandioso.

No entanto, o despertar para a mediagao surgiu apenas no ano de 2015, quando
da realiza¢do do projeto para selecdo desse mestrado. Buscava-se ndo s6 uma vaga
num curso de pds-graduacdo, mas materializar um trabalho que dialogasse com a
realidade.

Quando se fala em dialogar com a realidade, quer dizer que sempre se teve a
pretensdo de uma aplicagdo pratica para o que se estuda, seja mediante a interlocucao
com outras areas do conhecimento, seja por meio de um estudo mais apurado acerca
dessa metodologia de conducdo de conflitos instituida recentemente em nosso
ordenamento juridico, mas, principalmente, pelo reconhecimento do inconformismo
com relagdo ao contexto juridico atual.

Os métodos autocompositivos de condugdo de conflitos comegaram a
despontar, no Brasil, a partir do ano de 2010, com a Resolucdo n. 125 do Conselho
Nacional de Justica, apesar de ja haver tratativas legislativas, audiéncias publicas e a
propria lei 9.099/95 que versavam sobre o tema. Essa resolug¢do representou o primeiro
marco significativo acerca do tema no pais, pois elevou os métodos consensuais de
tratamento de conflitos ao patamar de politica publica judicial nacional.

Assim, a partir dessa resolucdo, tendo em vista as suas determinacdes para a
criacdo de um sistema operacional permanente de incentivo e aperfeicoamento dos
mecanismos consensuais de solucao de litigios (por meio da criagdo dos Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos — NUPEMECs - e
Centros Judiciarios de Solu¢do de Conflitos ¢ Cidadania - CEJUSCs através dos
Tribunais de Justica dos Estados), adveio o PL n. 8.046 (projeto lei do Novo Codigo de
Processo Civil - NCPC) e o PL n. 7.169 (que foi transformada na Lei Ordinéria

13.140/2015). De tal modo, as reformas introduzidas no NCPC abalaram sobremaneira
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as concepgdes de processo até entdo vigentes, pois instituiram uma nova fase ao
processo civel comum.

Denominada de inicial, essa nova fase prevé que havera uma audiéncia para
conciliacao ou mediacdo (a depender do tipo de relagdo que envolve o conflito), antes
que flua o prazo para defesa. Com isso, provocaram-se alguns deslocamentos e
descentramentos em um campo profissional e em uma area do conhecimento em
especifico: a advocacia.

Por conseguinte, entender o impacto desse fenomeno ¢ medida imperativa, pois
houve uma quebra do padrio sistematico de condu¢do dos conflitos até¢ entdo vigente.
Nao s6 no que toca ao Poder Judicidrio e o seu monopolio na verticalidade do poder
decisério, mas também aos proprios agentes juridicos que provocam e impulsionam os
processos.

Representou também uma ruptura de paradigma, de uma cultura do litigio
(cultura da sentenca) para uma cultura de paz (SPENGLER, 2014, p. 82). Paz, ao
contrario do que comumente se pensa, ndo significa a auséncia de conflito, mas a
possibilidade de conviver apesar das divergéncias (MAIA; BIANCHI; GARCEZ, 2016,
p.51). Por isso, reflete também a autonomizacdo e responsabilizacdo dos cidadaos,
sendo que para esse estudo importam, mais precisamente, os conflitos perpassados no
ambito familiar.

Nessa perspectiva, o presente trabalho busca compreender os usos e as
representacdes dos advogados familiaristas acerca da mediagdo. A hipotese que
norteou a conducdo desse trabalho ¢ de que a mediagdo teria um potencial tedrico e
pratico de uma ferramenta de autorreflexdo para os agentes juridicos e de humanizagao
do processo, haja vista o cendrio de colapso do modelo de conhecimento do direito e,
consequentemente, de tratamento dos conflitos.

Assim, essa dissertacdo tratou de ponderar, sobre as sensibilidades juridicas
desse grupo de sujeitos (advogados familiaristas da cidade de Rio Grande) que estéd
sendo atingido por uma realidade processualistica recente. Foi utilizado o conceito de
sensibilidade juridica, segundo Geertz (2007, p. 274), o qual ndo ¢ fechado ou
totalizante, mas que nos serve como um grande referencial de justica podendo assumir
a forma de uma mentalidade geral.

Partiu-se de um desconforto e estranhamento causados pelo “senso tedrico
comum dos juristas”, na perspectiva de refletir e contribuir com o ideal de justica

social para além do formalismo e do instrumentalismo juridicos (SIMIONI, 2015, p.
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27). A reflexdo, portanto, significa oportunizar um didlogo interno, conversar com as
vozes internalizadas que atravessaram e atravessam a nossa histéria — aqueles com
quem convivemos e/ou conversamos, aqueles que lemos, ouvimos e/ou admiramos
(ALMEIDA, 2014, p. 149).

Pensar criticamente aquilo que se faz. Essa foi a maxima norteadora para a
realizacdo dessa dissertacdo. Nao no sentido de reproduzir estudos que criticam o
contexto juridico atual (o esgotamento do modelo de conhecimento do direito e,
consequentemente, do Poder Judiciario), mas de pensar sobre a era “entretempos”
(DYMETMAN, 2011, p. 17) da contemporaneidade.

Mais precisamente acerca da espécie de “limbo” vivido, entre o “ndo mais” — o
velho, o tradicional, pautado na dogmatica juridica e verticalidade do poder decisorio,
centrado no juiz-poder - e o “ainda ndo”- o novo, algo que substitua esse modelo que
tanto se critica e que, apesar dos avangos, ainda apresenta incertezas e certa resisténcia.
Trata-se de pensar sobre a incompatibilidade entre as complexas relagdes sociais e as
estratégias hegemonicas atuais (SPENGLER, 2010, p. 36), entre o direito (o formal) e
a realidade (valores e representagdes) e, principalmente, tratar sobre a crise da gestdo
de conflitos, pois apesar de se estar formalmente com uma politica judicidria
“montada”, ainda se esta longe de estar sedimentada.

Por isso, essa ¢ a oportunidade de se “desacomodar”, de provocar um
movimento de “olhar para si”’, de maneira que essas mudangas ensejem um momento de
olhar o interno — propiciando autorreflexdo — em vez de so se voltar ao externo. Deve
haver a preocupagdo para que ndo ocorra que no lugar de exsurgir o0 novo continue-se
com as velhas praticas, insuladas no sentido comum tedrico, sendo primordial haver a
“angustia do estranhamento” (STRECK, 2014, p. 53).

O estranhamento ¢ o primeiro passo para compreender o modo pelo qual o senso
comum dos juristas normaliza os sujeitos considerados ndo adequados as normas social
e juridica. (SIMIONI, 2015, p. 18). Por isso, foi necessario ouvir diretamente esse grupo
de sujeitos especialmente envolvido na mediagdo, principalmente porque a doutrina
majoritaria sobre o tema no pais cinge-se a explicar o que ¢ a media¢do, seu
procedimento, principios, bem como a ressaltar a crise estatal e jurisdicional vivida, mas

néo reflete sobre o papel do advogado nesse interim)'.

! Vide, por exemplo, Cury (2016, p. 490), Maia, Bianchi e Garce (2016, p. 47) e Nalini (2016, p. 27).
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De tal modo, por meio de uma pesquisa empirica, a partir de um trabalho de
campo, de aproximagdo etnografica, esse trabalho buscou evidenciar o que pensa um
grupo de advogados familiaristas da cidade de Rio Grande, a fim de compreender as
ideias, os simbolos e as representagcdes que estruturam suas praticas profissionais. Para
tanto, foi necessaria a coleta de dados — por meio de observagdo participante, analise
documental, jurisprudencial e, especialmente, pela realizagdo de entrevistas -, de modo
a aproximar o direito de algumas das técnicas amplamente utilizadas pela antropologia,
no sentido de averiguar as representacdes do advogado familiarista acerca da mediacao.

Portanto, se pretende apreender com a realidade, focando nas percepgdes dessa
classe profissional ante ao panorama atual, justamente porque a pesquisa empirica, com
aproximacdo etnografica, segundo Flick (2009, p. 114), mostra ao pesquisador as
rotinas que sdo tdo familiares aos membros que hd muito tempo se tornaram
indiscutidas e pressupostas. De modo que os individuos ndo refletem mais a respeito
dessas rotinas, pois, em geral, elas ja ndo sdo acessiveis a eles.

Contudo, ndo se almeja esgotar a tematica, nem se estd adstrito a qualquer
convencimento final. Pelo contrario, desde ja, se assume a provisoriedade dos
resultados, principalmente em razdo de estarem pautados em habilidades perceptivas do
grupo entrevistado e da observacdo participante. As habilidades perceptivas sdo
induzidas a um “estreitamento perceptivo”, em razdo de o modo de viver e a visdo de
mundo ser restrita e fragmentada ao individuo e suas caracteristicas pessoais, de modo
que as necessidades das pessoas em relagdo a informagdo mudam constantemente
porque a percepcao, além de ser individual, € contingente (ANGELONI, 2003, p. 19).

Nesse sentido, assume-se a incompletude dos dados, ndo havendo sequer a
ambicdo da completude, pelo contrario, se concorda com Santos (2010):

Nenhuma forma de conhecimento pode responder por todas as intervencgdes
possiveis no mundo, todas elas sdo, de diferentes maneiras, incompletas. A
incompletude ndo pode ser erradicada porque qualquer descrigdo completa

das variedades de saber ndo incluiria a forma de saber responsavel pela
propria descrigdo. (SANTOS, 2010, p. 58).

Dessa forma, esta dissertacdo estd estruturada em quatro capitulos. No
primeiro, foi esquadrinhado o estado da arte, no qual se explicita o panorama geral do
status quo atual privilegiando dois aspectos: (i) o esgotamento do modelo de
conhecimento do direito e do Poder Judiciario e as possiveis razdes que engendram esse

momento de crise; (ii) as diretrizes acerca do que se trata a media¢do, seus fundamentos
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e o procedimento adotado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e,
consequentemente, pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul (TJ/RS).

Analisa-se também a trajetoria da mediacao de conflitos no Brasil, sua evolugao
legislativa, destacando o presente “consenso regulado” e a “cultura pos-convencional”.
Essas expressoes de José Luiz Bolzan de Morais (2017) refletem o momento legislativo
e processual vivenciado e o acesso a “uma nova cultura”, respectivamente.

No segundo capitulo, se apresenta o percurso metodologico do estudo,
demonstrando as etapas da pesquisa empirica, pormenorizando a forma como se
realizou a pesquisa de campo (realizacdo de entrevistas e observagdo participante).
Igualmente, se apresenta as etapas de andlise de contetidos dos dados colhidos.
Salientando-se que foi utilizada a metodologia da andlise de conteudo de Bardin (2011,
p. 125), de maneira a passar pelos trés polos cronoldgicos apontados por essa autora,
quais sejam, a pré-analise; a exploracdo do material e o tratamento dos resultados; a
inferéncia e a interpretagao.

No terceiro capitulo, sdo apresentados e discutidos os dados coletados na
pesquisa de campo, tracando uma interlocu¢do entre as categorias tedricas e as
empiricas. Dessa forma, se analisa as representacdes dos advogados em conflitos
familiares judicializados, discutindo a concepgao que esses profissionais tém do proprio
perfil que um advogado familarista precisa ter. Aborda-se, ainda, a questdo do retorno
de sentimentos (““le retour des sentiments”) nos discursos dos mesmos, os esteredtipos
de género entre os advogados e também acerca do tempo do processo.

Por fim, no quarto capitulo, as representagdes da mediagdo, em conflitos
familiares judicializados, na visdo dos advogados familiaristas, a partir das informagdes
da observacgao participante no CEJUSC, na comarca de Rio Grande. Nesse capitulo, se
discute se a mediagdo tem um potencial tedrico para se tornar um instrumento de

autorreflexdo do advogado e humanizagdo do processo.
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1. O ESTADO DA ARTE: O ESGOTAMENTO DO MODELO DE
CONHECIMENTO DO DIREITO E DO PODER JUDICIARIO

A presente dissertacdo em direito propde uma reflexdo sobre as representacoes
e as praticas sociais veiculadas pelos advogados familiaristas acerca da mediagdo,
especialmente em conflitos familiares judicializados. De inicio, foi realizada uma
revisdo da literatura sobre o esgotamento do modelo de conhecimento do Direito e do
Poder Judiciario.

A racionalidade que emerge do discurso moderno traz a tona vertentes
utilitaristas, racionalistas e positivistas. Ocorre que se trata de discurso insuficiente e
vazio para atender as complexidades da vida, bem como incapaz de vincular a lei com a
realidade, velando as diferencas simbolicas que permeiam todo e qualquer tipo de
conflito social (LUCAS, 2011a, p. 06).

Por conseguinte, na contemporaneidade - ou pds-modernidade ou, segundo
Warat (2004, p. 37), transmodernidade - essa incompletude e insuficiéncia s6 se
potencializaram. De acordo com Goretti (2016, p. 39), a contemporaneidade ¢ marcada
pela passagem da modernidade para a pés-modernidade e, por isso, pode-se afirmar que
se trata de um periodo de transi¢do ou “entretempos” (DYMETMAN, 2011, p. 17), ou
seja, entre 0 moderno e o contemporaneo.

Trata-se de uma era entre a “velha cabeca” da modernidade — padrao produzido
para uma Europa do século XVIII e XIX — e a “nova cabega”, contemporanea ou pos-
moderna, ainda em formacao. Dymetman (2011) esclarece essa dicotomia entre a velha
e a nova cabega, a partir da ideia de trabalhar com entretempos:

[...] significa manter um duplo diapasdo, em constante movimento entre um e
outro: de um lado, a critica ao que ainda estad presente e, muitas vezes
fortemente presente justamente por estar em ameaga de extingdo e, de outros,
mais que elogio, o voto de confianga em algo que ainda em formagdo, do

qual pode-se vislumbrar, aqui e ali, embora ainda ndo tenhamos uma visdo
panoramica plena. (DYMETMAN, 2011, p. 17/18).

Logo, vive-se em uma espécie de limbo, entre o “ndo mais” — o velho, o
tradicional, pautado na dogmatica juridica e verticalidade do poder decisdrio, centrado
no juiz-poder - e o “ainda ndo”- o novo, algo que substitua esse modelo que tanto se
critica e que, apesar dos avangos, ainda apresenta recuos e certa resisténcia. O fato ¢
que o paradigma juridico, fundado no modelo cientifico hegemonico da Dogmatica

Juridica, esta ruindo, como denunciam de longa data autores como Wolkmer (2012,
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p.27), Richinitti (2014, p. 44), Santos (2011, p. 14) e Bolzan de Morais (2011, p. 25),
por exemplo.

Hé “uma incompatibilidade entre as complexas relagdes sociais e as estratégias
hegemonicas atuais” (SPENGLER, 2010, p. 36), entre o direito (o formal) e¢ a
realidade, entre o senso comum da dogmatica juridica e o campo social. E, por isso, o
monopolio estatal do poder decisério vem desempenhando papel, cada vez mais,
obsoleto.

O Estado, a partir da modernidade, enquanto instituicdo detentora do monopdlio
da jurisdicdo, foi construido em premissas como as da territorialidade e soberania, em
uma época em que tempo e espago podiam ser medidos, mas hoje ndo consegue mais
responder com rapidez ¢ eficiéncia (satisfagdo) as demandas da sociedade moderna. Da
mesma forma, o Estado “[...] foi estruturado para atuar sob a égide dos codigos, cujos
prazos e ritos sdo incompativeis com a multiplicidade de logicas, procedimentos
decisoérios, ritmos e horizontes temporais hoje presentes na economia globalizada”
(BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 77).

Também h4 um descompasso entre a concepg¢do de justica do senso comum e a
do Direito (enquanto ciéncia que estuda normas juridicas e ndo significa
necessariamente justica ou moral), bem como um distanciamento dos ritos ¢ da
linguagem juridica do cidaddo comum (o leigo), aquele que vé suas expectativas de
justica, na maior parte das vezes, frustradas. De acordo com levantamento realizado

pelo CNJ (2016a):

As pesquisas sobre o Poder Judiciario tém apontado que o jurisdicionado
percebe os tribunais como locais onde estes terdo impostas sobre si decisdes
ou sentencas. De fato, esta tem sido também a posi¢do da doutrina, sustenta-
se que de um lado cresce a percepc¢do de que o Estado tem falhado na sua
missdo pacificadora em razdo de fatores como, dentre outros, a sobrecarga
dos tribunais, as elevadas despesas com os litigios € o excessivo formalismo
processual; por outro lado, tem se aceitado o fato de que escopo social mais
elevado das atividades juridicas do Estado é harmonizar a sociedade
mediante critérios justos, e, a0 mesmo tempo, apregoa-se uma ‘tendéncia
quanto aos escopos do processo e do exercicio da jurisdicdo que € o

abandono de férmulas exclusivamente positivadas’. (CNJ, 2016a, p. 38).

Atualmente, se experimenta uma crise estatal, jurisdicional e também do
modelo de conhecimento do direito, oriunda da modernidade e da sua “fetichizacdo do
lugar da razdo” (BITTAR, 2008, p. 102). Essa fetichizagdo esta presente no culto pelo

procedimento, na peregrinacao pela unificagdo do sentido da lei e instrumentalizagdo

2 O detalhamento acerca da questdo do racionalismo sera apresentado no capitulo 3 desta dissertagio.
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da objetividade, numa evidente aplicacdo reducionista e hegemonica ao que ¢, ou
deveria ser, plural (WOLKMER, 2012, p. 27). Como produto dessa hegemonizagao,
Bourdieu (2006) destaca as inter-relacdes entre a cultura dominante e a classe

dominante:

As ideologias, por oposi¢do ao mito, produto coletivo e coletivamente
apropriado, servem interesses universais, comuns ao conjunto do grupo. A
cultura dominante contribui para a integracdo real da classe dominante
(assegurando uma comunicagdo imediata entre todos os seus membros e
distinguindo-os das outras classes); para a integragdo ficticia da sociedade no
seu conjunto, portanto, a desmobilizacdo (falsa consciéncia) das classes
dominadas; para a legitimacdo da ordem estabelecida por meio do
estabelecimento das distingdes (hierarquias) e para a legitimacdo dessas
distingdes. Este efeito ideologico, produz a cultura dominante dissimulando a
fungdo de divisio na fungdo de comunicagdo: a cultura que une
(intermediario de comunicag@o) ¢ também a cultura que separa (instrumento
de distingdo) e que legitima as distingdes compelindo todas as culturas
(designadas como subculturas) a definirem-se pela sua distancia em relagdo a
cultura dominante (BOURDIEU, 2006, p. 10-11).

Nesse sentido, o Estado, calcado por essa cultura dominante — racionalista e
hegemonica —, passa por uma crise. Crise essa do Direito e do Poder Judiciario.
Spengler (2010) aponta que a andlise da crise pela qual passa o estado jurisdicional se
centra em duas vertentes: a crise da eficiéncia e a crise de identidade, sendo que todos
os reflexos oriundos destas vinculam-se, necessariamente, a um positivismo juridico

inflexivel. Nas palavras da autora:

[...] Enquanto crise de identidade, pode-se vislumbra-la por um certo
embaracamento do papel judicial como mediador central de conflitos,
perdendo espago para outros centros de poder, talvez mais aptos a lidar com a
complexidade conflitiva atual, mais adequados em termos de tempo e espaco.
[...]. Intimamente ligada a crise de identidade encontra-se a crise de
eficiéncia, uma vez que, impossibilitado de responder de modo eficiente a
complexidade social e litigiosa com a qual se depara, o Judiciario sucumbe
perante a inovadora carga de tarefas a ele submetidas. Evidencia-se, entdo, o
flagrante descompasso entre a procura e a oferta dos servigos judiciais, em
termos tanto qualitativos quanto quantitativos (SPENGLER, 2010, p. 109-
110).

De outro modo, Goretti (2016, p. 38) sustenta que a sociedade brasileira
vivencia uma tensdo global de duas facetas: a primeira seria uma crise das relacdes

intersubjetivas e a segunda uma crise de gestao dos conflitos:

A crise das relagées intersubjetivas foi analisada a partir dos referenciais
tedricos de Zygmunt Bauman e Edgar Morin e seus discursos de
contextualizagdo do estdgio de crise no qual se encontra a sociedade
contemporanea; uma condi¢do liquido-moderna marcada pela conjugacao
de fatores como: i) a fragiliza¢do ou volatilidade das relagdes; ii) a falta de
compromissos com vinculos duradouros; iii) a auséncia de dialogo; iv) a
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progressiva perda de autonomia (individual e social); v) e a banalizagdo das
praticas de violéncia.

Ja a crise de gestdo dos conflitos foi analisada na perspectiva dos seus trés
elementos caracterizadores: i) o agigantamento do Poder Judiciario; ii) a
crise de administragdo da justiga; e iij) a gestdo inadequada de conflitos.
(grifos no original) (GORETTI, 2016, p. 30).

Pouco importa qual denominagao dada ao cenério de esgotamento atual, o fato ¢
que o estado das coisas atual reflete uma crise de pertencimento (identificacao), de
adequagdo e de ineficiéncia. Os jurisdicionados ndo se sentem parte desse modelo de
gestdo de conflitos; as disputas muitas vezes ndo sao conduzidas de forma adequada,
pois cada tipo de conflito possui um modelo mais adequado para conduzi-lo e nao,
necessariamente, o adversarial; e o binomio “morosidade-insatisfagdo” contribui para o
sentimento de ineficiéncia da tutela jurisdicional.

Outrossim, também pode-se apontar como hipdteses que colaboram para essa
descredibilidade jurisdicional a produgdo legislativa desenfreada e o enraizamento de
uma cultura demandista/do litigio. Ou seja, a crescente judicializagdo de conflitos que
pode ocorrer por diversos elementos, como a falta de diadlogo.

Trata-se do desenvolvimento de uma pratica reiterada de primeiro se buscar a
via judicial para a resolu¢do de controvérsias, antes mesmo de se tentar administrar
autonomamente o conflito (influenciada pela supervalorizacio do Poder Judiciério
como instituicao legitimada para o manejo desses conflitos). Dai os elevados indices de
descontentamento dos cidaddos para com esse modelo, os quais na mesma medida que
desacreditam do sistema, também o retroalimentam, ensejando um circulo vicioso de
hiperjudicializagao e agigantamento do Poder Judicidrio.

De maneira que a sociedade esta, cada vez mais, “orfa do seu poder de tutela”
(GORETTI, 2016, p. 49), orfa de autonomia. Esse comportamento esta relacionado ao
que Goretti (2016, p. 46) denominou de crise das relagoes intersubjetivas, pois diz
respeito a precarizagdo dos vinculos, tendéncia humana atual de incapacidade de
satisfagdo com o que se tem, com a perda de autonomia individual e coletiva e a
banalizagao de praticas de violéncia.

Igualmente, essa postura estd ligada a ascensdao do protagonismo do sistema
judicial — judicializag@o da politica e ativismo judicial - e do primado do direito — busca
pela garantia de direitos e controle da legalidade e do abuso de poder’. Isso se deve ao

fato de que o brasileiro tem a falsa concepgao de que em qualquer método alternativo de

3 E o que Boaventura de Sousa Santos (2011, p. 19) chama de “expansio global do Poder Judiciario” e
Ricardo Goretti (2016, p. 49) denomina de “superego de uma sociedade 6rfa do seu poder de tutela”.
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solugdo de conflito, ndo encontrard seguranga juridica ou resultados praticos
satisfatorios para a resolucao dos seus conflitos (CAMPOS, 2016, p. 02).

No entanto, o modelo adversarial binario conduz de forma rasa, por vezes
meramente mecanicista, os impasses que lhe sdo apresentados, preocupando-se em
resolver a lide processual e ndo a conflituosidade intersubjetiva que envolve aquele
caso. Em razdo de todos esses motivos ¢ que o atual paradigma jurisdicional passou a
ser visto, tanto pelos jurisdicionados (leigos) como pelos juristas (profissionais), como
ineficiente, moroso e acentuadamente burocratico. De maneira que foi colocada em
xeque sua propria legitimidade, pois se tornou sindnimo de mero porta-voz de “quem
tem mais direitos, mais razdo ou quem ¢ o vencedor” (BOLZAN DE MORALIS;
SPENGLER, 2012, p. 69-70)*.

O déficit na qualidade das resolugdes de conflitos tem como ponto principal a
falsa percepg¢ao de que o incremento dos recursos materiais (estrutura fisica judiciaria) o
resolvera “sem atentar que o problema nao encontra solu¢ao apenas em novas estruturas
fisicas ou rotinas internas, desafiando antes um novo arranjo institucional” (CURY,
2016, p. 490). Por conseguinte, o Poder Judicidrio enfrenta uma hipertrofia.

De acordo com o relatorio anual “Justica em nimeros 2016: ano-base 2015”, do
Conselho Nacional de Justica®, o Poder Judicidrio finalizou o ano de 2015 com quase 74
milhdes de processos em tramitagdo (CNJ, 2016a, p.42). Segundo o mesmo relatdrio:

[...] apesar de se verificar um numero de processos baixados quase sempre
equivalente a0 nimero de casos novos, o estoque de processos no Poder
Judiciario (74 milhdes) continua aumentando desde o ano de 2009 [...]. O
crescimento acumulado deste periodo foi de 19,4%, ou seja, 9,6 milhdes de
processos a mais em relagdo aquele ano. Dessa forma, mesmo que o Poder
Judiciario fosse paralisado sem ingresso de novas demandas, com a atual
produtividade de magistrados e servidores, seriam necessarios

aproximadamente 3 anos de trabalho para zerar o estoque. (grifei) (CNJ,
2016a, p. 42).

Nesse sentido, o CNJ (2016a, p. 141) concluiu que a taxa de congestionamento
no Poder Judicidrio permanece alta, de modo que de cada 100 processos que tramitaram
na Justica Estadual, apenas 25 foram baixados. Verifica-se ainda, nesse relatorio, que a
Justica Estadual é o segmento responsavel por 69,3% da demanda e 79,8% do acervo

processual do Poder Judiciario (CNJ, 2016a, p. 43).

4 De acordo com Bolzan e Spengler (2012, p. 70), trata-se de uma transferéncia de prerrogativas que, ao
criar muros normativos, engessa a solugdo da lide em prol da seguranga, ignorando que a reinvengao
cotidiana e a abertura de novos caminhos sio inerentes a um tratamento democratico.

5 Ultimo relatério disponibilizado pelo CNJ até a data do recorte temporal desse estudo — inicio de junho
de 2017.
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De maneira que entre os assuntos mais demandados no Poder Judiciario, os
temas que envolvem causas alimenticias ocupam o sexto lugar do ranking geral,
perdendo para Direito do Trabalho, Tributario, Consumidor e outras areas do Direito
Civil (CNJ, 20164, p. 74). Ao passo que na escala dos assuntos mais demandados no
primeiro grau, na Justi¢a Estadual, os alimentos aparecem em quarto lugar, seguido pelo
casamento, em nono lugar, e por relagdes de parentesco, em décimo segundo (CNJ,
2016a, p. 75).

O relatorio aponta, ainda, que o maior gargalo da litigiosidade estd na fase de
execucdo. Segundo o CNJ (20164, p. 118), para bem ilustrar o desafio a ser enfrentado,
constava na Justica Estadual um acervo de 59 milhdes de processos que estavam
pendentes de baixa no final do ano de 2015, dentre os quais, mais da metade (54%) se
referiam a fase de execugao.

Ademais, na justica comum, o tempo médio de tramitagdo processual
(procedimento ordinario) seria: i) da distribuicdo até a sentenca: 1 ano e 11 meses; ii) da
distribuicao até a baixa: 2 anos e 9 meses; ¢ iii) o tempo dos processos pendentes: 3
anos e 2 meses. Ja na fase de execugao teria: 1) tempo da sentenga de 4 anos e 4 meses;
i) tempo da baixa de 4 anos e 1 més; e iii) tempo do processo pendente: de 8 anos e 11
meses (CNJ, 2016a, p. 126).

Como bem destacado pelo proprio relatorio do CNJ (2016a, p. 70), a fase de
conhecimento, na qual o juiz tem que vencer a postulacdo das partes e a dilagdo
probatoria para chegar a sentenca acaba sendo mais célere do que a fase de execugao
que ndo envolve atividade de cogni¢do, mas somente de concretizagdo do direito
reconhecido na sentenca ou no titulo extrajudicial. Por isso, compreende-se o
sentimento de descrédito dos jurisdicionados com relag@o a resposta jurisdicional, posto
que a duracdo do processo ja ¢ bastante irrazoavel e, no momento em que o direito
adquirido com a sentenga deveria materializar-se, isso ndo ocorre.

Por todas essas razdes € que cada vez mais tem se criticado o padrao do
monopdlio estatal e cientifico do direito, especialmente por apostar na relagdo sujeito-
objeto, alheio a realidade social e, portanto, sonegador de especificidades. Esse modelo
contribui sobremaneira para a alienacdo e a infantilizagdo social: “A superacao desse
circulo vicioso de transferéncia de responsabilidades, geragdo de dependéncia e
consolida¢ao do monopo6lio do Estado sobre o poder, o saber, o direito, a moralidade e
a justica, apresenta-se como um dos maiores desafios do Direito na atualidade”

(GORETTIL, 2016, p. 55).
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Apesar disso, o Poder Judiciario ndo ¢ uma instituicao descartavel. Concorda-se
com Spengler (2010, p. 116-117) quando refere que ele passa por uma crise que também
¢ de Estado e do Direito, mas nao pode ser dispensado, de maneira que novas estratégias
de atuacdo da funcao jurisdicional precisam ser criadas para que o cidadao volte a crer
na Justiga.

Nesse contexto, se compartilha a proposta de Santos (2011, p. 40) de um novo
senso comum juridico, pautado em trés premissas basicas:

A primeira ¢ uma critica ao monopolio estatal e cientifico do direito. Esta
premissa exige que sejam desveladas as alternativas ao dogmatismo juridico
e a teoria positivista do direito apostando numa concepcio forte de
pluralismo juridico e numa concepgdo politica do direito. [...] A segunda
premissa consiste no questionamento do carater despolitizado do direito ¢ a
sua necessaria repolitizagdo. [...] A critica desta posi¢é@o leva a reconfigurar o
papel da principal instancia de resolug¢do de conflitos e aplicagdo do direito
erigida nos marcos da modernidade, os tribunais. [...] A terceira premissa do
novo senso comum juridico requer que se amplic a compreensdo do direito
como principio e instrumento universal da transformagao social politicamente

legitimada, dando aten¢do para o que tenho vindo designar legalidade
cosmopolita ou subalterna. (SANTOS, 2011, p. 13/15).

Nessa perspectiva, atentando especificamente as trés premissas que Santos
(2011, p. 14) assinala para uma revolugdo democratica da justica, nota-se a
necessidade de uma refundagdo do direito, em bases mais democraticas, por meio de
uma nova base epistemoldgica, tedrica e pratica denominada “novo senso comum
juridico” (SANTOS, 2011, p. 14). Uma das premissas dessa nova realidade seria o
pluralismo juridico como forma de se contrapor ao monopdlio estatal e cientificismo
do Direito.

Deste modo, o pluralismo e a teoria critica do direito surgem como resposta ao
dogmatismo e a essa realidade acritica e de fetichismo da lei, rejeitando-se a
concep¢do meramente legalista e instrumental da Justiga, preocupando-se, sobretudo,
com a legitimidade do Direito e propondo uma transi¢do paradigmatica,
epistemologica, contra-hegemdnica e emancipatoria

Conforme Marin (2009, p. 38), “o papel da teoria critica do direito ¢ exatamente
resgatar o viés interpretativo e recuperar a ideia do direito enquanto instrumento de
realizagdo da justica”, desmitificando essa tradigdo hegemodnica supramencionada.
Nesse sentido, a propria doutrina entende que a crise pode ser positiva, porquanto pode
significar a modificacdo do status quo. Melo (2002, p. 49) destaca que: “Se a crise

denuncia a ineficiéncia de uma determinada ordem juridica, incapaz de responder as
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reais necessidades de uma sociedade em transformacao, que ndo mais aceita o modelo e
a pratica tradicionais, ela ¢ também capaz de operar uma nova ordem”.

Nesse caso, abriu-se margem ao pensamento juridico critico € a um chamado
Direito alternativo, na medida em que se trata de uma opg¢ao ao Direito estatal vigente
que valoriza situagdes concretas. Wolkmer (2012, p.248) afirma que “ndo se trata
propriamente de um “uso alternativo do Direito”, mas de um processo de construgao de
outras formas juridicas”. Consequentemente, em contraponto ao modelo homogéneo e
centralizador do Direito, o pluralismo juridico pode ser entendido como a valorizagao
da diversidade, da independéncia e do reconhecimento de realidades distintas — tidas
como secundarias ao Direito e para estatais.

Além disso, se vale da justica social como pardmetro e tem como norte a
autonomia, a participagdo, a descentralizacao, o localismo e a tolerancia. Assim, pode
ser concebido:

[...] a partir de uma redefini¢do da racionalidade ¢ uma nova ética, pelo
refluxo politico e juridico de novos sujeitos — os coletivos; de novas
necessidades desejadas — os direitos construidos pelo processo historico; e
pela reordenagdo da sociedade civil — a descentralizagdo normativa do centro
para a periferia; do Estado para a Sociedade; da lei para os acordos, os
arranjos, a negociagdo. E, portanto, a dindmica interativa e flexivel de um

espago publico aberto, compartilhado e democratico. (WOLKMER, 2001, p.
171).

No caso do presente trabalho, a partir dessas ideias, pretende-se abordar novas
diretrizes acerca da forma como os conflitos sdo manejados, bem como o papel do
jurista nesse contexto, defendendo-se o resgate do papel de jurista dos atuais agentes
juridicos®, enquanto sujeito de resisténcia a dialética vigente e transformador de
paradigmas que visivelmente ndo satisfazem o todo social e os propdsitos
democraticos de nosso pais. Sobretudo porque nos parece crucial a necessidade de se
repensar os saberes em um novo paradigma que compreenda a complexidade e respeite
a realidade ao invés de impor supostas verdades ou juizos de valor.

Por conseguinte, em razdo do evidente exaurimento e da distor¢ao do uso das
formas tradicionais (heterocompostivas) de resolucdo de conflitos, abre-se margem a
discutir a forma com que os conflitos sdo tratados e quais politicas publicas judiciais e

extrajudiciais podem contribuir para a autoimplicagdo e social, bem como para o uso

6 O jurista, transformado em operador ou agente, é produto de uma dogmética reducionista e simplificante
que frequenta ndo s6 as faculdades de direito, mas que pertence ao senso comum teorico dos profissionais
do direito, a qual da énfase a pratica (muitas vezes empirica) do cotidiano, sem maiores compromissos
com a densidade da formagdo tedrica: “E o desde-ja-sempre e o como-sempre-o-direito-tem-sido, que
proporciona a rotinizagdo do agir dos operadores juridicos” (STRECK, 2014, p. 50/51).
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racional e eficiente da maquina estatal. Nesse interim ¢ que se pretende tratar acerca da

mediagdo como paradigma emergente desse cenario.

1.1 A media¢do enquanto processo e técnica

A fim de contribuir para uma acomodagao das tensdes postas em relevo ¢ que
alguns autores passaram a elaborar propostas e métodos alternativos (ao processo
judicial) de condugdo de conflitos, também chamados de métodos autocompositivos,
consensuais, ADRs — Alternative Dispute Resolution - ou RADs — Resolugdo
Apropriada de Disputas. O vocabulo “alternativo” quer dizer uma opg¢ado a jurisdigdo,
complementariedade a via jurisdicional, e ndo oposta a mesma ou subsididria.

Por isso, a nomenclatura RAD ¢ mais adequada, no sentido de que reflete as
especificidades existentes em cada conflito, a ponto de possuir mais de um modo de
condu¢do ou um mais apropriado. Fazem parte desse grupo: a negociacdo, a
conciliagdo, a arbitragem, as praticas autocompositivas inominadas e a mediacao. Todos
esses métodos sao opcdes a verticalidade do poder decisério e centralizacdo do juiz-
poder até entdo impostas pelo modelo juridico contemporaneo.

Essas alternativas ao modelo tradicional de gestdo de conflitos ndo seguem um
paradigma Unico, mas possuem como ponto de intersec¢do o animus de aplacar essa
gestdo inadequada dos conflitos supramencionada e o fato de a resolucdo do conflito
partir dos proprios envolvidos, podendo haver a participacao de terceiros para tanto ou
ndo. Nesse sentido, esse estudo priorizard a anélise da mediacao, sob duas perspectivas:
a do processo e a filosofica, pois se trata de instituto que pode ser examinado e
compreendido sob trés perspectivas distintas: como processo, como técnica (diz respeito
as ferramentas utilizadas pelo mediador) e como filosofia (GORETTI, 2017, p. 162).

Assim, esse topico se dedicara a aborda-lo enquanto processo, isto €, na
qualidade de uma sequéncia (desestruturada, informal e flexivel) de atos
transformadores, concatenados de forma ldégica e coexistencial no curso de sessdes
presididas por um terceiro imparcial (o mediador), com vistas a constru¢do de uma
solucdo dialogada, autdbnoma e compartilhada para um dado conflito de interesses
(GORETTI, 2017, p. 162). Ao passo que o proximo a examinard sob a perspectiva

filosofica (mediagdo pautada na ética do cuidado e responsabilidade pelo Outro).
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A mediacdo ¢ um método - informal, sigiloso e voluntario - de condugdo dos
conflitos baseado no compromisso de ndo violéncia e de ndo agressdo. E dirigida por
um mediador, que ¢ um terceiro alheio ao conflito que tem o dever de ser imparcial e
gerenciar as sessoes de mediagdo, a fim de facilitar o didlogo, bem como resguardar que
todos os interesses e questdes daquele caso sejam considerados.

Isso se da por meio de uma pauta de trabalho, que ¢ construida por todos os
atores que participam de uma mediagdo — partes, advogados ¢ mediadores -, os quais,
inclusive, precisam concordar com os pontos a serem trabalhados. A pauta de trabalho
sera tratada durante as sessoes, nas quais serdo abordadas opg¢des para resolucao daquele
caso, de forma ndo evasiva, sem sugestionar, com o objetivo de chegar a uma solucao
que assegure beneficios a todos os envolvidos.

Nesse ponto, antes de se adentrar na tematica da mediacdo enquanto
procedimento torna-se relevante tracar uma breve distingdo entre conciliagdo e
mediagdo, dado que comumente ha uma confusdo entre os dois métodos. A conciliacao,
via de regra, envolve contextos conflituosos menos complexos, que abrange relacdes
circunstanciais, tendo um procedimento com certa limitacdo temporal para sua
realizacdo, tendo em vista que envolve um processo consensual breve (CNJ, 2016b, p.
22-23).

Por conseguinte, por ser um processo breve, possui menos ferramentas e
procedimento mais simplificado se comparados com a media¢do. Apesar disso, com o
lancamento do Movimento pela Conciliagdo, pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ),
as diferencas entre media¢do e conciliagdo foram consideravelmente reduzidas, pois
“[...] partiu-se da premissa de que um poder judicidrio moderno ndo poderia permitir a
conducdo de trabalhos sem técnica. Diante desta abertura, passou-se a se defender
explicitamente a utilizacdo de técnicas na conciliagdo” (CNJ, 2016b, p. 22).

Essa falsa compreensdo de que a conciliagdo ndo possui técnica pode ter como
origem a praxe realizada nos Juizados Especiais Civeis, criados pela Lei 9.099/95.
Apesar de ter representado um marco importantissimo para a celeridade processual,
acesso a justica e fomento de outros métodos de solugdo de conflitos, esses juizados
tiveram seu intuito visivelmente distorcido no que tange aos métodos autocompositivos.
Suas sessdes de conciliagdo sdo feitas a “toque de caixa”, eis que muitas audiéncias sao
marcadas para o mesmo horario e cingem-se ao comparecimento perante um conciliador
para dizer apenas ‘“‘se tem ou ndo acordo”, sem qualquer negociacdo ou utilizacdo de

técnicas.
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Nao fosse isso, além de um procedimento mais breve e simplificado, a
conciliagdo se mostra mais adequada para conflitos puramente patrimoniais. Ao passo
que a mediagdo ¢ indicada para hipdteses que envolva a preservagdo ou restauracdo de
vinculos (CNJ, 2016b, p. 40). Contudo, a principal diferenca entre conciliagdo e
mediacdo tornou-se o grau de interferéncia do terceiro que conduz o procedimento.

O conciliador pode apresentar uma apreciagao do mérito ou uma recomendagao
de solugdo do caso. Essa figura ¢ um terceiro facilitador que pode adotar uma posi¢ao
mais ativa, porém neutra e imparcial (DIAS, 2016, p. 69). Por outro lado, na mediacao,
conforme aponta Alves (2010, p. 177), tem-se a decisdo da causa a partir de um ajuste
engendrado pelas proprias partes. O mediador, portanto, ndo pode sugerir, interferir e
aconselhar, tdo somente facilita a comunicagdo entre os envolvidos, sem induzir as
partes ao acordo.

Ademais, além de facilitador do didlogo, o mediador atua auxiliando os
envolvidos a identificar seus interesses, questdes e sentimentos, bem como os
provocando a sair de suas zonas de conforto para que consigam construir suas proprias
respostas. Afinal: ;Quién mas que ellas mismas son las que mejor pueden decidir en la
satisfaccion de sus intereses? (SAAD, 2016, p. 1926).

Assim, durante a sessdo de mediagdo ¢ imprescindivel que se assegure o
protagonismo dos mediandos, no sentido de propiciar um ambiente em que a prioridade
da fala seja dos envolvidos no conflito e ndo do mediador ou advogado. Nesse aspecto,
o mediador desempenha papel muito relevante - como condutor do procedimento,
facilitador do didlogo e fomentador de opgdes -, mas jamais como protagonista.

Do mesmo modo, contribui para que se possa restabelecer a comunicagdo por
meio de um didlogo transformador, ndo violento, comprometido com o respeito, flexivel
e disposto a compreensdo, a fim de dissipar o antagonismo estabelecido pelo conflito.
Para o presente estudo importam, em especifico, os conflitos familiares judicializados,
isto €, desajustes perpassados no ambito das relagdes familiares que nao sdo resolvidos
entre os proprios interessados, razao pela qual os membros dessa relagdo se socorrerem
ao Poder Judicidrio para atribuir-lhe um “vencedor” aquela contenda.

O termo conflito costuma ser empregado equivocadamente como algo negativo
e, geralmente, como sindnimo de violéncia. Apesar disso, seu conceito nao € unanime
na doutrina. De acordo com o Manual de Mediagcdo Judicial: “O conflito pode ser

definido como um processo ou estado em que duas ou mais pessoas divergem em razao
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de metas, interesses ou objetivos individuais percebidos como mutuamente
incompativeis” (CNJ, 2016b, p. 49).

Para Bolzan de Morais e Spengler (2012, p. 46), o conflito pode ser entendido
como: “[...] o confronto de duas vontades quando uma busca dominar a outra com a
expectativa de lhe impor a sua solucdo”. Verifica-se, portanto, que diz respeito a um
processo socialmente construido e dinamico que, em geral, diz respeito a romper com a
resisténcia do outro.

No entanto, apesar das variacdoes de conceitos, ha o consenso de que o
importante ¢ encontrar meios para conduzir os conflitos cotidianos. Nesse sentido

Wrasse (2012) destaca que:

O conflito tem o poder de transformar as pessoas, seja nas relagdes com os
outros, ou consigo mesmo. Logo, o conflito pode ser promotor de integragdo
social. E um fendmeno que socializa, equilibra relagdes de poder e provoca a
formacdo de aliangas que objetivam o mérito da disputa. Pode ser fonte de
novas ideias, de expressdo e exploragdo de diferentes pontos de vista,
interesses e valores. Um debate bem estruturado em sala de aula gera o
crescimento intelectual dos estudantes, o que pode revelar o carater positivo
ou negativo do confronto ¢ a maneira como lidamos com ele. (WRASSE,
2012, p. 54).

Assim, o mediador auxilia os mediandos a perceber o conflito de forma
potencialmente positiva, ajudando-os a percebé-lo ndo como ameaga, mas como
oportunidade, pois a mediagdo v€ no conflito uma possibilidade de crescimento pessoal,
dialogo, construgdo e reconstrugdo das relagdes e lagos sociais (ALBERTON, 2014, p.
102). Logo, a possibilidade de se perceber o conflito de forma positiva — oportunidade
para mudar e crescer - consiste em uma das principais alteragdes da chamada moderna
teoria do conflito e da mediacao.

Busca-se, com isso, afastar a visdo de que conflitos sdo processos destrutivos e
negativos, percebendo-o como um fendmeno natural das relagdes humanas, passivel de
compreendé-lo de forma positiva (CNJ, 2016b, p.51), despolarizando as situacdes
mediadas. Concorda-se com Wrasse (2012) quando refere que

A analise dos fatores que levaram ao desenvolvimento do conflito pode ser
uma experiéncia enriquecedora. Escutar o raciocinio do outro pode provocar
uma mudanga de pensamentos, fazendo possivel compreender a razao pela
qual se instalou aquela situacdo de disputa. Comunicacao ¢ a palavra-chave,

pois a falta dela, geralmente, ¢ uma das causas do litigio e ela em si pode
simbolizar a resolugdo (WRASSE, 2012, p. 51).

Dessa forma, Almeida e Pantoja (2016) conceituam a mediagdo como:
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[...] um processo dindmico de negociacdo assistida, no qual o mediador,
terceiro imparcial e sem poder decisorio, auxilia as partes a refletirem sobre
0s seus reais interesses, a resgatarem o didlogo e a criarem, em coautoria,
alternativas de beneficio mutuo, que contemplem as necessidades e
possibilidades de todos os envolvidos, sempre sob uma perspectiva voltada
ao futuro da relagdo (ALMEIDA; PANTOJA, 2016, p. 88).

A mediacao estd relacionada, destarte, a uma mudanca paradigmatica de uma
cultura do litigio para uma cultura da paz. E paz, ao contrario do que comumente se
pensa, ndo significa a auséncia de conflito, mas a possibilidade de conviver apesar das
divergéncias (MAIA; BIANCHI; GARCEZ, 2016, p.51). Propde-se a romper com o
paradigma individualista e racionalista iluminista, de compreensao do mundo como
resultado da relagdo sujeito e objeto, visando dar sentido a um novo modelo de solucdo
de conflitos focado no consenso e didlogo. De maneira que a relagdo passa a ser sujeito-
sujeito (BOFF, 2005, p. 31).

Pauta-se na ideia de que novos meios de realiza¢do da Justica podem ser gerados
por meio de um projeto emancipatorio que articule Direito, Etica, democracia e justica
social (FOLEY, 2011, p. 245). Mediar, portanto, “¢ romper com a bruteza da acdo e
aproximar expectativas; ¢ desarmar e potencializar a palavra; ¢ falar e escutar; ¢ enfim,
poder ver no outro aquilo que sou”. (LUCAS, 2011a, p. 06). Por isso, pressupde uma
(re)aproximacao dos envolvidos para que eles proprios possam construir a resposta a
questao litigiosa (ALBERTON, 2014, p. 102).

Para Almeida (2014, p. 25), os quatro pilares teoricos da mediagao de conflitos
sdo: a ética, o didlogo, o pensamento sistémico e os processos reflexivos. Tratam-se dos
alicerces de cada ferramenta e aporte tedrico em que se assenta a mediagdo. Nessa

perspectiva, ddo sustentabilidade tedrica a pratica da mediacao:

° Norteadores éticos, pelo fato de se tratar de uma atividade interativa,
que retne duas ou mais pessoas motivadas pela proposta da autocomposigio;
. Pensamento sist€émico, por ser o paradigma adotado por todas as
ciéncias como cenario de entendimento do que acontece no universo;

. Dialogo como processo por ser 0 meio, o instrumento que viabiliza a
autocomposigdo e a realizagao de outros principios na Mediagéo;

. Processos reflexivos porque sdo o territorio onde as ideias dos

mediandos sdo geradas e articuladas com as do interlocutor e com as
informagoes propiciadas pelas diferentes conversas que a Mediagdo promove,
viabilizando assim a constru¢do de solu¢des e a sua autoria; o resgate da
relacdo social e do didlogo — bens maiores a alcangar no processo de
mediagdo. (ALMEIDA, 2014, p. 131-132).

Entretanto, apesar da mediagao ter pilares diferenciados, isso ndo quer dizer que

sdo contrarios ao processo judicial, conforme pondera Saad (2016):
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Técnica, diferenciada del proceso judicial y como tal, independiente de la
existencia viva del método tradicional. Sus presupuestos diferenciados, no
son excluyentes del proceso judicial, sino que ambos forman parte de un
complejo sistema de abordaje de un conflicto, complementdndose, en
didlogo, formando parte de ese “movimiento” de constante tension en las
relaciones de conflicto. (SAAD, 2016, p. 1914-1915).

A vista disso, se trata de um método de agdio ndo violenta capaz de converter
relagdes conflituosas em relagdes de reconhecimento, pautadas na ética da alteridade, na
justica e na paz (GORETTI 2016, p. 127). Essa perspectiva ja entra na seara filosofica
da mediacdo, isto €, enquanto pratica, fundada num principio de ndo violéncia e
cuidado, motivo pelo qual se passard a discorré-la, pois seria incompleto abordar a

tematica da mediacao sem falar sobre cuidado, alteridade e emancipagao social.

1.2 A mediag¢do como filosofia: pratica de gestio de conflitos emancipadora, de
cuidado e de aproximaciao com o Outro

Esse ponto foi dividido em dois momentos. De modo que, em um primeiro
momento, serdo trazidos os conceitos de cuidado e outridade, indispensdveis para a
compreensdo filosofica e deontoldgica da mediacdo. E, em um segundo momento, se
traz a marca emancipatdria e democratica dessa metodologia. Entretanto, se ressalta que
esses conceitos e acepgdes ndo sao estanques e estdo intimamente ligados.

Boff (2005, p. 30) entende que ha dois modos basicos de ser-no-mundo: o modo
do trabalho (pautado no modelo sujeito-objeto, no paradigma racionalista, objetivista e
coisificador, do ser humano como maquina numa voracidade produtivista) e o modo do
cuidado (modelo sujeito-sujeito). O modo de ser-no-mundo do cuidado evidencia que
tudo comega com os sentimentos, sendo exatamente isso o que nos qualifica e constitui
como humanos.

Isso significa que cuidado possui uma dimensdo ontologica (BOFF, 2005, p. 28).
Nao se trata, portanto, de logos (o masculino, a razdo, as estruturas de significagdo),
mas de pathos (o feminino, o sentimento, a capacidade de simpatia, de empatia, de

dedicacdo, de cuidado e de unido com o diferente) (BOFF, 2005, p. 33)’.

7 Essas acepgdes estdo correlacionadas a questdo do cuidado € género, que serdo abordadas no terceiro
capitulo, revelando uma dicotomia das relagdes, na medida em que traz o paradigma do feminino-emogao
e masculino-razdo. Gilligan (2013, p. 34) trata acerca da ética do cuidado, revelando que as mulheres
possuem modos de pensar e focalizar os problemas diferentes dos homens, na medida em que a questo
do cuidado (relacional) ¢ balizadora de suas decisdes diante de conflitos de dimensdes morais. Segundo
Gilligan (2013, p. 34): “La ética del cuidado nos guia para actuar con cuidado en el mundo humano y
recalca el precio que supone la falta de cuidado: no prestar atencion, no escuchar, estar ausente en vez de
presente, no responder con integridad y respeto” (GILLIGAN, 2013, p. 34). Ao passo que para os homens
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Por isso, segundo o autor, o grande desafio € conseguir combinar trabalho com
cuidado, conseguir chegar a um meio-termo, uma vez que juntos constituem a
integralidade da experiéncia humana, por um lado ligada a objetividade e por outro a
subjetividade. O equivoco consiste em opor uma dimensao a outra, € ndo vé-las como
modos-de-ser do unico e mesmo ser humano (BOFF, 2005, p. 32). Nessa acepcao Boff

(2005, p. 34) ainda explica:

Importa colocar em tudo cuidado. Para isso, urge desenvolver a dimensdo de
anima, que estd em nds. Isso significa: conceder direito de cidadania
fundamental a nossa capacidade de sentir o outro; ter compaixdo com todos
os seres que sofrem, humanos ou ndo-humanos; obedecer mais a logica do
coracdo, da cordialidade e da gentileza do que a logica da conquista e do uso
utilitario das coisas. Dar centralidade ao cuidado ndo significa deixar de
trabalhar e de intervir no mundo. Significa renunciar a vontade de poder que
reduz tudo a objetos, desconectados da subjetividade humana. Significa
impor limites a obsessdo pela eficacia a qualquer custo. Significa derrubar a
ditadura da racionalidade fria e abstrata para dar lugar ao cuidado. Significa
organizar o trabalho em sintonia com a natureza, seus ritmos e suas
indicagdes. Significa respeitar a comunhdo que todas as coisas tém entre si e
conosco. (BOFF, 2005, p. 34).

Essa concepgao vai ao encontro da percepg¢ao de Abrao (2010, p. 04) quando
afirma que uma das causas do mal-estar que hoje ¢ recorrente ¢ justamente: “o
distanciamento entre razdo e afeto nas formas de integragdo social”. O distanciamento
entre o trabalho e o cuidado, especialmente importando para essa dissertagdo, nas
formas de resolucao de conflitos familiares na modernidade.

Assim, Abrao (2010, p. 04) compreende que o conceito de philia (amizade)
aristotélico constitui a racionalidade pratica da mediacdo comunitaria (ABRAO, 2010,
p- 04). Entretanto, entende-se que essa racionalidade ndo € especifica da mediacdo
comunitdria, mas da media¢do enquanto género de diversas espécies (transformativa,
comunitaria, familiar, circular-narrativa, escolar, empresarial, etc.), motivo pelo qual ¢é
preciso resgata-lo.

A amizade para Aristoteles (2005, p. 174) € o vinculo social que mantém as
relagdes, bem como a unidade entre ética e politica. O que requer conhecimento,
intimidade, reciprocidade de afei¢cdo e o desejar bem do outro como interesse proprio.

Para Aristoteles (2005, p. 176) a amizade ¢ nobre porque enxerga no amigo um

outro “eu”, uma parte de si®. Logo, aqueles que desejarem o bem ao amigo pelo o que

suas decisdes sdo pautadas em uma ética da justica, com base em valores individualistas, hierarquicos e
interpessoais. Ambas as perspectivas, feminina e masculina, sdo construidas desde a infancia, sendo pares
uma da outra e ndo subordinadas.

8 Nesse sentido, classifica a amizade em trés tipos: a que visa prazer, a que visa utilidade e a amizade
entre homens bons (considerada a verdadeira amizade) (ARISTOTELES, 2005, p. 175). De maneira que
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eles sdo, s3o0 amigos no sentido proprio, pois, em termos aristotélicos (2005, p. 206), a
benevoléncia ¢ o inicio da amizade. Segundo Ghiseni e Spengler (2011):
A amizade ¢ a forma mais significativa de uma comunidade possivel que vive
a espera de reconhecimentos, mas que também vive independentemente
deles. E é comunidade que ndo diferencia a pertenga com base nos bens, mas

que identifica formas complexas da identidade (GHISLENI; SPENGLER,
2011, p. 27).

Nessa perspectiva, Bittar (2008, p. 126) refere que a ética do cuidado ¢ uma
sugestdo de caminho e um modo de percurso, forma de agir e modo de garantir que a
entrega a alteridade se dé na base do respeito afirmador do lugar do outro como ser de
razdo e emocado e, exatamente por isso, de dignidade humana. O cuidado, entdo, possui
duas significacOes bésicas: a primeira designa a atitude de desvelo, de solicitude e
aten¢do para com o outro. E a segunda nasce desta primeira: a preocupagdo ¢ a
inquietacdo pelo outro, porque nos sentimos envolvidos e afetivamente ligados ao outro.
(BOFF, 2005, p. 29).

Preocupar-se com a “outridade” (WARAT, 2001, p. 195), enxergar no outro
aquilo que sou — identificagdo/reconhecimento - e enquanto sujeito de direitos,
sentimentos ¢ interesses, ¢ a mola propulsora da mediagdo. A ética do cuidado ¢ uma
¢tica de alteridade (outridade) que se preocupa e respeita o outro.

Segundo esse “pacto de outridade” ¢ preciso assumir um compromisso: de
entendimento, de ndo agressao, de ndo uso da violéncia como forma de resolugdo de um
conflito (GORETTI, 2017, p. 165). Essa reflexao esta presente em todo o percurso da
mediacdo, ndo s6 no sentido de desvelar interesses reais’ trajados por posi¢des'’, mas
também como exercicio de aproximacao, por meio do didlogo, e de descoberta do rosto
do Outro.

De acordo com Butler (2011, p. 15), algo em nossa existéncia se prova precaria
quando a forma como o Outro nos toca falha em nos convencer. Para Lévinas (1982, p.

39), o exercicio maior de alteridade consiste em olhar para o rosto, de maneira que

ambas as amizades que almejam interesse (utilidade e prazer) sdo pereciveis: “Se as partes nao
permanecem como eram no inicio, pois se uma das partes cessa de ser agradavel ou til, a outra deixa de
amé-la.” (ARISTOTELES, 2005, p.175).

? De acordo com Goretti (2016, p. 147), sdo as reais aspiragdes ou desejos dos seres humanos nos seus
incessantes processos de busca por satisfagdo, podendo variar em termos de graus de prioridade, de
pessoa para pessoa ou de situagdo para situacao.

10 “As posicdes, para Goretti (2016, p. 147-148), consistem naquilo que o individuo declara ou acredita
necessitar, para os fins de satisfacdo das suas necessidades e desejos. Sdo as pretensdes declaradas,
verbalizadas, que podem ou ndo ser correspondentes aos reais interesses em jogo.
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entende a ética intimamente ligada nessa busca do sentido do humano a partir da
alteridade (do rosto do Outro).
Ao passo que para Butler (2011) o rosto significa um entendimento da condigado
de precariedade do outro, sendo que ¢ isso que faz com que a nog¢ao de rosto pertenca a
esfera ética (2011, p. 19). E a exposi¢do do vulneravel, mas também de verificar o
paradoxo entre o medo de ser submetido a violéncia e ser obrigado a infligir violéncia.
Na mediacdo, enxergar o rosto do Outro ¢ uma condicdo para um dialogo
produtivo, pois “para superar um conflito de forma ndo violenta, no paradigma da
mediagdo, € preciso reconhecer o Outro, respeitar suas diferencas, perdoé-lo, considera-
lo como sujeito de desejos legitimos, ainda que opostos aos seus” (GORETTI, 2017, p.
164). Nesse seguimento Warat (2001) destaca a media¢do como terapia de reencontro
com o outro:
Partindo dai, a mediagdo, como terapia do reencontro pretende inverter o
olhar: a imagem do outro ndo como aquela que enxergamos. E sim, ao
contrario, ¢ a imagem que nos olha, agora, e que nos interroga, € inquieta os
andaimes muito bem solidificados de nosso ego e de nossa cultura. O outro,
ao enxergar-nos, poe em questdo o que nos acreditamos ser, e todas aquelas
imagens que fazemos para classifica-lo ¢ domina-lo, enganando-o com
nossas institui¢des, eliminando o que neles nos mexe e ameaga. O outro,
agora, como oportunidade vital, ¢ o ponto de apoio para os problemas de
dificil solugdo. E o outro pondo em marcha mecanismos da alma que sirvam

para tomar uma posi¢do ativa diante dos nossos conflitos. E o outro
permitindo apreender a renascer. (WARAT, 2001, p. 64).

Assim, a mediacdo se relaciona com uma ética de alteridade que reivindica a
recuperagao do respeito e do reconhecimento da integridade e da totalidade de todos os
espacos de privacidade do outro. Isto €, um respeito absoluto pelo espaco do outro, e
uma ética que repudia o minimo de movimento invasor em relagdo ao outro (WARAT,
2001, p. 70).

Ademais, o carater de autoimplicagdo (coautoria e corresponsabilidade dos
envolvidos no caso mediado) e de oportunidade transformadora de crises em prol de
beneficio mutuo também integra a ética de alteridade e do cuidado. Como bem destaca
Goretti (2017, p. 171), fazer com que os mediandos se apropriem do conflito,
responsabilizando-se por ele, pelo Outro e pelo conflito € um dos principais objetivos da
mediagdo e indicativo de que as partes foram empoderadas (autodeterminacdo) e
assumiram uma condi¢do necessaria de protagonismo.

A marca emancipadora da mediagdo pode ser concebida enquanto avessa ao

\

paradigma da Modernidade, a racionalidade instrumental do capitalismo e de
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dominagdo da logica atual. E enquanto fun¢do psicopedagdgica, na medida em que
proporciona o aprendizado da convivéncia consigo ¢ com o Outro no conflito
(GORETTI, 2017, p. 168).

Possui, portanto, um escopo ecoldgico de promover autonomia ¢ melhorias na
qualidade de vida dos sujeitos, que sdo educados para compreender o Outro e a si,
dando uma dimensdo emancipatoria ao conflito, eis que ndo objetiva eliminar o
interesse alheio, mas sim, a partir da ética da alteridade, olhar o conflito também a partir
dos olhos do Outro, a fim de construir reciprocidade entre os sujeitos (GORETTI, 2017,
p. 165). Ademais, o fomento a mediagdo consagram a previsao constitucional do Estado
democratico de direito — no sentido de reforgo da participagdo popular no exercicio do
poder e na constru¢ao do consenso.

Por isso tem um forte cardter democratico. Sobretudo porque da voz aos
silenciados, valorizando a oitiva dos oprimidos e marginalizados, de modo que sdo eles
mesmos que ditam suas sentengas, sem intermediadores, retirando do Estado o papel de
protagonista. Logo, o desenvolvimento dos meios autocompostivos, de acordo com

Pantoja e Almeida (2016):

[...] atende, desse modo, as determinagdes constitucionais que exigem um
Estado eficiente (artigo 37, caput), e que assegure a todos a razoavel duracao
do processo (artigo 5°, LXXVIII), o que pressupde, justamente, a utilizagio
da via judicial de forma residual, apenas nos casos em que a mediacdo ou a
conciliagdo ndo possam resolver satisfatoriamente os conflitos (PANTOJA;
ALMEIDEA, 2016, p. 67).

Por conseguinte, os métodos autocompositivos se coadunam perfeitamente com
um dos objetivos fundamentais, e principio, da Republica Federativa do Brasil: a
solidariedade. Positivada no art. 3°, I, da Constituicao Federal de 1988, a solidariedade
passou a ser encarada, ao menos formalmente, como norte das relagdes intersubjetivas
da sociedade e meta a orientar as politicas publicas do Estado brasileiro, externando o
chamado direito fraterno.

Segado (2012, p. 153) e Martin (2006, p. 55) entendem que o principio da
solidariedade se entrelagca plenamente no nicleo do Estado social. O principio da
solidariedade se expressa nas trés rupturas com os sistemas anteriores, qual sejam, a
ruptura a respeito do universalismo da categoria de sujeito (questao da desigualdade de
direito para tratar a desigualdade de fato), a ruptura da subjetividade e a ruptura com o

individualismo, preocupando-se com o coletivo. (MARTIN, 2006, p. 66-67).
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Dessa forma, o principio da solidariedade vai de encontro ao individualismo e
a Otica-universal-sonegadora atual. Vem carregado dessa “4urea” de cuidado e
alteridade visando a observancia aos direitos humanos, pois, como bem afirma Santos
(2014, p. 15), a grande maioria da populacio mundial ndo ¢ sujeito de direitos
humanos. E objeto de discursos de direitos humanos.

Assim, Bittar (2008) ¢ enfatico no necessario compromisso com a alteridade e

a solidariedade em metodologias em (e para) os direitos humanos:

Se ndo ha direitos humanos sem respeito, o respeito significa aqui a
capacidade de amar e deixar se desenvolver integralmente, e ndo o dominar,
o castrar, 0 manipular; uma ética do cuidado, exala respeito, porque cultiva o
poder do afeto como forma de “olhar com ateng@o” (respiecere). Por isso, a
educagdo e a metodologia em (e para) os direitos humanos deve preparar para
o convivio com a diversidade, na base do didlogo e do respeito, voltado para
a alteridade, como forma de pratica da solidariedade social, na base da
tolerancia. (BITTAR, 2008, p. 125).

Nessa perspectiva, ¢ que a mediagdo se propde a assumir esses compromissos de
alteridade e solidariedade. Por isso, se torna importante compreender as origens
histéricas e norteadores da mediagdo de conflitos, bem como a perspectiva atual da

tematica no Brasil.

1.3 A trajetoria da mediacio de conflitos no Brasil: o presente “consenso regulado”
e a “cultura pos-convencional” !

A trajetéria da mediagdo ndo € linear, mas fruto de uma evolug¢do gradual e
lenta, a qual “se origina da fusdo de diferentes eras, tendéncias, ideais, culturas, valores
e eventos” (MAIA; BIANCHI; GARCEZ, 2016, p. 44). Era praticada de forma
empirica, por religides e povos, muito antes de ser conhecida como metodologia para a
solucdao de desavengas. A historia recente aponta que a popularizacdo da mediacdo no
Ocidente se deu nos Estados Unidos, na década de 70:

A institucionalizagdo desses instrumentos — ou seja, a inser¢do desses
métodos na administragdo publica, em especial, no Poder Judiciario —
iniciou-se, no final da década de 1970, nos Estados Unidos, em razdo de uma

proposta do professor Frank Sander denominada Multidoor Courthouse
(Féorum de Multiplas Portas). Esta organizacdo judiciaria, proposta pelo

1 As expressdes “consenso regulado” e “cultura pds-convencional” sdo inspiradas na fala do Prof. Dr.
José Luiz Bolzan de Morais, em palestra intitulada “Os desafios da Mediacao no Séc. XXI”, no evento de
abertura das comemoragdes dos 15 anos do Nucleo de Estudos de Mediagdo (NEM), na Escola Superior
da Magistratura (AJURIS), em 31/03/2017, na cidade de Porto Alegre/RS. Ao longo desse topico
explicam-se os motivos da adog¢do dessas expressdes.
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Forum de Multiplas Portas (FMP), compde-se de uma visdo do Poder
Judicidrio como um centro de resolugdo de disputas, proporcionando a
escolha de diferentes processos para cada caso, baseando-se na premissa de
que existem vantagens e desvantagens em cada procedimento que devem ser
consideradas em funcdo das caracteristicas especificas de cada conflito.
Assim, em vez de existir uma Unica “porta” (o processo judicial) que conduz
a sala de audiéncia, o FMP trata de um sistema amplo com varios tipos
distintos de processo que forma um “centro de justica”, organizado pelo
Estado (e apoiado pela iniciativa privada), no qual as partes podem ser
direcionadas ao processo mais adequado a cada disputa. (CNJ, 2016b, p. 18).

Portanto, foi em 1970 que Frank Sander deu inicio ao que denominou de Multi-
door Courthouse ou Tribunal Multiportas, que representou um marco nos estudos de
métodos para-judiciarios (extrajudiciais) de solu¢ao de conflitos. Paralelamente a isso,
na mesma década, na Fundagdo Ford — Projeto Florenca — Mauro Cappelletti € Bryant
Garth iniciaram projeto de pesquisa de identificagdo dos entraves do acesso a justica,
criticando veementemente: “[...] @ concepg¢do excessivamente formalista e dogmatica do
direito e a perspectiva unidimensional da Justica como aplicadora das disposicdes
legais” (CURY, 2016, p. 487).

Com o advento do estado social, a preocupagdo com o efetivo acesso a justica
ganhou notoriedade, posto que, conforme Cappelletti ¢ Garth (1988) ja denunciavam
naquela época, acesso a justica ndo ¢ sindnimo de judicializagdo, mas pressupde
cidadania e ndo qualquer sistema de justica. De modo que, esses autores identificaram
trés tipos de obstaculos para a consagracao do acesso a justica no mundo: de natureza
econdmica, organizacional e processual.

Seriam, entdo, os métodos autocompositivos a terceira onda de acesso a justica,
cuja andlise diz respeito aos obstaculos processuais propriamente ditos, pois, 0 processo
judicial, da maneira com que foi estabelecido, ndo corresponde ao meio ideal para a
defesa de determinados direitos (PANTOJA; ALMEIDA, 2016, p. 56). Assim,
Cappelletti e Garth (1988, p. 72) denominaram como a terceira onda “o enfoque do
acesso a justica”, na medida em que objetiva instituir técnicas processuais adequadas e
melhor preparar os juristas.

De acordo com esses autores, a “terceira onda” de reforma: “[...] centra sua
atencdo no conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas € procedimentos
utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67-68). Nesse sentido, o Sistema Multiportas e a
mediagdo significaram um desdobramento em dire¢do a essa terceira onda, bem como o

acesso a uma “nova cultura”.
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De acordo com Bolzan de Morais (2017) essa pode ser denominada de “cultura
poés-convencional”, no sentido ndo s6 de estagnacgdo da judicializagdo e resposta a crise
do estado de jurisdicdo, mas de formacao de novos atores, a qual substitui a autoridade
por autonomia e litigio por consenso (ndo violéncia). Maia, Bianchi e Garcez (2016)
elucidam essa nova cultura explicitando o modelo no qual a mediagao ¢ pautada:

Sob a perspectiva da qualidade de interagdo nas relagdes humanas, a
Mediagdo convida os sujeitos para uma postura colaborativa e inclusiva, que
¢ antagbnica e contrastante com aquela experimentada em uma disputa
judicial, notadamente por conduzir as partes a assumirem a responsabilidade
de encontrar a solugdo de seus proprios conflitos, ao invés de terceirizar a
decisdo. Como consequéncias, pode-se observar a substituicdo do modelo
perde-ganha, adversarial, pelo modelo ganha-ganha, cooperativo, além da

emancipacao dos sujeitos por meio do protagonismo assumido na abordagem
das questdoes (MAIA; BIANCHI; GARCEZ, 2016, p. 51).

Na América Latina, a Argentina foi o primeiro pais a adotar um Programa
Nacional de Mediacdo, sendo que hoje o acesso a via judicial estd condicionado a
tentativa prévia de solugdo do conflito por meio da mediagio (MAIA; BIANCHI;
GARCEZ, 2016, p. 47)'%. Ja no Chile, Colémbia e¢ Peru, a mediagio ainda esti em
processo de afirmacao.

No Brasil, na década de 80, o movimento mundial de acesso a justi¢a, pautado
nas ondas renovatdrias do processo, influenciou nao so6 a criagao de algumas leis - como
a institui¢io dos Juizados Especiais de Pequenas causas (Lei 7.244/1984) '3 - mas
também o predmbulo da Constituicdo Federal de 1988 que traz “a solugdo pacifica de
controvérsias” como diretriz estatal. Apos, advieram outras tratativas legislativas e
audiéncias publicas acerca do tema, tais como os Projetos Lei 4.837/1988 e 4.827/1998.
Porém, foi em meados dos anos 90, seguindo a tendéncia latino-americana, que os
métodos ndo adversarias passaram a ganhar relevo no pais.

Em 29 de novembro de 2010, foi publicada a Resolucdo 125 do Conselho
Nacional de Justica que representou o primeiro marco regulatério da mediagdo no
Brasil. Teve como grande mérito o fato de dar a devida relevancia a outros métodos de
condug¢do de conflitos, ditos até entdo ‘“alternativos”, reconhecendo-os como

“adequados” e elevando-os ao patamar de politica publica judiciaria nacional.

12 “Das 24 provincias argentinas, 22 ja possuem legislagdo obrigando buscar a conciliagdo e a mediagdo
antes de ingressar com um processo na Justica. E os resultados disso? Redugdo de 30% do estoque
processual” (DESJUD JUSTICA SEM PROCESSO, 2015).

13 “Posteriormente, em substituicdo a esses 6rgdos, a Lei n°. 9.099, de 26.09.1995, criou os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e, na sequéncia, a Lei n°. 10.259, de 12.07.2001, disciplinou estres Juizados
no ambito da Justiga Federal” (PANDOJA; ALMEIDA, 2016, p. 63).
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Trata-se de uma politica de fomento a realizagdo dos métodos autocompositivos
dentro e fora do Poder Judiciario. Além disso, busca autonomizar os cidadaos, indo ao
encontro da cultura pos-convencional, no sentido de dar visibilidade e voz aos atores
que deveriam ser os protagonistas dos processos para que consigam construir a melhor
solugdo para os seus problemas. Também objetiva aplacar as crises supramencionadas,
tanto almejando que a sociedade retome a geréncia/tutela de suas proprias vidas, e
responsabilidades, como liberando o Judiciario do idedrio de instdncia primaria de
gestao de conflitos.

Ademais, determinou a criagio dos NUPEMECs (Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos) e CEJUSCs (Centros Judiciarios de
Solucao de Conflitos e Cidadania) por meio dos Tribunais de Justica estaduais, os quais
gradativamente foram implantados desde entdo. De maneira que, a partir dessa
resolugdo e suas determinagdes para a criagdo de um sistema operacional permanente de
incentivo e aperfeigoamento dos mecanismos consensuais de solucdo de litigios, adveio
o PL n. 8.046 (projeto lei do Novo Codigo de Processo Civil) e o PL n. 7.169 (que foi
transformada na Lei Ordinaria 13.140/2015, conhecida como “Marco Legal da
Mediagao™).

Nesse ponto, convém esclarecer que a expressdo “consenso regulado”, a qual
empresta sentido ao presente subtitulo, diz respeito justamente a0 momento legislativo
vivenciado, possuindo um duplo sentido. Primeiro, a expressdo referenda o momento
atual em que algumas diretrizes legislativas “formalizaram” a cultura do consenso.
Depois, porque também representa uma critica a burocratizacdo do exercicio da
mediagdo e do que deveria ser informal e acessivel. Nesse sentido, Vezzula (2016)
destaca:

Os que aderem aos principios neoliberais tém tentado sequestrar a Mediacao
propiciando uma “justica privada”, onde o poder continua a ser exercido na
imposi¢ao de acordos sem respeito nem responsabilidade. Os que aderem aos

principios da imprescindivel intervengdo do Estado para assegurar os direitos
dos ‘mais fracos’ tentam, pela sua parte, deturpar a Mediagdo submetendo-a a

burocracia. (VEZZULA, 2016, p. 22).

E certo que apesar da informalidade do procedimento, sdo necessarios alguns
principios e regras para assegurar a efetividade da mediacdo. Todavia, ¢ igualmente
preciso atentar para nao se perpetuar o habito de “olhar o novo com olhos do velho”, no

sentido de que no lugar em que deveria exsurgir o novo, continue-se com as velhas
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praticas, insuladas no sentido comum tedrico (STRECK, 2014, p. 53), produzindo-se
“mais do mesmo”.

Assim, o Novo Cddigo de Processo Civil (NCPC), o qual entrou em vigor em
marco de 2016, traz 38 artigos sobre mediagdo, enunciando, desde logo a preocupacao
com o abandono da cultura do litigio e fomento aos métodos autocompositivos,
conforme se verifica em seu §3° do artigo 3°. De maneira que, hoje, a0 menos
formalmente, a mediacdo ¢ a conciliagdo sao tidas como normas fundamentais do
processo civil.

Evidencia-se, assim, uma transformacdo de concep¢dao no modelo de processo e
valorizagdo dessas ferramentas, tanto que o Novo Codigo de Processo Civil introduziu
uma nova fase ao processo civel comum. Denominada de inicial, prevé que havera uma
audiéncia para conciliacdo ou mediagao (a depender do tipo de relagao que envolve o
conflito), estabelecida pelo artigo 319, VII e o artigo 334, antes que flua o prazo para
defesa.

Por conseguinte, a regra ¢ a de que essa fase serd obrigatdria em todas as agdes,
salvo quando ambas as partes sinalizarem expressamente que ndo desejam a via
conciliatoria ou em situacdes de imediabilidade. Logo, a disciplina da mediagdo: “[...]
segue exatamente o mesmo modelo preconizado pelo CNJ, optando por priorizar a
mediagdo e a conciliacdo praticadas dentro da estrutura do Judicidrio, no ambito dos
Centros Judiciarios de Resolugdo de Conflitos” (PANTOJA; ALMEIDA, 2016, p. 65).

Ademais, ¢ importante ressaltar que o novo Codigo, no artigo 165, determinou a
criacdo dos CEJUSCs, os quais sdo: “responsaveis pela realizagdo de sessdes de
audiéncias de conciliacdo e mediagdo, e pelo desenvolvimento de programas destinados
a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢cdo”. No entanto, além de prever a
mediacdo em conflitos pré-processuais e ja judicializados, o NCPC instituiu a
possibilidade de atuacdo privada por parte dos conciliadores e mediadores, legitimando

a criagdo de cAmaras privadas'® para tanto.

4 Também denominadas Centros ou Nucleos de conciliagio, mediagdo e arbitragem sdo empresas que
trabalham com métodos autocompositivos de solucdo de conflitos (CENTRO DE MEDIADORES
INSTITUTO DE ENSINO, 2016). S@o independentes dos tribunais dos estados, no entanto ndo
dispensam a conferéncia e homologagdo de acordo por um juiz da area. Além disso, o art. 167 do Novo
Codigo de Processo Civil estabelece que os conciliadores, os mediadores e as cidmaras privadas de
conciliagdo e mediacdo serfo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justiga ou de
tribunal regional federal, que mantera registro de profissionais habilitados, com indicagdo de sua area
profissional.
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Também elevou os conciliadores € os mediadores ao patamar de auxiliares da
justica, em seu artigo 149'°. Contudo, até o momento, a profissdo do mediador judicial
ainda nao foi devidamente consolidada e valorizada, vide o fato de que os Tribunais
ainda ndo conseguiram estipular remuneragao pelo servico prestado por estes, em que
pese ja haver tratativas acerca do tema no pais'®.

Por conseguinte, os mediadores e conciliadores vinculados aos CEJUSCs das
comarcas dos Tribunais de Justica estaduais trabalham de forma voluntaria e gratuita.
Contrariando a previsao de que haja uma tabela de remuneracao fixada pelo tribunal,
conforme parametros estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justiga, no artigo 169 do
NCPC.

Outro marco regulatério que versa sobre o tema no pais ¢ a Lei 13.140/2015,
conhecida como “Marco Legal da Mediagdo”, publicada aos trés meses da edicao do
NCPC. Trata-se da primeira lei a disciplinar minuciosamente esse método
autocompositivo, cuja versdo conjuga trés projetos de lei, quais sejam: os PLs n°.
517/2011, n°. 405/2013 e n°. 434/2013).

A Lei 13.140/2015 nao referiu qualquer revogagdo do NCPC.
Consequentemente, em caso de incongruéncia entre ambos, deverd prevalecer a
aplicagdo da lei especial sobre o cdodigo de processo civil, por se tratar de norma
especial e mais recente da matéria. No entanto, nos quarenta e oito artigos que compde a
lei, hd muitos pontos comuns com o NCPC, embora a lei seja mais cuidadosa sobre o
tema, normatizando questdes que nao foram previstas pelo Codigo.

A lei disciplina a mediacao judicial e, especialmente, a extrajudicial. Traz como
novidade, em seu artigo 46, a hipdtese de mediagdo pela internet ou por outro meio de
comunica¢cdo que permita a transacdo a distdncia, desde que, por Obvio, as partes
estejam de acordo.

No contexto desses marcos regulatorios, a Resolugdao n. 125 do CNIJ sofreu duas
emendas. A primeira, de marco de 2013, alterou alguns artigos da versdo original da

resolugdo, tais como os artigos 1°, 2°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10, 12, 13, 15, 16, 18 e os Anexos I,

15 Ressalta-se que em 2010, a Resolugdo n. 125 do CNJ j4 havia regulado, em seus anexos, um Codigo de
Etica que prevé breve regulamentagdo acerca da atuagdo dos conciliadores, mediadores e demais
facilitadores de solug@o consensual de conflitos nos tribunais.

16 Segundo o portal do CNJ, em maio de 2016, foi aprovada, pela Comissdo Permanente de Acesso a
Justica, uma minuta de resolu¢do do Conselho que define os critérios da remuneragdo de mediadores e
conciliadores judiciais, mas até o presente momento essa ndo foi levada ao Plenario Virtual. A minuta
prevé cinco niveis remuneratorios: “o primeiro patamar prevé atuacdo voluntaria. Seguem depois quatro
niveis de remuneracdo: o basico, o intermediario, o avancgado e o extraordinario”. (CNJ, 2016c).
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I, IIT e IV. Ja a segunda emenda, de marco de 2016, a adequa as novas leis que
consolidam o tema no pais — a Lei de Mediagio e o Novo Cédigo de Processo Civil'”.
Tanto no NCPC quanto na Lei 13.140/2015 sao elencados principios norteadores
da mediagao. A Lei 13.140/2015 elenca como principios a imparcialidade do mediador;
a isonomia entre as partes; a oralidade; a informalidade; a autonomia da vontade das
partes; a busca do consenso; a confidencialidade e a boa-fé.
Percebe-se, assim, que a lei acaba alargando o rol previsto no codigo processual,
uma vez que elenca os principios da isonomia entre as partes, a busca do consenso ¢ a
boa-fé, os quais nao estdo previstos no NCPC, mas ndo menciona os da independéncia e
da decisdo informada. Conforme destacam Pellegrini e Simioni (2015), sendo matéria
principioldgica:
[...] tem-se que o rol disposto, tanto na lei quanto no Coédigo ndo deve ser
visto como taxativo. Por conseguinte, os principios devem se complementar,

sobretudo considerando o objetivo almejado com as positivagdes € o bom-
senso. (PELLEGRINI; SIMIONI, 2015, p. 133)

Nesse sentido, concorda-se com Saad (2016) quando, ao analisar as vinte e cinco
normas reguladoras da mediagdo na Argentina, classifica como nucleo dos principios
que envolvem a mediacdo: a confidencialidade e a neutralidade. Conclui a autora que
nas normas reguladoras argentinas existem os principios de maior intensidade e menor
intensidade: “[...] calificandolas de “mayor” o “menor” intensidad en cuanto se
encuentran mas o menos cerca de los que fueron considerados nucleos” (SAAD, 2016,
p. 1922).

Segundo Saad (2016, p. 1931), entre os principios de maior intensidade estdo: a
voluntariedade, a celeridade, o consentimento informado, a comunicagao direta entre as
partes, a composicdo satisfatoria de interesses, a igualdade, o protagonismo e
autodeterminagdo das partes, a oralidade e a economia. J4 entre os principios de menor
intensidade destaca: a gratuidade, o ndo envolvimento de ordem publica, a
informalidade, a abordagem multidisciplinar no tratamento da questao (interdisciplinar e
o trabalho em redes) e a consideracdo especial dos interesses das criancas, dependentes,
deficientes e idosos.

Apesar disso, destaca ser inconcebivel a auséncia do principio da

autocomposicdo nas leis argentinas. Em que pese a omissdo legal, considera a

17 Por isso, estabeleceu a criagdo do Cadastro Nacional de Mediadores Judiciais e Conciliadores,
facultando as partes escolherem mediadores com base no histérico de casos do mediador e no seu patamar
de remuneragdo. Também cria o Sistema de Mediac¢ao Digital para Resolugdo pré-processual de conflitos.
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autocomposicdo o principio que rege a mediacdo, pois entende que esta precisa
abandonar a categoria de “caracteristica” para assumir seu carater axiologico e de
“meta-punto de vista”. Nesse sentido Saad (2016) adverte:
[...] no es una simple caracteristica del proceso, es un verdadero principio que
guia las acciones de las partes, de los mediadores y, también, de la ley
misma. No puede concebirse una ley que en sus enunciados no tenga como

“meta-punto de vista”, la autocomposicion y no puede concebirse al método
aplicado sin que éste importante principio ilumine las acciones y estrategias

planteadas para el desarrollo del processo. (SAAD, 2016, p. 1930).

Concorda-se com isso, pois, assim como a dignidade da pessoa humana possui
um carater de macroprincipio para qualquer relacdo juridica e ¢ esteio de sustentagdo
dos ordenamentos juridicos contemporaneos, no ambito das ADRs ou RADs a
autocomposicdo ¢ verdadeiro norteador e alicerce das metodologias de resolucdo
consensual de conflitos. Maior prova disso ¢ que o NCPC, no §3° do artigo 3°, instituiu
um “principio de estimulo da solugio por autocomposi¢io”!®, de maneira que prevé que
o Estado promovera a solugdo consensual dos conflitos sempre que possivel.

Ademais, também estabeleceu que a conciliagdo, a mediagdo ¢ outros métodos
de solu¢do consensual de conflitos deverdo ser estimulados, tanto por juizes, como por
advogados, defensores publicos ¢ membros do Ministério Publico. Nao fosse isso, ¢é
possivel ainda em se falar que a mediagdo ¢ gerida por um principio de ndo violéncia,
pois se trata de um método de agdo ndo violenta capaz de converter relagdes
conflituosas em relacdes de reconhecimento, pautadas na ética da alteridade
(GORETTI, 2016, p. 127).

“Nao violéncia” ndo significa condenar a violéncia ou combaté-la ou a inagdo
violenta, mas sim saber maneja-la de forma criativa, com vistas a alcangar a pacificagdo.
Ocorre que, para pacificar o conflito, realmente, ¢ preciso transformar (os envolvidos)
primeiro. Dai a mediacdo emergir como via adequada e nao violenta:

Individuos em conflito somente alcangardo a plenitude do estado de paz se (e
quando) forem capazes de converter: a adversariedade em cooperacao;
desigualdades em reconhecimento das diferengas; atos de violéncia em
manifestagdes de alteridade; imputagdo de culpabilidade em implicagcdo (o

sentimento de responsabilidade pela situacdo da qual se queixa). (GORETTI,
2016, p. 147).

Portanto, o intuito ¢ o de, realmente, promover uma cultura consensual de

resolucao de conflitos entre as pessoas envolvidas em litigios, e consequentemente, de

18 Ndo fosse isso, o artigo 139, V, do NCPC dispde que incumbe ao magistrado promover, a qualquer
tempo, a autocomposic¢ao, preferencialmente com o auxilio dos conciliadores e mediadores judiciais.
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pacificagdo social e de fomento ao didlogo. Com essa finalidade, percebe-se que muitas
foram as vantagens'® advindas dos marcos regulatorios acima expostos.

Entretanto, o principal ganho dessa evolugao legislativa foi o deixar de ver a
mediagdo como método alternativo, reconhecendo-a como forma de tratamento
adequado dos conflitos. Segundo o CNJ (2016a, p. 13): “[...] sdo apostas institucionais
ndo apenas antigas, mas também da mais alta prioridade, dadas as taxas de
judicializagdao do nosso pais ndo apenas serem das mais altas internacionalmente, como
estarem crescendo continua e incessantemente”.

Ademais, compreende-se que o cenario legislativo e processual hoje vivenciado
foi criado especialmente com o intuito de aplacar a hipertrofia em que o Judicidrio se
encontra. No entanto, o fomento dos métodos autocompositivos por parte do Poder
Judiciario ndo pode ser imputado tdo-somente a crise jurisdicional supramencionada:

A implantag@o de politicas dessa natureza ¢ medida que também se justifica
na necessidade de supera¢do de uma caréncia ainda pouco combatida no
Brasil: a escassez de métodos plurais ou diversificados dos quais possam se
valer juizes e tribunais, com o proposito de prevenir e solucionar os conflitos

judicializados, de forma adequada, respeitadas as particularidades do caso
concreto (GORETTI, 2016, p. 28).

Nesse sentido, pode-se afirmar que a inser¢do da mediagdo no processo judicial
civel surgiu “por fins tortos”, na medida em que esta carregada de uma visao simplista e
reducionista de que a mediagdo veio com o objetivo de “apenas” desafogar o judiciario,
quando, em realidade, o desafogamento ¢ uma consequéncia advinda da adequacao na
conducdo do conflito para uma solugdo mais apropriada. Entretanto, o objetivo da
mediacao vai muito além da mera formaliza¢ao de um acordo.
Como mencionado, busca uma ruptura paradigmatica — de uma cultura do litigio
para uma cultura do consenso. Como bem destacam:
As dindmicas de natureza colaborativa tendem a desarmar as pessoas e
mobiliza-las na investigagdo realista e na consideragdo empatica dos
interesses, necessidades e possibilidades envolvidos em cada contexto fatico,
provocando o esmaecimento da postura reativa original e o fortalecimento
dos vinculos sociais, profissionais ou comerciais subsequentes. A transicao
entre a resisténcia e a receptividade enseja a fluidez na concretizagdo dos

acordos, reduzindo significativamente o indice de descumprimento.
(OLIVEIRA; PONTES; PELAJO, 2016, p. 293).

19 A legalidade, a seguranga juridica, a autonomia € a informalidade s3o algumas das vantagens desses
marcos regulatorios. Com o status de legalidade que ndo havia antes, essas regulamentagdes conferem
maior seguranga juridica aos acordos realizados na mediagao.
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Assim sendo, em que pese se verificar que o motivo que ensejou o status quo
atual ndlo seja o mais adequado e pertinente, verifica-se que se tratou de um comeco?’.
Valoriza e evidencia métodos plurais, almejando encontrar uma forma de obtencdo de
respostas mais democraticas, céleres e consensuais. Nessa acepcao ¢ que se passa a
tratar acerca da mediagdo, enquanto empreendimento que visa autonomizar os cidadaos,
por meio de uma menor intervengao estatal na vida privada, principalmente ao tratarmos

dos participes das relagdes juridicas de ordem familiar.

1.3.1 Principio da intervencio minima do Estado no Ambito familiar

Os conflitos familiares judicializados compdem o cendrio de hipertrofia do

Poder Judicidrio, na medida em que as familias também sdo afetadas pela violéncia,

pelo individualismo e pela liquidez da sociedade moderna. Nessa perspectiva, Nunes
et.al. (2016) destacam as interferéncias do individualismo na familia:

A busca individualista pelo sucesso pessoal e de uma pseudo felicidade

impede que a estrutura psiquica familiar cumpra o seu papel de célula mater

da sociedade, passando a ser somente mais uma decorréncia e, seus membros,

escravos dos modelos economicos e de uma racionalidade estratégica voraz.
(NUNES, et. al, 2016, p. 686).

Consequentemente, nesse contexto, acredita-se que a interferéncia judicial €
fator de alienacdo da familia e fomento da crise das relacoes intersubjetivas, na medida
em que retira dos entes daquela relacdo familiar a capacidade de dirimir seus impasses e
retroalimenta fatores relacionados a essa crise, como: a fragiliza¢do ou volatividade das
relagdes; a falta de compromisso com vinculos duradouros; a auséncia de didlogo; a
perda de autonomia (individual e social) e a banalizacdo das praticas de violéncia
(GORETTI, 2017, p. 30). Foley (2011, p. 246) explica que: “[...] na medida em que se
transfere ao Estado toda a responsabilidade pela solucdo dos conflitos, a comunidade
nao se fortalece nem se torna capaz de criar suas proprias solucdes, o que constitui fator
de alienacao”.

No entanto, ¢ esta a realidade que se observa em tempos liquidos (BAUMAN,
2000). E cada vez mais comum que o Estado seja chamado a intervir no ambito

familiar, mesmo sabendo-se que: “O julgamento juridico tradicional ndo se ocupa do

20 Tanto que, em 2014, sob a influéncia da Resolugdo n. 125 do CNJ e dos PLs que originaram o NCPC e
a Lei 13.140/2015, o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) editou a Resolucdao n°. 118/14,
que dispde sobre a Politica Nacional de incentivo a autocomposi¢ao no ambito do Ministério Publico.
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outro em sua “outridade”, ndo se importa com as diferencas em conflito e tampouco
valoriza a dimensdo identitaria que velada ou escancaradamente constituem os sujeitos

do processo” (LUCAS, 2011b, p. 153). A familia deveria, portanto:

[...] possibilitar a livre flutuagdo de temas e de contribuicdes, de informagdes
e argumentos, assegurando um carater discursivo em todas as conversas, eis
que ¢ inicialmente na familia que devemos nos formar como sujeitos de
afeto, de responsabilidade, de felicidade e de direito, e se ela ndo se adequa a
estes fins, perde sua principal importancia no contexto social, transformando-
se em mais um local de desarranjo social. (NUNES et.al., 2016, p.688).

O principio da intervengdo minima do Estado no ambito familiar, com base no
que preceitua o artigo 1.513 do Cédigo Civil, in verbis: “E defeso a qualquer pessoa, de
direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela familia”,
remonta ao principio do Direito Penal Minimo, segundo o qual o Estado deve tutelar
bens valiosos a sociedade e como ultima ratio (Gltima alternativa, em situagdes
extremas) intervir. Por for¢ca do reconhecimento desse principio na seara familiarista
tem-se que o exercicio da autonomia privada dos componentes de uma familia deve ser
resguardado.

Alves (2010) destaca que somente dessa forma serd possivel efetivamente lhes
garantir o implemento dos direitos fundamentais dos membros do sistema familiar:

Em verdade, o Estado somente deve interferir no ambito familiar para
efetivar a promocao dos direitos fundamentais dos seus membros — como a
dignidade, a igualdade, a liberdade, a solidariedade etc. -, e, contornando
determinadas distor¢des, permitir o proprio exercicio da autonomia privada
dos mesmos, o desenvolvimento de sua personalidade e o alcance da
felicidade pessoal de cada um deles, bem como a manutengdo do nucleo
afetivo. Em outras palavras, o Estado apenas deve utilizar-se do Direito de

Familia quando essa atividade implicar uma auténtica melhora na situacdo
dos componentes da familia (ALVES, 2010, p. 145).

Destarte, a intervengao estatal em conflitos familiares somente se justifica como
excecdo e ndo como regra. Ademais, ao desconsiderar esse preceito, a sociedade
subverte uma logica caracteristica da jurisdi¢do: o seu carater secundario (GORETTI,
2016, p. 54). Ao Poder Judicidrio ¢ dado atuar apenas em determinados casos
concretos, tutelando direitos fundamentais dos participes da familia e desde que previsto
em lei.

Nesse interim € que emerge a discussdo acerca da maneira como os conflitos
familiares estdo sendo conduzidos. De acordo com Dias (2016), a mediacdo ¢ a que

melhor contempla as especificidades das dindmicas familiares:
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Certamente ndo ha outro campo em que as técnicas alternativas para levar as
partes a encontrar solu¢do consensual apresente resultado mais efetivo do que
no ambito dos conflitos familiares: torna possivel a identificagdo das
necessidades especificas de cada integrante da familia, distinguindo fungdes,
papéis e atribuicdes de cada um (DIAS, 2016, p. 69).

Segundo o CNIJ (2016b, p. 17/18), o critério de escolha do método de condugao
de conflitos mais indicado para determinada disputa precisa levar em consideragao os
seguintes aspectos: custo financeiro, celeridade, sigilo, manutencao de relacionamentos,
flexibilidade procedimental, exequibilidade da solucdo, custos emocionais na
composi¢ao da disputa, adimplemento espontaneo do resultado e recorribilidade. Diante
disso, 0 CNJ (2016b, p. 17) e o proprio Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do
Sul (TJ/RS) recomendam a técnica da mediagdo para conflitos de dura¢io continuada®!,
como, por exemplo, relagdes familiares, de vizinhanga, algumas relagdes comerciais
reiteradas, entre outras.

O conceito de relagdes continuadas ¢ destacado por Goretti (2016):

Entendemos que as relagdes continuadas, diferentemente das chamadas
relagdes circunstanciais, sdo caracterizadas pela conjugagdo de dois fatores
basicos de identificacdo, que merecem ser considerados para efeito de
condugdo e resolucdo de conflito que nelas possam surgir. Sdo eles: i) a
existéncia de um historico de vinculag@o pretérita entre as partes, anterior a

manifestagdo do conflito; e ii) a perspectiva de manutenc¢do do vinculo para o
futuro, apos a superag@o do conflito (GORETTIL 2016, p. 41).

Nesses casos, recomenda-se uma metodologia que assegure grandes indices de
manuten¢do de relacionamentos, além da pacificacio do conflito propriamente dito,
bem como outros quatro objetivos:

[...] 1) a exploragdo aprofundada dos interesses em jogo, para efeito de
identificagdo da viabilidade da continuidade da relagdo; ii) o fortalecimento
do didlogo entre as partes, para que tenham condi¢des de solucionar o
conflito do presente; iii) o restabelecimento e o fortalecimento do
relacionamento entre as partes; e iv) o empoderamento das partes, para que
possam preservar as condicdes minimas necessirias para perpetuagdo da

convivéncia no futuro, com autonomia, independéncia e responsabilidade
pelo Outro com o qual se relaciona. (GORETTI, 2016, p. 43).

A mediacdo ¢ amplamente indicada aos conflitos de ordem familiar,
principalmente porque, ao contrario de outras relagdes juridicas, as relagdes familiares
sao peculiares “porque por sua natureza os conflitos de familia, antes de serem
juridicos, sdo essencialmente afetivos, psicologicos, relacionais, envolvendo

sofrimento” (LOBO, 2011, p. 50). Os conflitos familiares, em sua maioria, sio de trato

21 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Processos. Mediagdo. Disponivel
em <http://www.tjrs.jus.br/site/processos/conciliacao/mediacao.html> Acesso em 15/05/2017.


http://www.tjrs.jus.br/site/processos/conciliacao/mediacao.html
http://www.tjrs.jus.br/site/processos/conciliacao/mediacao.html
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continuado, de modo que ¢ relevante que seus membros consigam gerir seus desajustes.
Caso contrario, qualquer impasse sera alvo de disputa e, necessariamente, precisard ser

tratado por um terceiro imparcial.

1.3.2 A Mediacao familiar

A mediagdo familiar surge nesse interim, com rito mais apurado e
pormenorizado, se comparado com o da mediagdo civel, e preocupada com a
reorganizacao, o reequilibro e o fortalecimento das relagdes familiares. Por exemplo, na
mediagdo civel, realizada pelo TJ/RS a previsdao ¢ de que o conflito pode ser
solucionado em um encontro, podendo ser sujeito a reagendamento ou nao (a depender
da complexidade do caso), havendo a ferramenta das sessdes individuais ou caucus para
explorar.

Ao passo que, na mediagdo familiar, também realizada pelo TJ/RS, as sessdes
individuais sdo fase obrigatoria do procedimento, motivo pelo qual seu método é mais
elaborado, posto que sdo realizados, no minimo, trés encontros. O primeiro encontro ¢
uma sessdo conjunta — com ambos os mediandos — para explicar o procedimento e
colher as informacgdes iniciais sobre o conflito em questdo. No segundo ocorrem as
sessoes individuais ou caucus, a fim de trabalhar as habilidades de comunicagdo e
emocionais. Para s6 entdo haver uma sessdo conjunta ou mais, conforme o caso.

Na metodologia das sessdes de mediagdo realizadas pelo Poder Judiciario
nacional, trabalha-se em comediacdo, ou seja, com a participagdo paritaria de dois
mediadores durante a sessdo de mediacdo e ndo apenas um. Ademais, também
participam das sessdes de mediacdo: as partes (denominadas mediandos), advogados e
os observadores, que se dedicam a observar o trabalho realizado pelos mediadores que
conduzem a sessdo de mediagdo, a fim de supervisiona-los. De modo que todos que
participam de uma sessdo de mediagdo possuem papéis e espagos definidos e,
igualmente, importantes. Assim, em hipotese alguma, se confundem ou se sobrepdem.

Inicialmente, a mediagdo de conflitos familiares conduzia exclusivamente
disputas de divorcio e separagdo. Hoje, dado o seu potencial, ¢ aplicada também em
acdes de guarda, alimentos, visitagdes, disputas hereditdrias, em casos de tutela e

curatela, etc. Pode abranger todas as questdes de interesse dos envolvidos, ao contrario
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do modelo adversarial jurisdicional, no qual seriam necessarios diversos processos para
tanto e todos estariam limitados aos pedidos realizados na inicial.

Além disso, pode ser aplicada aos mais diferentes membros, fases e estagios de
uma familia. Por isso, sdo mediaveis os conflitos entre os mais diversos atores do
circulo familiar, como os conjuges, pais e avds, pais e filhos, irmaos (ALMEIDA;
PANTOIJA, 2016, p. 115), com exce¢do de alguns casos que ndo podem ser
encaminhados a media¢do (imediabilidade). Ademais, em todas as hipoteses que o
Ministério Publico figuraria como “fiscal da lei”, a homologac¢do de acordo fica sujeita a
prévia manifestacao do representante do Parquet.

Nao podem ser objeto de mediagdo os interesses e direitos indisponiveis nao
sujeitos a transagdo. Também sdo exemplos de imediabilidade situacdes: de
dependéncia quimica, de desequilibrio insanavel de poder, de abuso de pessoas na
menoridade, de doenca mental (passivel de interdi¢do), de violéncia doméstica/género e
de alienacdo parental grave. No que tange aos casos que envolvem violéncia doméstica:

Vale ressaltar que, para a maior parte da literatura especializada, casos que
envolvem violéncia conjugal nfo sdo mediaveis; para outros autores, no
entanto, o impedimento restringe-se as hipdteses em que temor da vitima

possa inviabilizar a exposi¢do de suas opinides ¢ a protecdo de seus proprios
interesses. (ALMEIDA E PANTOJA, 2016, p. 116).

Assim, participa da mediacdo todo o sistema familiar dos envolvidos na
mediacdo, ou seja, inclui-se no procedimento toda a rede de pertinéncia dos mediandos,
pois um dos fundamentos da mediagdo familiar - aplicada pelo Conselho Nacional de
Justica e o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul - ¢ o da familia
enquanto sistema. O conceito de familia utilizado nos cursos de formacdo aplicados
pelo CNJ e TJ/RS refere que: “A familia pode ser definida como um sistema formado
por um grupo de pessoas ligadas por afinidade, corresidéncia ou consanguinidade, que
integram uma estrutura de afetividade, responsabilizagio e crescimento” (CNJ, 2017, p.
10).

Trata-se de um conceito, notadamente aberto®’, que se coaduna perfeitamente
com o conceito de familia atual, que a concebe como:

[...] 2 unido de pessoas que compartilham um projeto de existéncia comum e
com animo duradouro, cujos sentimentos de pertinéncia ao grupo conduzem

22 Vislumbra-se que o conceito de familia, principalmente ap6s a promulgagdo da Constituigdo Federal de
1988, que suprimiu a clausula de exclusdo que apenas admitia a familia constituida pelo casamento, ¢
aberto, ndo estando limitado a vinculos bioldgicos ou matrimoniais, mas direcionado a abranger a
realidade e a afetividade.
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ao comprometimento pessoal entre os seus membros e cujas relagdes se ddo
de forma intima, reciproca e dependente (SILVEIRA, 2005, p. 179).

A familia atual além de plural, democratica e humanizada, também ¢
funcionalizada ao atendimento e a promocdo da dignidade das pessoas dos seus
integrantes (GAMA, 2008, p. 20). Diz-se funcionalizada porque a familia deve cumprir
sua funcdo social, afetiva e existencial de dignidade de seus integrantes enquanto
pessoas.

Logo, a adogdo da teoria sistémica da familia, pautada na teoria geral dos
sistemas (de Von Bertalanffy) e na teoria cibernética (de Norbert Wiener), basicamente
prevé que as familias se constituem e se organizam como um sistema, em sua
totalidade, interagindo numa rede dindmica de interdependéncias e influéncias mutuas.
Apesar disso, as familias se organizam em subsistemas: o parental, o conjugal, o
fraterno e etc.

Para a visdo sistémica, a vida ¢ um todo integrado — pessoas, animais, plantas,
natureza -, produto da dinamica transnacional entre os diferentes componentes
(BIANCHI; FURST; NAVARRO, 2016, p. 167). Portanto, o paradigma sistémico
representa uma ruptura com o pensamento tradicional cartesiano:

Até a primeira metade do século passado, estivemos imersos no paradigma
cartesiano, de natureza mecanicista e pautado na linearidade da relagdo direta
entre causa e efeito. Como paradigma cientifico — aquele que valida
conhecimentos -, a linearidade fez o papel de organizar a sociedade em torno
aos seus principios. Segmentamos o conhecimento em disciplinas, nos
subespecializamos e, regidos pela equagdo causa e efeito, passamos a analisar

e a lidar com os eventos, estreitamente regidos por conhecimentos
especificos. (ALMEIDA, 2014, p. 137).

Nesse sentido, percebe-se que as mudangas paradigmaticas representam o
consenso da insuficiéncia do modelo vigente. Ha ineficdcia do dominio explicativo
cartesiano, suas crencas € construcdes sociais justamente pela impossibilidade de
apreensao da verdade, da realidade e da objetividade (ALMEIDA, 2014, p. 136). Assim,
emerge a concepcdo sistémica que: “[...] articula o conhecimento existente com uma
visdo do mundo como uma teia dindmica e altamente integrada, onde as relagdes sdo
marcadas pela complexidade, instabilidade e intersubjetividade” (BIANCHI; FURST;
NAVARRO, 2016, p. 169).

Por conseguinte, imputa-se ao paradigma sistémico a identificacao e valorizagao
de ideias como as da interdependéncia, interdisciplinariedade, complexidade e crenga na

causalidade multifatorial (ALMEIDA, 2014, p. 138). Nessa perspectiva, a concep¢ao de
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um Direito Sistémico compreende que o Direito somente cumpre com sua fun¢do social
quando efetivamente pacifica e reequilibra os desequilibrios (sistemas) que lhe sdo
provocados a atuar. Nas palavras de Bianchi, Fiirst e Navarro (2016):
A instabilidade vem da nog¢do de processo em curso, da constatacio de que os
sistemas estdo em constante interagdo com o meio, se auto-organizando em
coevolugdo — sdo imprevisiveis, incontrolaveis, mudando constantemente,
sempre se adaptando, como forma de continuar a existir. Por isso, o
pensamento sist€émico passa a utilizar o verbo “estar”, ao invés do “ser”: o

sistema nunca ¢, o sistema esta. (BIANCHI; FURST; NAVARRO, 2016, P
169).

Destarte, a mediagdo, como método sistematizado de condugao dos conflitos, vai
ao encontro desse novo paradigma sistémico, no sentido de articular essa concepg¢ao de
mundo com o Direito, no que tange a gestdo de conflitos. Igualmente, atua como
ferramenta para possibilitar melhorias em um sistema “doente” como um todo. Uma
familia saudavel nao se define pela auséncia de estresse, conflito e problemas, mas pela
sua capacidade de lidar com eles de forma a preservar o bem-estar de seus membros
(CNJ, 2017, p. 15).

Almeja, assim, a modifica¢do da relagdo entre os envolvidos, ndo se cingindo a
realizagdo de um acordo, mas sim a transformacgdo relacional por meio do
empoderamento (valorizacdo e consciéncia sobre o seu valor e capacidade de geréncia
sobre sua vida e dificuldades) e reconhecimento (enxergar o outro). De modo a gerar a
autoimplicagdo e colaboracdo na busca por solugdes de beneficio mutuo.

Desse modo, esquadrinhado o estado d’arte acerca da tematica da mediacao
percebe-se que o momento processualistico e legislativo provocou alguns
deslocamentos e descentramentos. Esse estudo pretende abarca-los sob o viés de um
campo profissional e em uma area do conhecimento em especifico, a advocacia, motivo
pelo qual ouvir essas pessoas e entender o “fendmeno” foi medida imperativa para

viabilizar o melhor entendimento acerca da problematizagdo proposta.
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2. 0 PERCURSO METODOLOGICO

Além do recurso bibliografico, este estudo adotou o percurso metodoldgico
empirico, com método de abordagem indutivo e o procedimento monografico em razao
dos objetivos propostos na pesquisa. Ou seja, optou-se em dar enfoque ao contexto
fatico, pautando suas “conclusdes em observacdo ou experimenta¢do — e inferéncia—
usando fatos conhecidos para aprender sobre fatos que desconhecemos” (EPSTEIN, p.
11, 2013).

Concorda-se com Flick (2009, p. 21) quando o mesmo afirma que em vez de
partir de teorias e testa-las, atualmente, € preciso “conceitos sensibilizantes” para
abordar os contextos sociais que serdo estudados. Isto ¢, métodos que estimulem a
compreensao das relagdes, das perspectivas e pontos de vista dos envolvidos no estudo,
em vez de aplicar técnicas que objetivam exatiddes quantitativas ou respostas fechadas.
Principalmente em tempos em que as mudangas sociais da vida estdo tao aceleradas.

Por essas razdes, ndo seria adequado aos pesquisadores permanecerem aplicando
as metodologias dedutivas tradicionais. Portanto, ¢ necessario que enfrentem esses
novos contextos e perspectivas sociais por meio da utilizacdo, cada vez mais
corriqueira, de estratégias indutivas, de estudos empiricos (FLICK, 2009, p. 21).

Assim, observa-se que somente ler livros e manuais de Direito, consoante a
logica dedutivista tradicional das pesquisas e do ensino juridico, ndo seria suficiente
para construir uma percepgao adequada do cendrio discutido. Sobretudo porque nio se
quer incorrer ao que se tanto critica na academia — produzir um estudo de mera
reprodugdo do que ja vem sendo debatido, o velho e bom “mais do mesmo”, mas sim
extrair o conhecimento a partir de evidéncias concretas, a partir das pessoas, aprendendo
com as mesmas.

Nesse sentido, Fonseca (1999) destaca que essa aproximag¢do com o contexto
fatico, permite até mesmo:

[...] questionar a aplicabilidade de teorias livrescas, para sublinhar o fato de
que a realidade ndo se encaixa facilmente nos tipos ideais propostos nos

manuais escolares. Através de sua pratica profissional, os agentes sociais
aprendem a desconfiar de formulas pré-fabricadas. (FONSECA, 1999, p. 58).

Nao fosse isso, também se levou em consideragdo o fato de que estamos diante
de um tema que ganhou notoriedade relativamente ha pouco tempo no Brasil, mais

precisamente no ano de 2016, com a entrada em vigor do NCPC, apesar de a tematica ja
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ter toda uma trajetéria de anos de amadurecimento no pais — vide os Projetos Lei
4.837/1988 e 4.827/1998, e a Resolucao 125 do Conselho Nacional de Justi¢a do ano de
2010. Com isso, provocaram-se alguns deslocamentos e descentramentos em um campo
profissional e em uma area do conhecimento em especifico, motivo pelo qual ouvir
essas pessoas e entender o “fenémeno” foi medida imperativa para viabilizar o melhor
entendimento acerca da problematizacao proposta.

Logo, no presente estudo realizou-se um trabalho de campo, com aproximacao
etnografica, por meio de observacdo participante e entrevistas, uma vez que essa
modalidade de pesquisa possibilita dar visibilidade a essa estreita conexdo entre a teoria
(valores e 1deologia) e as praticas de justica (SIMIONI, 2015, p. 53). Outra
caracteristica marcante do trabalho de campo € que ele possibilita compreender que a
separag¢ao entre os aspectos logicos e os aspectos praticos do direito, retira qualquer
possibilidade de que haja uma penetragio na sensibilidade juridica ou numa
sensibilidade etnografica do direito, cingindo-se a um conjunto limitado de debates
estaticos (GEERTZ, 2007, p. 251).

Quando Geertz (2007, p. 274) aborda a sensibilidade juridica, traca trés
variedades bastante distintas dessa - a islamica, com a ideia de /agq, a hindu com a
noc¢ao de dharma, e a malaia com a perspectiva da adat -. para estabelecer a conexao
entre essas sensibilidades e as visdes, nelas incorporadas, sobre o que €, de fato, a
realidade. Esse autor deixa bem claro que o conceito de sensibilidade juridica nao é
fechado, totalizante, mas um grande referencial de justica que pode assumir a forma de
uma mentalidade geral.

Assim, com a presente dissertacao objetiva-se penetrar na sensibilidade juridica
desse grupo em especifico de sujeitos que estd sendo afetado por uma realidade
processualistica e legislativa recente. Nesse sentido € que se tornou necessaria realizar
uma pesquisa de aproximacao etnografica, pois contribui justamente na imersao dos
proprios locais de fala dos grupos objetos de estudo, a fim de auxiliar numa melhor
compreensao dos simbolos e percepcdes que estruturam essa realidade.

Segundo Silveira e Cordova (2009), a pesquisa etnografica pode precisamente
ser entendida como o estudo de um grupo ou povo. De modo que as caracteristicas
especificas da pesquisa etnografica sao:

O o uso da observacdo participante, da entrevista infensiva e da analise de
documentos; [ a interacdo entre pesquisador e objeto pesquisado; [ a

flexibilidade para modificar os rumos da pesquisa; [ a énfase no processo, e
ndo nos resultados finais; 0 a visdo dos sujeitos pesquisados sobre suas
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experiéncias; [0 a ndo infervencdo do pesquisador sobre o ambiente
pesquisado; J a variacdo do periodo, que pode ser de semanas, de meses e
até de anos:; O a coleta dos dados descritivos, transcritos literalmente para a
utilizacdo no relatério. (SILVEIRA; CORDOVA, 2009, p. 41).

Logo, a empiria, fundamento da pesquisa etnografica, vai ao encontro de um dos
fundamentos da mediacdo: o consenso, possibilitando dar voz aos sujeitos envolvidos.
O consenso na mediac¢ao tem semelhanca com o consenso na pesquisa empirica, pois
ambas as metodologias se constituem, validam e estruturam sob a perspectiva da
conformidade e do despertar de realidades desconhecidas ou ignoradas no senso
comum. E mais que isso, media¢do e empiria (etnografia) se aproximam ainda em seus
objetivos, eis que visam reavaliar a teoria, provocar duvidas e possibilidades
interpretativas.

De acordo com Peirano (2014, p. 386), boas etnografias cumprem, pelo menos,
trés condi¢des: 1) consideram a comunicacao no contexto da situacdo; i1) transformam
para a linguagem escrita o que fo1 vivo e intenso na pesquisa de campo, transformando
experiéncia em texto; e 1i1) detectam a eficacia social das a¢des de forma analitica. E
boas mediagdes também desempenham esses requisitos, pois valorizam a comunicagao,
validando o contexto dos envolvidos e transformando em linguagem o que lhes foi
trazido como questdes conflitivas, de maneira a detectar a¢des para resolucdo dos
conflitos.

No entanto, ressalta-se que nao houve a pretensao de fazer etnografia, em que
pese ter sido essa a fonte inspiradora da pesquisa e balizadora de determinadas técnicas
aplicadas. Primeiro, em razdo de nao se ter treinamento especifico para isso, e depois
porque nao se seguiu pormenorizadamente os preceitos da antropologia social.

O que se pretendeu foi a partir da coleta de dados - observagao direta, analise
documental, jurisprudencial e, especialmente, pela realiza¢do de entrevistas - aproximar
o direito da antropologia, no sentido de propiciar a pondera¢do e avaliagdo sobre a
percepcao do advogado familiarista acerca da media¢do. Objetivando-se revelar e
refletir o que veio a tona na pesquisa de campo, de modo a propiciar um movimento de
olhar para dentro, desacomodar-se e refletir sobre o papel do advogado nesse momento
processualistico e legislativo.

Segundo Almeida (2014, p. 149) refletir significa ter um didlogo interior e
conversar consigo mesmo € com o que estd internalizado através do que vivemos e/ou
conversamos, lemos, ouvimos e/ou admiramos. No caso desse estudo, a reflexao

precisou partir diretamente desse grupo de sujeitos especialmente envolvido na
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mediagdo, tendo em vista que a doutrina majoritaria sobre o tema no pais cinge-se a
explicar o que ¢ a mediacdo, seu procedimento, principios, bem como a ressaltar a crise
estatal e jurisdicional vivida, mas nao reflete sobre o papel do advogado nesse interim —
vide Cury (2016, p. 490), Maia, Bianchi e Garce (2016, p. 47) e Nalini (2016, p. 27).

Por conseguinte, optou-se por esses métodos porquanto ndo se limitam a
amostras estatisticas, tampouco a meras generaliza¢des, mas a observagdes baseadas na
experiéncia, com é&nfase na relacdo entre os dados e sua andlise, sopesando e
descrevendo o fenomeno de maneira a explicitar a sua forma complexa e real. A
propdsito, Kant de Lima e Baptista (2016, p. 03) explicam que a realidade, para a
pesquisa empirica, pressupode, justamente, o direcionamento do olhar para o contexto
fatico. De modo que a pesquisa empirica ndo deixa de ser um instrumento que mensura
a realidade.

Portanto, a ideia foi a de apreender com a realidade, focando nas percepgoes
dessa classe profissional ante ao panorama atual, justamente porque a pesquisa
empirica, com aproximagdo etnografica, segundo Flick (2009, p. 114), mostra ao
pesquisador as rotinas que sao tdo familiares aos membros que ha muito tempo se
tornaram indiscutidas e pressupostas. De modo que os individuos nao refletem mais a
respeito dessas rotinas, pois, em geral, elas ja ndo sdo acessiveis a eles.

Por isso, ¢ importante que se valha de alguns aportes etnograficos para refletir
sobre o direito, mas ndo como algo estatico e diametralmente oposto. Pelo contrario,
buscando encontrar os pontos de interseccdo entre essas areas, pois, para que a
consciéncia de reflexdo sobre as rotinas se desenvolva, como bem afirma Geertz (2007,
p. 253), € necessario que se adote uma abordagem mais aproximativa que a atual. E nao
numa mera tentativa: “[...] de unir o direito, simpliciter, a antropologia, sans phrase,
mas sim uma busca de temas especificos de andlise que, mesmo apresentando-se em
formatos diferentes, e sendo tratados de maneiras distintas, encontram-se no caminho
das duas disciplinas”.

Nessa perspectiva, o autor (2007) ainda explica:

Parece-me também que isso exige um método menos internalista, que ndo
seja algo como "nods lhe atacamos, vocés nos atacam, e que os ganhos fiquem
onde cairem"; ndo um esfor¢o para impregnar costumes sociais com
significados juridicos, nem para corrigir raciocinios juridicos através de
descobertas antropoldgicas, e sim um ir e vir hermenéutico entre os dois
campos, olhando primeiramente em uma direcdo, depois na outra, a fim de

formular as questdes morais, politicas e intelectuais que sdo importantes para
ambos. (GEERTZ, 2007, p. 253).



56

Dai a escolha da aproximagdo etnografica e antropoldgica, pois a primeira
possibilita a imersdo no contexto fatico e a segunda o estranhamento do mundo ¢ a
relativizagdo de verdades estabelecidas. Segundo Simioni (2015, p. 53), a contribuicao
oferecida pela antropologia fornece as bases metodologicas para que se possa trabalhar
o direito a partir da sua perspectiva empirica.

Nesse sentido, tem-se que etnografia:

[...] é a descricdo de um sistema de significados culturais de um determinado
grupo, objetivando entender um outro modo de vida, mas do ponto de vista
do informante. O trabalho de campo, entdo, inclui o estudo disciplinado do
que o mundo ¢, como as pessoas tém aprendido a ver, ouvir, falar, pensar ¢

agir de formas diferentes. Mais do que um estudo sobre as pessoas, etnografia
significa “aprendendo com as pessoas”. (LIMA, 1996, p. 24).

Logo, por entender que o método etnografico corresponde: “[...] a0 encontro
tenso entre o individualismo metodoldgico (que tende para a sacralizagdo do individuo)
e a perspectiva socioldgica (que tende para a reificacdo do social)” (FONSECA, 1999,
p. 60), tornou-se necessaria adotar algumas etapas procedimentais. Nesse sentido,
Fonseca (1999, p. 65) assevera que esses procedimentos sdo necessarios para apreender
e compreender a realidade diante de nds, mas principalmente para evitar solugdes pré-
fabricadas e a simples intuigao.

Assim, enquanto método da pesquisa foi preciso ndo s situar os sujeitos
entrevistados em um contexto historico e enquadramento social, como também adaptar
algumas etapas do método etnografico como norte desse estudo. Principiando-se pelo
estranhamento, o qual, nas palavras de Kant de Lima e Baptista (2016):

Trata-se, na verdade, de uma forma peculiar de ver o mundo e as suas
representacdes, partindo sempre, necessariamente, de um surpreender-se com
tudo aquilo que, aos olhos dos outros, parece natural. Relativizar categorias e
conceitos e desconstruir verdades consagradas é, pois, um importante
exercicio antropoldgico e pode ser, igualmente, um importante exercicio
juridico, de grande valia para promover as consequentes transformagdes pelas
quais o Judiciario vem lutando e necessita concretizar, caracterizando-se
também como um esfor¢o importante para se tentar romper com as formas

tradicionais de produ¢do, legitimacdo e consagracdo do saber juridico.
(KANT DE LIMA; BAPTISTA, 2016, p. 03).

Destarte, depois do estranhamento se partiu para a organizagdo da pesquisa de
campo em si. Em funcao disso foi preciso se valer das etapas da esquematizagdo (dos
dados empiricos), a desconstrucao (dos esteredtipos preconcebidos), € a sistematizagao

(do material em modelos alternativos) (FONSECA, 1999, p. 70).
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2.1 Etapas da pesquisa empirica: entrando em campo

O ponto de partida da pesquisa foi organizar um didrio de campo, ferramenta
muito utilizada em pesquisas empiricas, para ndo s6 colher dados pertinentes ao estudo
e extrair com riqueza de detalhes a maior quantidade de informagdes, mas também para
apontar experiéncias e observagdes constatadas ao longo do processo de investigagao.
Para s, entdo, comecar a tragar os primeiros contatos para a pesquisa de campo.

Iniciou-se buscando informacgdes, via e-mail, com o NUPEMEC — Nucleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solu¢ao de Conflitos -, do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul. Da mesma forma, realizou-se contato com o CEJUSC
- Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e Cidadania -, de Rio Grande -, para colher
dados e esclarecimentos, sobretudo no que tange ao trabalho realizado, ao
funcionamento desses 0rgdos e etc.

Na medida em que foram sendo coletadas as informagdes, surgiu a possibilidade
de realizar os cursos de formagao de mediador judicial civel e familiar, disponibilizados
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em maio de 2016 e abril de
2017, respectivamente. Por conseguinte, desde maio de 2016, também se investiga e
analisa as aproximagdes ¢ implicagdes que a pratica aportou ao estudo, como mediadora
judicial.

Além disso, também se procurou profissionais vinculados ao EMAJ - Escritério
Modelo de Assisténcia Judicidria -, da Universidade Federal do Rio Grande (FURG), na
pessoa da coordenadora do escritério, a Prof'. Simone de Biazzi Avila Batista da
Silveira. De acordo com a professora, o escritorio atua assessorando juridicamente um
publico de menor poder aquisitivo, até trés salarios minimos, nas mais diversas areas do
direito.

Dessa forma, a maior demanda do escritorio modelo é em causas familiaristas.
Contudo, segundo a professora, o EMAJ também realiza algumas mediacdes
extrajudiciais, no ambito do direito de familia, as quais sdo realizadas pelo Projeto de
Mediagdo da FURG, ja que tanto o Escritorio Modelo quanto o Projeto de Mediagdo
funcionam no mesmo local.

Paralelamente a isso, também ¢ preciso ressaltar as vivéncias advindas com a

advocacia, pois durante o estudo continuei advogando com direito de familia na
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comarca de Rio Grande®’. Portanto, a partir dessas primeiras aproximagdes, iniciou-se o
trabalho de campo, propriamente dito, por meio da observacdo participante - através do
trabalho como advogada familiarista, do estdgio de docéncia no EMAJ/FURG e da
formagdo como mediadora judicial - e do contato direto com os agentes juridicos
estudados — por meio das entrevistas.

Nesse sentido, essas opcdes metodologicas propiciaram analisar o tema sob
diversas perspectivas, enriquecendo sobremaneira a investigacdo, evidenciando as
complexidades e singularidades advindas de distintas experiéncias no campo de
pesquisa. Especialmente porque ndo havia como separar a pesquisadora, da advogada e
da mediadora em formagdo, motivo pelo qual uni-las seria melhor que nega-las. Nem
havia essa pretensdo, pois se concorda com Nichning (2013, p. 32) quando refere que ¢
impossivel pensar em um(a) pesquisador(a) isento(a) ou imparcial em relagdo a seu
objeto de estudo, principalmente nesse caso em que se tratava de uma advogada e
mediadora em formagao pesquisando seu proprio meio. H4 um espelhamento inevitavel
entre o pesquisador e o objeto de estudo inerente a histéria individual de cada
pesquisador.

Segundo Grossi (1992, p. 16) sé se encontra o “outro”, encontrando-se “a si
mesmo”, pois as perspectivas individuais e subjetivas invariavelmente permeiam o
estudo. Sdo essas perspectivas que tornam a pesquisa Unica, pois cada pesquisa ¢
diferente se se levar essas subjetividades em consideragdo a partir do encontro com o
“outro”, do encontro dessas perspectivas individuais do pesquisador com o informante
objeto de estudo.

De acordo com Grossi (1992, p. 11) ¢é essa “subjetividade que leva a repensar a
producdo do conhecimento, pois vai mais além do que simplesmente pensar no “ponto

2999

de vista do outro E foi a partir dessas aproximacdes, distanciamentos e
deslocamentos, parafraseando Nichning (2013, p. 32), que me construi neste processo
de mestrado como advogada e mediadora pesquisadora no campo dos estudos em

mediacao.

23 Frise-se que sempre houve a preocupagio e zelo de ndo incorrer na vedagdo do §5°, do artigo 167, do
NCPC - advogado mediador. Por isso, essa pesquisadora e outros advogados mediadores obtiveram
autorizagdo da juiza titular do CEJUSC, a Dra. Fernanda Duquia Aratjo, que também ¢ responsavel pela
Vara de Familia e 4* Vara Civel Especializada em Familia, para realizar os cursos (e estagios) de
mediagdo civel e mediagdo familiar e continuar advogando na comarca, desde que observando e
preservando as regras prescritas nos artigos 5° ,6° e 7° da Lei 13.140/2015 (Lei da Mediagao).
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2.2 A realizacio de entrevistas

A pesquisa de campo também compreendeu uma etapa de realizagdo de
entrevistas com os advogados atuantes com o direito de familia, na comarca de Rio
Grande, entre 30/06/2016 a 09/12/2016. As entrevistas foram registradas em diario de
campo, gravadas e transcritas. Para depois, categoriza-las, detectando o contexto
explicito e implicito, de maneira a interpretar e perceber as falas, principalmente para
conseguir transitar entre o “estranhamento” e a “analise interpretativa” (FONSECA,
1999, p. 73).

O procedimento escolhido foi o de realizar cinco entrevistas, em forma de pré-
teste, a fim de testar o questionario estruturado elaborado e eventuais duvidas e
dificuldades que pudessem surgir no decorrer das entrevistas, o que de fato ocorreu.
Entdo, foi elaborado um questionario para esse pré-teste, com doze perguntas e se optou
por contatar os advogados da comarca, valendo-se da minha posigdo “privilegiada” de
advogada para tanto, no sentido de utilizar o acesso livre que eu tinha no grupo dos
advogados para contatar advogados que voluntariamente aceitassem participar do
trabalho de campo.

Assim, em 27/06/2016, expus no grupo dos advogados no “Facebook”,
“Advogados da Zona Sul do RS”, uma publicacdo referindo o interesse em realizar
entrevistas com advogados que atuavam na area familiarista da comarca, a fim saber
quem aceitaria de ser entrevistado.

Ao total, 21 (vinte e um) advogados se ofereceram para participar da pesquisa,
sendo 17 (dezessete) mulheres e 04 (quatro) homens. Embora 21 (vinte e uma) pessoas
tenham manifestado interesse em participar, apenas 15 (quinze) foram entrevistadas. De
maneira que as 06 (seis) pessoas ndo foram ouvidas pelos seguintes motivos: uma
advogada em razdo de doenca — internacdo hospitalar -; duas tendo em vista uma
relacdo de proximidade/amizade com a entrevistadora, pois eram colegas de faculdade;
e trés por ndo responderem aos contatos para marcar um encontro.

O critério utilizado para definir a ordem de realizacdo das entrevistas foi o da
sequéncia de pessoas que se prontificaram a realizar a pesquisa, bem como a
disponibilidade de tempo de cada entrevistado(a). De modo que se comegou a contatar
os primeiros que se manifestaram e foi-se agendando conforme os que tinham tempo
disponivel, e assim sucessivamente. Logo, o conjunto dos advogados que participaram

da pesquisa ndo pode ser caracterizado como amostra populacional. Trata-se de uma
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amostra ndo intencionada e aleatdria, porque se entrevistou quem respondeu ao convite
no grupo do “facebook”.

Todas as entrevistas foram realizadas nos escritorios dos entrevistados,
adotando-se como procedimento primeiramente ler e explicar o “Termo de
consentimento livre e esclarecido”®*. Depois, se perguntava ao entrevistado(a) se
autorizava a gravacdo da entrevista e se colhia a sua assinatura. Apds isso, é que se
passava efetivamente a entrevista em si.

Assim, o pré-teste foi realizado, com 04 (quatro) mulheres e 01 (um) homem, no
periodo de 30/06/2016 a 14/07/2016, isto ¢, trés meses apds a vigéncia do NCPC —
Novo Cédigo de Processo Civil. A partir do pré-teste, perceberam-se algumas falhas no
que tange a inércia da entrevistadora, pois em dados momentos poderia se indagar mais
os entrevistados quando suas explanac¢des nao fossem tao explicitas ou deixassem de ser
desenvolvidas por completo.

Nesse ponto, apos o pré-teste, optou-se por adotar uma perspectiva insider
enquanto pesquisadora, no sentido de adotar maior proximidade em relagdo as pessoas
entrevistadas e ser mais questionadora, para “compreender o ponto de vista do individuo
ou os principios organizacionais dos grupos sociais a partir da perspectiva de um
membro” (FLICK, 2009, p. 114). Isso foi rapidamente alcangado pela posi¢do
“privilegiada” da pesquisadora de ja advogar com causas familiaristas, entdo assim que
se iniciava o didlogo, em seguida, j4 se conseguia estabelecer um vinculo com os
entrevistados, de maneira a perceber o que estava implicito nas falas, mas que precisava
ser melhor desenvolvido.

No mesmo sentido, Lima (1996, p. 24) sugere que o éxito deste tipo de
investigagdo depende em grande parte da sensibilidade do pesquisador diante das
situagdes com as quais se depara e da interacdo que estabelece com a populagdo em
estudo. Contudo, sempre zelando para ndo ocorrer o enviesamento das respostas.

Além disso, também se verificou que havia pontos tematicos que deveriam ser
melhor explorados em eventuais questionamentos. De modo que foram acrescidas sete
perguntas, desmembradas outras duas, bem como retirada uma do questionario de
entrevista. Apds as reformulagdes do questiondrio, o instrumento final elaborado para as

entrevistas continha dezenove perguntas?>.

24 O modelo aplicado no termo de consentimento livre e esclarecido estd no anexo 1 dessa dissertagdo.
5 Vide o roteiro das entrevistas com os agentes juridicos no anexo 3.
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O instrumento das entrevistas foi estruturado em duas partes: na primeira, se
buscou informagdes sobre aspectos pessoais e de formagdo profissional; na segunda,
aspectos relacionados ao uso da mediacdo em conflitos familiares judicializados. De
maneira que, pelo periodo de 24/11/2016 a 09/12/2016, ou seja, oito meses apoOs a
vigéncia do NCPC, foram realizadas dez entrevistas com os advogados familiaristas da

comarca de Rio Grande.

2.2.1 Perfil dos entrevistados

Nas entrevistas foram ouvidas 09 (nove) mulheres e 01 (um) homem. A faixa
etaria dos entrevistados foi bem diversificada, variando entre 27 (vinte e sete) anos a 55
(cinquenta e cinco) anos de idade. A maioria dos entrevistados tem filhos (seis tem
filhos), sendo que 04 (quatro) entrevistados sdao solteiros, 02 (dois) vivem em unido
estavel, 02 (dois) sdo casados e 02 (dois) divorciados.

Com relagdo ao exercicio profissional, os entrevistados tém de 04 (quatro) a 32
(trinta e dois) de profissdo. De modo que 06 (seis) possuem pos-graduagdo, destes 05
(cinco) em outras areas do direito e apenas 01 (um) no campo familiarista. Além disso,
todos os entrevistados advogam em outras areas do direito, as quais predominam em
seus escritorios com maior quantidade de processos do que os familiares (apenas em
dois casos que a predominancia ¢ a area familiarista).

Em sua maioria, 06 (seis) entrevistados, exerceram outras atividades antes de
entrar na carreira juridica (tais como: atividade bancaria, contabilidade, duas
entrevistadas trabalharam na area do comércio, uma foi pedagoga e outro foi militar e
tenista). De maneira geral, realizaram cursos de formagdo continuada apds a graduacao,
nas mais diversas areas, mas apenas 01 (uma) entrevistada fez curso de mediacdo em
especifico.

Ademais, 07 (sete) entrevistados exercem ou exerceram atividades paralelas a
advocacia (seis casos de docéncia e apenas uma era corretora de imoveis), conforme

tabela 01:
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Quantidade
Sexo 09 mulheres
01 homem
Faixa Etaria De 27 a 55 anos de idade
02 Casado(a)s
Situacio 02 divorciado(a)s
Conjugal/Familiar 02 em unido estavel
04 solteiro(a)s
Filhos 06 tém filhos 04 nao tem
Tempo de profissao De 04 anos a 32 anos de profissdo
Pés-graduacio 04 nao tem
06 tem pos-graduagao
*apenas 01 em familia e
sucessoes
Atua em outras areas Todos advogam em outras areas do direito
*Em apenas 02 casos predominava o direito de familia no escritorio
Exerceram outras 06 exerceram atividades como: militar, contabil,
atividades antes da bancaria, do comércio, pedagogia, etc.
carreira juridica
Exerce(ram) outras 07 exerce(ram)* 03 nao exerce(ram)
atividades paralelas a
advocacia * 6 casos de docénpia eum de
corretagem de imoveis

Tabela 01 — Perfil dos entrevistados
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Nao fosse isso, trés advogados relataram que j& tiveram a experiéncia de ser
parte em processos familiaristas. Inclusive a entrevistada Beatriz?® disse que se encantou
pela advocacia durante o seu processo de divorcio, optando pela profissdo nesse
momento. De acordo com seu relato: “e ai teve que cada um procurar o seu advogado e
eu me encantei pela minha advogada. Achei que ela me dava uma seguranga assim, um
conforto impressionante. E eu resolvi entrar no direito que nunca na vida eu pensei em
fazer porque tinha que ler muito”.

Em geral, as entrevistas duraram aproximadamente meia hora, salvo algumas
excegoes que duraram de uma a duas horas, e em todos os encontros a pesquisadora foi
bem recebida. De modo que se percebe que as entrevistas duram mais quando o
entrevistado tem conhecimento sobre mediagdo, pois falam mais, ficam menos
defensivos e objetivos. No entanto, em sua maioria, no inicio, os interlocutores eram
mais objetivos, mas aos poucos iam falando mais.

Foi preciso, em mais de um momento, explicar que o papel que estava sendo
desempenhado ali era o de pesquisadora (e ndo advogada ou mediadora), que também
ndo havia respostas corretas ou incorretas € que nao havia “coisas que eu queria ouvir”
(quando alguns interlocutores me devolviam algum questionamento com a seguinte
frase: “Nao sei se é bem isso o que tu queria. Se eu respondi de forma adequada”). De
maneira que havia a preocupagdo em deixar o entrevistado(a) a vontade para responder
0 que realmente pensava.

Esse cuidado de explicar a funcdo ou o papel desempenhado naquele momento
também se mostra necessario em todas as sessdes de mediacao e conciliacdo em que se
atua como mediadora ou conciliadora. E preciso destacar sempre nas declaracdes de
abertura das sessoes que: “Embora eu tenha formagdo em direito e atue como advogada
na comarca, neste momento estou aqui como mediadora judicial do CEJUSC”,
ressaltando a sigilosidade do procedimento.

Trata-se de uma tentativa de mostrar para os profissionais que conhecem a
pesquisadora em sua profissdo, enquanto advogada, que naquele momento se estd em
outro papel. Alids, esse zelo também foi observado durante as entrevistas e conversas

com outros interlocutores no EMAIJ, no CEJUSC.

26 Para melhor compreenséo e clareza, bem como para preservar a identidade dos entrevistados, foram
utilizados nomes ficticios para reporta-los, observando-se a mantenga dos mesmos e congruéncia com as
suas respostas durante todo o levantamento dos dados, ou seja, toda vez que determinada alcunha for
citada, se remonta a resposta do mesmo entrevistado. Preocupando-se, inclusive, em nao adotar
denominacdes que coincidam com os verdadeiros nomes dos agentes juridicos estudados.
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Por isso, sempre houve uma grande preocupacdo em nao se enviesar 0s
resultados e dados para ndo “contaminar” a pesquisa, zelando-se muito pela observancia
do método e contando sempre com as indicagdes e experiéncia da orientadora. Alids,
esse protocolo de pesquisa foi eleito precisamente para dar maior credibilidade e
cientificidade na conducao do estudo. Precipuamente porque, como bem afirma Fonseca
(1999, p. 68-69), existe uma vida social além da situa¢ao pesquisador-pesquisado e seria
um engano ingénuo reduzir a realidade aquela dimensdao que diz respeito a nossa
presenga.

O que se objetivava, portanto, era entender, por meio das praticas e
representacdes sociais veiculados pelos agentes juridicos (advogados e mediadores),
quais percepgoes e usos da mediagdo sao feitos no contexto de uma advocacia focada
em conflitos familiares judicializados. Para tanto, havia a ciéncia da “posi¢do”
privilegiada da pesquisadora, a qual facilitou o acesso aos sujeitos da pesquisa, bem
como o contato com outros interlocutores, como professores e funcionarios do EMAJ e
CEJUSC.

Por fim, os dados averiguados na pesquisa de campo serdo melhor abordados a
seguir. Contudo, pode-se afirmar que fatores como conhecimento do tema e vinculos
com outras atividades — como a docéncia, projetos de universidades e cargos na OAB,
por exemplo — podem ser determinantes e muito influenciadores nas concepgdes e
posturas desses profissionais, ndo s6 no que tange a mediacdo, mas também em outras

opinides acerca de temas que envolvem a advocacia e o direito de familia.

2.3 A observacio participante

Depois de realizar os primeiros contatos com o CEJUSC Rio Grande, houve a
oportunidade de realizar os cursos de formac¢do de mediador civel — em 09/05/2016 a
13/05/2016 - e familiar — 03/04/2017 a 07/04/2017 oferecidos pelo Tribunal de Justica

do Estado do Rio Grande do Sul?’. Também se passou a participar do grupo de estudos

27 Apenas a titulo de esclarecimento, para ser mediador ¢é preciso ser graduado ha, pelo menos, dois anos,
em qualquer area, ndo precisa ser estritamente a juridica. Ao tempo da observacdo participante, além das
40 h/a, a segunda turma de mediadores da comarca de Rio Grande para ser considerada mediadora
judicial civel precisava ainda realizar 150 (cento e cinquenta) horas de estagio (sendo preciso ter 10
relatorios validados pelo NUPEMEC, por meio de um supervisor, 5 como observador e 5 como mediador)
e realizar uma série de atividades e exercicios em uma plataforma virtual de ensino a distancia. Ja o
mediador familiar precisa realizar 30 (trinta) mediacdes familiares, sendo 15 (quinze) como mediador e
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dos mediadores do CEJUSC Rio Grande, denominado de Grupo de Estudos de
Mediagao Rio Grande (GEM), criado em outubro do ano de 2016.

A participacao no curso de formagdo possibilitou observar as relagdes entre os
diversos atores da uma mediagdo, ou seja, mediadores, mediandos e advogados. Como
nos ensina Fonseca (1999, p. 66): “E no intuito de descobrir a relagdo sistémica entre os
diferentes elementos da vida social que os etnografos abragam a observacao participante
- para tentar dar conta da totalidade do sistema”.

Na mesma linha, Flick (2009, p. 208) pondera que a observacdo participante
deve ser entendida sob dois aspectos como um processo. No primeiro, o pesquisador
deve, cada vez mais, tornar-se um participante e obter acesso ao campo ¢ as pessoas. E,
no segundo, a observacdo deve passar por um processo que a torne cada vez mais
concreta e concentrada nos aspectos essenciais as questoes de pesquisa.

Nesse sentido, a observagao se deu durante os cursos de formagao de mediadores
e da pratica advinda da realiza¢do de sessdes de conciliagdo, mediacdo civel e familiar
na comarca de Rio Grande. Para melhor organizar os dados e visando maior clareza
quanto a metodologia empregada, adotou-se como corte metodologico o periodo de
maio de 2016 a final de junho de 2017. O instrumento utilizado para o registro das
observagdes foi o didrio de campo.

Do mesmo modo, a observagdo participante também adveio do aprendizado
oriundo do estadgio de docéncia do mestrado que se realizou junto ao EMAJ. O motivo
por optar realizar o estagio nesse local foi o fato de ter ainda mais contato com causas
familiaristas, ja que grande parte da demanda atendida pelos professores e estudantes
vinculados a0 EMAJ ¢ em direito de familia. Além disso, tendo em vista que a
orientadora desse trabalho ndo leciona na cidade, foi necessario estagiar sob a
supervisdo da Prof* Simone de Biazzi, responsavel pelo Projeto de Mediagcdo de
Conflitos da FURG, com acesso direto as mediagdes e experiéncias desse projeto.

Assim, todos esses contatos e opgdes metodologicas colaboraram muito para a
realizagdo de uma observagao direta, rica em detalhes e com diversas percepgdes para a

pesquisa. Nessa perspectiva, Fonseca (1999, p. 70) destaca a importincia de o

15 (quinze) como observador. Contudo, esses critérios foram readequados pelo CNJ, em outubro de 2017,
passando a se exigir: a realizagdo de 60 (sessenta) horas em comediacdo, na forma de autossupervisao, as
quais devem ser comprovadas por planilhas de horas, bem como ndo possuir avaliacdo desabonatoria.
Atingidos esses requisitos, o mediador precisa ser aprovado em prova objetiva e realizar uma mediagao,
sendo observado por um supervisor. Enquanto o mediador familiar passou a precisar ser certificado como
mediador civel e possuir 10 (dez) relatorios de mediag@o familiar, validados pelo supervisor e ndo possuir
avaliagdo desabonatoria.
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pesquisador analisar o seu objeto de estudo atentando para a pluralidade de universos e

logicas que podem envolver o meio pesquisado:
[...] E, pelo contrario, atentando para as diferencas — atras das aparentes
semelhancas - que se cria um espago para o didlogo acontecer [...] Na maioria
de nossos encontros educativos, estamos lidando com pessoas da sociedade
complexa - pessoas que vivem sob a pressdo das mesmas forgas estruturais
que nds, e que, em muitos casos, ostentam valores e crencas idénticas.
Porém, pressupor de antemio essa semelhanca com o universo simbélico
do pesquisador, submeter todas as falas a um mesmo paradigma de
analise, ¢é facilitar a violéncia simbélica exercida pelas classes
dominantes. A abertura da antropologia para a possibilidade (e nio o
fato) de outras logicas, de outras dindmicas culturais, serve como arma
contra a massificaciio e, em alguns casos (onde o método acerta seu alvo),

pode transformar um didlogo de surdos em comunicacdo. (grifei)
(FONSECA, 1999, p. 70).

Um exemplo muito claro da compreensdo das complexidades advindas do
mundo “pratico” pode ser extraido do curso de formagdo de mediadores. Esta previsto
como estrutura curricular do curso a realizagdo de simulag¢des. Essas simula¢des buscam
treinar o funcionamento de uma sessdo de mediacdo sob a supervisdo dos professores,
bem como mostrar aos futuros mediadores essa complexidade e as diversas percepgoes
que uma sessdao de mediagdo enseja, pois cada mediador em formacgao precisa passar por
todos os papéis envolvidos na mediagao e dizer como se sente.

Em outras palavras, o mediando tera a oportunidade de avaliar sua percepcao
quanto a acolhida, quanto a imparcialidade dos mediadores. O advogado, por sua vez,
devera analisar seu desejo de integrar aquele processo de mediacdo. Os mediadores
(relator e comediador), por fim, partilham suas ansias e impressdes da complexidade de
mediar; e os mediadores observadores o que enxergam estando nesse papel?®.

No que tange a observagdo participante, enquanto mediadora em formacao, o
primeiro aspecto a ser destacado ¢ o fato de que o CEJUSC Rio Grande estd em
funcionamento desde novembro de 2015. Apesar disso, somente no ano de 2016, mais
especificamente apds a entrada em vigor do NCPC que o mesmo passou a efetivamente
funcionar.

Por exemplo, alguns mediadores da primeira turma, cujo curso se deu em

setembro do ano de 2014, somente foram efetivamente realizar as primeiras mediagdes

28 Para facilitar a transposigdo da teoria para a pratica, recomenda-se na formagio de mediadores judiciais
a adocdo de um modelo no qual o observador dessas media¢cdes acompanha as observagdes seguindo um
formulario de observagdo do mediador. Neste formulario constam agdes, procedimentos, praticas e
competéncias que o observador deve verificar durante a sessdo que estd acompanhando, recomenda-se
que todos os mediadores encontrem-se ao termino da mediag@o para a sessdo de autossupervisdo, no que
se refere a observacdo, de maneira a eventualmente tirar uma duvida ou identificar questdes. (CNJ,
2016b, p. 120).
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no ano de 2016, pois passaram todo o ano de 2015 sem mediar. Ademais, até a data do
recorte temporal desse estudo (final de junho de 2017), ainda ndo se formou nenhuma
turma de mediadores judiciais, embora ja tenham sido realizados trés cursos de
formacdo de mediadores judiciais civeis, pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul (TJ/RS), e um de mediadores familiares, na comarca.

Assim, atualmente, o centro funciona com o apoio de 40 (quarenta) mediadores
e conciliadores e ¢ coordenado pela juiza de direito Fernanda Duquia Aratjo,
responsavel pelo CEJUSC Rio Grande e pelas Varas de Familia e 4* Vara Civel —
especializada em familia — da comarca. De maneira que as mediagdes familiares s6
comecaram a ser realizadas em maio de 2017, ap6s a realizagdo do curso de mediadores
judiciais na comarca, pois antes, 0 CEJUSC apenas trabalhava com mediacdes civeis.

Contudo, as varas que atuam com direito de familia e sucessdes na comarca
(Vara de Familia e a 4* Civel — especializada em familia), antes de maio de 2017, ja
disponibilizavam sessdes de conciliagdo com técnicas de mediacdo, em razdo de um
protocolo de cooperacgao. Nesse protocolo, firmado desde abril de 2016, os voluntarios e
profissionais do projeto de Mediacdo de Conflitos da FURG, que funciona desde 2009
dentro do programa CRAF - Centro de Referéncia em Apoio a familia-, realizam as
audiéncias de conciliagdo, aplicando ferramentas da mediagao civel durante as sessoes.
Posteriormente, no ano de 2017, a faculdade Anhanguera assumiu essas audiéncias.

Quanto ao critério das causas enviadas para mediagdo e o funcionamento do
centro, basicamente: “O Juiz de origem examina o processo e, percebendo a
possibilidade de autocomposi¢do, remete os autos para o CEJUSC. Ao recebermos o
processo, designamos a data e horario devolvendo-os ao cartorio de origem para
cumprimento. Poucos dias antes da reunido, o processo é remetido novamente para o
CEJUSC, apenas para eventuais consultas”. Assim: “Realizada a reunido, os
mediadores redigem termo juntando-o no processo. Apos, os autos sao devolvidos para
o Juiz titular, que ird de acordo com seu entendimento homologar ou ndo eventual
acordo”®.
Além disso, torna-se importante descrever também algumas dificuldades
observadas durante essa vivéncia, tais como o fato de que os mediadores judiciais em
formacgdo sdo “langados” a realizar algo que ainda ndo conhecem efetivamente, sem

supervisdo direta. Essa percepcdo ¢ compartilhada por outros profissionais, como

2 Correspondéncia pessoal, por meio eletronico com o responsavel pelo CEJUSC em 04/04/2016.
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explicou o entrevistado Bruno: “o Tribunal de Justica, ja estando preparado algum
tempo, tentando formar mediadores, muito mal formados até por sinal...”. O proprio
NUPEMEC transparece essa instabilidade, no sentido de parecer “meio perdido”, pois
por oras d4 uma orientagdo e, tempos depois, outra diferente sobre o mesmo assunto,
revelando que também esta aprendendo com a pratica.

Ademais, ¢ preciso frisar que a estrutura do CEJUSC Rio Grande ainda ¢
precaria. Apesar disso, quando o CEJUSC Rio Grande realizou uma visita ao CEJUSC
Pelotas, em 10 de marco de 2017°°, verificou-se que isso ndo é s6 uma realidade da
comarca de Rio Grande. O CEJUSC Pelotas ja possui cinco anos de funcionamento e se
desenvolve a passos largos, com grande reconhecimento pelo TIRS, tendo recebido uma
mengdo honrosa no Prémio Estadual de Direitos Humanos®!. No préprio municipio,
estabeleceu diversos convénios com outras instituigdes € com as universidades da
cidade. Ainda assim, possui uma estrutura mais precarizada se comparada com a de Rio
Grande.

Um exemplo simples € o fato de que a orientagdo do NUPEMEC ¢ a de que as
salas das sessdes de conciliagdo e mediacdo devem ter um ambiente diferenciado,
menos formal, com mesa redonda, quadros ¢ uma estrutura que retire aquele carater
formal e impessoal das salas de audiéncia. Durante a visitagdo ao CEJUSC de Pelotas, o
juiz responsavel pelo Centro na comarca, Marcelo Malizia Cabral, nos relatou que nao
possuem uma sala para tanto, apesar de contarem com um ambiente, onde funciona a
secretaria do CEJUSC, bem informal, com quadros expostos pelos artistas locais e a
venda. Porém, pequena e, por isso, precisa contar com espagos cedidos pelo Poder
Judicidrio.

J4 em Rio Grande, apesar de ainda precdria, a estrutura aparenta ser um pouco
melhor. H4 uma secretaria do CEJUSC improvisada, localizada no 4° andar do Foro
Estadual da comarca, mas o centro tem uma sala para a realizacdo das mediacdes, a qual
possui uma mesa redonda, um sofa, um quadro na parede (com uma figura abstrata e

colorida), uma mesa para o computador e uma estante. SO que as vezes, por falta de

30 CEJUSC. CEJUSC de Pelotas recebe visita do CEJUSC de Rio Grande. Pelotas, 15 de marco de 2017.
Disponivel em  <http://conciliacaopelotas.blogspot.com.br/2017/03/cejusc-de-pelotas-recebe-visita-
do.html>. Acesso em 19 de abril de 2014.

31 CEJUSC. Campanha de educacio para a paz do TIRS recebe mengdo honrosa no prémio estadual de
direitos humanos do RS. Pelotas, 11 de dezembro de 2013. Disponivel em
<http://conciliacaopelotas.blogspot.com.br/2013/12/campanha-de-educacao-para-paz-do-tjrs.html>.
Acesso em 15 de abril de 2017.
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estrutura, ¢ preciso improvisar as salas de audiéncia para sessdes de media¢do, tentando-
se fazer um semicirculo em uma das partes das mesas das salas de audiéncia.

Também se destaca que sdo os proprios mediadores que levam balas e café
para tornar o ambiente mais aprazivel e informal, visando quebrar o protocolo de uma
sala de audiéncias e deixar um clima mais agradavel para os mediandos. Outro fato
observado ¢ a grande evasdo de mediadores no decorrer do estagio de formacdo. Entre
os fatores que podem determinar tal indice estdo dois fatos importantes que caminham
juntos: a gratuidade do servigo (falta de remuneragdo) e a disponibilidade de tempo.

Essas hipdteses também sdo destacadas por Nunes e Alvim (2016):

[...] grande questdo acerca da voluntariedade do trabalho do mediador é o
esvaziamento do instituto da mediagdo judicial. Isto porque o mediador
devera ter disponibilidade de tempo ¢ até mesmo de condigdes financeiras
para exercer o seu oficio voluntario. As duas varidveis se conjugam visto que
o mediador, geralmente, tem outra profissdo e que consegue exercer essa
atividade voluntaria concomitantemente a profissdo pela qual é remunerado.
Ademais, a questdo financeira também ¢ importante visto que, a0 menos para
chegar ao Tribunal, os mediadores financiam o proprio transporte, sem
qualquer ajuda do Poder Judiciario. (NUNES; ALVIM, 2016, p. 259).

Portanto, além da disponibilidade de tempo o mediador precisa ter condigdes
financeiras para exercer o trabalho voluntario, devendo conjugar as duas ocupacdes
(NUNES; ALVIM, 2016, p. 250). Agregado a isso, tem-se também o elevado indice de
queixas dos mediadores com relacao a resisténcia dos advogados durante as sessdes de
mediacdo. Por resisténcia, entende-se nao s6 a desvalorizagdo do método e descrenga na
realizagdo da mediacdo como também para com os mediadores e sua competéncia.

Nesse sentido, em marco de 2017 ocorreu uma manifestagdo publica no grupo
“Advogados da Zona Sul” no “Facebook”, por parte de uma advogada, e apoio de
outras: “Que desorganizac¢do essas audiéncias do cejuscon (sic) no forum!!!! Tu
percorre todos os andares pois muda todo dia. O pior é ter que esperar sem ar
condicionado!!!! Que absurdo!!!”. Como se observa, essa agente juridica confunde o
CEJUSC estadual com o Centro Judiciario da Justica Federal e externa
descontentamento com a estrutura do Centro Judiciario.

Na ocasido dessa manifestacdo, outra advogada fez o seguinte comentario: “Eles
nem sabem o que se trata. Poxa deveriam ter mais zelo.” — referindo-se ao fato de que
os mediadores nao tém acesso aos processos € seus conteudos antes das sessdes de
mediacao. Contudo, esse € o protocolo do Conselho Nacional de Justica que deve ser

seguido pelos mediadores, isto ¢, ndo podem ter acesso ao processo em todo o
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procedimento da mediagdo, para ndo fazer juizo de valor sobre o caso, principalmente
porque ndo sao juizes e ndo analisam provas.

Igualmente, durante a pesquisa de campo, nas entrevistas com os advogados,
esse descontentamento também apareceu, com um viés menos pejorativo’?, mas se pdde
perceber que o procedimento de ndo acesso aos autos ¢ interpretado, muitas vezes,
como despreparo e incompeténcia dos mediadores. Do mesmo modo, a resisténcia dos
advogados com o procedimento e com o papel do mediador foi constatada nao so
durante conversas informais com os mediadores, mas também em narrativas realizadas
no grupo de estudos, nas aulas do curso de formacgdo dos mediadores familiares e em
todas as reunides do CEJUSC Rio Grande.

Assim, apos alguns desses relatos nas aulas de mediacdo familiar verificou-se
que, talvez, o verbo “auxiliar” da mediac3o, que ¢é utilizado na declaragio de abertura*
das sessdes de mediagdo, a fim de remontar ao fato de que o “o advogado é auxiliar da
mediagdo”, pode estar atrapalhando essa adesdo por parte dos advogados.

De acordo com as professoras do curso de mediagdo, a expressdo poderia
provocar uma falsa percep¢do e sensacdo de que os advogados terdo um papel
secundario na mediacdo e, por isso, se sintam descartados ou relegados a meros
assistentes. Enquanto deveriam se sentir valorizados e detentores de papel muito
importante para que o procedimento tenha éxito.

Nesse sentido, as professoras orientaram que durante o termo de abertura se
expusesse melhor o papel e a importancia do advogado na mediagdo. Explicitando que a
primeira relacdo de confianga instituida ¢ a da parte com o seu advogado, de maneira
que os mediandos se sentem mais seguros e protegidos com a sua presenca, motivo pelo
qual é importante que os advogados estejam presentes e ajudem, conjuntamente com 0s
mediandos, a construgdo de um consenso sem negligenciar o conhecimento técnico-
juridico para entabular o acordo.

Consequentemente, diante dos relatos dos mediadores acerca da resisténcia dos

advogados, temendo uma polarizagdo — mediadores x advogados — e reconhecendo a

32 Esse tema sera desenvolvido no capitulo a seguir.

33 A declaragdo de abertura ¢ a primeira etapa do procedimento da mediagdo em que é explicado: o que é
mediacdo, quem sdo os mediadores, como funciona, quais os principios que regem o procedimento ¢ o
que se espera dos mediandos. E como se fosse o momento em que todas as clausulas de um contrato
fossem expostas para que os contratantes pudessem de fato assinar e se responsabilizar pela obrigacdo
avencgada, no caso, por concordar e respeitar com aquele método para a condugdo do seu conflito. Para
alguns autores, como Almeida (2014, p. 40), o discurso ou declaragdo de abertura funciona com um ritual
de passagem — da competicdo a colabora¢do, do desentendimento a proposta de entendimento -,
autorizando simbolicamente os mediandos a inaugurarem um didlogo autocompostivo.
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importancia do advogado na mediacdo, a Dra. Fernanda Duquia Aratjo, juiza
responsavel pelo CEJUSC Rio Grande, passou a tracar um trabalho de aproximagao dos
advogados com o Centro. De maneira que se criou um grupo, dentro do CEJUSC, para
trabalhar nao s6 a divulgacdo do Centro como também fomentar esse enlace com a
OAB e os advogados.

Por fim, o ltimo aspecto observado ¢ o fato de que o CEJUSC ¢ diferente de
outros centros de solugdes de conflitos de outras searas da Justica. Na Justica Federal ha
0 CEJUSCON - Centro Judiciario de Solu¢ao de Conflitos e Cidadania — e na Justica
Trabalhista — CEJUSC-JT — Centro Judiciario de Métodos Consensuais de Solugdo de
Disputas -, nos quais ha apenas o uso das técnicas de conciliacdo, por parte dos proprios
juizes e servidores, embora a nomenclatura seja mais abrangente.

Ao passo que nos CEJUSCs estaduais, além de se fomentar os métodos
consensuais de solugdo de conflitos, abrangendo ndo s6 técnicas de conciliagdo, mas,
sobretudo de mediacdo, ha também a preocupagao com a cidadania. Busca-se divulgar o
CEJUSC para uma maior adesdo popular, mas também de fomentar que a essa cultura
do consenso e de comunicacdo ndo violenta seja praticada em conflitos nas mais
diversas areas. E ndo somente no ambito judicial ou extrajudicial, para evitar processos.

Assim, na comarca de Rio Grande ja se comegou a averiguar outras formas de
atuacdo que ndo s6 em processos judicializados ou pré-processuais ou extrajudiciais,
como a atuag¢do no ambito escolar, em oficinas de parentalidade e possiveis convénios

com a prefeitura da cidade.

2.4 A analise de conteudo dos dados

Com efeito, apds a pesquisa empirica, foi utilizada a técnica da andlise de
conteido para avaliar os dados obtidos por meio das entrevistas e da observagdo
participante. O objetivo € o de relacionar os elementos do conteudo coletado com os
referenciais teoricos (XIMENES, 2012, p. 09).

Para tanto, foi utilizada a metodologia da andlise de contetido de Bardin (2011,
p. 125), de maneira a passar pelos trés polos cronoldgicos apontados por essa autora,
quais sejam, a pré-analise; a exploragdo do material e o tratamento dos resultados; a

inferéncia e a interpretacdo. Explicam Silva e Fossa (2015) que:
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A primeira fase, pré-analise, ¢ desenvolvida para sistematizar as ideias
iniciais colocadas pelo quadro referencial tedrico e estabelecer indicadores
para a interpretacdo das informacdes coletadas. A fase compreende a leitura
geral do material eleito para a andlise, no caso de analise de entrevistas, estas
ja deverdo estar transcritas. De forma geral, efetua-se a organizacdo do
material a ser investigado, tal sistematizacdo serve para que o analista possa
conduzir as operagdes sucessivas de analise. (SILVA; FOSSA, 2015, p. 03).

No caso do presente trabalho, como ja esclarecido anteriormente, a analise de
conteudo ¢ qualitativa, pois o trabalho de campo foi pautado em entrevistas que se
deram de forma estruturada, face a face, com questdes abertas, previamente definidas e
feitas a todos os entrevistados. Dessa forma, a analise ndo se resumiu a descri¢ao
(enumeragao das caracteristicas do texto) e nem da interpretacdo (a significagdo
concedida a essas caracteristicas), mas a um procedimento intermediario que permite a
passagem, explicita e controlada em referenciais tedricos, da descri¢do a interpretacao.
(XIMENES, 2012, p. 06).

Para Ximenes (2012, p. 06), os elementos da técnica permitem uma ponte entre a
descricdo pura (o levantamento de dados propriamente dito) e as diferentes
interpretagdes possiveis, conforme o marco tedrico previamente definido. Assim,
concluida a pré-andlise passou-se para a exploracdo do material, sendo realizada a sua
codificacdo, compreendendo as trés escolhas de Bardin (2011, p. 133): o recorte
(escolha de unidades — de registro e contexto), a enumeracdo, a classificagdo e
agregacao (escolha das categorias).

No recorte, as unidades de registro utilizadas foram a palavra (palavras-chave) e
o tema, na medida em que se buscou descobrir “nucleos de sentido” (a motivacao das
opinides e as tendéncias dos entrevistados). Como unidade de contexto, buscou-se
contextualizar esses temas, por meio da fala dos proprios entrevistados.

Ja como regra de enumeragdo (o modo de contagem) foi utilizada a frequéncia
dos temas e palavras, mas também a presenca, a direcao (quando a frequéncia direciona
o posicionamento dos entrevistados) e a coocorréncia (analise de contingéncia ou
associa¢do). E, a partir de entdo, se passou a categoriza¢do, que embora ndao seja uma
etapa obrigatdria, mostrou-se necessaria para melhor compreensao dos dados obtidos
nas entrevistas.

De acordo com Flick (2009, p. 207), as anélises de dados baseiam-se em contar a
incidéncia de atividades especificas por meio da utilizacdo de procedimentos de
categorizagdo. Segundo Bardin (2011, p. 148), a categorizagdo € um processo de tipo

estruturalista e comporta duas etapas o inventario e a classificagdo. O inventadrio
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permite o isolamento dos elementos e a classificagcdo, reparte os elementos, de modo
que auxilia na organizagdo das mensagens advindas dos elementos.

De inicio, foi utilizado o software “NVIVO 11 Pro for Windows” para auxiliar
no levantamento dos dados e na categorizacao, partindo, primeiramente, da frequéncia
de palavras. Apds esse panorama geral, buscaram-se os aspectos especificos, as
mensagens singulares, de maneira a se analisar cada entrevista, uma a uma, e também os
levantamentos realizados durante o estudo, bem como fragmentos tirados do diario de
campo.

De modo que o processo de categorizagdo e andlise dos dados permitiu a
comparagdo de diferentes discursos, a confrontagdo de falas de diferentes sujeitos sobre
a mesma realidade. Como ensina Fonseca (1999, p. 67), dessa forma ¢ possivel
construir a tessitura da vida social em que todo valor, emocao ou atitude estd inscrita
(FONSECA, 1999, p. 67).

Assim, finalmente, passou-se a ultima etapa: da inferéncia e interpretagdo a
partir do material empirico, atentando-se a percepcao das possiveis razdes que
antecederam determinados discursos, suas influéncias e possiveis consequéncias
decorrentes destas. Flick (2009, p. 332) refere que o objetivo dessa etapa ¢ compreender
e abranger cada caso. Contudo, da-se uma atengdo diferenciada a reconstrugdo do caso
individual. Nas analises de contetido, trabalha-se essencialmente em relacdo as
categorias, € ndo aos casos.

Destarte, foi na alternancia entre dados de campo e leituras bibliograficas que se
trabalhou com algumas das técnicas do método etnografico (FONSECA, 1999, p. 73)
para procurar entender qual o sentido das praticas utilizadas pelos agentes juridicos
estudados, bem como suas percepgdes acerca da mediagdo, no contexto de uma
advocacia focada em conflitos familiares judicializados®*. Por isso, os proximos

capitulos se dedicam a analisar os dados obtidos com o trabalho de campo.

34 Por conseguinte, optou-se por ndo adentrar na questdo escolarizagdo e nivel social das partes, pois essa
tematica restou frustrada em razdo de os dados obtidos terem sido insuficientes para permitir uma analise
mais acurada. Além disso, a observagdo participante tampouco trouxe elementos que pudessem ajudar
nessa andlise. Pelos mesmos motivos, igualmente, preferimos ndo abordar a questdo da violéncia
doméstica.
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3. REPRESENTACOES SOBRE A ADVOCACIA EM DIREITO DE FAMILIA

Antes de se adentrar propriamente na tematica da mediagdo, ¢ preciso abordar
algumas representacdes € costumes internalizados nos agentes juridicos entrevistados
que foram observados durante a pesquisa. Com efeito, Jodelet (1993, p. 34) entende que
as representagdes sociais sao fendmenos complexos sempre ativos que agem na vida
social e que estdo sempre organizados como uma espécie de saber que diz alguma coisa
sobre o estado da realidade. Por isso, constituem uma apropriagcdo da realidade externa
ao pensamento e também uma elaboragao individual e coletiva dessa realidade.

Assim, as representagdes sociais estdo ligadas a um sujeito e um objeto, agindo
como um sistema de interpretacdo de conhecimentos, de objetos e do mundo. No caso
desse estudo, mergulhou-se no universo simbolico dos sujeitos — advogados
familiaristas — e do objeto — mediagdo -, a fim de apurar as representacdes sociais ¢
simboliza¢des que permeiam suas falas e rotinas. Trata-se de fendmenos cognitivos, os
quais revelam as interiorizagdes das experiéncias, das praticas, dos modelos de conduta
e de pensamento, socialmente inculcados ou transmitidos pela comunicagao social, que
ai estdo ligados (JODELET, 1993, p. 35).

Paralelamente ao conceito de representagdo social, ¢ importante frisar a
diferenciagdo entre dados, informagdes e conhecimento. Angeloni (2003, p. 18) destaca
que dados sdo elementos brutos, sem significado, desvinculados da realidade;
informagdes sdo os dados com significado (processados e contextualizados); ao passo
que conhecimento diz respeito as informacgdes processadas pelos individuos, estando
estritamente relacionado com a percep¢do do mesmo, que codifica, decodifica, distorce
e usa a informacgdo de acordo com suas caracteristicas pessoais, ou seja, de acordo com
seus modelos mentais.

A partir da coleta de dados e de sua manipulagdo para extrair significados,
buscou-se elaborar as reflexdes desse trabalho através das representagdes - modos de
pensar — apresentadas pelos sujeitos da pesquisa. Contudo, ndo se almejou esgotar a
tematica e também ndo se esta adstrito a qualquer convencimento final.

Sabe-se da contingéncia dos dados e, por isso, ndo se pretende chegar a respostas
fechadas. Também se reconhece que o grupo social que participou da pesquisa € restrito

em termos quantitativos e, portanto, ndo ha a pretensdo de universalidade dos dados
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analisados, eis que representam uma parcela dos profissionais da cidade de Rio Grande,
que discutem e respondem aos questionamentos a partir de suas realidades, qual seja, a
dos jurisdicionados dessa comarca.

Igualmente, ndo se quer incorrer ao que se critica, isto €, a meros reducionismos,
por isso € que se precisa ter em mente que as representacdes sociais sdo articuladas em
diferentes sistemas explicativos, de maneira que ¢ preciso respeitar a complexidade dos
fendmenos. Logo, desde ja, se assume a brevidade dos resultados (no sentido de serem
provisoérios), principalmente em razao de estarem pautados em habilidades perceptivas
do grupo entrevistado e da observagao participante.

Nesse sentido, destaca Angeloni (2003, p. 19), as habilidades perceptivas sdo
induzidas a um “estreitamento perceptivo”, em razao de o modo de viver ¢ a visao de
mundo ser restrita e fragmentada ao individuo, e suas caracteristicas pessoais, de modo
que as necessidades das pessoas em relacdo a informagdo mudam constantemente
porque a percepg¢do, além de ser individual, é contingente. E também porque, conforme
Sarti (2004, p. 13), nunca se esté inteiramente seguro de que o que atribuimos ao outro
corresponde ao que ele atribui a si mesmo, dificuldade essa inerente as relagdes
intersubjetivas.

Sendo assim, assume-se a sua incompletude, ndo havendo sequer a ambigdo
contraria (completude). Longe disso, se concorda com Santos (2010), quando afirma
que:

Nenhuma forma de conhecimento pode responder por todas as intervengdes
possiveis no mundo, todas elas sdo, de diferentes maneiras, incompletas. A
incompletude ndo pode ser erradicada porque qualquer descrigdo completa

das variedades de saber ndo incluiria a forma de saber responsavel pela
propria descri¢do. (SANTOS, 2010, p. 58).

Entretanto, em que pese o fato de se assumir a transitoriedade dos dados, tem-se
que isso ndo retira a validade dos mesmos e sua relevancia para a compreensao das
representacdes sociais analisadas e como uma forma de abertura no sentido de
aproximacao ao outro (SARTI, 2004, p. 13) — agentes juridicos estudados. Sobretudo
porque, como ressalta Jodelet (1993, p. 40-41), o conhecimento do senso comum nao
deve ser invalidado como falso, pois, “sua especificidade, que considera uma formagao
e finalidades sociais, € um objeto de estudo epistemoldgico, ndo apenas legitimo, mas
necessario para compreender plenamente os mecanismos do pensamento, € pertinente

para tratar do saber cientifico”.
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Destarte, se estrutura esse € o proximo capitulo a partir da categorizagdo
realizada, por meio da analise de conteudo dos dados empiricos, para dar voz ao que
fora extraido no campo, trazendo as representacdes sociais ligadas aos sujeitos

(advogados familiaristas) e o objeto analisado (mediagao).

3.1 A advocacia

A origem da profissdo ¢ bastante controversa entre os estudiosos, nao havendo
dados precisos para defini-la, mas ndo se nega que o ber¢o da advocacia, enquanto
atividade exercida por profissionais para defender os cidadaos, remonta a Atenas, na
Grécia. De acordo com Marco (2009, p. 246), a profissdo surge naturalmente naquele
pais, em razao da grande importancia dada por aquele povo a arte retorica.

Nesse sentido, os julgamentos eram draméticos, com encenagdes comoventes,
lisonjas e vaidades exacerbadas, sendo que, na época, a figura do logdgrafo se
assemelhava muito a de um advogado. Eram esses profissionais que, por meio da
oratdria, pronunciavam os discursos de defesa dos querelantes que os contratavam
(MARCO, 2009, p. 245).

Ao passo que em Roma inicialmente ndo havia uma profissdo especial para a
defesa de interesses em litigio, mas, gradualmente, a obrigatoriedade do
comparecimento pessoal em juizo foi cedendo lugar para a representagdo processual,
com o patrocinio de acdes em nome alheio (PORTO, 2011, p. 03). Logo, foi em Roma
que essa profissao ganhou relevancia e prestigio, tanto que, primeiramente, o advogado
ndo recebia salarios, mas honrarias pelo seu servigo, delas advindo a expressao
remuneratoria da atualidade, qual seja a do advogado receber honorarios (PORTO,
2011, p. 03).

Ja no Brasil, a advocacia remonta ao periodo colonial. Tanto no Brasil colonial
quanto no Brasil império, o exercicio da profissdo guardava estreita ligagdo com a
histéria da profissio em Portugal. As Ordenacdes Afonsinas e Filipinas, as quais
disciplinavam acerca da advocacia, exigiam que os letrados que queriam advogar no
pais tivessem cursado Direito Candnico e/ou Civil na Universidade de Coimbra
(MARCO, 2009, p. 253-254). Tratava-se, portanto, de uma formacao totalmente voltada

ao liberalismo individualista.
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Assim, apenas em 1827, em Sao Paulo e Olinda, surgiram os primeiros cursos de
direito no pais. E, em 1930, foi criada a Ordem dos Advogados do Brasil, por meio do
Decreto 19.408, proxima dos moldes atuais, ou seja, enquanto 6rgao de disciplina e
selecdo da classe de advogado (PORTO, 2011, p. 04).

Entretanto, somente com o advento da Constituicdo de Federal de 1988 ¢ que o
exercicio profissional da advocacia recebeu contornos relevantes, com forte regulagao
ética e disciplinar (MARCO, 2009, p. 254) *°. Nesse sentido, a Carta Magna de 1988
positivou o reconhecimento de que advogado ¢ indispensdvel a administracao da
Justica®®. Diz-se indispensavel a administragio da justica porque contribui para que
principios inerentes a nogdo de justigca, como ampla defesa e contraditério, restem
incélumes (DICKOW; MOHR, 2012, p. 204).

Ademais, também se estatuiu que possui fun¢do social. Logo, além de represente
dos interesses individuais de seus clientes, o advogado passou a ser representante,
também, de interesses publicos. Tanto isso ¢ verdade, que ¢ a Unica profissdo privada
especificada na constituicdo como essencial e indispensavel a justica, pois & esse
profissional que detém a capacidade postulatoria (jus postulandi). Ou seja, tem em maos
instrumentos e conhecimento para pleitear em juizo a garantia de direitos e evitar
arbitrios.

Com o passar dos anos, a profissdo foi se popularizando, pois, de acordo o
Conselho Federal da OAB*’, em 08 de agosto de 2017, o quadro de advogados regulares
e recadastrados no pais contava com o nimero de 1.042.012 (um milhdo, quarenta e
dois mil e doze) advogados®®. S6 no estado do Rio Grande do Sul sdo 78.582
advogados®. Isso coloca o Brasil entre os paises com maior densidade de advogados em
relacdo a sua populagdo no mundo — hé um profissional do ramo a cada 209 habitantes

(LUPION, 2017).

35 O exercicio profissional da advocacia pode ser encarado como um género de uma profissio que
comporta outras denominagdes, a depender da vinculagcdo do advogado — por exemplo, procuradores de
municipio e estados, defensores publicos, advogado-geral da Unido, etc. Logo, no presente trabalho,
importa o advogado como agente juridico que exerce uma carreira profissional liberal.

36 Artigo 133 da Constituicdo Federal e artigo 2°, caput, da Lei 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil).

37 CONSELHO FEDERAL DA OAB. Institucional/Quadro de Advogados. Quantitativo total. Disponivel
em <http://www.oab.org.br/institucionalconselhofederal/quadroadvogados>. Acesso em 07 de agosto de
2017.

38 De acordo com o Conselho Federal da OAB (2017), esse numero cresce a cada dia, pois esse
quantitativo é programado a ser atualizado todos os dias as 00hO I min.

3% Segundo o quadro de advogados, disponibilizado pelo CNJ (2017), o estado ocupa a quarta posigdo das
regides do Brasil com o maior nimero de advogados, perdendo apenas para Sao Paulo, Rio de Janeiro e
Minas Gerais.
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Além disso, o Brasil também ¢ o pais com o maior numero de cursos de direito
no mundo. Em 2010, Marcos Vinicius Coelho, entdo Presidente do Conselho Federal da
OAB?¥, afirmou que o pais possuia mais de 1.240 faculdades de direito, enquanto a
soma total de faculdades de direito no mundo todo ¢ de 1.100 cursos.

Tanto os elevados indices de advogados no mercado, quanto a supersaturacao de
cursos de direito no pais ndo sdo motivos de celebra¢do, pois ndo representam a
materializa¢dao das funcdes sociais desses profissionais. Pelo contrario, esse cenario tem
contribuido com o agigantamento ¢ a hipertrofia do Poder Judicidrio - reportada no
capitulo 1 desta dissertacdo — e pode ensejar a falsa percep¢do de que a fungdo
advocaticia se esgota nas instancias judiciais.

Entretanto, o exercicio da profissdo prevé a sua concretizagdo nao sé pelo
caminho processual, mas também por outros meios (extrajudiciais, consultivos, etc.), os
quais passam pela participacdo da construg¢do da justi¢a social, através de uma conduta
de dedica¢do desse profissional a defender direitos e garantias fundamentais. De acordo
com Porto (2011, p. 05), o advogado ¢ profissional que detém grande responsabilidade
dentro da sociedade, vez que o seu conhecimento técnico lhe permite influir
sobremaneira na vida de cada individuo.

Por isso, ndo ¢ s6 a administragdo da justica que prescinde do advogado, mas
também o Estado Democratico de Direito e a pacificacdo social. Trata-se, em verdade,
de profissdo que extravasa a fronteira do direito, podendo ser considerada uma atividade
politico-social, um munus pablico de necessario cunho ético*!. De fato, a pesquisa de
campo demonstrou que a concepcdo que os entrevistados possuem do perfil da
advocacia familiarista (habilidades, competéncias, experiéncias, etc.) passa por ideais
que buscam a concretizacdo da fung¢do social do advogado.

De acordo com Clara: “/...] porque o advogado ndo sé quer resolver aquele
problema processual, como a gente também sabe que se pegar do cerne da questdo, dos
primordios daquele problema, tu consegue resolver e ndo so a questdo processual”.
Portanto, os sujeitos participantes da pesquisa demonstraram preocupa¢do em ndo

apenas resolver questdes processuais (lide processual), tratando o direito como mera

40 COELHO, Marcos Vinicius. OAB critica “recorde” do Brasil em cursos de Direito. [22 de janeiro de
2014]. Brasilia: Congresso em foco. Entrevista concedida a Edson Sardinha e Mario Coelho.
<http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/brasil-recordista-de-cursos-de-direito-no-mundo/>.  Acesso
em 07 de agosto de 2017.

41 Além de algumas previsdes constitucionais, a profissdo é devidamente regulamentada pelo Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil - Lei n® 8.906/94 — e pelo Codigo e Disciplina da OAB - Resolugdo n°.
2/2015.
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técnica, mas sim materializa-lo, dando visibilidade aos anseios das pessoas, o que Clara

refere como “primordios daquele problema” (conflituosidade intersubjetiva).

3.1.1 O perfil do advogado familiarista: orientador e solucionador de problemas

O advogado, geralmente, ¢ o primeiro profissional procurado a auxiliar os
envolvidos em qualquer espécie de conflito que ndo consegue ser gerido dentro do
ambito familiar, tornando-se necessaria a busca por respostas juridicas. Quando a
familia em questdo ndo possui condi¢des financeiras busca, geralmente, o auxilio de
servicos gratuitos, o que na comarca de Rio Grande ¢ disponibilizado pela Defensoria
Publica do Estado e pelos Nucleos de Pratica Juridica das Faculdades de Direito da
cidade (FURG e Anhanguera). Ao passo que as familias que possuem melhor condi¢ao
econdmico-financeira podem optar por pagar um advogado particular.

Entretanto, independentemente da forma como esse advogado ¢ contratado, o
relacionamento entre cliente e advogado baseia-se numa confianca reciproca. Esse € o
elemento que estabelece e sustenta essa relagdo: a crenga de que o advogado ird melhor
patrocinar os interesses do seu cliente, tanto que a quebra na confiabilidade possibilita a
revogacdo do contrato de honorarios e impde a rentincia do mandato como dever ético*.

Ademais, ¢ de responsabilidade do advogado a forma como ird conduzir o
“acontecer” (e ndo um acontecimento — como um processo € ndo algo acabado) do
conflito. No campo do direito de familia, a maneira como esse profissional dirige o
conflito e a relacdo com seu cliente pode ser determinante. Por isso, comumente houve-
se a maxima de que o advogado que atua com Direito de familia precisa ser, além de
jurista, um pouco de psicdlogo.

Exemplificativamente, Rolf Madaleno (2007) afirmou, em entrevista ao Jornal
da Ordem, que: "Esse é um campo de atuagdo para advogados que gostam das relagoes
humanas e tém paciéncia para escutar. E um misto de professor e psicélogo” (grifo
original). E ainda complementa: “/...] um advogado de Direito de Familia tem um perfil
diferenciado. O profissional que atua nessa darea precisa ser uma pessoa sensivel, com

um perfil apropriado” (grifo original).

# Nesse sentido, artigo 10 do Coédigo de Etica e Disciplina da OAB, artigos 111 e 112 do Cédigo de
Processo Civil, bem como STJ, REsp 1346171.
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A maioria dos sujeitos entrevistados (nove entre dez advogados) confirma que ¢
preciso um perfil diferenciado — se comparado com outras areas do direito - para atuar
com a demanda familiarista. Maria, uma das advogadas entrevistadas, pondera: “Eu
acho que o direito de familia a criatura tem que ter um pouco de padre, um pouco de
psicologo, um pouco de médico, um pouco de mde, um pouco de pai, tem que ter um
pouco de tudo isso para conseguir segurar o direito de familia”. Ao passo que, a Unica
entrevistada que discordou disso, Joana, afirmou que em qualquer area do direito o
advogado atua como uma espécie de psicologo: “Na verdade, o advogado para
qualquer causa tem que ser um psicélogo. As vezes tu ndo quer né, mas por menos que
tu queiras, as pessoas te veem nessa situagdo”.

Verificou-se que a disseminacdo dessa concepcdo de singularidade do perfil
entre os profissionais se deve ao fato de compreenderem que, por se tratar de uma area
que lida diretamente com relagdes humanas, certas caracteristicas ¢ habilidades sdo
frequentemente exigidas. Frases como: “tu tem que ter jogo de cintura para trabalhar
com familia”, “a gente tem que ter um preparo psicoldgico bem grande”, “E muito
sentimento e as vezes tu choras com o cliente”, “tu entra muito na questdo pessoal do
cliente” e “eu tenho determinados clientes que eu noto que eles vém aqui procurando
mais uma sessdo de andlise do que uma solugdo juridica”, surgiram e denotaram essa
percepcao do grupo de que € preciso maior sensibilidade para atuar na area.

Contudo, os motivos para esse ideario variam. Por exemplo, alguns entendem
que essa particularidade se deve ao fato de haver maior exigéncia de sensibilidade por
parte do profissional; outros a compreendem como sindnimo de detencdo de maior
paciéncia ou de capacidade em apaziguar as situagdes, ndo fomentando os conflitos e
tendo cuidado no direcionamento (orientacdo) do cliente; e apenas uma entrevistada
referiu a exigéncia de algum conhecimento de psicologia e do desenvolvimento de
empatia pelas pessoas.

Segundo Maria: “Eu acho que é imprescindivel que essa pessoa tenha alguma
nogdo, ndo precisa fazer psicologia, como ter que sair estudando enlouquecidamente,
mas eu acho que ela tem que ter alguma visdo que ndo seja so, so, so do direito porque
ela vai se perder se ela ficar so no direito”. E complementa: “FE no direito de familia tu
pega muito, as pessoas estdo muito sensibilizadas. Tu tens que ter, acho que isso é o
principal, uma capacidade de empatia”.

A empatia ¢ um dos fundamentos da mediagdo e da comunicagdo ndo violenta

(CNV), a qual se baseia em habilidades de linguagem e comunicacao que reformulam a
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forma na qual as pessoas se expressam € ouvem as outras, em vez de se basear em
reacdes repetitivas e automadticas, tornando-a consciente, respeitosa e empatica
(ROSENBERG, 2006, p. 20-21). Usualmente, associa-se a empatia com a capacidade
de se colocar no lugar dos outros. Entretanto, de acordo Krznaric (2015, p. 20), empatia
ndo ¢ caridade, nem sacrificio pessoal, mas uma consciéncia, em permanente evolucao,
de que as nossos interesses e necessidades podem nao ser os mesmos dos outros.

Salienta-se, entdo, que todos os entrevistados confirmaram a percepcao de que ¢
preciso ser “um pouco psicologo” enquanto advogado familiarista. No entanto, ndo no
sentido de aplicador de técnicas psicoterapéuticas ou de detentor de conhecimento dessa
area do saber, mas sim na medida em que precisa ser empatico, ouvinte, apaziguador e
etc. Julia elucida isso dizendo que, minutos antes da entrevista, um cliente seu havia
telefonado porque, apesar de ter a concessdo judicial para pegar a filha para passar o
final de semana, sua ex-esposa havia proibido a visitacdo porque ele teria tirado a tela
da janela do segundo andar.

A entrevistada Julia referiu que precisou explicar que o direito do seu cliente
existia, mas que a mae tinha razdes para se preocupar com a seguranga da filha. Em suas
palavras: “Entdo assim, ele é o meu cliente, mas eu tenho que analisar as duas
situagoes. E infelizmente um advogado que ta acostumado a lidar com contratos, com
trabalhista, previdencidario, sem discriminar, mas assim, eles sdo mais prdticos né.
Entdo o que eles pensariam nessa situagdo? Ndo, a juiza determinou o teu direito de
visita e ponto. Vai cumprir se ndo ja vou... vai tomar outras medidas drasticas. E a
gente tem que ponderar, tem que ter essa sensibilidade e dizer ‘Ndo, olha so, nesse
aspecto ela tem razdo porque a filha de vocés é pequenininha. Num piscar de olhos a
crianga vai e tal. Entdo é realmente muito perigoso’. Entdo, a gente tem que
ponderar”.

Assim, a partir das representagdes extraidas, pode-se afirmar que, mais do que a
concepcdo de que precisam ter um “viés” de psicologo, os entrevistados compreendem
que funcionam como uma espécie de orientador e solucionador dos problemas de seus
clientes. Por exemplo, Joana afirma: “/...] e tu, as vezes, ta numa posi¢do que tu deve
orientar a pessoa. Ai tu td agindo como... mais até do que uma psicologa, como um
orientador. Tu tentas pelo menos né, tem vezes que tu ndo consegue. Ja disse para
varios clientes meus ‘Ndo entra com este processo’. Teimou, entrou e ndo deu em nada.
E complicado. O livre arbitrio funciona também entre os clientes, eles ndo ouvem a

gente 100%"”.
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Além disso, se enxergam como orientadores porquanto afirmam que, muitas
vezes, precisam desvendar o que seus clientes querem, no sentido de que em diversos
relatos mencionaram que, nao raro, as pessoas 0s procuram sem saber o que realmente
desejam®. Segundo Beatriz: “[...] as vezes tu vé que a lei te diz uma coisa, o cédigo te
diz uma coisa e, claro, segue aquilo ali, mas é diferente, tu tem que fazer se adaptar, tu
tem que fazer aquela pessoa ali entender. Nao é? A pratica é realmente diferente do
que esta escrito, as vezes ndo tem como levar em regra aquela pratica ali né”.

A orientacdo também ¢ atribuida em razao da necessidade de ter de fazer com
que seus clientes entendam a lei para que consiga adaptar suas realidades a norma.
Maria refere que: “o direito de familia ¢ muito simples. O direito. Ndo estou falando as
situacées, t6 falando sé o direito si. E alguma coisa que ndo tem nada de dificil [...]
Nao encontro questoes de alta, altissima indagacdo, ainda que todo o direito, todas as
areas do direito tenham né. Mas eu acho que o direito de familia ndo é uma coisa tdao
dificil assim. E, no entanto, eu vejo a dificuldade que as pessoas tém de fazer aquilo que
¢é escancarado”.

Compreendem, entdo, que no campo do direito de familia, muitas vezes, a
legislacdo pode estipular determinada solu¢do para aquele caso, mas, na realidade,
aquilo pode ser de dificil aplicagdo. Logo, essa “pouca complexidade do direito em si”,
das normas em direito de familia, ndo se reflete nas praticas de justica, pois, na
realidade, ha dificuldade em se efetivar o que ¢ normatizado. Isso se deve a diversos
motivos, que abrangem razdes econdmicas € financeiras, até caracteristicas das partes —
como magoa, beligerancia, relagdes de poder (prevalecimento de uma parte sobre a
outra) -, ou peculiaridades do caso concreto e etc.

O advogado familiarista, portanto, ¢ considerado como um “solucionador de
problemas”, porquanto afirmam que seus clientes transferem a responsabilidade e
esperanca de resolverem todos os conflitos e problemas referentes aquele caso.
Corroborando essa percep¢do, Maria menciona: “E na verdade o que é um advogado?
Um advogado é alguém que vem aqui para tentar diminuir o problema da parte, do
cliente, seja da forma que for”.

Conforme Valverde (2015, p. 94), compete ao advogado transmitir aquele a
quem representa sua perspectiva de €xito e de fixagao do risco, além de estabelecer sua

estratégia e, acima de tudo, aconselhar o cliente quanto a perseguir ou ndo determinado

43 Essa particularidade das partes serd explorada no topico da caracteristica das partes sob a dtica dos
advogados.
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objetivo. E sua funcgdo informar os riscos e consequéncias das pretensdes de seus
clientes, bem como desaconselhar lides temerdarias, a partir de um juizo preliminar de
viabilidade juridica (artigos 2°, VI, e 9° do Cddigo de ética e disciplina da OAB). Nessa
perspectiva, Ana, outra advogada entrevistada, afirma: “/...] além de tu teres que ter
muita sensibilidade, tem que ter muito cuidado na orientagdo da pessoa e nas
possibilidades reais de éxito ou ndo éxito do que a pessoa tem”.

Desta forma, constata-se que a concepgao do perfil que os advogados tracam de
si vai ao encontro da fun¢do social**. Igualmente, esta intimamente correlacionada com
a ideia que possuem acerca do padrdo das demandas familiaristas e dos jurisidicionados

das varas de familia, a seguir analisados.

3.1.2 “Le retour des sentiments”

A expressao “le retour des sentiments” (o retorno de sentimentos), foi cunhada
por Erik Jayme (2003), para explicar os reflexos da pds-modernidade no direito
internacional privado. Esse autor destaca quatros elementos da cultura pés-moderna que
tem reflexos para o direito: o pluralismo, a comunicacdo, a narragdo ¢ o retorno de
sentimentos.

Na era pés-moderna, em que vige o ceticismo do positivo e a insuficiéncia do
modelo tradicional familiar (patriarcal burgués), esses elementos significam o revival
dos direitos humanos. Ou seja, o renascimento dos direitos humanos como “normas
fundamentais” que buscam um novo papel social no direito privado: protetor do
individuo e inibidor de arbitrariedade (MARQUES; CHAPAUZ; VITORIA, 1999, p-
26).

Assim, o retorno de sentimentos implica a presenca da emocionalidade nos
discursos juridicos. Apesar de ter sido identificado no ambito do direito internacional
privado, pode ser aplicado em outros ramos do direito, precipuamente no direito de
familia. Segundo Bittar (2008, p. 101) a constatagdo da insuficiéncia do discurso
moderno ¢ a base para o desenvolvimento de uma critica que recupera o lugar do afeto

como categoria epistémica valiosa e socialmente relevante.

4 Vide a parte final do topico referente a advocacia, no qual se explicita que as fungdes do advogado vio
além da resolucdo de questdes processuais.
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Dessa maneira, essa ideia de “retorno de sentimentos” vai ao encontro do
fendomeno da repersonalizagdo das relacdes de familia, das relagdes civis, na medida em
que significa a valorizacao do interesse da pessoa humana acima de qualquer interesse
patrimonial. Em outras palavras: “E a recusa da coisificagdio ou reifica¢do da pessoa,
para ressaltar sua dignidade. A familia € o espaco por exceléncia da repersonaliza¢ao do
direito” (LOBO, 2011, p. 22).

Por conseguinte, “le retour des sentiments” quer dizer que os discursos, tanto
normativos quanto jurisprudenciais, comec¢am a ser permeados por elementos até entao
estranhos ao mundo juridico. Portanto, na medida em que s3o intermediados pela
emocdo, passa de uma narrativa individual, diferente para cada sujeito, para a
universalidade dos sentimentos, comum a qualquer ser humano (SIMIONI, 2015, p.
136).

Nesse sentido, ¢ que emerge a questdo do afeto como valor juridico fundamental
e como fator determinante para que se caracterize uma familia. A afetividade, no Direito
de Familia, despontou como fundamento para a analise das relagdes familiares na
doutrina e jurisprudéncia, numa clara demonstracdo da presenca da emocionalidade nos

discursos juridicos (le retour des sentiments’’). De acordo com Dias (2016):

E o envolvimento emocional que leva a subtrair um relacionamento do
ambito do direito obrigacional — cujo niicleo € a vontade — para inseri-lo no
direito das familias, que tem como elemento estruturante o sentimento do
amor que funde as almas e confunde patrimonios, gera responsabilidades e
comprometimentos mituos. Esse é o divisor entre o direto obrigacional e o
familiar: os negodcios tém por substrato exclusivamente a vontade, enquanto o
traco diferenciador do direito de familia é o afeto. (DIAS, 2016, p. 43).

O elemento animico afeto pode ser empegado no campo do Direito de Familia
no sentido de dar a ideia de afei¢do entre pessoas para formar uma familia, como um
direito a ser reconhecido. Contudo, afetividade e afeto ndo se confundem.

Lobo (2011, p. 29) destaca que o afeto ¢ um fato social e psicologico. No
entanto, nao ¢ o afeto, enquanto fato animico ou social, que interessa ao Direito, mas
sim as relagdes sociais de natureza afetiva que engendram condutas suscetiveis de
merecer a incidéncia de normas juridicas.

Logo, consoante Tartuce (2013), o principio da afetividade, para o direito, ¢ a

maneira que este encontrou de suprir a caréncia que o afeto deixa quando ndo esta

presente nas relagdes interpessoais. Trata-se de um principio que retine todos os demais
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norteadores do direito de familia, como a solidariedade, a convivéncia familiar, a
igualdade entre os conjuges, etc.

Trata-se, portanto, de um valor metajuridico, fundamentalmente moral, que
adentra as relagdes sociais para se requalificar no ambito juridico por meio do principio
da afetividade, dando objetividade a subjetividade das relagdes familiares. De tal modo,
a afetividade passa a ser apontada como principio do Direito de familia e fungao
primordial das entidades familiares contemporaneas, nao se confundindo com o afeto
(fato psiquico), pois pode ser presumida quando este faltar na realidade das relagdes
(LOBO, 2011, p.71). Isto ¢, a afetividade é um dever imposto aos pais em relagio aos
filhos e vice-versa, ainda que haja desamor entre eles.

Dessa forma, o principio da afetividade, implicito na Constitui¢do e previsto no
artigo 1.593 do Cdédigo Civil, ndo € sindnimo da obrigatoriedade de amor nas relagdes
familiares. Diz respeito a primazia das relagdes socioafetivas quando em colisdo com
lagos biologicos ou eventuais consideragdes patrimoniais. Trata-se de corolario do
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, III, da Constitui¢cdo Federal) e da
solidariedade (art. 3° I, da Constituicdo Federal). Em vista disso, aspectos ligados ao
sangue, nome e patrimonio cedem lugar, paulatinamente, a esta nova concepgdo de
familia mais auténtica (BRAUNER, 2001, p.11).

Contudo, em que pese a valorizacdo do afeto, advinda da presenca da
emocionalidade nos discursos juridicos e da suposta “dessacraliza¢do da familia”
(MADALENO, 2011, p. 35), é preciso “desdramatiza-lo” ou “ndo romantiza-lo”, o que
parece ser desconsiderado pela doutrina e pelas praticas de justica. O termo
“desdramatizagdo” ¢ empregado no sentido de ressaltar que apesar de o Direito de
Familia pautar suas premissas no sentimento de afeto, deve basear-se em principios
como os da responsabilidade, da comunhdo de vida e da colaboragdo, acima de qualquer
verdade bioldgica, cultural ou escolhas individuais.

Além disso, “desdramatiza-lo” também implica em reconhecer que a nog¢ao
juridica da afetividade ndo observa as variagdes das situagdes concretas porque ¢
enviesada e toma por referéncia como um standart minimo, fundado em um ethos
particular e numa ética de classe média, proprios dos agentes juridicos e dos
“pensadores” do campo académico do direito (SIMIONI, 2015, p. 136). E isso pode
acabar gerando simplificagdes e moralidades hierarquizadas acerca das expectativas de
determinadas pessoas (leigas) e dos proprios profissionais do direito sobre o que ¢

familia.
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Ora, “a familia ¢ uma espécie de codinome que utilizamos meio frouxamente
para uma entidade que tem significados muito diferentes em diferentes lugares e em
épocas distintas” (CORREA, 1998, p. 40). Ao tomar por referéncia esse ethos
particular, esta-se reforcando a idealizagio de wuma “familia pensada”
(imaginada/simbélica) e ndo da “familia vivida” (real)*®.

Consequentemente, a no¢do de afetividade na pods-modernidade, ou seja, da
emocionalidade nos discursos juridicos, reproduz uma falsa compreensao de familia
como também de afeto, porque permeia os discursos juridicos consubstanciados em um
padrdo produzido em moldes que ndo abarcam uma maioria (a familia vivida). Apesar
de ter o intuito de humanizar o direito, dando um “qué” de romantismo a matéria, acaba
fazendo “mais do mesmo”, porquanto repercute a logica da propagacdo de conceitos
vazios de compreensdo ¢ de conformidade com a realidade, supervalorizados e
idealizados.

Logo, essa romantizacdo traveste o direito de familia numa moralidade do afeto,
que ¢ reconhecida e multiplicada por esses agentes juridicos como verdade absoluta e
correta, mas que se tornaram tao rotineiras (familiares) que ha muito ndo sao discutidas,
refletidas e pressupostas (FLICK, 2009, p. 114). Além disso, colabora para a corriqueira
confusdo entre o direito pessoal e o patrimonial no direito familiarista, pois apesar de o
carater patrimonialista do direito de familia ter cedido espaco para as relagdes pessoais
de afeto, nos processos judiciais, hd ainda muita confusao.

Como bem questiona Zarias (2008, p. 253), “Qual ¢ a medida econdmica e
afetiva do direito? E possivel separar o patrimonial do afetivo na esfera das relagdes
familiares”. Segundo esse autor, muito do que hoje ¢ submetido a légica do afeto foi
introduzido pela logica economica, de maneira que em demandas judiciais familiaristas
essa mistura, troca ou confusado entre o afetivo e o economico, pode-se dar em diferentes
sentidos: do afetivo ao econdomico ou do econdmico ao afetivo (ZARIAS, 2008, p. 253).

No primeiro sentido, procura-se investir o processo judicial de uma carga
emotiva capaz de favorecer compensagdes econdmicas. Ao passo que no segundo
sentido € ao contrario, os envolvidos se valem de obrigagcdes patrimoniais para se
vincularem afetivamente. O principal exemplo de confusdo ou mistura entre o plano
patrimonial e pessoal — nos dois sentidos supramencionados - se observa em processos

de regulamentacdo de visitas. Nas palavras de Zarias (2008):

45 Essas denominagdes foram extraidas do estudo de Szymanski (1998, p. 12).
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De todos os processos judiciais, a regulamentacdo de visitas e os alimentos
aos filhos sdo os que melhor representam a confusdo que existe entre direito
pessoal e direito patrimonial. E comum as pessoas vincularem um tipo de
processo ao outro, isto €, que so6 pode visitar o pai que lhe paga pensdo. Por
isso, muitas mulheres detentoras da guarda do menor impedem o pai de fazer
visita ou de ficar com a crianga nos finais de semana. [...] Também sao
frequentes os casos em que os pais deixam de pagar os alimentos e,
consequentemente, param de visitar os filhos. E ¢ dessa confusdo que muitas
mulheres se valem das obrigacdes patrimoniais para vincularem afetivamente
os filhos ao pai bioldgico. Certas de que os alimentos implicam num regime
de visitagdo, muitas mulheres se decepcionam quando ha o pagamento da
pensdo devida, porém sem que as visitas sejam realizadas (ZARIAS, 2008, p.
256).

Nesse sentido, a pesquisa de campo confirma essa romantizacdo e
confusdo/mistura entre patrimonial e pessoal. Ao serem indagados se compreendiam o
afeto como categoria juridica, os advogados entrevistados demonstraram dificuldades
em explicar suas concepgoes, externando ndo s6 uma visdo romantica, mas simplista
acerca do tema.

Nove advogados afirmaram compreender o afeto como valor juridico, mas
apresentaram embaraco em justificar e detalhar seus motivos para tanto, sendo que
apenas Joana discordou ndo o reconhecendo como categoria juridica. De acordo com
Joana, o afeto ¢ inerente ao ser humano e ndo uma categoria juridica, ndo havendo como
obrigar alguém a ter afeto. Em suas palavras: “Eu acho que o afeto é inerente a pessoa,
ndo tem nada a ver com a lei porque uma coisa que a gente diz muito para as outras
pessoas é que o direito é legal, ele ndo é justo. Entdo, nisso ai eu acho que eu te
encerro essa questdao”.

Percebe-se que o que essa agente juridica reflete ¢ uma visdo do afeto como
elemento animico e moral (relacionado a sentimentos como amor), bem como a mistura
entre o patrimonial com o pessoal, na medida em que, concebendo-o como elemento
pertencente a esfera animica e moral (amor x desamor), ndo o reconhece enquanto
principio aplicavel as relagdes sociais que ensejam a incidéncia de normas juridicas. Ao
passo que os demais nove entrevistados, investidos da moralidade do afeto, nao
conseguiam explicar o que entendiam como afetividade e porque a compreendiam como
valor juridico.

Nesse sentido, trés advogados apenas conseguiram justificar suas opinides
utilizando exemplos para demonstrar a presenca do afeto no campo do direito de familia
- como decisdes de reconhecimento de paternidade socioafetiva, ado¢do a brasileira,
argumentos de socioafetividade em caso de defesa em acdo de extingdo de paternidade,

etc. Muitos se limitaram em reconhecer a sua relevancia nas relagoes familiares, mas
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sem desenvolver seus pontos de vista. Apenas Luiza respondeu que: “Acho que a
questdo do afeto é importante sim”.

Outros se restringiram em referi-lo como balizador de julgamentos e do direito
material. De acordo com Maria: “Em absoluto, dentro do direito de familia ndo ha
como julgar desprezando o afeto. Ndao ha. [...] Mas acho que talvez essa seja a maior
diferenca do direito de familia. E esse elemento que ndo existe como balizador de
nenhum outro ramo do direito e que no direito de familia ele é essencial”.

Ademais, outras duas advogadas responderam a partir de sua conduta enquanto
profissional, que se envolve com os processos, € ndo propriamente explicando porque o
reconhecem como categoria juridica, parecendo, assim, desconhecer a tematica. Nas
palavras de Beatriz: “Sim, porque se ndo acho que ndo anda, na familia ndo anda. Eu
ndo me vejo, eu acho que é impossivel viver fria em relagdo a um processo. Eu ndo
consigo, pode até ter advogado que consiga, que seja frio, que é ou ndo é, entendeu. Eu
ndo consigo trabalhar na vara de familia como eu trabalho no (direito) trabalho
entendes? Acho que no trabalho é aquilo, é aquilo. Na familia ndo, envolve tanta coisa.
Nao tem como tu ndo ter afeto. Ndo tem como”.

Portanto, se vislumbrou a presenga da emocionalidade em seus discursos e de
um idedrio entre os advogados que confunde afeto - elemento animico e moral - e
afetividade. Aparentaram dificuldade em distinguir conduta afetuosa do principio da
afetividade e, por isso, suas respostas demonstraram a propagacdo de generalizagdes
entre esses agentes juridicos. Suas percepcdes morais € idealizacdes acerca das
expectativas sobre o que ¢ familia refletem-se no senso comum de que a mesma precisa
ter afeto para existir, mas que ndo da para obrigar alguém a ter afeto. Nesse seguimento,
¢ que emerge a perspectiva de que o direito de familia ¢ uma éarea sui generis se

comparada com outros ramos do direito.

3.2 “Tudo na familia é diferente’®

Quando se fala em conflitos familiares, a percepcdo que rege os advogados
entrevistados ¢ a de que essas demandas sdo complexas, na medida em que sdo pautadas
nas experiéncias e relagoes do dia a dia, do intimo e cotidiano das pessoas. Isso pode se

dar ao fato de que, conforme Sarti (2004, p. 15), a familia € o espaco social onde se

4 Titulo inspirado na fala de uma das entrevistadas.
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realizam os fatos da vida vinculados ao corpo bioldgico, como o nascimento, a
amamentagdo, o crescimento, o acasalamento, o envelhecimento ¢ a morte. (SARTI,
2004, p. 15).

Assim, nove dos advogados entrevistados consideram a demanda familiarista
diferenciada e apenas Joana discorda disso, afirmando que: “Nado acho, ndao acho. Pra
mim, cliente é cliente. Independente da drea que eu to atuando, independente se me
paga ou ndo”.

Os entrevistados que consideram essas demandas diferenciadas descrevem que
sdo conflitos que possuem diversas nuances. Como as relagdes familiares sdo
construidas, na maioria dos casos, em um ambiente de relacdes continuadas, ao
sofrerem uma ruptura (seja qual for: divércio, morte, falta de didlogo, etc.), ndo raro
exigem a reflexdo acerca de uma pauta subjetiva, permeada de emogdes e sentimentos
envolvidos.

Por isso, os entrevistados relatam que, ao contrario de outros tipos de conflitos,
os vividos no a&mbito familiar exigem maior zelo e atendimento diferenciado ao cliente e
ao acompanhamento do processo. No entanto, como o tema de suas compreensoes
acerca dos conflitos familiares judicializados foi abordado por meio de uma pergunta
aberta, as respostas ndo seguiram um mesmo padrao.

Apesar disso, quase todos os entrevistados fundamentaram suas concepg¢des em
torno de justificativas como: a presenca de sentimentos e emocionalidade, o fato de
envolverem questdoes que vao além do processo, a necessidade de atuarem de forma
diferente das outras areas que trabalham e etc. Percebe-se, entdo, que essas justificativas
estdo intimamente ligadas e correlacionadas, na medida em que externam o
entendimento de que sdo demandas complexas, mas, sobretudo, envolvem referéncias
pessoais dos agentes juridicos acerca da tematica, pois, como bem descreve Sarti
(2004):

Quando se trabalha com familias, tanto cientistas sociais, quanto psic6logos,
médicos, educadores e outros profissionais enfrentam um primeiro problema:
o de identificar a no¢ao de familia com suas referéncias pessoais. [...] Nos
temas referentes a familia, ha uma tendéncia ao etnocentrismo, maior ainda
da que habitualmente existe em outros assuntos: olha-se para o outro a partir
das proprias referéncias, espelhando a realidade exterior naquilo que ¢
“familiar”, sem enxerga-la em sua maneira de se explicar a si mesma.

Traduz-se o estranho em termos “familiares”, o que impede o movimento de
estranhamento necessario para relativizar nosso proprio olhar (SARTI, 2004,

p. 16).
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Em uma tentativa de tornar “familiar” uma narrativa sobre um conflito, em
principio, estranho, alguns entrevistados buscaram demonstrar a complexidade dessas
demandas através de comparagdes com outras areas do direito. Por exemplo, trés
entrevistadas fizeram comparacdes com o direito do trabalho, a fim de diferenciar o
direito de familia e mostrar que ¢ um campo ndo objetivo, pois convive com
sentimentos.

Consequentemente, segundo seus relatos, exige atendimento diferenciado por
trabalhar com questdes mais complexas. De acordo Martha: “Acho, acho que até o
atendimento do cliente da drea de familia é diferente. Ndo sei se talvez no vinculo, no
direito do trabalho, a gente atue mais com o empregador do que com o empregado, |[...]
o contato com o empregador é diferente. A forma de abertura, a formaliza¢do, tudo é
diferente. E na familia ndo, ontem mesmo, essa semana, a gente foi atender e brigaram
aqui, entende? Tudo, na familia, é diferente”.

Por outro lado, outros seis entrevistados referiram que sdo demandas que atuam
com valores que vao além do direito, por envolverem questdes psicologicas e
emocionais. Segundo Maria: “Para o direito, se um realmente trabalhou mais em casa
do que o outro, se o outro nunca trocou a fralda do filho, se o outro se apaixonou e
traiu, isso ndo tem nenhum valor para o direito em si, para o julgamento da demanda.
No entanto, sdo esses os valores que as pessoas levam pra serem pesados, avaliados,
Jjulgados nas varas de familia. Todos eles travestidos em quem vai deter a guarda, quem
vai visitar, quem vai ter a companhia, quem vai passar as férias, qual vai ser a divisdo
do patriménio, quem fica com o cachorro. Entdo é totalmente diferente”.

Logo, a afirmacdo de que alguns valores intrinsecos aquele sistema familiar sdo
“travestidos” pelos pedidos juridicos daquela determinada agdo se deve a percepgdo de
que, em se tratando de ambito familiar, a subjetividade marca o conflito e,
consequentemente, o processo de uma forma bastante intensa (LOBO; PELAJO, 2016,
p. 451)*7. Essa caracteristica é enunciada pelos entrevistados como processos judiciais
de natureza peculiar porquanto exigem maior envolvimento com o cliente e cuidado
para ndo fomentar o conflito se confrontado com lides que tratam apenas de matéria de
direito.

Nesse sentido, o entrevistado Jodo afirma que: “Entdo a gente tem esse

47 Sabe-se que a médgoa e outros sentimentos também podem vir “travestidos” em pedidos de outros
campos do direito,assim como o objetivo de vinganga privada, mas a essa dissertacdo importa tratar sobre
essas caracteristicas na area que abrange o direito de familia.
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envolvimento até psicologico com as pessoas que vem no escritorio”. E Ana aponta que
o advogado familiarista ndo pode fomentar o conflito: “Entdo tem que ter todo um
cuidado, até no momento em que tu, até a maneira como tu vai usar a entona¢do da tua
voz pra ter certeza de que tu ndo vai incentivar um conflito desnecessario ou criando
uma expectativa na pessoa de que ela vai obter um resultado que ndo é um resultado
que o direito propoe. Acho que sim, que ¢ bem diferente de tudo”.

Nessa perspectiva, Scott € Sezne (2011, p. 07) descrevem que os advogados tém:
“[...] percebido que os processos de familia necessitam de uma intervengao
diferenciada, pois se trata de uma grande gama de configuragdes, conflitos e embates”.
Isso € percebido pelos proprios entrevistados, dado que verificam que o conflito familiar
acaba por lhe exigir sensibilidade e paciéncia. Nas palavras de Julia: “Porque a gente
lida com sentimentos extremos, com o mais intimo na vida de uma pessoa, tu entra
literalmente na vida das pessoas né. [...] E tu tem que ter essa sensibilidade, tu tem que
ter paciéncia, tu tem que ter...".

Ademais, todos os relatos externaram, de diferentes modos, que o advogado,
muitas vezes, ndo esta preparado para lidar com o contetdo do direito de familia, visto
que sua formacao ¢ mais técnica e objetiva. A familia, enquanto sistema formado pela
unido de pessoas vinculadas por lagos de afinidade e comprometimento, se mostra
totalmente complexa e predominantemente subjetiva, o que torna limitado que uma
disciplina isolada — a juridica - consiga compreendé-la e auxilia-la satisfatoriamente.

Fragmentar as disciplinas que englobam um conflito ndo da conta da
complexidade da realidade. Afinal: “as coisas ndo sdo separadas. Dai a necessidade de
se pensar uma multidisciplinariedade, e uma interdisciplinariedade, e uma
transdisciplinariedade” (ROSENBLATT; MARTINS, 2016, p. 140). Nessa acep¢ao, a
entrevistada Luiza chegou a descrever que os atendimentos juridicos em conflitos
familiares demandam a comunica¢do com outras areas do saber: “Acho. [...] eu acho
que falta outros profissionais de outras areas. De assisténcia social, de psicologia,
junto com o atendimento juridico porque normalmente as pessoas querem que tu
resolvas o que tu ndo podes resolver.”

Quando essa advogada refere que as pessoas “querem que tu resolvas o que tu
ndo podes resolver”, constata-se que hd nuances do que sera melhor abordado a seguir,
tais como as caracteristicas das partes sob o viés dos entrevistados, a questdo da
implicacdo das partes e da cultura do modelo adversarial binario. No entanto, o que se

percebe € que esse relato demonstra a compreensdo da complexidade dos conflitos
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familiares, os quais exigem experiéncias relacionais, e, como dito reiteradamente pelos
advogados, extrapola questdes meramente juridicas, demandado um atendimento inter
ou transdisciplinar.

Ademais, também requer do advogado o discernimento de que o individuo que
estéd ali procurando auxilio juridico — e que muitas vezes necessita de mais do que isso,
como ser ouvido, desabafar e ser tranquilizado, como se destacara a seguir -, além de ser
parte de um conflito familiar judicializado é, antes disso, membro de uma familia. E
membro de uma relagdo que precisa, minimamente, continuar funcionando apesar dos
conflitos. Deste modo, torna-se relevante compreender algumas caracteristicas dos
envolvidos em conflitos familiares judicializados sob o viés dos agentes juridicos

estudados.

3.2.1 Caracteristicas das partes sob a ética dos advogados

A praxe aponta que sdo as mulheres as protagonistas dos processos nas varas
de familia e sucessdes, seja como autoras, seja como representantes de seus filhos
(ZARIAS, 2008; SIMIONI, 2015). Em sua maioria, por estarem em situagdo de
vulnerabilidade econdmica, buscam os servigos publicos de assessoria juridica.
Consequentemente, como o trabalho de campo privilegiou o estudo no ambito dos
servigos juridicos privados, percebeu-se que a clientela atendida por esses profissionais
¢ bastante distinta da realidade de vulnerabilidade dos servigos publicos de assessoria
juridica.

Assim, o que se verificou foi um equilibrio entre clientes homens e mulheres
atendidos pelos agentes juridicos entrevistados. Quatro advogadas disseram atender
mais mulheres, duas afirmaram atender mais homens, ao passo que os quatro demais
entrevistados informaram que nao ha discrepancia significativa no que tange ao nimero
de clientes mulheres ou homens que atendem. Pelo contrario, como refere Jodo, “E
parelho. E bem parelho”.

Ademais, como o conjunto dos advogados entrevistados atuam no ambito
privado, questdes acerca de dificuldade financeira dos clientes atendidos ndo foram
levantadas diretamente, enquanto caracteristica das partes, mas somente quando
relacionadas com o exercicio da profissdo. Portanto, constatou-se que os entrevistados
atendem um perfil de clientes diferentes daqueles que sdo assistidos pelas defensorias

publicas ou pelos nucleos das faculdades de direito (os quais assessoram populacdo que



93

recebe renda de até trés salarios minimos).

Apesar disso, em trés casos foi mencionada, indiretamente, a dificuldade
financeira da clientela atendida, embora nao tenham chegado a esmiugar o fator
financeiro, enquanto peculiaridades dos clientes, mas se referiram a essa caracteristica
ao tratarem sobre o perfil da advocacia familiarista. No primeiro caso, Luiza relatou que
atua como advogada no Escritério Modelo da FURG, nticleo de assisténcia da faculdade
de direito dessa universidade, motivo pelo qual somente atende publico de baixa renda.
Ja Maria explicitou que designa parte do escritério para o atendimento gratuito de
alguns clientes. Apenas Vitéria relata que a maioria de seus clientes ¢ dissidente da
Defensoria Publica.

Segundo Vitéria: “A maioria que vem aqui sdo pessoas que ja buscaram, no
caso, atendimento pela defensoria publica. Que eu creio faz um bom trabalho, mas elas
se sentiram talvez pouco acolhidas, mas enfim o Estado ndo tem condi¢coes de dar o
atendimento especializado para cada uma delas né”. Igualmente, em mais de uma
entrevista foi mencionado o fato de que se trata de area do direito menos rentavel e na
qual os advogados estdo mais sujeitos a “levar calote”.

Por exemplo, Maria afirmou que: “E tu levas muito calote. As pessoas ndo sdo,
ndo todo mundo, tenho clientes maravilhosos sdo pessoas honestissimas, mas tu te
deparas muito com isso né”. Joana ponderou que “/...J vara de familia eu acho que é a
que menos te da retorno financeiro porque a maioria ndo paga”, ao explicitar que as
genitoras dos menores, ao receberem os alimentos, em acdes de fixagdo, revisionais ou
execugdes de alimentos, desaparecem apds o primeiro depdsito do pensionamento em
suas contas.

Com relacdo as caracteristicas comportamentais das partes, Antunes,
Magalhaes e Feres-Carneiro (2010) referem:

Nos sujeitos que protagonizam litigios familiares de longa duragdo,
observam-se alguns aspectos comuns: alto grau de agressividade, postura
refratdria as intervengdes, discurso baseado na ldégica adversarial. E,
frequentemente, esses sujeitos t€ém como objeto do pedido judicial, o filho.
Ocorre que, no desenrolar do processo, emerge a conjugalidade conflituosa

para a qual ndo ha respostas no referencial normativo (ANTUNES;
MAGALHAES; FERES-CARNEIRO, 2010, p. 199).

Tais caracteristicas foram comprovadas na pesquisa de campo, quando
questionados sobre o comportamento das partes. Os advogados entrevistados trouxeram
caracteristicas e peculiaridades dos assistidos em demandas judiciais familiaristas, entre

as quais a beligerancia e emotividade. Segundo Joana: “Ai eu acho que a maioria é
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beligerante, a maioria quer briga, a maioria quer se contrapor. Quer limitar o outro, a
maioria é beligerante. E dificil eu conto nos dedos os que sdo tranquilos”. Martha
ressalta: “Choro, acontece muito choro, tem um rapaz que sempre vem aqui e ele
sempre vai chorar, sabe?”.

Essas caracteristicas — beligerancia e emotividade estdo muito préximas nesse
campo do direito. Conforme Fisher, Ury e Patton (2005, p. 47-48): “As emocdes de um
lado geram emogdes no outro. O medo pode gerar raiva, € a raiva, medo”.
Especialmente se considerarmos que os conflitos familiares envolvem mudangas diretas
na vida dos envolvidos - seja em razdo de um divorcio, de regulamentagdo de visitas ou
de fixacdo de alimentos -, provocando as mais variadas reagdes, incluindo a
combatividade, como reagdao mais primaria do ser humano.

Fisher, Ury e Patton (2005, p. 47-48) aduzem que particularmente numa
disputa acirrada, os sentimentos podem ser mais importantes do que as palavras. Talvez
as partes estejam mais preparadas para uma batalha do que para elaborar conjuntamente
uma solu¢do para um problema comum. Nesse seguimento, surgem condutas de
prevalecimento entre os envolvidos em conflitos familiares.

De acordo com Maria, a maioria dos casos de ruptura de enlaces conjugais que
atende, acaba externando condutas de prevalecimento, ou seja, a superestima do poder
de uma parte, a qual utiliza o confronto para tentar sobrepor suas opinides e “razdes”,
valendo-se da baixa autoestima da parte contraria, ndo se cingindo esse prevalecimento,
portanto, a meros aspectos econdomicos. Segundo essa agente, as partes: “superestimam
a capacidade do outro, normalmente a outra parte é muito mais forte, muito mais
poderosa, ela vai conseguir. Tem alguns que chegam aqui achando que a outra parte
vai conseguir inclusive comprar a ti como profissional, as fantasias sdo as mais
variadas”.

Nesse sentido, a fim de ressaltar a baixa autoestima dos clientes e a
superestima do outro (parte contraria), bem como o fato de que os conflitos familiares
consomem e desequilibram os envolvidos, Maria chega a utilizar como metéafora a UTI
(Unidade de Terapia Intensiva), para o direito de familia: “E quase uma UTI, tu vé a
pessoa chegar assim despencada, achando que, tudo é muito, muito, muito o fator
autoestima das pessoas que chegam aqui. A maioria chega assim arrasada, achando
que merece o que estd acontecendo ou achando que é vitima, mas que aquilo é assim

mesmo, que ndo vai ter muito que fazer”.
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De acordo com Lobo e Pelajo (2016, p. 451), qualquer conflito no seio
familiar acaba por desestabilizar todo o grupo familiar, gerando angustia, ansiedade e
polarizacdo. Por isso, foram muito recorrentes frases como: “Na maioria das vezes eles
chegam aqui bem exaltados, bem exaltados”, “chegam muito inflamadas” ¢ “Uma
relagdo de posse, de ciumes, disputas de poder, uma agressao do tipo utilizar o filho
para agredir a esposa, utilizar os bens para agredir a esposa e vice-versa, a esposa é
um exemplo”.

Além disso, os sentimentos de desilusao e fracasso também apareceram como
varidveis do perfil das partes. Assim, Beatriz expde: “Eu acho que vém desiludidas, eu
acho que ndo sei se algumas fracassadas né porque na verdade alguém se sente
fracassado porque aquilo ali falhou, ndo foi adiante, culpa de alguém...”. Essa
percepcao também ¢ destacada por Antunes, Magalhdes e Féres-Carneiro (2010) quando
explicam que na pds-separagao ¢ vivenciado um luto, independente de quem promoveu

a ruptura conjugal:

A separagdo conjugal promoveria um forte abalo no ego dos conjuges,
mesmo nas situagdes em que a iniciativa de separagdo se deveu a ambas as
partes, assim como uma morte em vida: a morte da consciéncia de um dentro
do outro. O sujeito sofreria com a vivéncia da morte do outro em sua
consciéncia, mas sofreria ainda mais com a constatagdo de sua morte na
consciéncia do outro, em razdo de uma dor narcisica. Com a finalidade de
conservar a vida (a do proprio ego), seria promovida uma destrui¢do do outro
na consciéncia, por meio do esquecimento, num processo defensivo do ego
contra a catastrofica experiéncia de morte promovida pela separagdo. Mas,
paradoxalmente, o esquecimento do outro levaria também a uma destruigdo
da propria consciéncia, uma vez que o outro habita essa consciéncia e, dessa
forma, o esquecimento estaria atuando como uma defesa, mas, a0 mesmo
tempo, como uma automutilacio. (ANTUNES; MAGALHAES; FERES-
CARNEIRO, 2010, p. 205).

Assim, munidas por todos esses sentimentos, Fisher, Ury e Patton (2005)
destacam que os envolvidos em conflitos familiaristas encaram o mundo a partir de uma
perspectiva pessoal e egoista, sujeitando-se a mal-entendidos, preocupando-se mais em

atribuir culpa ao outro do que solucionar suas questoes:

Por outro lado, as pessoas ficam zangadas, deprimidas, assustadas, hostis,
frustradas, ofendidas. Elas tém egos facilmente ameacaveis. Encaram o
mundo a partir de sua propria perspectiva pessoal e frequentemente
confundem suas percep¢des com a realidade. Rotineiramente, deixam de
interpretar o que vocé diz tal como vocé pretende dizé-lo e ndo pretendem
dizé-lo o que vocé entende. Os mal-entendidos reforcam o preconceito e
levam a reagdes que produzem reagdes contrarias, num circulo vicioso; a
investigagdo racional das solug¢des possiveis torna-se inviavel e a negociagdo
fracassada. A finalidade do jogo passa a ser a marcagdo de pontos, a
confirmagdo de impressdes negativas e a atribuicdo de culpa, a custa dos
interesses substantivos de ambas as partes. (FISHER; URY; PATTON, 2005,

p. 37).
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Nesse sentido, a falta de comunica¢do e certa incapacidade de geréncia dos
conflitos também foram apontadas como corriqueira nessa espécie de demanda. A
expressao “miséria humana” foi utilizada por Luiza para exemplificar justamente isso.
Segundo essa entrevistada, durante atendimento no Escritorio Modelo da FURG, ela
brincou com seus alunos utilizando a expressao para referir o fato de que as pessoas nao
conseguem resolver seus problemas dentro de casa.

Nas palavras de Luiza: “Bom, claro, no SAJ eu vi muito presente isso, eu até
brincando com os alunos assim né, que fique claro foi em tom de brincadeira, que é a
miséria humana. Ndo so pelo fato das pessoas serem logicamente mais pobres porque
procuram um servi¢o de assisténcia judiciaria, mas por isso, por as pessoas ndo
conseguirem resolver dentro da casa delas os conflitos delas”. Essa caracteristica vai
ao encontro de outra particularidade das partes relatada por Julia, qual seja, a falta de
comunicagao.

Segundo Jalia: “E falta de comunicacdo, mas ndo é nem somente a falta de
comunicacdo. E imaturidade, pelo menos frente aquela situacdo, porque ds vezes as
pessoas conversam, mas mesmo assim ndo conseguem se entender porque ndo estdo
preparadas para aquilo. Porque ndo estdo enxergando aquilo como deveriam enxergar,
como poderiam de repente”. No entanto, Julia ndo compreende que comunicagdo
envolve, além da fala, ouvir e ser ouvido. De fato, a imaturidade pode ser fator
caracteristico dos clientes que atende, mas “enxergar aquilo como deveriam” ou
“entender” o que “ndo estdo preparadas”, denota que ha ruido na comunicagao.

Fisher, Ury e Patton (2005, p. 51) explicam que ha trés grandes problemas na
comunicag¢do. O primeiro se da quando as pessoas que conflitam desistem de falar entre
si e passam a falar meramente para impressionar terceiros, de modo que em vez de
tentarem convencer o parceiro a dar um passo mais construtivo, tentam induzir os
espectadores a tomarem partidos.

O segundo ocorre quando o outro ndo presta atengdo, mesmo que se tente falar
direta e claramente: “[...] vocé pode estar tdo empenhado em pensar no que vai dizer a
seguir, em como ird responder aquela ultima colocagdo ou em como ird estruturar seu
proximo argumento, que se esquece de escutar o que o outro lado estd dizendo agora”
(FISHER; URY; PATTON, 20005, p. 51). E o terceiro problema diz respeito aos mal-
entendidos. O que um diz pode ser mal interpretado pelo outro.

Por fim, ¢ preciso destacar outra caracteristica apontada por quatro advogados:

o fato de que os clientes ndo tém conhecimento de seus anseios (0 que querem).
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Desconhecem o que querem de fato — sentimentos e interesses -, ignorando ndo apenas
pretensoes juridicas — em termos de objetivos -, mas toda a pauta subjetiva que emerge
de um conflito familiar. E, por isso, ndo conhecem os sentimentos e percepgoes
limitantes que impossibilitam uma avaliagao sobre seus efeitos em relacao ao conflito e
as relacdes (MELLO, 2015, p. 01).

Nesse sentido, os agentes juridicos entrevistados afirmaram: “Porque as vezes
0 que as pessoas querem na verdade ndo é exatamente o que eles estdo pedindo”; “Tu
tem que saber exatamente o que a pessoa quer com a agdo que ela estd movendo”; “As
vezes tu vai atuar e vai saber que o que as pessoas querem na verdade ndo é
necessariamente partilhar um bem, elas querem na verdade elas buscam vinganga, elas
buscam punir o outro, elas buscam diversos motivos que as vezes nem elas sabem”; ¢
“As pessoas ndo te procuram sabendo qual a resposta que elas querem, elas querem
uma ideia de qual pode ser a resposta. E a gente ndo pode direcionar para isso”’.

Conforme discorre Almeida (2014, p. 108), ¢ comum os envolvidos em
conflitos afirmarem que possuem tal pretensdo, a qual, em verdade, € uma posigdo que,
geralmente, pretendem, proteger/defender outros interesses que ndo sdo claramente
revelados, ou nitidamente conhecidos, em um primeiro momento. Por isso, desvelar os
interesses reais trajados por posi¢des auxiliaria nesse contexto.

Assim, Almeida (2014, p. 314) diferencia posicdes de interesses explicitando
que as posi¢des, via de regra, sdo polarizadas ou de aparéncia fortemente incompativel e
costumam ter rigidez proporcional ao grau de litigincia e a importancia dada aos
interesses reais que sao por elas defendidos. Ao passo que os interesses vao além das
posicdes, pois definem o problema, porque retratam as necessidades, os desejos € os
temores que motivam a criagcdo de posi¢des rigidas. Em geral estdo na fundamentagao
das agdes e dos motivos das posicdes.

A ferramenta “organizacdo de questdes e interesses”, utilizada em sessdes de
mediacdo, se propde justamente a isso. Apesar de se propor essa identificagdo e, por
vezes, possuir efeitos terapéuticos, ndo ¢ terapia. E utilizada para esclarecer e considerar
as emogoes com o0 objetivo de dar continuidade ao processo, contudo sem aprofunda-
las. Inclusive, respeita formas diferentes dos mediandos expor seus sentimentos, sem
grandes provocacoes (MELLO, 2015, p. 01-02). Destarte, trabalhar nessa identificagdo
¢ romper com a relagdo bindria que caracteriza o enfrentamento polarizado (GORETTI,

2017, p. 170).
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3.3 Estereotipos de género entre os advogados

Embora a apreciacao de estereotipos de género nos discursos e percepgoes dos
agentes juridicos entrevistados ndo seja o objeto de andlise dessa dissertacdo, se
pretende revelar as concepgdes dos mesmos quando questionados se ser mulher ou
homem (tanto como agente juridico ou como mediando) fazia diferenca nos processos
de mediacdo. Trata-se de uma tentativa de explorar algumas problematizacdes
advindas de questionamentos apresentados durante o processo de entrevista dos
agentes juridicos.

Dois entrevistados disseram ndo haver distingdes e oito afirmaram que ha.
Todos justificaram suas posi¢des relacionando aos processos em geral e nao
especificamente a tematica da mediagao.

As respostas do grupo entrevistado revelaram a perpetuacdo de esteredtipos de
género entre esses agentes juridicos. Principalmente, a compreensdo de que ha uma
tendéncia a defesa da mulher em demandas judiciais familiaristas e,
consequentemente, de estigmatizacdo dos homens, ndo s6 em casos de violéncia
doméstica, mas, também nos processos familiares, em razao de uma “presuncdo de que
a companhia das criangas é sempre materna”’, conforme disse Maria.

Segundo Cook e Cusack (2010), atribuir estereotipos faz parte da natureza
humana:

Es la forma en que categorizamos a las personas, con frecuencia
inconscientemente, en grupos o tipos particulares, en parte para simplificar el
mundo que nos rodea. Es el proceso de atribuirle a un individuo,
caracteristicas o roles Unicamente en razon de su aparente membrecia a un
grupo particular. La asignacion de estereotipos produce generalizaciones o
preconcepciones concernientes a los atributos, caracteristicas o roles de
quienes son miembros de un grupo social particular, lo que significa que se
hace innecesario considerar las habilidades, necesidades, deseos y

circunstancias individuales de cada miembro (COOK; CUSACK, 2010, p.
01).

A categoria “esteredtipo de género” abarca caracterizagdes, preconcepcdes e
generalizagdes sobre homens e mulheres, “sobre los atributos o caracteristicas de los
miembros de um grupo en particular o sobre los roles que tales miembros deben
cumplir” (COOK; CUSACK, 2010, p. 11). Os relatos dos entrevistados refletem a
compreensdo de que “/...] ser mulher ou ser homem é condig¢do social” (palavras da

entrevistada Luiza).
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Mais que isso, no que se refere as demandas familiaristas, suas narrativas
expdem que os esteredtipos passam pelas concepgdes de familia dos proprios
entrevistados. Como bem afirma Zarias (2008, p. 257): “Advogados, juizes e
promotores fixam no processo os papé€is de homens e mulheres segundo o que entendem
por um bom pai, um bom marido, uma boa esposa, a mae ideal, a familia normal, etc.”
(ZARIAS, 2008, p. 257).

A concepcao de familia pensada/simbolica e vivida/real ¢ latente nos discursos
e praticas juridicas. Conforme Vitoria, “Existe toda uma outra historia por de tras que
a gente ndo conhece, que nunca vai conhecer. Que é a historia pessoal dessas
familias, dessas pessoas que vem aqui”.

A familia pensada ¢ um esteredtipo referencial, um modelo, num corpo de
regras sobre “como deveria ser” a familia (nuclear burguesa — valor associado as
camadas socioecondmicas médias e altas) (SZYMANSKI, 1998, p. 12). Pode ser
resumida, conforme Szymanski (1998):

[...] como sendo uma unido exclusiva de um homem e uma mulher, que se
inicia por amor, com a esperanca de que seja definitiva e que o destino lhes
seja favoravel. H4 um compromisso de acolhimento ¢ cuidado com as
pessoas envolvidas e a expectativa de dar e receber afeto, principalmente

em relag@o aos filhos. Isso tudo dentro de uma ordem e hierarquia de cunho
patriarcal (SZYMANSKI, 1998, p. 13).

Em contrapartida, a familia vivida ¢ aquela do cotidiano das pessoas. Segundo
Corréa (1998, p. 41), para analisar a familia € preciso, primeiro, reconhecer que, seja no
que se refere a seus integrantes, seja no que diz respeito a sua forma (“nuclear”,
“extensa”, “patriarcal”, “matriarcal”, etc.) ela tem as fei¢des as mais diversas. E “o fato
de estarmos acostumados a um tipo de familia — o mais popularizado pelos meios de
comunicacdo de nossa sociedade — ndo significa que ele seja o Unico existente, ou que
tenha sido o mesmo desde sempre” (CORREA, 1998, p. 41).

Por isso, pode-se afirmar que hé toda uma ordem simbdlica por tras da familia
imaginada, ou seja, uma ordenacdo do mundo pelo significado que lhe ¢ atribuido,
segundo as regras da sociedade em que se vive (SARTI, 2004, p. 14). Programa-se
como ideal essa imagem simbolica e, conforme Sarti (2004), esse discurso social se
reflete nas diferentes familias como um espelho:

Em cada caso, entretanto, ha uma tradugdo desse discurso, que, por sua vez,
devolvera ao mundo social sua imagem, filtrada pela singularidade das

experiéncias vividas. Assim, cada familia constréi seus mitos a partir do que
ouve sobre si, do discurso externo internalizado, mas devolve um discurso
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sobre si que contém também sua propria elaboragdo, objetivando sua
experiéncia subjetiva. (SARTI, 2004, p. 14-15).

Como bem aponta Correa (1998, p. 39), a verdade ¢ que a “concep¢do de
familia, em todas as sociedades, esta estreitamente ligada ao que as pessoas entendem
por casamento, aliangas estabelecidas entre os grupos sociais de onde provém os
conjuges, e por parentesco, isto €, a que grupos pertencemos ao nascer’. Essa pode ser
apontada como uma das razdes da recorrente propagagao de estereotipos de género em
processos familiaristas e na propria fala dos entrevistados.

Diz respeito ndo s6 a idealizagdo da familia, mas a cristalizacdo de um discurso
normativo de um “dever ser” ideal, numa espécie de referéncia positiva a partir da qual
todo o resto - que ndo for uma familia heterossexual ou patriarcal - torna-se “desvio”
ou “anormalidade”, quando nao, “patologia” (SARTI, 2004, p. 17). Nessa acepc¢ao, ¢
que insurge o senso comum de que, em casos de separacdo, na familia simbdlica, os
filhos devem ficar sob os cuidados das maes, enquanto “para os pais (homens), o
cuidar dos filhos depois da separagdo mostrou-se como uma opg¢do, mas, para a
mulher, como um dever” (SZYMANSKI, 1998, p. 13).

Isso pode explicar o fato de que s@o as mulheres que mais demandam processos
familiaristas, como dito anteriormente. Zarias (2008, p. 259) ratifica que a “for¢a do
processo”, ou o simbolismo que ele representa na vida das pessoas, faz da justica civel
um espaco de exercicio do poder pelas mulheres, tanto na separacdo quanto no
divorcio, mas, principalmente, nos processos de alimentos.

Consequentemente, esse discurso traz consigo o paradigma de que o feminino
¢ o sensivel — e que, por isso, detém zelo e amor para ficar com os filhos - € o masculino
¢ arazdo, a frieza e a objetividade. Segundo Beatriz e Martha: “Mas, geralmente, assim,
0 homem, o homem é mais frio”; “Eu acho que eles sdo mais compreensivos que a
mulher. Ele quer realmente, geralmente ele ja tem outra solugdo pra ir atras. [...] eles
querem resolver o mais rapido [...] ”.

A convicgao de que o logos (razdo) ¢ de esséncia masculina e que eros (amor)
¢ feminino remonta a uma andlise filosofica, segundo a qual ““ a percepcao feminina ¢
estética, € criativa, ¢ dialogica e ludica, ¢ afetiva e € sensivel. A percep¢@o masculina do
mundo ¢ calculadora, operativa e técnico-racional” (BITTAR, 2008, p. 116).
Entretanto, como dito, ndo se pretende adentrar nessa problematizagdo com a presente

dissertacgao.
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O que se almeja ¢ explicitar que estas dicotomias revelam a presenga
majoritaria de uma cultura centrada na masculinidade e na frieza calculista da razao
(BITTAR, 2008, p. 106). E, igualmente, na naturalizagdo de que as mulheres sdo
cuidadoras primarias, por natureza, justificando a sua subordinagdo legal e social
(COOK; CUSACK, 2010, p. 02)*.

Nesse sentido, destaca-se a fala de Julia sobre essa dicotomia. Primeiro,
referindo que as mulheres sdo mais cuidadosas e sentimentais: “Ndo sou
preconceituosa, mas vai parecer preconceituoso, mas acho que a mulher tem mais
facilidade, mais paciéncia, é mais cuidadosa assim na hora de explicar e também mais
sentimental né”. Em outro momento, Julia, exemplifica a racionalidade masculina,
usando seu sdcio para tanto: “[...] a gente adotou uma técnica agora. Quando a gente
atende o cliente junto a gente estabelece antes quanto a gente vai cobrar. E dai ele
coloca o preco. Eu odeio cobrar, ele coloca o pre¢co porque eu sou uma mde. Eu
comego a amolecer”.

Beatriz manifesta essa estereotipacdo, pois afirma que, por vezes, reacdes
esperadas de um género sdo externadas por outro. Segundo a mesma: “Ai depende da
pessoa entendesse. A gente ja pegou mulheres brabas, sem educagdo, irritadas, que
quer explodir, a gente tem que pedir para ficar quieta. E também a gente ja pegou
homem chordo e ‘pelo amor de Deus para de chorar’ entendesse. Ndo da, senta aqui e
nunca mais para de chorar e vai embora. Entdo a gente ja pegou as situagoes
contrarias, reagoes que tu espera de um homem numa mulher e tu nunca imaginou
sentar um homem na tua frente e que chore né”.

Vislumbra-se que esse paradigma da “mulher-sensivel” esta tdo naturalizado na
cultura ocidental que Luiza chega a afirmar que: “Gosto quando a juiza é mulher, acho
que se eu to trabalhando para mulher, a mulher tem mais sensibilidade”. Nesse
seguimento, Cook e Cusack (2010, p. 01) aduzem que “las mujeres pueden ser
condicionadas socialmente para internalizar los estereotipos negativos sobre si mismas
y para cumplir con el papel subordinado y pasivo que consideran apropiado para su
estatus .

Nesse sentido, Ana relata que, por se viver numa sociedade machista, em que
mulheres e homens reproduzem padrdes desiguais de poder, fazem parte do senso

comum caracteristicas de beligerancia e competi¢do entre as mulheres. Em suas

48 Dicotomias analisadas quando se tratou da ética do cuidado, denotando padrdes de relagdes pessoais e
éticas dispares entre homens e mulheres.
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palavras: “Do ponto de vista da parte, acho que ¢ muito dificil ser mulher. Acho
mesmo. Em todas as circunstancias a gente ja comeg¢a com uma desvantagem. nos
mulheres em relagdo a nos mulheres. Por que nos mulheres somos naturalmente
incentivadas a ser mais competitivas entre nos. E nos temos muita dificuldade de nos
solidarizar umas com as outras”.

Maria também corrobora isso: “E o machismo vem e ndo é so dos homens. O
machismo vem muito mais das mulheres e o machismo vem também de dentro da
gente, daquilo que foi introjetado desde que a gente nasceu e que te colocaram o
primeiro lacinho com sabonete no cabelo que tu ainda ndo tinhas. Ali iniciou e a gente
passa a vida tentando brigar. E se trata e estuda. E tu ndo consegues deixar de, em
determinadas situagoes, te colocares num local que tu vais dizer “ndo, ndo é um local
inferior, so é um local diferente”. Esse diferente ja uma forma menor. Entdo é muito
dificil”.

Assim, percebe-se que essas representacdes se reproduzem nas praticas de
justica, no imaginario social e nos discursos dos proprios agentes juridicos. E, nesse
cenario, destaca-se a concepcdo de arquétipo masculino, do Poder Judiciario e da
cultura do direito, e feminino, da Justica.

Ha, no exercicio profissional da area do direito, uma clara projecdo desta
imagem estereotipada da seriedade, do racionalismo, do linear-vertical, do fixo, do
rigoroso, do discursivo-empolado, do masculino (BITTAR, 2008, p. 106). Ao passo
que sob a Justica sempre pairou o arquétipo feminino, tanto que ‘“‘entre os antigos
gregos, nao havia um deus da justi¢a, mas diversas formas divinas femininas de se
reportar a justica, desde uma concepc¢do mais primitiva e hierarquica, distante e divina,
como thémis, até os termos diké e dikaiosyne” (BITTAR, 2008, p. 122).

Segundo Maria: “Adinda existe o rango de que o Judicidrio seja, como qualquer
orgdo que seja de poder e também de repressdo, existe um arquétipo masculino dentro
do Judiciario. Ainda que a justica seja uma mulher, a Themis seja uma mulher, uma
mulher com um arquétipo bem mais masculino do que feminino”. E essa advogada
ainda revela que “Eu vejo as mulheres chegarem mais timidas no forum do que os
homens. E acho que na mediagdo elas chegam também mais assustadas, mais contando
com a prote¢do dos outros. Isto é um lado ruim. Por outro lado, isso também é sensivel
a quem atua no judiciario. E existe também uma tendéncia a proteger o lado feminino

né. As mulheres. Isso é tao dificil e tdo sutil de conseguir medir que as vezes essa
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protegdo é a maior injustica que tu podes fazer. E as vezes uma injustica que tu estds
fazendo com ela propria, com a outra parte e muitas vezes com os filhos”.

Nessa acep¢do, a pesquisa de campo demonstrou um paradoxo: na mesma
medida que se compreende a posi¢ao de maior dificuldade enfrentada pelas mulheres,
os agentes juridicos salientaram uma tendéncia, por parte do Ministério Publico e do
Judiciario, em protegé-las. Destacam-se os relatos de Martha e Clara.

Martha ressalta que por atender mais homens em seu escritorio, percebe uma
tendéncia de defesa da mulher, “por parte da magistratura, do MP, tem a tendéncia
automdtica assim”. A entrevistada exemplifica essa situagcdo a partir de um caso de
violéncia doméstica, no qual seu cliente “ndo teve nem chances de abrir a boca” da
juiza falar ‘ah, tu ndo tem que te meter se ela quer dormir com homem, mulher ou
animal’ sabe? Tipo assim, e tem uma tendéncia automdatica. Eu vejo, a ultima mesmo,
que era reflexo da separagdo da familia, ela ndo tinha nada contra ele. Nao tinha uma
prova, ndo tinha nada e ela ganhou a medida protetiva. E ele, em nenhum momento,
teve a chance de falar porque ganhou naquele primeiro momento dali”.

Disse ainda que ja se sentiu constrangida ao chegar a uma audiéncia com seu
cliente, em razdo da automatica aceitacdo da versdo da mulher e da corriqueira defesa
da mesma em processos judiciais. De acordo seu relato: “teve uma Maria da Penha que
por tu chegares com ele, tu ja chega constrangida. Ela entrou primeiro. E a gente sabia
que ndo tinha acontecido nada, sabe? Ndo tinha nada mesmo. Talvez pudessem ter se
xingado, mas ndo tinha nenhum tipo... a violéncia verbal era pelo celular sabe? Nao
tinha acontecido nada e ai torna todo mundo constrangido pela versao automatica que
todo mundo defende a mulher assim. Ndo que eu ache errado ou certo, é uma tendéncia
ate née, mas nao.

Essa tendéncia também foi observada por Clara, a qual referiu que isso depende
do perfil do juiz, mas que o fato de haver processo em andamento ou anterior de
violéncia doméstica enseja um “olhar incriminador” sobre o homem. Segundo a mesma:
“Ja teve juizes aqui na comarca que eram muito pela parte da mulher, ‘ah, a mde’, ‘a
mulher separada e tal’. Depois foi se igualando né, mas quando hd, por exemplo, um
processo anterior de violéncia doméstica, as vezes eles ja, eles olham com um olhar
incriminador para o homem. Sem ter uma sentenc¢a, sem ter conhecimento dos fatos
porque hoje em dia é muito facil tu ir ld fazer um boletim de ocorréncia sem a pessoa
ter feito nada. Simplesmente ‘ah, eu vou ralar ele. Eu vou fazer um boletim de

ocorréncia e ai até sair o processo e ele dizer que ndo fez nada e tal’, mas neste meio
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tempo tendo um processo de guarda ou de visitagoes, tanto o promotor como o juiz as
vezes eles tém um olhar incriminador para a parte do pai e do homem”.

Trata-se de relatos de praticas de justica de desigualdades de género e,
consequentemente, denotam que o principio da isonomia tem sido duplamente
afrontado. Primeiro porque reflete que o Judiciario usa de um standart minimo para
decidir os conflitos judicializados, em mera aplicagdo formal, sem observar a
materialidade dessa igualdade; e depois porquanto esse modelo de que as mulheres
devem ficar com a guarda dos filhos pode ndo refletir a realidade e a disposicao dos
membros de determinados nucleos familiares, pois ndo faz nenhum sentido pensar as
relagdes familiares, a partir de qualquer modelo (SIMIONI, 2015, p. 162).

Ora, os homens sao rotulados como parte mais fria da relagao, os quais, via de
regra, ndo devem ficar com a guarda dos filhos. Ao passo que elas, na maioria das
vezes, estdo em situagdo de desigualdade e dificuldades financeiras se comparadas aos
homens.

De acordo com Zarias (2008, p. 257-258), um grande contingente dos casos
judicializados demonstra que as mulheres ndo detém renda para suportar os encargos
do lar ao tempo da unido, pois sdo destinadas as tarefas domésticas e a guarda dos
filhos. De modo que, apods a separacdo, ficam ainda mais sobrecarregadas em ter de
cuidar dos filhos sozinhas e enfraquecidas, na medida em que continuam a ser o elo
mais fraco das disputas (ZARIAS, 2008, p. 257).

Assim, a partir desse quadro, compreende-se que se pautar em um standart
minimo de que a detencdo da guarda dos filhos ¢ das mulheres pode, em determinados
casos, em nada ser benéfico para as mulheres. Aliado a isso, também se percebe que as
mesmas em nada se fortalecem com esse estigma e tratamento de elo mais fraco das
relagoes.

Deste modo, constatou-se a naturalizagdo de uma cultura centrada na
masculinidade e na razdo, bem como na subordinacdo social das mulheres. E, em
decorréncia disso, a estereotipacdo de homens e mulheres, razdo e emocdo, como
caracteristicas estanques que s6 sdo encontradas em um género. Entretanto, consoante
Bittar (2008, p. 119) toda reducdo do humano a extremos redunda num empobrecimento
da existéncia, motivo pelo qual, ja que o direito € racional — masculino -, ¢ necessaria a
sua feminizagdo, na medida em que a orbita do juridico pode se transmutar para receber
influxos novos de concepgdes, que devem albergar, necessariamente, praticas e esforcos

de mediagdo, didlogo e entendimento (BITTAR, 2008, p. 120).
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3.4 O tempo do processo

Nesse topico, aborda-se o tempo do processo sob dois aspectos, quais sejam: (i)
0 “tempo para uma conversacao transformadora”, terminologia inspirada em Santos e
Costa (2007, p. 116) — diz respeito a necessidade de que se transcorra certo “tempo”
para que se digira toda a magoa decorrente do conflito; (ii) o tempo como forma de
manutencao de vinculos.

Ressalta-se que ambos estao intimamente ligados, na medida em que a partir do
tempo de maturagdo e da forma com que se lida com os sentimentos envolvidos no
conflito, o processo judicial poderad ser utilizado como ferramenta de perpetuagdo de
vinculos, especificamente o conjugal — numa espécie de jogo em que muitas familias
encontram-se aprisionadas no seguinte paradoxo: quero mudar, mas ndo quero mudar?
(SANTOS; COSTA, 2007, p. 122). Assim, como a maioria dos relatos a respeito desses
aspectos remonta a processos de divorcio, esse topico analisa as duas concepgdes de
tempo, especialmente, sob o viés dessa natureza de demanda.

De acordo com Silva (2010) a concepgao de tempo pode ser encarada sob o viés
de duas correntes:

[...] de um lado a corrente subjetivista que se vincula aos filésofos e concebe
o tempo como sendo uma propriedade da alma, um dado a priori da mente
humana que se desenvolve no decorrer da vida. Portanto, se ndo existirem os
homens ndo existird o tempo. Do outro lado encontram-se os objetivistas,
vinculados as ciéncias naturais que concebem o tempo como um dado real da
natureza, isto é, um aspecto fisico do universo, uma dimensdo na qual os
seres existem. Nesse caso a existéncia do tempo independe da existéncia do

homem. Entre seus expoentes estdo Aristdteles, Newton e Einstein. (SILVA,
2010, p. 163-164).

Entretanto, essa dicotomia parece ser incompleta, por isso concorda-se com Ost
(2005, p. 12) quando aduz que o tempo ¢, antes de tudo (de ser um fendmeno fisico e/ou
uma experiéncia psiquica), uma constru¢ao social (o que denomina de temporalizagao).
O direito e o tempo trabalham mutuamente, pois o tempo ndo permanece exterior a
matéria juridica, como um simples quadro cronoldgico, do mesmo modo, o direito nao
se limita a impor ao calendério alguns prazos normativos (OST, 2005, p. 14).

Quando se estd diante de um processo, € preciso partir da premissa de que
podem existir varios tempos postos na lide: o dos individuos (partes), o da familia

(enquanto sistema) e o do processo (legal). Em demandas familiares, por exemplo,
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conforme Santos e Costa (2007, p. 117), como a relagdo conjugal e filial tém interesses
distintos, cada um tera seu tempo para elaborar “uma nova forma de estar no mundo”,
externando, portanto, diferentes tempos (cronologico, legal e, principalmente,
emocional).

Nesse seguimento, Garapon (1997, p. 53) elucida que o tempo do processo nao ¢
um tempo ordinario e “o presente do processo € algo bastante singular. Trata-se mais de
um passado feito presente pelo ritual do que uma recordagao do passado” (GARAPON,
1997, p. 68). Entdo, o processo nao decorre em tempo real, nele o tempo ¢ recriado
(MORALIS; SPENGLER, 2011, p. 96).

Assim, com o ajuizamento de uma agao, seja qual for sua natureza, o privado e o
intimo sdo tornados publicos, a fim de que o Judiciario resolva aquele conflito. E a
partir desse momento, surge o contexto de um jogo encenado conjuntamente, com base
em motivagdes e interesses, € que a justica ¢ permanentemente convocada a contracenar
e a sustentar sua perpetuagio (ANTUNES; MAGALHAES; FERES-CARNEIRO, 2010,
p. 209).

Nos processos familiaristas, ha um recorte de uma familia, a partir da narrativa
de um(a) advogado(a), em que traz o histdrico e ¢ contado como cada parte litigante
vivenciou ou ainda esta vivenciando a situagao ali retratada (SANTOS; COSTA, 2007,
p. 121). Os processos de divércio ou separagdo podem ser tidos como um ritual de
passagem, pois, conforme Antunes, Magalhaes e Féres-Carneiro (2010, p. 200), pode
promover o fim de um ciclo ou sustentar a continuidade do vinculo, o que se observa
muito em casos de litigios familiares de longa duragao:

A repercussdo psiquica da vivéncia do processo de divorcio, considerado um
ritual de passagem, pode auxiliar os sujeitos no redimensionamento dos
afetos e na transformagdo dos acordos e pactos do casal, dando possibilidade
de passagem do vinculo de conjugalidade ao vinculo exclusivo de
parentalidade. No entanto, nem todos os casais realizam esta etapa juridica
do divorcio, ou se a realizam, ndo a vivenciam como um ritual de passagem.
Nesse caso, o necessario divorcio psiquico nao ¢ alcangado. A etapa juridica
da separagdo, que poderia ser uma breve intervengdo do Estado, apenas
confirmando o que ja fora definido entre os ex-conjuges no ambito privado,

se transforma, entfo, numa longa e sofrida batalha judicial. (ANTUNES;
MAGALHAES; FERES-CARNEIRO, 2010, p. 206).

Dessa maneira, a forma de sustentar o processo para continuar o vinculo ocorre
quando as partes se socorrem do Judicidrio para externar seus sentimentos, culpar o
outro e arrazoar suas necessidades, as quais, muitas vezes, ndo eram externadas nem ao

tempo da unido, provocando a existéncia de interminaveis processos judiciais. O perfil
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dos engajados nesse propdsito ¢ ressaltado por Maria: “/...] se eu ndo consigo manter o
vinculo pelo amor eu vou manter o vinculo pelo odio. Entdo as pessoas se tornam
eternas né, na situagdo, fazem com que o processo ndo ande nunca. Ndo termine nunca.
Nunca chegue ao fim. E ai nao tem mediagdo, concilia¢do, nem juiz que consiga. Nem
senten¢a que consiga terminar, porque ai termina a sentenca e eles executam. Eles
buscam outra coisa e segue o baile”.

Esse relato ressalta dois aspectos: o fato de que existe um tempo do conflito,
pois a matéria litigiosa ¢ viva e ndo se solidifica no inicio do processo (MORALIS;
SPENGLER, 2011, p. 95), mas segue se transformando, mesmo que haja uma sentenca,
pois o julgamento dispde sobre o passado enquanto a lei para o futuro (MORALIS;
SPENGLER, 2011, p. 90); e que quando nao hd uma mudanga que parta diretamente
dos envolvidos, no sentido de corresponsabilizagdo pelas situagdes, de despolarizagao e,
sobretudo, de “perddo” (esquecimento seletivo) as demandas ndo chegam ao fim.

Morais e Spengler (2011, p. 89) trazem a questdo do perdao como esquecimento
seletivo, aduzindo que para que se possa falar de uma nova temporalidade que possa
desligar o passado através do perddo, faz-se necessario que o tempo da memoria seja
ultrapassado ou superado:

Nesses momentos, o tempo do perddo se agiganta garantindo sua necessidade
para o mundo do direito ndo como meio de simplesmente esquecer, mas de
selecionar o que se vai esquecer. Ou seja, s6 pode existir direito na sociedade
a partir do momento que se tem perddo, uma vez que a vinganga é uma fonte
do direito primitivo. Por outro lado, o perddo ¢ um momento de maturidade,
sem ele, se estd sob a Lei de Talido. O direito moderno nasce com a ideia de
perdao, que se liga a ideia de esquecimento seletivo. No entanto, o perdao ¢

realizado por um terceiro, o Judiciario é que encaminha esses processos de
perddao (MORAIS; SPENGLER, 2011, p. 89).

Nesse cendrio, como argumentar com os agentes juridicos — formados a litigar,
falar pelas partes e se cingir aos limites dos pedidos, prazos e ritos processuais - que a
familia necessita de um “tempo” para estabelecer uma conversacdo que seja
transformadora? (SANTOS; COSTA, 2007, p. 116). Assim, alguns dos entrevistados,
destacam o carater transformador do tempo em relacio aos sentimentos e
comportamentos das partes.

Segundo Clara: “Quando chegam até mim é bem conturbado. Ai com o tempo
eles vao se acalmando, vao escutando o que eles podem e o que ndo podem. E ai eles
conseguem medir até onde eles podem ir ou ndo podem. Mas logo que eles chegam a

situagdo é bem complicada”. Ja Jodo vai além e relata a questdo temporal relacionada
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com a conciliagdo e mediacdo: “Num divorcio, quando é um divorcio litigioso tem
aquela magoa de quem acabou por uma trai¢do ou por algum outro problema. Entdo
existe aquela magoa, existe aquela dor, aquela coisa. Entdo dificilmente tu consegues
chegar pra fazer aquela conciliagdo logo que tu ingressas com o processo. [...] Entdo
talvez depois de uma primeira audiéncia de conciliagdo, dentro da propria vara de
familia, talvez se torne mais facil para frente que as partes que os animos se acalmem”.

Como destacam Santos e Costa (2007, p. 117), a familia pode vivenciar as
decisoes judiciais como ordens de cunho destrutivo, mesmo que o todo, o grupo
familiar, tenha interesse na solu¢do do caso, e necessite muito tempo até que a
elaboracdo emocional da sentenca ocorra. Logo, a forma como vai se encarar o conflito
ndo precisa ser necessariamente destrutiva, € sim construtiva.

A possibilidade de se perceber o conflito de forma positiva, por meio de
processos construtivos na conducdo das disputas consiste em uma das principais
alteragdes da moderna teoria do conflito, que o compreende como algo positivo e
transformador, se concebido como um fenomeno natural das relacdes humanas. E
encarar o processo de divorcio como mantenedor do vinculo conjugal pode ser
considerado destrutivo, em razdo das muitas implicagdes dessa conduta, ndo s6 de
cunho patrimonial, mas, principalmente, de desgaste emocional, de modo que as partes
encaram todo o periodo “gasto” com o processo judicial como um tempo de sofrimento
(“Periodo terrivel para nos!”) (SANTOS; 2007, COSTA, p. 113).

Para que se alcance o estadgio de uma conversacao transformadora, ¢ preciso
superar a perspectiva do processo como mantenedor de vinculo ou do conflito como
processo destrutivo. E preciso compreender o que Ost (2005, p. 17) chama de
“temperanga”, ou seja, a sabedoria do tempo, a justa medida da continuidade e da
mudanca que assegura o equilibrio das relagdes sociais.

Trata-se da observancia do que Morais e Spengler (2012, p. 86) ressaltam como
uma prerrogativa geralmente negligenciada: “o direito ao tempo”. Isto €, o direito ao seu
ritmo, a construir suas historias de acordo com as suas proprias cadéncias. Segundo os
autores (2012, p. 86): “Essa poderia ser uma das politicas desenvolvidas para evitar o
risco da discronia, em funcdo da fragmentagdo do direito embalada pelo avango
cadenciado de cada um, que evidencia, justamente, a pluralidade/complexidade
temporal”.

Concomitantemente, ha um aspecto paradoxal que deve ser observado, qual seja

a morosidade judicial. Se, por um lado a celeridade do processo significa um direito
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fundamental do cidaddo a Justi¢a, de outro, esta celeridade ndo pode poér em risco a
seguran¢a de protecdo dos direitos do cidaddo (SANTOS; 2007, COSTA, p. 115). A
importancia dessa razoabilidade de tempo ¢ destacada por Maria: “Aquelas coisas que
sdo ridiculas assim tipo as partilhas. Elas sdo obvias, meu Deus do céu. E mesmo assim
aquilo gera processos as vezes de sete, dez, nove anos. [...] atualmente os processos,
ndo so em familia, mas no civel em geral, aqueles que tu consegues obter algum
sucesso num periodo aceitavel de tempo sdo aqueles em que tu fazes um acordo. Os que
tu aguardas sentenga, aqueles que realmente sdo litigiosos e que vdo até o fim
litigiosos, tu nunca vais sair satisfeito, nem que tu tenhas uma sentenga de procedéncia
de todos os pedidos.”.

O relato de Maria estd em harmonia com todos os aspectos abordados nesse
ponto, mas, sobretudo, destaca o sentimento de insatisfagdo relacionado com o tempo
do processo e a litigancia (polarizag¢ao). Nessa perspectiva, quanto ao aspecto temporal,
Ost (2005, p. 25) aduz que o Direito pode contribuir para uma destemporalizacio (saida
do tempo comum), quando oferece subsidios para a auséncia de transformagdes (que
esse autor denomina de “nostalgia da eternidade”).

A “nostalgia da eternidade” ¢ uma forma de recusa/fuga do tempo enquanto
mudanga, que se materializa na busca pela eternidade, “como se o passado,
definitivamente terminado, nada mais tivesse a dizer, e que o futuro, decididamente
demasiado incerto, ndo exigisse ser construido a partir de hoje” (OST, 2005, p. 27-28).
Essa forma de destemporalizagdo, portanto, ¢ corriqueira nas praticas de justica,
principalmente em processos que visam a manuten¢do de vinculos.

Além disso, a parte do relato de insatisfacdo que se relaciona com a litigancia,
estd em consonancia com o que ¢ sinalizado por Friederich Glasl (2002) quando retrata
a escalada do conflito, segundo o qual o conflito passa por fases que possuem dinamicas
de recorréncia de comportamentos. De maneira que, quando o conflito se expande,
saindo de um mero desentendimento e debate, por meio de agdes e ataques, torna-se um
circulo vicioso de acdo e reacdo, no sentido de que as polaridades se retroalimentam em
uma escala crescente de auto-contagio.

Glasl (2002) divide a escalada do conflito em trés fases: ganha-ganha, ganha-
perde e perde-perde®. Quando se chega ao estagio conhecido como “perde-perde”,

ocorrem as hostilidades abertas (onde os fins passam a justificar os meios), os ataques

4 Essas fases serdo abordadas no proximo topico.
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destrutivos, os rompimentos, chega-se ao que esse autor chama de “juntos para o
abismo”, isto ¢, um momento onde todos os envolvidos perdem. Ao se chegar a esse
estagio ¢ preciso a intervencao de terceiros, nao envolvidos nessa relagdo, que auxiliem
na condugao desse conflito.

Entretanto, ndo ¢ o que se verifica no decorrer dos processos judiciais, dai o
sentimento de insatisfagdo dos jurisdicionados, pois se entende que o Judiciario esta
longe de ser o 6rgdo detentor do “poder” de dirimir disputas, conforme Zarias (2008):

Portanto, ¢ preciso considerar que para se chegar a justica existe um
caminho a ser percorrido. Esse caminho tem inicio a partir do
reconhecimento de um direito e termina quando a justica da seu parecer
final sobre ele. Entre uma ponta e outra do trajeto existem varios obstaculos,
trilhas alternativas e desvios. Por isso, a justiga, por si s, ndo ¢ capaz de
fornecer todas as respostas as demandas que lhes sdo apresentadas, nem por

exceléncia ¢ o lugar onde se dirimem disputas. (ZARIAS, 2008, p. 274-
275).

Nessa perspectiva, “a mediacdo, guardadas as limitagdes impostas pela nova
legislacdo, acontece no tempo dos envolvidos, ou seja, leva apenas o tempo necessario
para que a comunicagdo possa ser restabelecida e a negociagdo, consubstanciada”.
(OLIVEIRA; PONTES; PELAJO, 2016, p. 293). Para tanto, ¢ indispensavel que se
questione a maneira escolhida pelos profissionais — advogados - na condugdo dos
conflitos e, especialmente, que se reflita acerca das identificagdes e representacoes

desse grupo acerca da mediagao.
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4. MEDIACAO NA ADVOCACIA: PERMANENCIAS E RUPTURAS

Trazer a tona o carater inconsciente dos costumes internalizados sem que os
individuos percebam (SARTI, 2004, p. 14) e buscar o estranhamento, a fim de
contribuir com a desconstrucdo do estabelecido, para se reconstruir sob novas bases (um
construir de modo diferente) ou ressignificar papéis (a advocacia), foram os objetivos
desse estudo. Simioni (2015, p. 18) bem destaca que o estranhamento ao familiar é o
primeiro passo para compreender o “senso comum dos juristas”.

No caso desse estudo, o “senso comum dos juristas” nos interessa porque diz
respeito ao modo como normaliza praticas profissionais, especialmente no que tange aos
padrdes de conducao de conflitos. Para tanto, partiram-se de duas premissas: 1) de que
seria necessario desconstruir o imagindrio da agressividade/litigiosidade como virtude
obrigatoria de um advogado que defende de forma contundente os interesses de seu
cliente; 2) de que a mediacao se propde a uma mudanga de paradigmas, tanto na postura
das partes como na dos advogados.

De acordo com o Ministério da Justica (2014), a fungcdo do advogado ¢
reinaugurada com a mediacao:

[...] pautada agora ndo mais tanto pela imagem do advogado enérgico — esta
tantas vezes necessaria para assegurar os direitos de seus clientes —, e sim
redesenhada sob os auspicios de uma advocacia resolutiva, capaz de dialogar

e, com o auxilio das proprias partes, facilitar a construgdo de solugdes
consensuadas (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014, p. 08).

Concorda-se com Almeida (2014, p. 137) quando aduz que a mediacdo somente
ganhara maior estabilidade quando um significativo grupo social — em termos de
quantidade e credibilidade — lhe der validagdo. Seriam os advogados esse grupo?
Acredita-se que sim. Entretanto, quais sdo as experiéncias e usos que fazem desse
método? O que ja esta sendo partilhado por esses profissionais (enquanto representagao
social da classe de agentes juridicos) acerca da mediagdo? E o que se passard a
discorrer.

Como dito, as mudancas processuais e legislativas promulgadas no ano de 2015
ocasionaram um descentramento e desconforto dos advogados, devido a quebra do
padrao sistematico de condugao dos conflitos até entdo vigente. Exigindo-se do mesmo

ndo s6 atualizagdes legislativas e processualisticas, mas uma ‘“desacomodagdo”, na
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medida em que foram retirados de suas rotinas normalizadas, de seu habito, deparando-
se com a necessidade de algumas mudangas em sua atuacdo decorrentes da mediagao.

H4, no caminho de sedimenta¢ao da mediacao no pais, que se ultrapassar pré-
construgdes naturalizadas (BOURDIEU, 2006, p. 39), pela cultura instituida, a qual,
segundo Warat (2001, p. 24) obriga a todos a transitar por um mesmo caminho mil
vezes trilhado, seguindo sempre as rotinas culturais, de sobrevivéncia no éxito repetivel.
Trata-se de uma cultura de frases feitas, conceitos rotinizados e verdades fatigadas,
existindo muita estupidez imobilizadora nessa cultura instituida (WARAT, 2001, p. 24).

Sob a dtica da observagdo participante, enquanto pesquisadora, mediadora em
formag¢do e advogada, verificou-se que as representagdes sociais desses agentes
juridicos sdo, no geral, de resisténcia ao novo modelo. Entretanto, mais importante do
que se constatar essa resisténcia ¢ compreender os motivos da mesma. Isso se relaciona
ao que Jodelet (1993, p. 45) chama de “irrup¢do da novidade”, ou seja, como as
representacdes sociais desempenham func¢do de manuten¢do da identidade social e
equilibrio socio-cognitivo, ao surgir algo novo, estranho ao instituido, lancam-se
defesas (resisténcia) em prol da manutengao da identidade.

No caso dos advogados, essas defesas podem ser atribuidas ao desconhecimento
desse novo modelo e, por isso, ha um sentimento de “ameaga”. Principalmente se se
considerar as questdes que estdo envolvidas, como o ensino juridico tradicional, a
inseguranga acerca de como ficam os honorérios nesses casos e, especialmente, por nao
compreenderem o seu papel e espago na mediacgao.

Esse cenario foi facilmente identificado na pesquisa de campo. A entrevistada
Joana afirmou: “Entdo é essa coisa assim, de quando sai uma lei, os operadores do
direito tem que ter um tempo para se convencer de certos temas”, mas ha poucos
estudos voltados a esse tema. Saad (2016) aborda a relutancia cultural dos operadores
juridicos como notoria, destacando algumas razdes para tanto:

A pesar de estos auspiciosos proyectos de politicas publicas y privadas en
torno al fomento de otras formas de resolver conflictos, la reticencia del
cambio cultural de los operadores juridicos del momento era notoria. Las
razones, varias: falta de confiabilidad en el método, apego al procedimiento
judicial, falta de legitimacién en el empoderamiento de las partes para
resolver sus conflictos, sentimiento de ataque a la competencia profesional
del abogado, entre otras. La decidida politica publica de implementacion
encontrd respuesta a esta problematica en la redaccion de normas que
impusieran la paradoja de incorporar la “obligatoriedad” en el acceso a la

Mediacion, pero no en la continuacion y finalizacion con acuerdo del
processo (SAAD, 2016, 1917).
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Durante a observacao participante e as entrevistas observou-se algumas dessas
varidveis apontadas por Saad (2016), como a falta de confiabilidade no método, apego
ao processo judicial e o sentimento de ataque na concorréncia profissional do advogado.
Por isso, percebe-se que o momento atual ¢ de impasse, pois se vive um movimento que
inclui a experimentagdo do novo com vistas ao antigo jeito de ser ou proceder — um “ir e
vir” entre paradigmas, até que o mais recente possa se instalar na cultura (ALMEIDA,
2014, p. 137).

Nesse sentido, exatamente em razdo disso, ¢ que se pode considerar que
vivemos uma conflituosidade entre todos os envolvidos pelo sistema de resolu¢dao de
conflitos judiciais (partes, advogados, mediadores, juizes, promotores e até
serventudrios), o qual precisa ser mediado, no sentido de considerar (validar) e
desconstruir uma das principais fontes deste, qual seja, a mudanga. Segundo Wrasse
(2012, p. 49), a mudanga ¢ uma das principais fontes do conflito. E notdvel uma grande
resisténcia em relagdo as mudancas, mas elas nem sempre sdo negativas, pois mudar
pode significar melhorar.

A ruptura com o instituido reclama uma “conversdao do olhar” (BOURDIEU,
20006, p. 49) e, até que isso ocorra, os conflitos sdo inevitaveis. Por isso, é preciso se
valer dos fundamentos e ferramentas da mediagdo para que essa possa conquistar o seu
espaco dentro do sistema de justica, isto €, enxergar nessa conflituosidade aspectos
positivos, os quais podem levar a transformacdes das praticas e das representagdes de
todos os sujeitos envolvidos.

Bourdieu (2006, p. 49) explica essa conversao do olhar como necessaria para
que se deem as rupturas epistemoldgicas, as quais, muitas vezes sdo sociais, pois
abarcam crengas fundamentais de determinados grupos ou corpo de profissionais, com 0
corpo de certezas partilhadas que fundamenta a “communis doctorum opinio”. Em suas
palavras:

A ruptura é, com efeito, uma conversdao do olhar e pode-se dizer do ensino
da pesquisa em sociologia que ele deve em primeiro lugar ‘dar novos olhos’
como dizem por vezes os filésofos iniciaticos. Trata-se de produzir, sendo
‘um homem novo’, pelo menos, ‘um novo olhar’, um olhar sociolégico. E
isso ndo € possivel sem uma verdadeira conversdo, uma metanoia, uma
revolu¢ao mental, uma mudanca de toda a visao do mundo social. Aquilo a
que se chama de ‘ruptura epistemologica’, quer dizer, o por-em-suspenso as
pré-construgdes vulgares e os principios geralmente aplicados na realizagio
dessas constru¢des, implica uma ruptura com modos de pensamento,
conceitos, métodos que tém a seu favor todas as aparéncias do senso comum,
do bom senso vulgar e do bom senso cientifico (tudo o que a atitude

positivista dominante honra e reconhece) (grifos do autor) (BOURDIEU,
2006, p. 49).
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Nessa perspectiva, para que haja essa mudanga de olhar ¢ preciso compreender o
fenomeno e as razdes de certa resisténcia por parte dos advogados ao uso da mediagao,

0 que se passara a expor.

4.1 Paradigma classico do exercicio da advocacia

No primeiro capitulo dessa dissertagdao, foram tratados temas como a crise do
modelo de conhecimento do direito e do Poder Judicidrio. Com esse topico, almeja-se
adentrar na tradi¢do juridica brasileira, mais especificamente no modelo
adversarial/embativo classico de exercicio da advocacia no Brasil, pautado no binémio
vencedor-perdedor ou ganha-perde, o qual ¢ oposto ao modelo proposto pela mediacdo,
de beneficios mutuos (ganha-ganha).

A tradi¢do juridica brasileira é calcada no modelo da civil law, segundo o qual o
processo civil nada mais ¢ do que “[...] uma relag¢do juridica de direito publico, um
fendmeno de massa a ser gerenciado pelo Estado, a quem compete conferir-lhe uma
solucao rapida e correta, baseada, tanto quanto possivel, na verdade dos fatos, que
devera ser, assim, investigada pelo juiz” (BARREIROS, 2011, p.82). Trata-se de um
paradigma alicer¢ado na lei como fonte priméria, fundado nos pilares do racionalismo e
do dogmatismo, com predominio do raciocinio tedrico-dedutivo na constru¢ao dos seus
sistemas juridicos (BARREIROS, 2011, p. 217).

Nessa tradi¢do, ha um ideario consolidado de que s6 quem fala no processo sdao
os advogados, responsdveis por representar aquelas pessoas envolvidas no conflito. O
processo so6 trata da lide juridica, naquilo que ¢ confrontado com uma lei em abstrato,
ndo havendo que se dar voz a questdes extraprocessuais ou ndo juridicas (a
conflituosidade intersubjetiva), limitando-se ao que est4 escrito na inicial e defesa.

Segundo Kant de Lima (2010, p. 29), a dogmatica e as praticas de justica na
civil law se alicercam em um logica do contraditdrio, que se explicita pela promogao
de um dissenso infinito, o qual s6 se interrompe através de uma autoridade externa as
partes, que lhe da fim e declara uma tese vencedora e a outra, vencida. Essa questdao do
juiz, enquanto autoridade detentora do poder de dizer quem venceu, foi levantada pelos
agentes juridicos entrevistados.

Trata-se de uma representacdo fundada na tradi¢do do civil/ law, do modelo

inquisitorial, no qual as pessoas transferem ao juiz o poder de solucionar o conflito.
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Apresenta-se sob uma cultura da sentenca porque prevalece o modelo de solugdo
contenciosa dos conflitos, por meio de um processo judicial. Para além de “uma coisa
das partes” (BARREIROS, 2011, p. 82), o processo passa a ser “para o juiz”, girando
em torno de argumentacdes demonstrativas e ataques, privilegiando-se o critério do
“certo ou errado”, os quais visam o convencimento do mesmo, sem se importar com a
adequagdo da solugdo apontada ou as especificidades do caso.

Nessa perspectiva, Goretti (2016, p. 104) ressalta que o exercicio da gestao
inadequada de conflitos guarda relagdo direta com a manifesta preferéncia de
profissionais do direito pela via jurisdicional e sua consequente dependéncia em
relacdo as praticas juridico-processuais. Em grande parte, os profissionais estdo
despreparados para lidar com a media¢dao e outras vias alternativas de efetivagdao do
acesso a justica. A entrevistada Beatriz, quando questionada acerca do uso da
mediacdo em processos que envolvem direito de familia, referiu ndo achar interessante
em razdo da auséncia da figura do juiz: “Eu acho que na vara de familia mesmo, eu
acho que ndo. [...] E ndo sei se as partes ndo querem realmente ter a presenga
entendeu do juiz, porque a situagdo, primeiro eu acho que atrasa muito e segundo
acho que eles ndo colocam credibilidade pra aquela situagdo ali.”.

A entrevistada refere que a presenga do juiz ¢ imprescindivel porque s6 ele teria
capacidade e poder para dirimir os conflitos, em detrimento da credibilidade dos
mediadores: “Eu acho que assim “ndo é o seu juiz” entendesse. Entdo, de repente ndo
acreditam ou ndo vdao querer entendeu fazer um acordo ali naquela mediagdo por nao
confiar em quem td ali, por ndo confiar na capacidade de quem esta ali fazendo
entendesse”. Nao ha a preocupacdo, portanto, com a autonomia dos individuos, com a
escolha de estratégias reais e a constru¢do de consensos.

Pelo contrario, essa tradi¢do transmite sempre a ideia de que para uma parte

3

ganhar a outra precisa perder, sendo que, ndo raro, o dito “vencedor” acredita que
recebe menos do que deveria, subsistindo para ambos, vencedor e perdedor, na maioria
das vezes, certo inconformismo com os resultados. Assim, consoante destaca Silveira
(2005, p. 180), a forma como sdao colocadas as diferencas empobrecem as
possibilidades de solucdes possiveis, dificultando a relacao entre as pessoas envolvidas
e, 0 mais importante, gerando altissimo custo econdmico, afetivo e relacional.
Verifica-se que essa particularidade de ganhar em detrimento do outro perder

estd enraizada ndo somente na cultura juridica, mas nas relagdes sociais como um todo.

Segundo Ana: “Quando o advogado ja mostra uma postura disposta a conciliar, a
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mediar, a promover o entendimento, a parte naturalmente vai se sentir mais aberta e
mais segura pra isso. Ndo vai se sentir perdendo. Esse é um problema que as partes
tém, ndo so no direito de familia, mas de todo o direito. A pessoa ndo quer se sentir
perdendo, ndo quer se sentir trouxa’’.

Essa caracteristica remonta a crise das relagoes intersubjetivas - analisadas no
primeiro capitulo dessa dissertagdo - e também a escalada do conflito. Conforme
mencionado anteriormente, Friederich Glasl (2002) desenvolveu a escalada do conflito,
referindo que o conflito passa por trés estagios: ganha-ganha, ganha-perde e perde-
perde. Em um primeiro estagio, na fase “ganha-ganha”, existe maior predisposi¢do de
ambos os lados tentarem um acordo, mesmo que hajam discordancias. Caso isso nao
ocorra, ¢ nessa fase que comecga o desacordo, as polémicas, a personificacao de que a
culpa ¢ do outro, iniciando-se a expansao das a¢des em vez de palavras.

Em um segundo momento, chamado de “ganha-perde”, ha o abandono do
dialogo, colisdes, disputas, de modo que o que estava contido passa a ter vasdo. No
terceiro estagio, conhecido como “perde-perde”, ocorre as hostilidades abertas (onde os
fins passam a justificar os meios), os ataques destrutivos, os rompimentos, chegando-se
ao que Glasl (2002) chama de “juntos para o abismo”, isto é, um estagio onde todos os
envolvidos perdem.

Por conseguinte, os bindmios vencedor-perdedor e perdedor-perdedor sdo
venenosos, no sentido de que podem gerar resultados negativos, como desviar a
atencdo do objetivo real (tratar o litigio) para instalar uma competi¢do, uma
necessidade de vencer, assim a vida pode se tornar uma eterna derrota para alguns
(perdedores habituais) (WRASSE, 2012, p. 54). A entrevistada Ana, a Unica que disse
ter realizado curso de mediagdo, partilhou desse posicionamento: “Essa visdo do
perde-ganha é venenosa porque no final quem vai... as vezes tu ganha, “eu ganhei de
ti”, mas o que eu ganhei ndo é uma vitoria, eu vou ganhar uma baita de uma dor de
cabega. Eu vou ganhar uma crianga desajustada, uma relagdo desgastante, eu vou
ganhar aquele sabado que todo o dia eu vou ter que levar a crian¢a pra casa do pai e
ta a madrasta esperando, ta a vo, a vizinha, td cinquenta pessoas... tudo
desnecessario. Entdo, essa coisa do perde e ganha tem que ser entendida em outros
termos e a primeira pessoa que tem que fazer essa separag¢do bem clara é o

advogado”.
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Exemplo claro do circulo vicioso que essa Otica adversarial pode trazer e da
insuficiéncia da cultura da sentenca ¢ trazido por Antunes, Magalhdes e Féres-Carneiro
(2010), ao analisar um caso de litigio familiar no contexto da intervengdo psicologica:

Apds a separacdo, as brigas se intensificaram. Segundo Cida, em decorréncia
do desamparo financeiro a que foi submetida, e segundo Marcio, devido ao
impedimento para visitacdo. Cida ingressou com ac¢do de Alimentos contra os
avos paternos e foi bem sucedida. Marcio ajuizou acdo de Regulamentagdo
de Visitas. Cida, entdo, ingressou com pedido de Guarda dos dois filhos, o
qual se desdobrou numa Busca e Apreensdo. Em outra acdo paralela,
disputavam um imoével. Durante esse periodo, foram registradas varias

ocorréncias policiais por ambos. (ANTUNES; MAGALHAES; FERES-
CARNEIRO, 2010, p. 207).

De tal forma, dentro desse paradigma, ¢ comum que os advogados adotem, com
frequéncia, as premissas de que: (i) as partes em conflito atuam de forma adversarial e
(i1) que os conflitos devem ser resolvidos por aplicagdo de uma regra geral de direito, o
que se faz habitualmente através de um juiz (ALMEIDA; PAIVA, 2016, p. 263).
Contudo, esses norteadores se contrapdem aos principios da mediagdo, segundo os
quais (i) todas as partes podem ganhar quando chegam a um acordo como base em
solugdes criativas; e (i) cada situagdo € Unica, e ndo deve estar necessariamente regida
por um principio geral, a menos que as partes assim deliberem (ALMEIDA; PAIVA,
2016, p. 263).

Logo, a mediagdo, a partir da teoria do “ganha-ganha”, pretende abrir mao da
logica processual judiciaria de ganhador/perdedor, pois, por meio do terceiro imparcial,
o mediador, conduz o conflito por meio de uma sistemadtica cooperativa entre as partes,
levando-os a alcancar a solu¢do da questdo com satisfacdo e beneficios reciprocos
(VALVERDE, 2015, p. 97). Nesse cenario, ressalta-se que outros meios de tratamento
dos conflitos também trabalham e se desenvolvem a partir dessa loégica em prol de
beneficios mutuos e minimizagao de perdas.

Percebe-se, entdo, um paradoxo entre o que a nossa cultura juridica e as
praticas de justica privilegiam (o binomio vencedor-perdedor) e o que mediagdo se
opde. A mediagdo busca uma quebra paradigmatica, tratando-se de um divisor de
aguas que percebe e esbarra na razdo académica instrumental e exacerbada - na qual
ndo ha lugar para o Outro, nem para o afeto (BITTAR, 2008, p. 104) e em que todo
discurso juridico ¢ retorico, de convencimento -, € na formagdo juridica contenciosa e

ignorante.
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Como Santos (2011, p. 89) bem destaca, “as universidades tém sido espagos
marcados, predominantemente, pela ignorancia ignorante, daqueles que ndo tém o
conhecimento do que ignoram, ou, pelo seu contrario, a douta ignorancia, daqueles que
sabem que ignoram o que ignoram”. Dentro dessa oOtica, a formagdao dos agentes
juridicos, nos moldes tradicionais, assume a tarefa de inculcar verdades, ao invés de
conhecimentos que deveriam ser assimilados reflexiva e criticamente (SIMIONI, 2015,
p. 14).

Nesse cenario, como o advogado ¢ o primeiro “juiz” da causa e tem a capacidade
técnica de fazer bom uso dos fatos e da prova, percebe-se que esse profissional ainda
nao rompeu com essa cultura enraizada (polarizada e adversarial). E, por isso, em razao
de sua cultura e, em certos aspectos, de sua ignorincia, acaba ndo observando em sua
pratica os ditames do NCPC e a esséncia da Constitui¢do Federal, que ¢ o fomento ao
tratamento pacifico dos conflitos.

O proprio preambulo da Carta Magna enuncia o pressuposto do tratamento
pacifico dos conflitos. H4 uma escolha de ndo privilegiar o litigio em detrimento do
conflito. Ao contrario, opta-se pelo direito de vivenciar o conflito (e ndo fugir dele),
mas de forma harmoénica e “comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias”.

Igualmente, merecem destaque o inciso VI, do paragrafo tnico, do artigo 2°, e o
artigo 8°, do Cédigo e Etica e Disciplina da OAB, os quais preceituam como dever do
advogado o estimulo a conciliacdo e a prevencao da instauracdo dos litigios, bem como
que deve informar o cliente, de forma clara e inequivoca, quanto a eventuais riscos da
sua pretensdo, e das consequéncias que poderdo advir da demanda. No entanto, ndo ¢
1Ss0 que se encontra nas praticas de justica e nos relatos desses agentes juridicos durante
a pesquisa de campo. Nesse sentido, Luiza afirma que os advogados costumam
fomentar o conflito: “E vejo que alguns colegas muitas vezes fomentam né e ndo é o que
se espera na vara de familia. Normalmente envolve também interesses de menores e até
da propria pessoa de resolver aquele problema e seguir a vida, mas...”.

Em palestra, referente 4 semana nacional do advogado’, a advogada Maria
Cristina Carrion de Oliveira, referiu: “Um dos grandes problemas que nos temos

reside na nossa formacgdo universitaria. NOs aprendemos a litigar. NoOs ndo

30 Essa fala foi proferida pela advogada que era membro da mesa no curso intitulado “Mediagdo sob a
Otica de Luis Alberto Warat”, em comemoragdo ao més do advogado, na Escola Superior de Advocacia
(ESA), em 02/08/2017, na cidade de Porto Alegre/RS.
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aprendemos a conversar e a ouvir o outro. Isso nos vamos apreendendo,
empiricamente, na medida em que nos vamos exercendo a profissdo. Entdo eu sempre
brinco, na entrega da carteira dos estagidarios, que a gente tem que lembrar sempre
uma regra basica: os clientes passam e os colegas ficam. Entdo, para nos temos que,
para conseguir um resultado positivo, nos temos que aprender a tratar bem o outro
porque nos so aprendemos a litigar. E isso é culpa da nossa formagdo universitaria.
Eu acho que isso nos temos que comegar a mudar, até porque ndo é facil mudar todo
um sistema de pensamento”’.

Logo, advogar ndo é, necessariamente, sinonimo de litigar. Longe disso,
Valverde (2015, p. 94-95) elucida que advogar ¢ exercer o aconselhamento e ser a voz
ativa da defesa de um cliente numa relacdo juridica em que uma das partes se acha
titular de algum direito resistido pela(s) parte(s) contraria(s). No entanto, segundo a
mesma, se for o caso, também ¢ apaziguar essa relacdo, se possivel, em proveito de
todos e, prioritariamente, de seu cliente.

Assim, para que o paradigma classico do exercicio da advocacia seja rompido
deve-se primeiro rever certas nog¢des da propria cultura que permanecem
obstinadamente no pensamento contemporaneo (FONSECA, 1999, p. 76). Consoante
Roberto da Matta (1981, p. 02) cultura ¢ um mapa, um receituario, um codigo através
do qual as pessoas de um dado grupo pensam, classificam, estudam e modificam o
mundo e a si mesmas. E acrescenta “[...] embora cada cultura contenha um conjunto
finito de regras, suas possibilidades de atualizacdo, expressdo e reacdo em situagdes
concretas, sao infinitas”. (DA MATTA, 1981, p. 03).

Portanto, pode-se inferir que cultura ¢ uma constru¢do social, uma invengao
humana, cabendo aos atores/atrizes sociais sua ruptura ou permanéncia. Nesse sentido, ¢
importante que se ouga, estude e reflita sobre o que ja estd sendo partilhado, enquanto
representacdo social, pelos profissionais que colaboram para a construgdo social da
mediacdo no pais, mais especificamente os advogados, um agente central para a
transformagdo do paradigma adversarial de resolu¢do de conflitos. Consequentemente,
se passara propriamente as representacdes dos advogados familiaristas acerca da

mediagao.
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4.2 Usos e representacoes dos advogados familiaristas acerca da mediacao

As representacdes aqui apresentadas remontam aos questionamentos sobre a
experiéncia dos advogados com os métodos autocompositivos; suas opinides sobre o
uso da mediagdo em processos que envolvem o direito de familia; suas impressoes
acerca das mudangas que o NCPC trouxe com relagdio ao uso da mediagdo,
especialmente em varas de familia; e como enxergam o papel do advogado na
mediacdo. Assim, como todos esses questionamentos foram abordados de forma aberta,
muitas varidveis vieram a tona.

De plano, destaca-se que todas as categorias discutidas anteriormente (retorno de
sentimentos, o ideario de que a demanda familiarista ¢ diferenciada, a influéncia da
formagdo juridica adversarial, e etc.) estdo interligadas e muito presentes nas falas e
justificativas acerca das concep¢des dos advogados sobre esse método. Em geral,
percebeu-se que o uso e as percepgdes da mediagdo na advocacia familiarista é de pouca
incidéncia e superficial.

Verificou-se que quando os entrevistados possuem algum conhecimento acerca
do que se trata a mediagdao, compreendem-na como salutar aos processos familiaristas,
acreditando nas benesses oriundas de sua aplicacdo. No entanto, conforme o grau de
desconhecimento ha mais refutagao e descrédito no método e em sua eficacia.

Por isso, se constatou que a idade do entrevistado ou tempo de advocacia nao
foram fatores preponderantes para as convicgdes acerca da tematica, mas sim o quanto
j& estavam familiarizados com a mediagdo, a partir do vinculo com outras atividades,
como por exemplo, cargos na OAB, projetos em universidades ou cursos de
aperfeicoamento. Os entrevistados que tinham mais proximidade com a mediacdo se
mostraram a favor, embora enxergassem muitas dificuldades no percurso entre a teoria e
a pratica.

Além disso, pode-se considerar que o tempo de vigéncia do NCPC também foi
influenciador e interveniente nas concepgdes e justificativas dos entrevistados®!. Ao
tempo da pesquisa, ou seja, oito meses apos a vigéncia do NCPC, as experiéncias com a
técnica da mediagdo e seu entendimento se mostraram muito escassas.

Enquanto todos os entrevistados disseram ter larga pratica com conciliagdo e ter

participado de sessoes de mediacao civel, a experiéncia com mediagdes familiares foi

5! Esse aspecto serd melhor detalhado a seguir, durante a explicitagdo da observagio participante, na qual
se tratara sobre dados como o aumento da presenga dos mediandos e advogados em sessdes de mediagao,
bem como mudangas comportamentais dos advogados com o decorrer do tempo.
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minima. A maioria tinha ampla pratica com audiéncias de conciliagdes nas varas de
familia, mas n3o em mediagdes familiares. Isso se deve ao fato de que, como
explicitado no capitulo anterior, durante as entrevistas, as mediacdes familiares ainda
ndo estavam sendo realizadas na comarca de Rio Grande pelo CEJUSC, apenas via
protocolo de cooperacdo com a FURG, em que eram designadas sessoes de conciliagdo
familiares com técnicas de mediacao.

Nessa perspectiva, como os entrevistados ja nao possuiam conhecimento acerca
do que se tratava a mediacdo, nem das diferengas entre mediacao civel ou familiar,
tampouco que o que estava sendo realizado na comarca dizia respeito a um protocolo de
cooperagdo em que se aplicavam ferramentas da mediagdo em audiéncias, constatou-se
uma recorrente confusao entre mediacao e conciliagdo nos relatos. Por exemplo, Martha
demonstra seu desconhecimento referindo: “Na vara de familia, até tem acontecido
pela aquela primeira audiéncia que ndo vai o juiz, da outra parte, ontem mesmo
aconteceu ne. A gente ja conseguiu na primeira assim”. Quando indagada o que era
esse “conseguiu”, explicou que “na familia a gente ja conseguiu conciliar, mas no civel
ndo”.

Nota-se nessa, € em muitas narrativas, que ndo ha distingdo entre conciliagdo e
mediagdo. Sendo assim, os entrevistados se reportam ao termo conciliagdo para se
referir que se chegou a um acordo, que se negociou durante um processo, que se
dialogou, etc., numa clara intengdo de explicitar a conciliagdo como um género que
significa uma tentativa de extinguir o processo por meio de uma composi¢ao.

Quando os advogados entrevistados demonstravam saber das diferencas entre
esses métodos, a maioria se limitou a apenas afirmar que conhecia de ouvir falar. A
entrevistada Luiza explica: “Eu sinceramente assim, eu ndo tenho o estudo. Eu sei que
existem algumas diferencas assim, mas ndo, ndo tenho essa percep¢do tdao apurada de
uma coisa ou outra’’.

Em relagdo as mudangas advindas com o NCPC, a entrevistada Joana, afirmou:
“E, eu até agora, a vinica coisa boa que eu achei do Novo Cédigo foi o prazo em dia
util”. Desse modo, externou que desacredita nos métodos autocompositvos, pois, em
suas palavras: “Acontece que esses juizos, eles ndao tem... eu sempre digo assim, o que é
sob pena de nada, ndo da em nada. E é o que eu noto dessas tentativas né”. Nesse caso,
a advogada Joana, além de desfavoravel aos métodos autocompositivos e, consoante

seus relatos, muito agarrada ao paradigma heterocompositivo, demonstrou ndo conhecer
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a multa pelo ndo comparecimento em sessdo de conciliagdo ou mediagdo designada,
prevista no art. 334, §8° do NCPC.

Em contrapartida, seis entrevistados disseram ter gostado das inovagdes,
principalmente no que tange a mediacdo. Segundo Jodo, “acho que o NCPC nesse
ponto veio num bom momento”. Clara explica que a mediagdo facilitou demandas
familiares que envolvem matéria de violéncia doméstica: “a questdo da concilia¢do e
media¢do é bem vdlida no novo processo, facilitou bastante. As questoes também de
que saem, ndo da criminal, do juizado da violéncia doméstica, que direciona tudo para
uma mediagdo na familia também ajudou bastante”.

Ao passo que trés advogadas disseram que é cedo para se manifestar a favor ou
ndo do Novo Coddigo ou que ainda ndo tem opinido formada, sendo que suas
justificativas foram diferentes. Frases como: “é uma coisa muito nova né” e “[...] ainda
estd tudo de cabe¢a para baixo, ainda esta aquela confusdo que cada um diz uma coisa.
Ninguém entende direito né” surgiram para ratificar suas concepgdes.

Martha relatou que esta aprendendo com a pratica e ressaltou dois pontos: a
questdo da obrigatoriedade da mediagdo e a demora nos processos. Em suas palavras:
“Acho que a influéncia do Codigo em relagdo a concilia¢do, acho que vai ter coisas
positivas, mas ndo sei se a imposi¢do, o fato de ter que ter uma obriga¢do ndo vai gerar
mais demora entendeu? Porque no civel mesmo a gente viu muito isso, a gente sabia
que ndo ia conciliar, sabia que a pessoa ndo ia se manifestar, era até contra empresa,
que ndo tinha chance nenhuma e mesmo assim a gente esperou a data pra pessoa nao
comparecer sabe? Entdo eu sinto, a gente sente um pouco de atraso assim.”.

Os dois pontos destacados por Martha foram abordados por alguns entrevistados
em outros momentos. Por exemplo, segundo Jodo: “O que eu tenho observado assim do
NCPC, principalmente alguns juizes que sdo mais detalhistas, eles estdo exigindo, eles
estdo mesmo que alguma das partes ndo concorde com a conciliagdo, eles estdo mesmo
assim impondo a conciliagdo”. E Joana observou “o CEJUSC so tem atrasado mais”.

A aparente incongruéncia entre a obrigatoriedade das sessdes de mediagdo
imposta pelo NCPC, a qual estipula que as mediagdes ocorrerdo como regra, salvo se
ambas as partes manifestarem desinteresse em participar, enseja duas reflexdes: a
primeira envolve a questdo do principio da voluntariedade do procedimento; e a
segunda, de que pode servir de manobra para dar morosidade ao processo (mediacdo

como instrumento para atrasar oS processos).
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Segundo o principio da voluntariedade, os mediandos participam e permanecem
no procedimento mediativo se assim desejarem, pois € imprescindivel que se respeite a
autonomia dos mesmos, razao pela qual ndo sao obrigados a mediar. Contudo, ao se
estipular como regra a designagdo das sessoes de mediacao, até mesmo em casos que
uma das partes manifesta desinteresse na mesma, alguns advogados advertiram, tanto
nas entrevistas quanto durante a observacdo participante, que isso tem gerado demora
nos processos ou, a depender das intengdes das partes solicitadas nas a¢des, manobra
para protela-lo.

Saad (2016, p. 1923) aduz que a maioria das legislagdes sobre mediagao
estabelece essa contradi¢do ao instituir a obrigatoriedade quando se “argumenta” que a
mediacao ¢ voluntaria, por isso afirma sua posi¢ao no sentido de reconhecer a existéncia
de principios que regem os institutos, apesar da sua regulamentacdo normativa. Nessa
perspectiva, discorre porque os padrdes tornam obrigatdrios certos atos no processo:

Entonces (por qué las normas dan caracter obligatorio a ciertos actos en el
proceso? Creemos que la explicacion puede ser sostenida en tres sentidos: a.
Lo obligatorio no es absoluto. Es decir, la obligatoriedad estd impuesta
dentro de la mal llamada Mediaciéon judicial y orientada sélo al acceso al
proceso, a la asistencia del requirente y requerido en el primer encuentro pero
no a la obligaciéon que éstos continuen (contra su voluntad) en el resto del
proceso. b. La obligatoriedad es relativa por cuanto, ante la falta de
concurrencia del requirente o requerido, se da término a la mediacién para
continuar con el proceso judicial, imponiéndose una multa. c. La imperiosa
necesidad de imponer en la cultura juridica actual la mediacién, a fin de
disminuir la cuantia de las causas que llegan a juicio, cuantia que atenta

contra la verdadera eficacia del procedimiento tradicional. (SAAD, 2016, p.
1923).

Por conseguinte, compreendem-se as impressoes dos advogados entrevistados e
concorda-se com Saad (2016, p. 1923-1924) que essa relativa obrigatoriedade prejudica
a eficacia do procedimento e ataca seu espirito. De certo, a obrigatoriedade ndo ¢ o
caminho mais adequado para estabelecer uma cultura de mediacdo. Entretanto, foi a
forma encontrada para dar visibilidade a metodologia. De modo que, segundo essa
autora, para que a obrigatoriedade pereca sao necessarias politicas ativas de informagao
e conscientizagdo para dar lugar a uma total voluntariedade.

No que tange a percepcdo dos advogados quanto a aplicagdo da mediacao
familiar, apenas dois se manifestaram contra a utilizagdo dessa forma de condugdo dos
conflitos. Jodo justificou sua concepcdo porque entende que sdo casos que envolvem

sentimentos e, por isso, a mediagdo e a conciliagdo sdo mais “complicadas: “Ai eu ja

acho mais complicado. A mediagdo em direito de familia eu ja acho, mediagdo e
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conciliagdo mais complicado porque como eu te disse existe aquela coisa, aquela
madgoa’”.

Ja Beatriz ndo considera “interessante” a mediagcdo familiar, pois, para as partes,
seria necessaria a presen¢a do juiz. Aduziu também a falta de credibilidade dos
mediadores e entende que a mediagdo atrasa os processos: “Ndo acho interessante. Ndo
acho. Eu acho que na vara de familia mesmo, eu acho que ndo [...] E ndo sei se as
partes ndo querem realmente ter a presenga entendeu do juiz, porque a situagdo,
primeiro eu acho que atrasa muito e segundo acho que eles ndo colocam credibilidade
pra aquela situacdo ali”.

Questoes relacionadas diretamente ao oficio dos mediadores foram trazidas em
trés relatos, tais como a sua descredibilidade, em relacdo a (in)competéncia para
resolver os conflitos; a falta de empenho dos mesmos para realizar acordos (“ndo
percebo neles uma vontade assim, uma disposicdo de fazer um acordo”) e a
importancia da imparcialidade destes (“Eu sou a favor desde que as mediadoras
consigam realmente serem imparciais né”). Todos esses fatores estdo ligados a crise
das relacdes intersubjetivas, ao enraizamento da cultura adversarial, centrada no juiz-
poder, em contraponto a falta de experiéncia dos mediadores da comarca de Rio
Grande, os quais ainda estdo em formagao e nao possuem uma supervisao direta.

De outra parte, oito, entre os dez entrevistados, se disseram a favor do uso da
mesma em processos que envolvem Direito de Familia. Dentre os motivos apontados
estdo o menor desgaste emocional, o fato de esse procedimento ajudar a gerir o conflito,
a lidar com magoa, o afeto e etc. De acordo com Luiza: “Acho muito importante a
mediagdo nesses casos pelo que eu disse das pessoas conseguirem resolver seus
conflitos e também porque nessas acoes envolve muito a questdo do afeto. Por isso,
acho muito importante”.

Ana concebe a importancia dos métodos autocompositivos, mas entende que
tudo deve ser bem trabalhado. Cré que h4 uma linha muito t€nue entre o entendimento e
uma imposicdo: “So que eu acho que tem certas coisas que precisam ser muito bem
trabalhadas antes de chegar nessa composi¢do porque existe uma linha muito ténue
entre a pessoa concordar de verdade e se sentir pressionada a concordar porque ta
naquela situagdo”.

Duas entrevistadas manifestaram ressalvas com o numero de pessoas dentro da
sala durante uma sessdo de mediacdo. Segundo Julia “Primeiro, primeira coisa que eu

ndo gostei, tinha muita gente... [...] E ai quando nos entramos na sala de audiéncias
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para a reunido tinha dez pessoas la dentro. E a minha cliente olhou aquele monte de
gente, Rio Grande é uma cidade pequena, as pessoas se conhecem... ela é cabelereira,
entdo as pessoas a conhecem. Claro, ndo é que toda a cidade conhe¢a, mas é uma
pessoa que é conhecida. E ela ficou assim ‘Por que ¢ que tem um monte de gente
aqui?’”.

Como dito anteriormente, nas sessdes de mediagdo realizadas pelo Poder
Judiciario nacional, trabalha-se em comediagdao (com a participagdo paritaria de dois
mediadores presidindo a mediagdo) e, no minimo um, no maximo, dois observadores. E
isso, em alguns casos, pode retrair os mediandos, principalmente em se tratando de
demandas familiaristas. Por isso, parece que o modelo ideal seria que a sessdo de
mediacdo contasse apenas com os dois mediadores que a presidem e um observador.
Entretanto, acredita-se que se bem desenvolvida a declaracao de abertura, explicando-se
os papéis dos mediadores e dos observadores, criando-se um rapport’’ com os
mediandos, essa sensagdo de retraimento pode ser contornada e dissolvida.

Outro aspecto, apontado pela entrevistada Maria, ¢ bastante singular: honorarios
advocaticios. Segundo Maria: “Eu sempre, a primeira coisa que eu faco, é tentar
mostrar para o meu cliente que um acordo vai ser sempre melhor, o desgaste emocional
é menor, o pre¢o que eu cobro, eu jd tenho um prego pra quando existe uma a¢do
consensual e pra quando a gente realmente vai ter que ir para um litigio. Eu ndo tenho
interesse no litigio porque eu sei que o meu cliente nunca vai ficar satisfeito mesmo
porque so o tempo que ele vai perder”.

Essa advogada trouxe os honorarios no sentido de cobrar pregos diferenciados
em caso de uma agdo consensual e uma litigiosa, como um estimulo a realizagdao de
acordos, pois cré que sempre sera melhor um acordo do que o litigio. Apesar de mais
nenhum entrevistado ter levantado essa pauta, em palestra intitulada “Mediacdo e

33 realizada na

praticas colaborativas: novas possibilidades na atuacdo do advogado
sede da OAB em Rio Grande, a apreensao desses profissionais no que tange a verba
honoraria contratual e sucumbencial em sessoes de mediagao ficou evidente.

Os relatos demonstraram que as origens de certa resisténcia ao procedimento

estdo na questdao dos honorarios e num sentimento de defesa do modelo adversarial. A

52 O rapport ¢ um dos principais objetivos do mediador, isto é, conseguir estabelecer uma relagdo de
confianga, sintonia e conex@o com os mediandos.

53 Ocorreu em 23/11/2017, no auditério da OAB Subse¢do Rio Grande, apoiada pelo CEJUSC Rio
Grande, OAB Rio Grande e EMAJ. Salienta-se que, na ocasido, o quorum de ouvintes foi bem escasso,
tinham, aproximadamente, vinte pessoas inscritas, sendo que a maioria eram membros do CEJUSC Rio
Grande.
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mediacdo produz uma ruptura no paradigma conhecido, a0 mesmo tempo em que, gera
inseguranca com o novo. Consoante Beatriz: “E novo né ainda. E o novo também ds
vezes assusta. As vezes também tu ndo sabes o que vai ser aquilo ali, se vai te
favorecer, se ndo vai”.

Percebeu-se, entdo, que o fator novidade agregado ao desconhecimento (do que
¢ mediacao, como funciona e do importante papel que desempenham para a viabilizagdo
dessa metodologia) colaboraram para esse cenario de preocupagao, sem enxergar que a
legislagdo acerca da profissdo no pais ja aborda essa questio. O novo Codigo de Etica
da OAB, por exemplo, dispde em seu artigo 48, paragrafo 5° que: “E vedada, em
qualquer hipétese, a diminui¢do dos honorarios contratados em decorréncia da solugdo
do litigio por qualquer mecanismo adequado de solugao extrajudicial”.

Igualmente, o artigo 22, paragrafo 4°, do Estatuto da OAB, estipula que: “O
acordo feito pelo cliente do advogado e a parte contraria, salvo aquiescéncia do
profissional, ndo lhe prejudica os honorarios, quer os convencionados, quer os
concedidos por sentenga”. Portanto, mais uma vez, se constatou que a ignorancia e o
“novo” geram resisténcias, disseminando o costume de se reproduzir conceitos e
condutas sem se realmente pensar sobre as mesmas. Nesse caso, os advogados
aparentavam buscar a manutencdo de um status quo, normalizado e rotinizado, que
cotidianamente eles proprios reclamam e pdem em cheque, ante a sua insuficiéncia e
ineficiéncia.

De modo geral, em oito das entrevistas, o que se verificou, foi um conhecimento
raso da tematica e, sob esse terreno, mitos e reducionismos sao reproduzidos em suas
falas. Apenas duas entrevistadas, realmente, externaram compreender do que se trata e
qual o papel que desempenham nesse modelo. Ressalta-se que nao se estd dizendo que
pelo fato de compreenderem a importancia da metodologia ¢ que detém o
conhecimento. Caso contrario, os outros seis advogados que validaram a aplicagdo da
mediacao familiar também teriam que ser tidos como conhecedores da tematica.

O que se esta afirmando ¢ que vao além da simples compreensdo da importancia
do dialogo e do advogado para que a politica publica judiciaria seja materializada, pois
desenvolvem mais a fundo suas respostas e problematizam o assunto. Por exemplo, Ana
discorre sobre a geréncia do Estado na vida das pessoas, sobre a visdo perde-ganha, etc.
E Maria traz ressalvas quanto o momento processual mais oportuno para a realizagao
das sessdes de mediacdo (entende que seja na réplica) e a orientacdo dos mediadores

entrarem “cegos’ na sessao de mediagao.



127

Nas palavras de Maria: “Depois da contestagcdo, as pessoas, os advogados e as
partes, ja tem nog¢do onde eles extrapolaram, onde eles tém chance de ganhar, onde
eles tém chance de perder, eles teriam ouvido o outro lado da historia e dito assim
“Bah, viu, mas a coisa ndo ¢ bem assim. Ndo, mas eu ndo tinha pensado por esse viés.
Aqui meu cliente omitiu. Aqui o meu cliente me enganou”. O proprio cliente teria
comovido o seu advogado a esse tipo de coisa ‘olha, eu se fosse tu quem sabe tu pensa
nessa possibilidade. Eu faria tal coisa. Eu fincava o pé aqui, mas eu sedia um pouco
la’. E chance seria maior”.

Quanto ao fato de o mediador ndo poder saber do que se trata a demanda, antes
da sessdo de mediagdo, afirma que essa diretriz pode ser uma “faca de dois gumes, que
prejudica mais do que beneficia”. Maria compreende que, em razdo disso, muitas vezes
os mediadores “/...] vdo ficar como figuras decorativas e eu acho isso ruim, até porque
tu adias o andamento do processo. Tu vai ter essa, primeiro de tudo outra coisa o réu é
chamado para a audiéncia sem ter lido e sem saber praticamente do que se trata a
acdo. E ruim, é ruim porque tu vais assim ndo sei nem o que estd acontecendo, como é
que eu vou fazer acordo? Tu colocas um bloqueio. Ele teria que ter pelo menos nogdo
do pedido né”.

Nessa perspectiva, o protocolo de os mediadores nao terem acesso ao processo,
pode ensejar a impressdo de que estdo despreparados e que ndo podem ajudar na
conducdo do conflito, mas visa a preserva¢ao da imparcialidade, evitando-se a formagao
de julgamentos e juizos de valor. Com relagdo ao fato de nas demandas familiaristas as
citagdes nao conterem o teor da inicial (“o réu é chamado para a audiéncia sem ter lido
e sem saber praticamente do que se trata a agdo”), o objetivo do artigo 695 do NCPC ¢
diminuir a polarizagao, propiciando as tratativas de acordo na sessdo de mediagdo, e ndo
o exercicio de defesa (PELLEGRINI; SIMIONI, 2016, p. 132).

Entretanto, os aspectos problematizados por Maria sdo relevantes, pois podem
ser considerados no sentido de auxiliarem a compreender as razdes de determinadas
resisténcias dos advogados e de como alguns protocolos sdo percebidos pelos usudrios e
agentes juridicos envolvidos nas praticas mediativas de justiga. Por isso, realmente, se
afirmou que apenas duas advogadas externaram compreender a tematica, posto que
enquanto na maioria dos relatos o conhecimento se limitava a suas condutas de nao
fomentar o conflito, em conceber o didlogo como importante e, no maximo, relatar
algumas experiéncias empiricas de tentar acordo em seus escritdrios (jurisdigdo

voluntéria), essas duas entrevistadas foram além.
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Exemplifica-se o conhecimento raso ou desconhecimento com uma narrativa. A
entrevistada Julia, afirmou ser a favor do método, mas compreende que existem
excecoes, citando os casos de violéncia doméstica como exemplo. Em suas palavras:
“E, eu sou a favor, mas tem exce¢des assim...”. A origem de sua opinido reside em, ao
tempo da entrevista, ter experienciado apenas uma mediacdo familiar, a qual, em suas
palavras, foi “bem traumatica”. Para preservar o sigilo que envolve a relagdo cliente-
advogado e o anonimato dessa entrevistada, resumidamente, relatou um caso que
envolvia um divoércio, com situagdes de violéncia doméstica, alienagdo parental grave,
em que houve erro na citagdo de sua cliente (pois referia para levar suas testemunhas no
ato) e a parte contraria levou o filho do casal, de 12 anos de idade, para a sessao.

Pela narrativa de Julia, nesse caso houve uma sucessao de erros, os quais, se se
mostrassem corriqueiros poderiam colocar em risco a sedimentacdo dessa politica
publica. Primeiramente, verificou-se que, em realidade, ndo se estava diante de uma
mediagdo, mas uma audiéncia de conciliagdo com técnicas de mediacdo realizada pelo
protocolo de cooperagdo com um servico publico de assessoria juridica. Depois,
constatou-se que a citagao também estava errada e que o filho do casal ndo deveria nem
ir até ao forum.

Em razdo do desconhecimento acerca do procedimento e da legislagdo, a
advogada ndo percebeu que se tratava de um caso de imediabilidade®®, nem os
conciliadores observaram isso de pronto, apenas apos alguns constrangimentos durante
a sessdo de conciliagdo. Segundo Julia, no decorrer da sessdo, os mediadores teriam
for¢ado o prosseguimento da mesma e a sua cliente falar, o que ndo ¢ a orientagao nem
em casos de conciliagdo e de mediagdo que sdo mediaveis, tampouco em caso nao
mediavel, em que ha violéncia doméstica e desequilibrio insanavel de poder (situagdes
em que a presenca de um coage a do outro), pois, pelo que Julia relatou sua cliente nao
conseguia sequer olhar nos olhos de seu ex-marido.

Nesse sentido, a propria entrevistada admite que desconhecia o procedimento:
“Entdo, eu me senti extremamente desconfortavel de iniciar um ato, com a minha
cliente do lado, sem saber como é que seria o procedimento porque isso gera uma
insegurang¢a para a minha cliente, pra mim e ¢é terrivel”. Destarte, o relato dessa
advogada condensa muitos aspectos que apareceram nas demais entrevistas e durante a

observacdo participante, ou seja, compreendem a importancia do didlogo e da

54 Explicitados no capitulo 1 dessa dissertagdo.
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construcdo de resolucdes consensuadas; trazem um discurso permeado de retorno de
sentimentos e da concepcao de que o direito de familia ¢ uma area diferenciada; mas
exibem conhecimento muito superficial, pois a concepcdo de mediacdo se limita a
valorizacao do didlogo e realizagdo de acordos.

Além disso, outro fator que se mostra peculiar na pesquisa é: como pessoas que
possuem opinides tdo distintas, polarizadas (contra x a favor) em relacdo a utilizacdo da
mediacao para a condugao de conflitos familiares, e até civeis em geral, apresentam as
mesmas justificativas e insegurangas? Tais como associar o €xito de uma sessdo de
mediagdo a formalizagdes de acordos e a vinculacdo de sua existéncia para auxiliar no
desafogamento do judicidrio.

O relato de Joana resume essa linha de raciocinio: “Mas ndo consegui fazer
nenhum acordo la com eles e ndo percebo neles uma vontade assim, uma disposi¢do de
fazer um acordo porque quando tu fazes uma mediagdo tu tens que colocar o onus e o
bonus né. Tu tens que mostrar para a pessoa, por exemplo, o que é bom num acordo,
porque é melhor fazer um acordo do que esperar o Judiciario e se tu fica ‘Ah, vocés
conversaram? Vocés tem um acordo? O senhor leu o processo?’, ndo leva a nada, ndo
ta levando. A coisa ndo ta sendo conduzida de uma maneira a dar efetividade por nao
dar resultado. As coisas para dar certo tem que dar resultado”.

Pode-se inferir, portanto, que a formagdo dessas representacdes e pré-
concepgdes ja estdo se disseminando entre os advogados. Cite-se, como exemplo, a
propagacao do idedrio de que h4 “mais resultado” — acordos — na é4rea de familia do que
no civel, que pessoas juridicas nao fazem acordos, que os advogados precisam chegar
com os acordos prontos no CEJUSC para que eles ocorram etc. Relatos como: “eu acho
que quando tratam de empresas, principalmente grandes empresas, eles ndo vado, ndo
fazem”, “na familia a gente ja conseguiu conciliar, mas no civel ndio” e “[..] a
situag¢do que a gente vé é que na maioria dos casos tem que chegar com um acordo
pronto. Ou seja, tu tens que mediar no teu escritorio o acordo e submeter ao CEJUSC
porque se tu entrar com uma demanda direto no CEJUSC e ndo da em nada tu tem que
entrar de novo” demonstram isso.

O objetivo da mediagdo ¢ que os envolvidos restabelecam o didlogo, se
apropriem do conflito e passem a enxerga-lo como algo construtivo, responsabilizando-
se por ele. Portanto, o acordo e o auxilio na diminui¢do de processos ¢ apenas uma
consequéncia da mediagdo. Talvez por essas pré-concepgdes € que ainda se vincule

muito o sucesso dos CEJUSCs, e de uma sessdo de mediagdo, com a necessaria
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realizacdo de acordos, denotando que ndo serd facil a sedimentagdo da mediacdo no
pais. Colocou-se dentro de um sistema, da cultura eficienticismo, racionalista e
positivista, algo totalmente avesso a essa realidade e, por isso, tido como utdpico, razao
pela qual se precisa desmistifica-lo e multiplica-lo, caso contrario, sucumbird a essa
cultura posta, tornando-se “mais do mesmo”, como o que aconteceu com os juizados
especiais civeis®®, mas em maior escala.

Nesse cenario, impende destacar, especificamente, qual a representacao que o

grupo entrevistado concebe de seu papel na mediagao.

4.2.1 Papel do advogado na mediacio

Oito dos entrevistados consideram fundamental o papel do advogado na
mediacdo; uma entrevistada aparenta separar a funcao advocaticia com a de mediadora,
entendendo como mediagdo apenas aquela realizada pelo mediador; € uma compreende,
a partir de suas experiéncias, que o advogado ¢é dispensavel durante o procedimento
mediativo, atuando mais como um representante formal.

Os que consideram ser o advogado detentor de um papel importante na
mediacdo, em sua maioria, associavam-na a simples conduta de nao incitar o conflito e a
pratica empirica de tentar acordos extrajudiciais. Contudo, as fun¢des do advogado vao
muito além, denotando, mais uma vez, consoante Beatriz, que os advogados: “ndo estdo
tendo muito conhecimento” acerca do que ¢ a mediagdo e seu papel.

Como o advogado ¢ o primeiro profissional que possui uma relacdo de
confianca com o cliente, seu papel j& se inicia relevante pelo suporte a0 mesmo, pois
“muitos necessitam da presenca do advogado para adquirir seguranca em suas decisdes”
(ALMEIDA; PAIVA, 2016, p. 266). Nao fosse isso, destaca-se também a funcdo de
filtragem acerca do que deve ou ndo ser submetido ao judicidrio.

Ana bem explicita isso, compreendendo que o primeiro papel do advogado ¢ o
de mediador: “Acho que o advogado tem que ser um filtro pra ver se precisa mesmo
provocar a justica. Se é possivel resolver aquilo sem instaurar um conflito, sem as vezes
agravar o conflito porque muitas vezes as pessoas chegam ao advogado com um

problema desse tamanho e acabam saindo dali com um problema muito maior”. Essa

55 Cujo intuito, no que tange aos métodos autocompositivos, visivelmente foi distorcido, conforme
explicitado no primeiro capitulo.
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entrevistada exemplifica dizendo que, por vezes, um cliente chega para resolver uma
pensdo alimenticia e sai de alguns escritorios também com uma guarda, uma alienag¢ao
parental, etc. E ressalta que essa filtragem ndo se trata de “diminuir o problema da
pessoa, [...] mas o papel do advogado é fazer a pessoa entender que a lei ndo resolve
tudo. A lei pode delimitar os pardmetros de comportamento, mas ndo vai resolver
tudo”.

Além disso, o advogado deve preparar o seu cliente para um encontro ndo-
adversarial, por isso precisa informa-lo de como funciona, o que se espera dele, etc. A
esse momento Disckow e Mohr (2012, p. 210) chamam de fase preparatéria. Assim, o
advogado tem importante fun¢do no nivelamento das expectativas dos participantes as
possibilidades e limites desse mecanismo (OLIVEIRA; PONTES; PELAJO, 2016, p.
289).

Nessa perspectiva, Jodo elucida que o papel do advogado “E fundamental
porque o advogado né ele tem o dever de instruir a parte para uma mediagdo, para uma
conciliagdo. Explicar os riscos de um processo também”. E Maria corrobora essa
funcao explicitando “Entdo é importantissimo e acho que o grande papel do advogado
na mediag¢do é preparar o seu cliente para entender o que é a mediagdo. [...] mostrar
pro teu cliente que ele tem o poder de decidir sobre a vida dele junto com a outra parte.
E que ninguém vai decidir melhor, ninguém vai conseguir dar uma solu¢do mais
adequada do que eles proprios, por mais dificil que seja e por pior que seja essa
solucgdo”.

O advogado também tem como fun¢do subsidiar os clientes com informacgdes
legais, pois aos mediadores ndo ¢ dado prestar consultoria juridica, observando-se o
principio da imparcialidade, bem como em razao de ndo ser pressuposto a formacao em
direito para desemprenhar o oficio de mediador. Clara destaca a func¢do da advocacia na
orientagdo e no auxilio juridico aos clientes: “Bem importante, bem importante, porque
muitas vezes eles ndo sabem nem por onde comegar, ndo sabem nem como fazer um
acordo ou entdo aquela situa¢do de que um ndo sabe o que pode e o que ndo pode,
acabam brigando por falta de conhecimento. E o advogado ali naquele momento ele
explica a situagdo, como muitas vezes jd aconteceu, em uma guarda mesmo de crianga,
o pai achar que ta perdendo o poder familiar™.

Segundo Almeida e Paiva (2016, p. 264) o advogado ainda pode ter duas
utilidades adicionais: “(i) propiciar maior igualdade entre as partes na conducdo das

negociagdes, impedindo que o estilo de uma imponha decisdes a outra, e (i1) avaliar a
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viabilidade juridica das propostas e do acordo que porventura seja obtido ao final do
procedimento, impedindo a constitui¢do de obrigagdes inexequiveis”. Assim, como bem
destacam esses autores:
Para que haja a sedimentagdo e coeréncia da mediag@o no pais, os advogados
precisam compreender o seu papel nessa proposta de conducdo dos conflitos,
isto ¢, que passam de defensores a assessores legais de seus clientes,
oferecendo os pardmetros juridicos para a negociacdo em curso; auxiliam na
escolha do mediador; e atuam como consultores na identificacdo dos

interesses e necessidades da outra parte, visando ajudar a propor solucdes de
interesse e beneficios mituos (ALMEIDA; PAIVA, 2016, p. 264).

Por outro lado, a presenca do advogado, se ndo estiver imbuida dessa
perspectiva, ndo-adversarial e de assessoria juridica, em alguns casos, pode revelar-se
verdadeiramente prejudicial ao desenvolvimento mediativo, por multiplicar os
interesses em jogo e aumentar a litigiosidade do conflito (ALMEIDA; PAIVA, 2016, p.
266). Segundo Maria o papel do advogado ¢ “Importantissimo, inclusive para saber
quando ele tem que ficar quieto porque as vezes o advogado estraga tudo. Nada, ndo
estou falando especificamente de qualquer colega, de qualquer pessoa, mas como todo
o profissional ele tem que saber o momento exato de se colocar ou o momento exato de
ficar quieto”.

Luiza ratifica isso afirmando que vé alguns colegas, muitas vezes, fomentarem o
conflito e que, “principalmente na vara de familia o advogado tem que tentar o maximo
possivel ser um mediador, ser um conciliador e ndo fomentar a beligerancia que ja
existe né, que lida com os sentimentos da pessoa e ndo ‘ah, é isso mesmo. Ele é um
canalha e ndo sei o que. Vamos tirar tudo dele e papapa’. Tu podes estimular isso ou

29

dizer ‘ndo, vamos dentro do bom senso, vamos tentar’”. Nesse aspecto, a compreensao
de que a figura do advogado ¢ tdo importante que pode prejudicar uma mediagdo deve
ser ressaltada.

Uma boa mediagao ¢ aquela em que todos os atores estdo presentes (mediadores,
advogados e mediandos) e em que todas as fases sdo realizadas, observando-se o
respeito, de maneira que o mediador consiga desempenhar o seu papel de facilitador do
didlogo e fomentador da mudanca de olhares acerca do conflito, gerando op¢des de
beneficios mutuos; que os mediandos consigam se expressar, demonstrando suas
questdes, interesses € sentimentos; € em que o advogado tenha seu espago reservado
para assessorar seus clientes, por meio da transmissdo de seguranca e sanando duvidas

juridicas, auxiliar na manuten¢cdo de um ambiente colaborativo e ajudar na criagao de

opgoes e exequibilidade das mesmas.
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Entretanto, quando ha um elemento dentro dessa sistematica avesso a esse fluxo
“normal” de uma boa mediacdo podera haver prejuizos. Alguns fatores de resisténcia
dos advogados ja foram elencados, mas, nesse momento, cumpre destacar nao s6 o
elemento formacao juridica dos patronos, mas o fato de que tanto os advogados quanto
os mediandos experimentam um “estado oscilatorio” (ALMEIDA, 2014, p. 137), entre o
paradigma da disputa, da adversarialidade e o da colaboracdo, durante o processo de
mediacdo, e até mesmo apds o seu término.

O paradigma da adversalidade espera que o advogado seja o representante do
cliente nos processos, quem deve tomar a frente, falar e decidir as estratégias. Almeja-se
ou espera-se o confronto, de maneira a vencer e buscar a anulacdo do outro, nesse
paradigma. Em contrapartida, a mediacdo abala essa realidade sedimentada ha muito
tempo, pois quem ganha voz sdo os mediandos, buscando-se mudar a perspectiva de
confronto do conflito®%, ensejando, assim, uma ruptura paradigmatica.

Em contrapartida, as duas entrevistadas que ndo compreendem o papel do
advogado na mediacdo trouxeram justificativas distintas. Beatriz trata a advocacia como
algo totalmente diferenciado da mediagdo, mas ao descrever o seu perfil como advogada
acaba retratando algumas das fun¢des de um mediador sem as reconhecer: “Entdo eu ja
sei que brigar ndo adianta, tu tem que ter a paciéncia, tu tem que sentar, tu tem que
conversar, tem que dar ideias porque quem estd na separa¢do as vezes ndo tem o
pensamento que tu ta tendo. Entdo tu tens varias hipoteses para propor para eles
porque tu tens a cabega fresca. E quem esta passando pelo problema tem tanta coisa
para pensar naquele problema ali que ndo raciocina como tem que raciocinar. Entdo
uma pessoa de fora eu acho que consegue fazer isso, abrir um pouco esse pensamento
pra que a briga ndo va tdo longe, porque sempre tem briga’”.

Revela, entdo, a preocupagdo com o respeito, com a empatia, destaca uma
ferramenta muito utilizada pelos mediadores, qual seja, a geragdao de opcdes. Ja Vitoria,
argumenta a dispensabilidade do advogado no procedimento mediativo, por
compreender que figura apenas como representante formal nesses casos, j4 que nas
mediagdes em que compareceu ‘“‘se sentiu sobrando”. Destaca-se seu relato: “Bom a

primeira audiéncia de media¢do que eu fiz o advogado vai ali mais como um

3¢ As nogdes de conflito e confronto sdo distintas. E, talvez, a falsa compreensio de que a paz ¢ a auséncia
de conflito resida nessa confusdo. Confronto ¢ sempre negativo, pois se busca vencer o outro, anula-lo, de
modo que para que isso ocorra, necessariamente, alguém tera que perder. Entretanto, o conflito pode ser
positivo, quando encarado sob um viés de que ¢ inerente as relagdes humanas e que pode ser construtivo e
transformador.
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representante formal mesmo. [...] Eu fui, mas assim te digo claramente que me senti
meio que sobrando, como se elas (mediadoras) ocupassem assim aquele papel
entendesse”.

Como no Brasil nao ¢ obrigatoria a presenga do advogado durante a sessao de
mediagdo, apesar do artigo 334, §9°, do NCPC prever que as partes devem estar
acompanhadas por seus advogados ou defensores publicos, as representagdes de
resisténcia desses profissionais ganham subsidios. Além de o protagonismo da fala ter
migrado para as partes, sentem como se a figura do advogado fosse dispensavel nas
mediagdes em razao dessa faculdade de ndo estarem presentes.

Martha afirmou: “Eu acho que desvalorizou um pouco a classe a postura de eles
poderem solucionar sem a figura do advogado entende? Entdo um pouco de que ndo
precisa. De que realmente soluciona sem que a gente esteja la entende? Até ndo sei se
seria essa palavra, mas eu vejo que o nosso cliente se sente também que se a gente ndo
estivesse ld ele conseguiria resolver.”. E Beatriz confirmou isso: “E, é como eu te falei
agora, eu acho que em algumas situagoes tinha que ser imprescindivel o advogado
sabe? Embora eu seja a favor da mediagdo, eu acho que é super favordvel, tem
algumas situagoes que a ndo obrigatoriedade da presenca do advogado me incomoda”.

Contudo, a OAB ja comegou a se movimentar pela obrigatoriedade da
participagdo dos advogados em sessdes de mediagdo e conciliagdo, sob o argumento de
que as decisdes tomadas nestas oportunidades sdao definitivas, inclusive o Projeto de Lei
5.511/16 esta em tramitagdo para determinar isso. Além disso, o advogado detém os
conhecimentos juridicos, sendo imprescindivel a sua orientacdo durante as sessoes de
mediacao.

Martha d4 um exemplo bem claro da prejudicialidade da auséncia de um
advogado durante uma mediacdo, relatando uma situacdo em que a parte contrdria a seu
cliente estava desacompanhada de advogado e ndo se fez entender em seus interesses,
saindo em parte prejudicada no acordo realizado: “ela queria dizer que ela queria
desconto em folha e ela ndo sabia se expressar, o Ministério Publico ndo entendeu, a
Jjuiza ndo entendeu, a gente ndo se manifestou porque era contrario ao nosso cliente,
mas a gente soube que ela, naquele momento, foi prejudicada. E ela ndo tinha a figura
de um advogado para auxiliar ela”. E complementa: “Foi o primeiro comentadrio que a
gente fez fora da audiéncia que ela foi prejudicada porque ela ndo estava com

advogado. Resolveu? Resolveu... sabe? Mas ela podia ter sido mais favorecida”.



135

Nesse ponto, a fun¢do do advogado na reda¢do da minuta de acordo, refletindo
fielmente o consenso alcangado durante a sessao de mediagdo, e a sua conduta ética no
exercicio da advocacia pode ser discutida. O que se espera do advogado, consoante
destacam Disckow e Mohr (2012, p. 212), ¢ que defenda os interesses de seu cliente até
0 ponto em que essas posi¢des possam ser sustentadas de boa-fé e estejam apoiadas por
lei existente e que sua conduta seja pautada pelos principios éticos € morais ja
regulamentados no Codigo de Etica e Disciplina da OAB.

Segundo Mazzei e Chagas (2017, p. 80): “Ha, no papel a ser exercido pelos
advogados e defensores publicos, as claras, importante participagdo para que se alcance
a chamada decisdo informada”. Pelo principio da decisdo informada, Mazzei e Chagas
(2017) explicitam:

[...] aquele que se submete a conciliagdo e/ou mediagdo tem o direito de ser
alertado acerca da solugdo consensual em constru¢do, seja no plano
processual, seja no plano material, evitando que seja posteriormente

surpreendido com o advento de uma consequéncia juridica ndo prevista na
autocomposi¢do levada a cabo (MAZZEIL; CHAGAS, 2017, p. 80/81).

Logo, incumbe ao advogado muito mais que a mera representacdo formal
durante o procedimento mediativo. Entretanto, o que se verificou durante a pesquisa de
campo foram praticas e representacdes da mediagcdo na advocacia familiarista de pouca
incidéncia e superficiais, se limitando a busca por acordos extrajudiciais ou agdes
consensuais ou a compreensdo de ndo incitar o conflito enquanto profissional, mas
poucos tém real experiéncia com a técnica, entendem o que ¢ a mediagdo e o seu papel
nesse cenario.

Por isso, confundem-na muito com a conciliagdo ¢ a vinculam com acordos e
desafogamento do Judiciario. Apesar disso, algumas mudancas comportamentais foram
observadas apds a realizagdo das entrevistas, por meio da observacdo participante, que

se passara a discorrer.

4.3 A mediacao no CEJUSC: mudancas nas praticas

Segundo dados do CNJ (20164, p. 99), o advento do NCPC, com base no que ja
estava previsto na Resolucdo CNJ 125/2010, determina, em seu artigo 165, a criagdo
dos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs), sendo que, no

ano de 2015, contabilizavam 649 centros na Justi¢a Estadual, aproximadamente 6% do



136

total de unidades judiciarias. O CEJUSC Rio Grande faz parte dessa estatistica, pois
estd em funcionamento desde o ano de 2015.

Nesse mesmo ano, o indice de conciliagdo passou a compor o relatorio anual do
CNJ, para saber qual a contribui¢ao — em termos estatisticos — das vias consensuais para
a diminui¢do da litigiosidade brasileira (CNJ, 2016a, p. 99). Contudo, como somente no
ano de 2016 que passou a vigorar a etapa obrigatéria das sessdes de mediacdo ou
conciliagdo como fase inicial dos processos, “seus efeitos, s serdo sentidos no préoximo
Relatorio, em 20177 (CNJ, 2016, p. 382), o qual até¢ a data do corte metodologico desse
trabalho nao foi divulgado.

No que tange aos resultados referentes ao CEJUSC Rio Grande, em 23/11/2016,
a juiza de direito, Fernanda Duquia Araujo, responsavel pelo CEJUSC Rio Grande, em
palestra intitulada “Mediacdo e praticas colaborativas: novas possibilidades na atuagao

do advogado” divulgou os seguintes dados:

MEDIACOES
(Dados do periodo de jan — out de 2016)

PREJUDICADAS:
55 (35%) SEM ACORDO:
AGENDADAS: 48 (48%
155 REALIZADAS: { )
100 (65%) COM ACORDO:
52 (52%)

COMCILIACOES
(Drados do periodo de jan — out de 2016)

T
-l-

Grafico 1- Fonte: CEJUSC Rio Grande.

Na oportunidade, referiu que os indices de acordo em mediacdes eram maiores
do que os de conciliacdo, ressaltando o carater mais complexo e apurado do
procedimento de mediagdo, se comparado com o conciliatorio. Apds isso, segundo
dados obtidos juntamente ao CEJUSC Rio Grande, ainda no ano de 2016, o periodo
compreendido entre novembro e dezembro de 2016, foram agendadas 23 mediagdes,
das quais 06 restaram frustradas por auséncia de, pelo menos, uma das partes, sendo que

17 foram realizadas. Dessas, 5 resultaram em acordo, em 5 ndo houve acordo e 7 foram
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reagendadas para outras datas (os motivos para tanto sdo diversos: por falta algum dado
para fins de acordo ou quando os envolvidos decidem dar continuidade a mediagdo em
outra data, etc.).

Com relacdo ao periodo entre janeiro de 2017 a final de junho de 2017:

i) conciliagdes: foram agendadas 472 conciliagdes, das quais 158 restaram
prejudicadas por auséncia de, pelo menos, uma das partes, sendo que 314 foram
realizadas, das quais 39 resultaram em acordo, em 247 ndo houve acordo e 28

reagendamentos. Vide o grafico abaixo:

CONCILIACOES
Dados do pericodo de janeiro de 2017 — final de junho de 2017

SEM ACORDO
247 (78,6%)
REALIZADAS COM ACORDO
314 (56,5%) 39 (12,4%)
AGENDADAS J
4732 N - N
PREIUDICADAS REAGEMDAMENTOS
158 (33,4%) 28 (8,9%)

Grafico 2 - Fonte: grafico realizado consoante dados disponibilizados pelo CEJUSC Rio Grande.

ii) mediacdes civeis: foram agendadas 117 mediagdes civeis, das quais foram 32
frustradas em razao da auséncia de, pelo menos, uma das partes, sendo 85 realizadas, de
maneira que 16 resultaram em acordo (um deles parcial), 1 as partes compuseram
acordo antes da sessdo, em 45 ndo houve acordo e 23 reagendamentos. Quanto aos

dados referentes as mediacdes civeis ver grafico abaixo:
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MEDIACOES CIVEIS
{(Dados do pericdo de janeiro - a final de junho de 2017)

SEM ACORDO
45 (52,94%5)

REALIZADAS COoOM ACORDO

s ) 85 (72,643%) 17 (20%) ==
AGENDADAS . ] .
117 "~ ) r
PREIUDICADAS REAGEMNDAMENTOS

32 (27,35%) 23 (27,053)

Grafico 3 - Fonte: grafico realizado consoante dados disponibilizados pelo CEJUSC Rio Grande.

No que tange as mediacdes familiares, os dados estatisticos comecaram a ser
computados a partir de 22/05/2017, ocasido em que comegaram a ser realizadas as

mediacdes familiares pelos mediadores do CEJUSC Rio Grande. Vide o grafico abaixo:

MEDIh(;EJES FAMILIARES
(Dados do periodo de 22/05/2017 —27/06/2017)

SEM ACORDO
6 (20,68%)
COM ACORDO
7(24,13%) *
REALIZADAS
29 (69,04%)
AGENDADAS \ .| REAGENDAMENTOS
a7+ 1\ 15 [51,72%)
PREJUDICADAS
13 (30,95%) )
IMEDIAVEL
1(3,44%)

Grafico 4 - Fonte: grafico realizado consoante dados disponibilizados pelo CEJUSC Rio Grande.

A partir dessa data até o recorte temporal dessa dissertagdo, foram agendadas 42
mediacdes familiares, das quais 13 foram prejudicadas; 29 realizadas, sendo: 6 acordos

totais, 1 acordo parcial, 1 caso imedidvel, 6 ndo acordos e 15 reagendamentos.
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Percebe-se que os dados estatisticos se harmonizam com o que foi vivenciado na
pratica enquanto mediadora judicial em formagdo, e até mesmo como advogada, pois o
que se observou, de plano, ao comecar a mediar, foi a dificuldade de os mediandos
comparecerem nas sessoes de mediacdo e conciliagdo aprazadas. Vide o numero
elevado de mediagdes civeis e familiares frustradas s6 no ano de 2017, representando
27,35% de auséncias nas mediagdes civeis e 30,95% das mediagoes familiares
agendadas.

Nessa perspectiva, a entrevistada Vitoria chegou a referir essa impressao:
“geralmente uma das partes sempre falta. E muito comum de acontecer uma das partes
faltar a audiéncia”. Essa percepcao também foi identificada nas praticas realizadas pelo
CRAF — Centro de Referéncia em Apoio a familia -, via Projeto Mediagdo de conflitos
da FURG, conjuntamente com a Vara de Familia da Comarca de Rio Grande/RS.

Nesse convénio, como ja explicitado, o projeto de Mediagdo de Conflitos da
FURG, realiza as audiéncias de concilia¢do, designadas pela Vara de Familia de Rio
Grande, com técnicas de mediacdo, sendo que, em uma analise qualitativa,
identificaram que nao sao somente os mediandos que nao se fazem presente, mas seus
procuradores também. Em 39 (trinta e nove) sessdes agendadas: 30,7% dos advogados
do autor estavam presentes; 5,12% dos advogados do réu se fizeram presentes; e,

absurdamente, em 35,9% dos casos houve a auséncia de ambos os procuradores.

ADVOGADOS

COMPARECIMENTO .
(35 SESE0ES) REL

PRESENTES 12

I
[

Presencas: 28,20%

e

Grafico 5 - Fonte: CAURIO; SILVEIRA, 2016.

Esse cenario colabora para que todos os envolvidos com uma sessdo de

mediacdo se sintam frustrados com esse padrdo de auséncias, pois toda a maquina
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judiciéria e a vida das pessoas envolvidas sdo movimentadas para que uma sessao de
mediagdo ocorra, de maneira que os que se fazem presentes nas sessdes se sentem
desapontados. O que, ndo raro, enseja questionamentos acerca da multa prevista, no
artigo 334, §8° do NCPC, em razdo do nao comparecimento nas sessoes €, em certo
aspecto, fomenta a litigiosidade ja existente.

Nesses casos, quando se questiona acerca da aplicacdo da multa, a orientagdo
dada aos mediadores ¢ de informar que os advogados podem peticionar solicitando, mas
que nao se sabe o que vem sendo decidido. Isso porque ndo ¢ papel do mediador
esclarecer esse tipo de informagao, a fim de resguardar o principio da imparcialidade e
também porque o mediador ndo sabe o que vem sendo decidido e aplicado com relagdo
a 1sso. Ja que o processo que vai para o CEJUSC acaba voltando para a vara de origem,
nao havendo como acompanhar diretamente o desfecho de casos em especifico.

Em contrapartida, se pode observar no decorrer da pesquisa de campo, a partir
da observagdo participante, algumas mudangas comportamentais dos advogados que
frequentam o CEJUSC Rio Grande. Por exemplo, antes de uma sessao de mediagdo, um
advogado que costuma realizar muitas audiéncias civeis de mediacdo e conciliagdo no
CEJUSC, relatou a uma colega mediadora “Viu Doutora, estou aprendendo... hoje
tenho até propostas de acordo”. Apesar de essa afirmacdo poder denotar a vinculacio
de efetividade do CEJUSC ¢ da mediacao ao acordo, constatou-se com essa assercao
uma quebra de resisténcia, pois se tratava de um advogado que sempre externou
descrédito para com o trabalho do CEJUSC.

Nao fosse isso, a mudanga, aparente, de opinido de algumas entrevistadas
também foi notada. Esse fato chamou a atencdo, pois, ao tempo da pesquisa de campo,
elas se mostraram as variaveis “mais fora da curva”, com respostas negativas em relagao
a mediagdo, demonstrando, além disso, algumas opinides mais conservadoras e
positivistas. Depois, ao encontra-las em sessdes de mediacdo e palestras sobre
mediacdo, se percebeu, pelos seus posicionamentos nos eventos, que comecaram a
perceber de forma diferente os métodos autocompositivos.

Essa mudanga de postura também pode ser observada com relagdo a um
defensor publico da comarca, o qual fez questio de modificar seus horarios de
atendimento para poder participar das sessdes de mediagdo. A presenga do mesmo tem
sido bem benéfica para seus assistidos, pois se sentem mais seguros € a vontade (tanto
no que tange a seguranga na acepgao literal do termo quanto a juridica — pela propria

equiparacgao de armas).
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Nessa perspectiva, ¢ importante ressaltar as implicagdes da auséncia dos
advogados nas sessoes de mediacdo, tais como, a incompreensao das partes, a recusa na
tentativa do didlogo, a auséncia de orientagdo juridica, a progressao da litigiosidade, o
desgaste dos recursos do Poder Judiciario e etc. (CAURIO; SILVEIRA, 2016). Assim,
consoante o CNJ (2016b, p. 256), bons advogados sdo muito importantes para a
mediagdo na medida em que apresentam propostas que as partes ndo vislumbrariam
sozinhas e trazem a seguranca de que a parte ndo estd, inadvertidamente, abrindo mao
de seus direitos. (CNJ, 2016b, p. 256)

Outro ponto que merece ser destacado foi o fato de que os numeros de
reagendamentos das sessOes aumentaram. Logo no inicio da vigéncia do NCPC, quando
ndo havia acordo na primeira sessdo, os mediandos e advogados ja postulavam o
andamento do processo, no intuito de ‘“se livrar” logo daquela fase que “ndo fazia
sentido” — palavras de um advogado em conversa informal na secretaria do CEJUSC.

Hoje, passados mais de um ano de vigéncia do novo Cédigo, essa realidade ja
comegou a mudar. Até outubro de 2016, conforme relatado pela Dra. Fernanda Duquia
Aratjo, no grafico 1, ndo havia o costume de ser marcados reagendamentos, os
mediandos e os proprios advogados ndo enxergavam razdes para que se “atrasasse o
processo por mais tempo”.

Contudo, a partir de novembro de 2016, comecou a mudar essa realidade. No
ano de 2017, por exemplo, a taxa de reagendamentos cresceu muito representando 8,9%
das conciliagdes, 27,05% das mediagOes civeis e 51,72% das mediacdes familiares
agendadas. Isso pode denotar que lenta e gradativamente vai-se construindo uma nova
mentalidade, apesar das resisténcias. Entretanto ha um caminho longo a ser percorrido
para a consolida¢do dessa metodologia, o que passa, necessariamente pela autorreflexdo
dos advogados, sem o apoio dos quais, ndo hd como conquistar e manter o espaco da

mediacao enquanto politica publica judiciaria.

4.4 A mediacao como instrumento de autorreflexdo e humanizacio do processo

Por fim, hd que se debaterem ainda dois aspectos: seria a mediacdo um
instrumento de autorreflexagdo do advogado familiarista e de humanizagdo do

processo? Acredita-se que a resposta seja positiva para ambas as interrogacoes.
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Quanto ao primeiro questionamento, entende-se que a mediacdo pode
proporcionar o rompimento com as normaliza¢des (rotinizagdes e pré-concepgdes), o
estranhamento, e relativizar o olhar. Segundo Da Matta (1987, p. 04) essa relativizagao
se da por meio de dois movimentos: o de “transformar o exotico em familiar” e o de
“transformar o familiar em exdtico”. Ou seja, entender honestamente aquilo que ¢
concebido como exdtico, por ser o distante e o diferente, o “outro”.

Sdo movimentos pressupostos, pois ndo somos capazes de enxergar o outro e
aceita-lo, se ndo conseguirmos nos estranhar em relacdo ao que somos. A dificuldade
estd em que esse movimento implica uma operagdo que ndo ¢ apenas de ordem
intelectual, mas sim, emocional (SARTI, 2004, p. 17). Dai a complexidade desse
fendmeno transformativo, que enseja o enfrentamento de “nossa propria posi¢do,
historica, biografica, educagdo, interesses e preconceitos”. (DA MATTA, 1987, p. 08)

Portanto, encarar um costume diferente provoca o reconhecimento, pelo
contraste, e identificagdes com nossos proprios costumes, nossas proprias referéncias.
Sarti (2004), ao analisar o tema da familia, ressalta o esfor¢o de estranhamento que a
aproximacao ao outro exige:

Considerar o ponto de vista alheio envolve o confronto com nosso proprio
ponto de vista, o que significa romper com o estatuto de verdade que os
profissionais e pesquisadores tendem a atribuir a seu saber, relativizando seu
lugar ao pensa-lo como um entre outros discursos legitimos, ainda que

enunciados de lugares socialmente diferenciados. Sdo conhecidos os
obstaculos — de ordem narcisica — a essa démarche. (SARTI, 2004, p. 25).

Consequentemente, ndo ¢ um movimento simples. Da Matta (1987, p. 07), ao
diferenciar as ciéncias naturais das ciéncias sociais, chega a exemplificar que ¢ mais
facil trocar de televisdo ou aceitar inovagdes tecnoldgicas do que trocar de valores
simbolicos. Entretanto, como dito, pensar criticamente aquilo que se faz for maxima
norteadora para a realizacdo dessa dissertacdo, partindo-se do pressuposto de que o
momento ¢ oportuno para uma “desacomoda¢do”, no sentido de haver um movimento
de “olhar para si” (olhar o interno propiciando autorreflexdo), em vez de s6 se voltar ao
externo.

Legitimam-se os deslocamentos e descentramentos causados aos advogados pela
fixagdo de uma nova fase processual nos conflitos familiares judicializados,
principalmente porque essa fase desconstrdi o que € posto, tanto enquanto sistema de
resolucao de conflitos, quanto como forma filos6fica e deontoldgica de formacao desses

sujeitos (voltada a embatividade/adversarial). Duas questdes estdio em jogo: a
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“idealiza¢do de si” e um discurso de desqualificacio de um “saber sobre si” das

familias:
[...] de outro lado, estd a idealizacdo de si, por parte dos profissionais,
expressa na tendéncia a atribuir exclusivamente a si um saber, com base em
sua formag@o técnica, ¢ negar que a familia assistida tenha um saber sobre si
propria. Ouve-se o discurso das familias como um ndo-saber, uma
“ignorancia”, negando que esse discurso possa ser levado em conta como um
dialogo entre pontos de vista. Essa tendéncia a desqualifica¢do do outro sera
tanto mais forte quanto mais a familia assistida pertencer aos estratos mais

baixos da hierarquia social, reproduzindo os mecanismos que instituem a
desigualdade social (SARTI, 2004, p. 24-25).

A mediacdo vai de encontro a cultura instituida (egoista) de que somente
advogado ou o juiz tem o poder de “resolver” os conflitos e que os envolvidos ndo tem
discernimento para tanto, mesmo sendo eles que viverdo as sentengas proferidas pelo
método adversarial. A mediagdo ¢ uma oportunidade para os mediandos, como
externado nos capitulos anteriores, mas também para os advogados.

Trata-se de um convite para ressignificar a advocacia®’. Consoante Da Matta
(1987, p. 12): “é na possibilidade de dialogar com o “exodtico” que ocorre a
oportunidade de se ultrapassar o plano das conveniéncias preconceituosas interessadas

9999

em desmoralizar o “outro””. E, para que isso ocorra, precisa-se que se ‘“‘esvazie a
xicara” (WARAT, 2001, p. 21). “Esvaziar a xicara” ¢ descarregar/silenciar contetidos
internos e olhar para si na procura de um pouco mais de consciéncia do ser; €
autorreflexdo que enseja deslocamentos. Warat (2001, p. 21) aduz que para se procurar
uma nova existéncia - a mudanca - ¢ necessario erradicar tudo o que estd transbordando
(opinides, doutrinas, respostas prontas, saberes de mais):
Nao ¢ possivel saber alguma coisa, quando se tem excesso de conhecimento.
O excesso de informagdo impede o acesso a sabedoria. A existéncia fecha-se
as ideias. Um espirito carregado de conceitos perde as asas para voar € as
raizes que possam lhe outorgar identidade. [...] é dificil crescer, viver, amar,
vincular-se porque carregamos toneladas de saberes que temos medo de
abandonar, na incerteza das formas de sua substituicdo, medo do encontro

com o novo, que ¢ modo de encontrar consigo mesmo. (WARAT, 2001, p.
23).

Assim, s a partir do esvaziamento e da compreensdo de que ha um espago na
mediacdo que precisa ser preenchido — do advogado enquanto assessor juridico do
cliente, colaborador, coparticipante do procedimento € ndo como agente de resisténcia

ou figura meramente figurativa - ¢ que se vislumbra a possibilidade de se experimentar

57 Tanto ¢ um instrumento de autorreflexdo que estd surgindo as praticas colaborativas em advocacia
(abordagem multidisciplinar, ndo adversarial e extrajudicial de resolug¢do de controvérsias).



144

uma advocacia mais colaborativa e transformativa. Em contrapartida, sob uma otica
financeira, ndo menos importante, acerca das benesses da mediagdo, pode-se citar
aspectos como: auferir honordrios contratuais mais rapidamente, o baixo custo do
procedimento (nao ha que se falar em pagamento de taxas ou custas), a provavel
diminui¢ao do nimero de clientes acumulados, a maior satisfagdo destes, a celeridade
processual, etc.
Trata-se, conforme Valverde (2015, p. 99), de uma grande oportunidade de
trabalho para os advogados:
[...] primeiro, porque cria um nicho de atuagdo do profissional do Direito;
segundo, porque ao gerar os resultados que dela se espera de forma global, a
mediacdo fard com que haja um alivio na judicializacdo de demandas,
permitindo maior rapidez e qualidade na prestagdo da tutela jurisdicional, em

prol do interesse das partes, dos advogados, do Judiciario e da sociedade em
geral. (VALVERDE, 2015, p. 99).

E uma oportunidade para que se materialize o direito fundamental ao acesso a
justica. De acordo com Goretti (2016, p. 56) “Justica €, por exceléncia, uma palavra
vaga, ambigua e carregada de significado emotivo, fato que justifica a diversidade de
significados a ela atribuidos”. Esse autor discorre sobre dois tipos de justica: a
individual e a coexistencial, ambos observados e objetivados pela mediagao.

Em suas palavras, “definimos justica individual como o estado de contentamento
resultante da satisfacido das necessidades, sentimento este que se exprime
independentemente do pleno reconhecimento de direitos assegurados por lei”
(GORETTI, 2016, p. 62). J& a coexistencial se relaciona a consagra¢cdo da solugdo moral
do conflito e a preservagdo de relacionamentos com vinculo (relagdes continuadas).

Sob uma dtica formal, o acesso a justica seria simplesmente o direito de
provocar a tutela jurisdicional, mas “de nada adianta a garantia da tutela jurisdicional se
o tratamento dispensado ao conflito for inadequado e insuficiente para proporcionar aos
conflitantes a pacificagdo pretendida” (GORETTI, 2016, p. 66). Existe o ideério de que
“a pacificacdo pretendida” diria respeito a certeza de uma sentenca, se possivel
favoravel, razao pela qual nesse universo formal do direito de acesso — dogmatico - nao
ha espaco para os métodos autocompositivos.

Entretanto, em realidade, a garantia formal do acesso a justi¢a ndo subsiste sem
que se observem designagdes de dimensao social, juridica, politica, ética e de igualdade,
leia-se o sentido integral do acesso a justica (GORETTI, 2016, p. 67). Nesse sentido, as

pesquisas de satisfacdo realizadas no CEJUSC Rio Grande denotam isso, pois em que
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pese, sob uma oOtica formalista e positivista, o acesso a justica ndo tenha se
consubstanciado, leia-se chegado a um acordo, os usuérios desse sistema de condugdo
de conflitos denotam indices de satisfagdo com o procedimento.

Por exemplo, no periodo compreendido entre maio e dezembro de 2016, treze
mediandos participaram da pesquisa, sendo que para nove deles o indice de satisfacao
com a mediacdo foi 6timo e quatro disseram ser bom; onze disseram ter havido
melhoria no didlogo, um referiu que esse progresso foi parcial e apenas um disse nao ter

melhorado; e os treze recomendariam a mediagao:

Pesquisa de Satisfacdo do Usuario
Centro Judiciario de Solucéo de Conflitos e Cidadania - CEJUSC Rio Grande
Mediagdes
De Maio a Dezembro de 2016
Pégina 3 de 5

Otimo
16,67%
Bom

a) Tempo de duracao da Regular
mediagéo Ruim 33,33% =

Ruim

= Otimo
Bom

o N B o

Total de respostas: 12

Otimo 9
= = Bom & 3077% = Gtimo
3. Quanto ao processo de b) Satisfacao com o Regular 0 : Bom
mediacéo: procedimento RURTS L o S

Ruim

Total de respostas: 13

7.69%

Nao 12 = Néo
. Sim, pelo mediador 1 IR
¢) Houve pressao na Sime, pelo advogad 0 mediadar
resolucdo do conflito? sim, pelo mediande 0 STt
3% Sim, pelo
Total de respostas: 13 mediando

Grafico 6: Fonte: CEJUSC RIO GRANDE, 2017a.



146

Pesquisa de Satisfacao do Usuario
Centro Judiciario de Solucao de Conflitos e Cidadania - CEJUSC Rio Grande

Mediagbes
De Maio a Dezembro de 2016
Pégina 4 de 5
T7,69%
7,69%
Sim 11 NN
e x > Nao 1 N
a) Houve melhora no dialogo? o Q
arcial 1 Parcial
jictalCeherostas BRtR
7,69%
Sim 10 -
4. Quanto ao resultado da " . Néo 2 ’ 8
A b) Houve resolucédo do conflito?, [~ | Nao
mediacao: Parcial Sk
Total de respostas: 13
Sim 13
N S Nao 0 Sim
c) Recomendaria e mediacao? = N
Total de respostas: 13

Grafico 7 - Fonte: CEJUSC RIO GRANDE, 2017a.

Em marco de 2017, dez mediandos participaram da pesquisa, sendo que cinco
afirmaram ter havido melhoria no didlogo, trés disseram que essa deu parcialmente e um
relatou nao ter melhorado; sete mediandos nao obtiveram resolucao no conflito, dois
obtiveram e um parcialmente, mas, mesmo assim, nove recomendariam a mediagdo para

terceiros:

de do Usuario
Centro Judicirio de Solucao de Conflitos e Cidadania - CEJUSC Rio Grande
Mediagdes
Marco de 2017
Pégina 4 de 5

sim 5
N&o 1
Parcial 3 Parelal

1115

33,33% = Sim
| a) Houve melhora no dialogo?

F

Total de respostas: 9

10,00%
Sim 2
Nao 7 S

4. Quanto ao resultado da

|
i i |
i i |
| | S |
1 g b) Houve resolucaoc do conflito?: 3 |
| mediacao: ) < | =t ! Parcial
i H 70,00 I
1 1 Total de respostas: 10 1
1 1 |
|
|
1 | 1 |
| | | |
| | | |
1 | 1 |
Sim 9
Mao o » Sim

c) Recomendaria e mediacao?

Hio

Total de respostas: 9

Grafico 8 - Fonte: CEJUSC RIO GRANDE, 2017b.
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Portanto, pode-se afirmar que as pesquisas de opinido acerca do servico
desempenhado pelo CEJUSC indicam certo grau de satisfacdo, de melhoria no dialogo.
E ndo, necessariamente, o acordo e o, consequente, desafogamento do Judiciario.

Ademais, outro aspecto intimamente relacionado ao sentido integral do acesso a
justiga precisa ser pontuado, que ¢ a segunda parte dos questionamentos que encabecam
esse topico: a humanizagdo do processo. Esse aspecto foi abordado na tltima pergunta
da pesquisa de campo, a qual interrogava aos agentes juridicos o que compreendiam
como humanizagao dos processos, tendo em vista que um dos principios da mediacao ¢
este, na medida em que almeja humanizar os conflitos.

De acordo com o CNJ (2016b, p.32):

Na autocomposicdo, parte-se da premissa de que o centro do processo sdo as
pessoas que o compdem. Desta forma se faz necessdrio atentar as
necessidades materiais e processuais que os interessados tém ao se conduzir
uma mediacdo ou uma conciliagdo. Na heterocomposi¢do, por sua vez, ha
preocupagdo com a transparéncia do processo de forma que deve prevalecer a
regra procedimental que tiver sido normatizada. Para a autocomposigdo a
justica é um valor construido pelas proprias partes. Na heterocomposigdo a
justica ¢ decorrente da adequada aplicagdo de procedimento previsto em lei.
(CNJ, 2016b, p. 32).

Assim, esse principio preconiza a necessidade de reconhecimento mutuo de
interesses e sentimentos visando a uma aproximagao real das partes e uma consequente
humanizagao do conflito decorrente da maior empatia e compreensao (CNJ, 2016b, p.
253). E, de fato, nove dos entrevistados embasaram suas respostas em nuances
semelhantes a essas, ao passo que Beatriz ndo soube responder: “Ndo sei te dizer, ndo
sei mesmo”.

Joana entende que humanizar o processo seria retirar a geréncia da vida das
pessoas das maos do estado: “A humanizacdo é jogar em cima do povo os seus
problemas. Tira das minhas mdos e bota nas mdos do povo. O governo, por um lado ele
¢ patriarcal, ele quer resolver as coisas, e por outra a mdquina estd muito cara né. A
mdquina estd muito cara, entdo ele esta sentindo uma necessidade de que cada um gira,
faca a geréncia de sua vida né”. E seis entrevistadas justificaram que a humanizagao
diz respeito a oportunizacdo de contato direto entre as partes, pela chance de
verbalizarem o que sentem, saindo da mera burocracia (retirando o distanciamento e
gerando sentimento de acolhida pelo Judiciario).

De acordo com Vitoria: “seria no caso tornar o processo mais proximo das

pessoas, mais... ndo sei como é que isso poderia ser feito na prdtica assim, mas eu acho
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assim que as pessoas ainda ndo compreendem bem os direitos que elas tém. Entdo eu
acho que talvez o Judiciario de um modo geral devesse tornar isso mais proximo da
realidade das pessoas, ndo criar tanta burocracia, tanta sabe? Tanto distanciamento da
realidade das pessoas, o processo poderia ser mais simples”. Nesse sentido, Martha
também destacou a necessidade de desburocratizar o processo: “Querem dar um contato
direto entre as partes, possibilitar a conversa [...] Eu entendo que a ideia é justamente
possibilitar que a conversa direta chegue a alguma conclusdo, sem ganhar toda a parte
formalizadora, de burocracia’.

Duas advogadas disseram que a humanizagdo dos processos estava ligada a
capacidade de se colocar no lugar do outro, de empatia e cooperagao entre os agentes
juridicos. Nas palavras de Jodo: “Entdo eu acho que a humanizagdo seria nesse sentido,
de o advogado e os conciliadores e mediadores se colocarem um pouco na pele daquela
pessoa que esta tanto como autor quanto como réu. Se analisar aquela situacdo e se
colocar no papel daquela pessoa, naquele momento”. Maria discorre sobre a
necessidade de empatia entre os proprios agentes juridicos.

Segundo a mesma: “E ai eu volto a te falar sobre empatia. Eu acho que é dos
valores mais necessarios nas relagoes interpessoais. Se tivesse um pouquinho de
empatia... e empatia também entre as pessoas que trabalham nas agoes”. Clara relata
que a humanizagdo passa pelos agentes juridicos enxergarem os jurisdicionados: “Bom
acredito que seria as pessoas do Judicidrio, da promotoria, os advogados terem um
pouco, sair um pouco somente, sair um pouco da burocracia, de papel e documento e
também tentar olhar para a parte pessoal das partes, de uma histéria que eles levam. E
por isso que estdo ali. E que muitas vezes eles ficam tdo automadticos, tdo, aquilo torna,
os problemas alheios se tornam tdo rotineiros pra eles que eles acabam enxergando de
uma forma bem... sem dar uma importancia tao grande”.

Ao passo que Julia compreende como sendo um atendimento multidisciplinar.
Em suas palavras: “E a atividade multidisciplinar né. [...] E tu poder contar com
assistente social, com psicologas, que vdo te ajudar naquilo. Ndo so na questdo do
menor, na questdo da disputa de guarda, como na questio do idoso né, porque tem
muito idoso sendo abandonado, sendo maltratado né.”.

Destarte, em todos os relatos, verifica-se um paradoxo: na mesma medida em
que os agentes juridicos concebem a necessidade de a Justiga retomar a referéncia da
humanidade para seu balizamento, retomar a “outridade” e alteridade, ndo reconhecem

que o modelo que esta tentando ser implantado e sedimentado pela mediacdo visa
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justamente isso e que muitos o refutam por considera-lo utopia ou boa vontade. Falam
de uma humanizagdo como algo distante ou ainda a ser criado, longe de sua algada ou
que dependa do outro e ndo de si.

Ora, de nada adianta reconhecer a mediacdo como método adequado para tratar
dos conflitos, elevando-a, ao patamar de fase inicial processual do procedimento
comum civel, se ndo mudarmos as rotiniza¢des de quem aplica o Direito. Como bem

afirma Cappelletti (1988):

Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a
fungdes sociais; que as cortes nao sdo a unica forma de solucao de conflitos a
ser considerada e que qualquer regulamentagdo processual, inclusive a
criagdo ou o encorajamento de alternativas ao sistema judicidrio formal tem
um efeito importante sobre a forma como opera a lei substantiva — com que
frequéncia ela ¢ executada, em beneficio de quem e com que impacto social.
(CAPPELLETI, 1988, p. 12-13).

Antes de uma questdo processualistica ou de direito material, trata-se da
necessidade de uma mudanga cultural, de uma cultura do litigio para uma cultura de
paz, e de ressignificacdo da advocacia. Essa ressignificagdo sé ocorrera quando os
advogados evocarem a postura de assessor juridico e colaborador coparticipante do
procedimento mediativo, bem como retomarem o real sentido de pacificagdo social que
lhe é atribuido como fungdo — pelo Codigo de Etica e pelo CPC?®.

Destaca-se que o esforco de interpretacdo realizado nesse trabalho buscou
compreender os deslocamentos e descentramentos ocasionados na advocacia
familiarista através da insercdo da mediagdo como fase do processo civil. Nao se
almejou esgotar a matéria, tampouco provocar um convencimento final, mas buscar
conhecer e entender as questdes, interesses € sentimentos que envolvem esse cenario,

sob o viés dos advogados.

38 Nessa perspectiva, a OAB tem um papel importante nessa aproximagio dos advogados com a mediagio
e com os CEJUSCs das comarcas.
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CONSIDERACOES FINAIS

A mediacdo, mais do que um procedimento processual, busca romper com a
cultura instituida, litigiosa e egoista, de que somente o advogado ou o juiz tem o poder
de “resolver” os conflitos. E que os envolvidos ndo tém discernimento para tanto,
mesmo sendo eles que viverao as sentengas proferidas pelo método adversarial.

Nao se trata, portanto, de boa vontade, nem terapia. A mediagdo ¢ técnica,
procedimento, ferramenta e também principios, os quais visam instituir uma cultura de
paz, o que ndo significa auséncia de conflitos. Pelo contrério, representa a assuncao de
uma nova forma de encaré-los, por meio de um didlogo nio violento (CNV) com o
objetivo de alcancar beneficios mutuos. Paz, nesse caso, ¢ saber manejar os conflitos.

Contudo, esses pressupostos vao de encontro ao que € posto, normalizado e
rotinizado por todos os sujeitos envolvidos pelo sistema de resolucdo de conflitos
judiciais (partes, advogados, mediadores, juizes, promotores e até serventuarios). Por
isso, 0 Novo Codigo de Processo Civil representou uma ruptura de paradigma por meio
da quebra do padrdo sistematico de conducdo de conflitos até entdo vigente. Para a
presente dissertagdo, importou analisar esse impacto, especificamente, para os
advogados, constatando-se que o NCPC representou uma “desacomodacao” para esses
profissionais, uma vez que se sentiram atingidos e incomodados com as mudangas nos
ritos processuais.

Entretanto, nao foi um “desacomodar” no sentido de, necessariamente, haver um
movimento de “olhar para si” (olhar o interno propiciando autorreflexdo), em que pese
ser uma chance para tanto. Pelo contrdrio, o fator novidade agregado ao
desconhecimento (do que ¢ mediagdo, como funciona e do importante papel que
desempenham para a viabilizacdo dessa metodologia) colaboraram para um cendrio de
resisténcia e insegurancga por parte desses agentes juridicos, disseminando-se o velho
costume de se reproduzir ideias e praticas sem realmente pensar sobre as mesmas
(“mais do mesmo”).

Nesse caso, paradoxalmente, os advogados aparentaram buscar a manuten¢do de
um status quo, normalizado e rotinizado, adversarial, que cotidianamente eles proprios
reclamam e pdem em cheque, ante a sua insuficiéncia e ineficiéncia. A “irrupcao da

novidade” (JODELET, 1993, p. 45) provoca essas reagdes, precipuamente se se
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considerar que a mediacdo visa justamente desconstruir o rotineiro (conhecido), indo de
encontro a base filosofica e deontoldgica de formagdo desses sujeitos (voltada a
embatividade/adversarialidade).

Mais que isso, o procedimento mediativo pode sinalizar um convite a
ressignificar praticas profissionais e representacdes acerca da maneira como os conflitos
devem ser conduzidos. Embora esse novo paradigma proposto possa parecer utopico,
distante e de dificil consolidagdo, acredita-se ser preciso buscar a mudanga do status
quo, de crise, vislumbrando na mediagao uma possibilidade de ruptura.

Trata-se de uma oportunidade que depende, obviamente, da qualidade da
formag¢ao do mediador/conciliador, mas principalmente do apoio dos advogados. Os
advogados sdo pecas chaves porque podem impulsionar uma série de rupturas nas
praticas de justica.

A prestacdo jurisdicional estd adstrita e, de certa forma, amarrada ao que ¢
pedido no processo e a forma como este ¢ impulsionado por esses profissionais, em
razdo do principio da provocacdo da tutela jurisdicional. Além do fato de que, pelo
modelo adversarial, a primeira, e talvez a Unica, relagdo de confianca construida com as
partes seja com seus advogados. Entdo, aos advogados cabem inovar, trazer novos vigor
e frescor, com novos argumentos, novas representacdes e novas praticas.

Todavia, precisa-se atentar para que ndo acabe sendo mais um mecanismo de
colonizacdo, como o que aconteceu com os juizados especiais civeis e criminais, 0s
quais resultaram em um momento desperdicado por essa logica de transformar algo
estranho em familiar. No caso dos juizados e de outras inovagdes epistemoldgicas e
processuais, os diferentes agentes do sistema de justica (ndo so6 advogados)
contribuiram para que alguns avangos fossem reacomodados em uma légica colonial
para atender interpretagdes conservadoras. Vide o exemplo da colonizacdo da Justica
Restaurativa nos juizados especializados da infancia e juventude, de violéncia
doméstica e familiar, entre outros.

Vale mencionar, por fim, que esta pesquisa possibilitou, a partir de um
estranhamento inicial, maior compreensdo das representagdes sociais analisadas,
sobretudo porque pouco se debate sobre o papel do advogado na mediagao, sobre suas
opinides e as possibilidades advindas para a profissao através desse novo método
autocompositivo. Dessa forma, o que se almejou foi uma forma de abertura no sentido
de aproximacdo do outro — de aproximacdo dos agentes juridicos estudados -

destacando-se que suas representacoes merecem ser validadas, compreendidas e
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desmistificadas, a fim de que se possa efetivamente repensar suas praticas profissionais

e colaborar para a sedimentacgdo dessa politica publica judicidria no pais.
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ANEXO 1 — Termo de consentimento livre e esclarecido para participacio das
entrevistas

TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Declaro, por meio deste termo, que concordo em participar, como voluntario(a),
do estudo que tem como pesquisadora responsavel a mestranda Carolina Portella
Pellegrini, do Programa de Pds-Gradugao em Direito e Justica Social, da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande (FURG), que pode ser contatada pelo
e-mail cacapellegrini@hotmail.com e pelo telefone (53)84689838.

Tenho ciéncia de que o estudo tem em vista realizar entrevistas com advogados
que atuam no campo do Direito de Familia, na Comarca de Rio Grande/RS, visando,
por parte da referida académica a realizagdo de um trabalho de dissertacdo a ser
apresentado como requisito parcial para a obtencdo do grau de Mestre em Direito e
Justiga social pela Universidade supramencionada.

Ademais, fui informado(a) dos objetivos estritamente académicos do estudo,
que, em linha gerais visa verificar quais sdo os usos e percepgoes feitos da mediagdao no
cotidiano da advocacia familiarista, especialmente em conflitos familiares
judicializados.

Assim, minha participa¢do consistira em conceder uma entrevista que sera
gravada e transcrita. Entendo que esse estudo possui finalidade de pesquisa académica,
de modo que os dados obtidos poderdo serdo divulgados, sendo que nesse caso serad
preservado o anonimato dos participantes, assegurando assim minha privacidade. Além
disso, sei que posso abandonar minha participag@o na pesquisa quando quiser e que nao
receberei nenhum pagamento por esta participagao.

Rio Grande, de de 2016.

Assinatura
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ANEXO 2 — Roteiro do pré-teste de entrevistas com agentes juridicos

ENTREVISTA COM AGENTES JURIDICOS

DATA:
HORARIO:
NOME:
IDADE:

SITUACAO CONJUGAL/FAMILIAR:

Casado(a) () Unido estavel () Separado(a) () Divorciado(a) () Viavo(a) ( ) Outras ( )
Tempo de unido conjugal:

Tem filhos/filhas? ( ) SIM () NAO

Idade dos filhos/filhas:

Os filhos moram consigo? () SIM () NAO

PARTE I - ASPECTOS DE FORMACAO PROFISSIONAL

1. Onde fez a formagao juridica (graduacgdo, pds-graduacao)?

2. Exerceu outra atividade profissional antes de ingressar em carreira juridica?

3. Quando e onde ingressou na carreira juridica? Por que escolheu a carreira
juridica?

4. Ja realizou cursos de formagdo continuada depois do ingresso na carreira
juridica? Quais?

5. Exerce ou exerceu outras atividades profissionais paralelas a carreira juridica
(docéncia)?

PARTE II - ASPECTOS RELACIONADOS AO USO DA MEDIACAO EM
CONFLITOS FAMILIARES JUDICIALIZADOS

l. Quanto tempo de atuagdo em direito de familia? Como se deu a entrada nesse
campo?

2. Atua em outras areas? Se sim, qual predomina? Achas que a demanda
familiarista ¢ diferenciada em relacdo as outras areas que atuas? Em que aspectos?

3. Quais as principais demandas que patrocinas em direito de familia?

4. Qual o perfil dos usuarios e usuarias em conflitos familiares judicializados?
Quais as principais caracteristicas do comportamento das partes, nesse campo?

5. Ja conheces os métodos autocompositivos? Se sim, quais? Tem alguma
experiéncia com estes, em especial a mediacao?

6. Qual a sua opinido sobre a importancia do uso da mediacdo em processos

que envolvem Direito de Familia?

7. Quais as tuas impressdes acerca das mudancas que o Novo Coédigo de
Processo Civil trouxe com relacdo ao uso da mediagdo, especialmente nas Varas de
Familia?
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ANEXO 3 — Roteiro de entrevistas oficiais com agentes juridicos

ENTREVISTA COM AGENTES JURIDICOS
DATA:
HORARIO:
NOME:
IDADE:

SITUACAO CONJUGAL/FAMILIAR:

Casado(a) () Unido estavel () Separado(a) ( ) Divorciado(a) () Vitvo(a) ( )
Outras ()

Tempo de unido conjugal:

Tem filhos/filhas? ( ) SIM () NAO

Idade dos filhos/filhas:

Os filhos moram consigo? ( ) SIM ( ) NAO

PARTE I - ASPECTOS DE FORMACAO PROFISSIONAL
1. Onde fez a formagao juridica (graduagdo, pds-graduacdo)?
2. Exerceu outra atividade profissional antes de ingressar em carreira juridica?

3. Quando e onde ingressou na carreira juridica? Por que escolheu a carreira
juridica?

4. Ja realizou cursos de formagdo continuada depois do ingresso na carreira
juridica? Quais?

5. Exerce ou exerceu outras atividades profissionais paralelas a carreira juridica
(docéncia)?

PARTE IT - ASPECTOS RELACIONADOS AO USO DA MEDIACAO EM
CONFLITOS FAMILIARES JUDICIALIZADOS

1. Quanto tempo de atuacdo em direito de familia? Como se deu a entrada nesse
campo?

2. Atuaem outras areas? Se sim, qual predomina?

3. Achas que a demanda familiarista ¢ diferenciada em relacdo as outras areas
que atuas? Se sim, em que aspectos?

4. Muitos advogados comentam que para atuar em direito de familia é preciso
um perfil diferenciado. Vocé concorda? Por qué?

5. Os manuais em direito de familia referem muito a questdo do afeto, do
principio da afetividade. Vocé concorda com isso? Compreende o afeto como
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10.

11.

12.

13.

14.

categoria juridica?

Qual o perfil dos usuarios e usuarias em conflitos familiares judicializados?
Quais as principais caracteristicas do comportamento das partes, nesse campo?

Percebes alguma diferenga comportamental entre os usudrios no que diz
respeito ao nivel de escolarizacdo e a classe social do usuario?

Ja conheces os métodos autocompositivos? Se sim, quais? Tem alguma
experiéncia com estes, em especial a mediagao?

Qual a sua opinido sobre o uso da mediagdo em processos que envolvem
Direito de Familia?

Quais as tuas impressdes acerca das mudancas que o Novo Cddigo de
Processo Civil trouxe com relagdo ao uso da mediagdo, especialmente nas Varas
de Familia?

Como enxergas o papel do advogado na mediacdo?

Achas que ser mulher ou ser homem (como agente juridico ou como
mediando) faz diferenga nos processos de media¢do? Por qué?

Tu ja se deparaste com situagdo de violéncia doméstica em sua pratica?
Recomendaria a mediagao para esses casos?

Uma das premissas da mediacdo ¢ a humanizagdo do processo, o que tu
entendes por humanizagao?




