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RESUMO

Um dos grandes desafios para um efetivo acesso a justia é a construgao
de uma nova racionalidade na composigao dos conflitos sociais. Falar
em nova racionalidade, para o presente artigo, é falar sobre a promissora
pratica da mediagao de conflitos. Portanto, o objetivo esta na apresenta-
¢do de uma teoria da mediacao focada em seu aspecto comunicacional
enquanto principio orientador. Direcionando os estudos para as pra-
ticas discursivas, pretende-se demonstrar como a diferenciagdo entre
enfoques comunicacionais implicam na pratica da media¢do como
negociagdo de sentidos. Como resultado, apresenta-se um conceito (e
um sentido!) de media¢ao considerado adequado a democratiza¢ao do
acesso a justica.

Palavras-chave: Mediagao de Conflitos; Praticas Discursivas; Negocia-
¢do de Sentidos; Acesso a Justica.

The mediation of the senses and the senses of mediation

ABSTRACT

One of the biggest challenges for an effective access of justice is the
construction of a new rationality for the social conflicts composition.
Talking about rationality in the present paper is to talk about the prom-
ising conflicts mediation practice. Therefore, the purpose here is to
present a theory of mediation focused on its communicational aspect
as a guiding principle. Directing the studies to discursive practices, it is
aimed to demonstrate how the differences between communicational
focuses imply in the practice of mediation as a negotiation of senses.
As a result, it is presented one concept (and one sense!) of mediation
considered the appropriate one for the purpose of democratizing the
access of justice.

Keywords: Mediation of Conflicts; Discursive Practices; Negotiation of
Senses; Access of Justice.
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Introdugao

As pessoas nao possuem a capacidade inequivoca de expressar-se sem causar mas interpretagdes.
Isso pode ser causado pelo desconhecimento da lingua por um dos participantes de uma determinada con-
versa, problema que pode ser facilmente resolvido através do estudo daquele idioma ndo dominado. Mas o
problema pode ter ainda outra causa, mais dificil de ser percebida e mais dificil ainda de ser solucionada:
as pessoas podem estar discutindo um assunto e nao possuirem os mesmos referenciais sobre determinado

ponto ou problema, e pior, ndo conseguirem identificar essa diferenca de percepgao.

Entende-se que a inobservéancia deste pormenor pode ser considerada uma das causas da inoperan-
cia do direito, bem como, da pratica judiciaria, mas é, também, o grande desafio da pratica da mediacéao:
captar os sentidos de cada fala e explicita-los de forma que as diferencas nas concepgoes sejam percebidas e
dialogadas, bem como, debatidas. Debatidas, porém, de posse de verdadeiros interesses, explicitos e com-

preendidos, apesar das diferencas.

O desafio é ainda maior tendo em conta que o instrumento possibilitador desta negociagdo de
sentidos é o discurso, que pode ser impreciso, vago, incompleto, mas mesmo assim ¢ a fonte principal
desta negociagao, pois chama as pessoas a uma atividade: construir, cooperativamente, um plano genérico
e compativel de sentidos como ponto de partida para o conhecimento, a avaliacdo e a administra¢ao das

diferencas.

Para o mediador e aqueles que participam de um processo de mediagdo, desvelar os sentidos do
que ¢ dito ja é tarefa trabalhosa, mas é possivel, ja que permite que os sentidos sejam expressos, através do
didlogo, sendo a tarefa voltada a captacdo dos mesmos. O mesmo nao acontece na pratica judiciaria, ja que
a mera manifestagao dos sentidos, dialogicamente dizendo, ndo ¢ possibilitada. A pega processual é pura

“desmanifestacdo” de sentidos reais.

Tomando-se como premissa bésica a de que o discurso produzido diretamente pelas partes tem
maiores probabilidades de revelar os sentidos “verdadeiros” que elas tém do conflito, pode-se dizer da qua-
se impossibilidade da descoberta de sentidos reais dos conflitos na pratica jurisdicional estatal. Mesmo um
“método” de interpreta¢do do discurso que leve em consideracao o contexto social, a histéria das partes,
esta historia ndo sera contada por elas, mas sim, por seus advogados que ja abandonaram o “excedente” de

sentido, mencionado anteriormente.

Neste sentido, o objetivo do presente artigo esta em apresentar uma teoria da mediagao que reforce
seu potencial em proporcionar as partes a negocia¢ao dos sentidos, mesmo que elas partam de concepgdes
diferentes acerca de valores que envolvam seu problema, pois terdo a oportunidade de utilizando o didlogo,
dar a conhecer suas convicgdes e concepgdes e conhecer as do outro e, assim, negociar baseados em ambas,

a solugdo para o seu conflito.

Para tanto, utiliza-se de metodologia bibliografica transdisciplinar, com aportes teéricos da comu-
nicagao, da pedagogia e da psicologia serao surrupiados para o campo juridico. Busca-se discutir e proble-

matizar duas perspectivas em comunicagdo que irdo caracterizar as diferentes praticas de media¢ao — uma

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 227-242, maio, 2017.
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pratica discursiva acordista e uma pratica discursiva transformadora — para, entdo, apresentar como tal
diferenciagao comunicacional implica na pratica de mediagao como negociagdo de sentidos. Como re-
sultado, apresenta-se um conceito (e um sentido!) de mediagdo que se pretende adequado a satisfagdo e a

democratizagao do direito ao acesso a justiga.

As perspectivas comunicacionais aplicadas a mediagao

A mediagdo é um método essencialmente baseado na comunica¢do. Diversos estudos defendem
com veeméncia a substituicio de uma ideia comunicacional linear por uma teoria do construcionismo

social, que serd o ponto de partida para as consideracdes acerca da mediagdo transformadora.

Um primeiro entendimento do que seja a comunicagdo entende-a como um processo de transmis-
sao de mensagens, onde as pessoas envolvidas em um didlogo revezam-se nas posi¢des de emissor e re-
ceptor, efetuando-se, assim, uma troca de informagoes entre elas, variando a precisao, a habilidade e a per-

suasdo com que essa troca ¢ efetuada. Desta forma, a comunicagdo resume-se a uma troca de mensagens.

Porém, esta é uma forma reducionista de traduzir o ato de se comunicar. Como bem mostra
Stephen W. Littlejohn, a comunicagao baseia-se, principalmente, na interag¢ao. A informagcao, e ndo os da-
dos, constitui a esséncia do pensamento, da tomada de decisoes e resolu¢do de problemas. Isto resume o
processo denominado “levar em consideragdo” do individuo, ou seja, “quando os individuos intercomuni-
cam, eles sé se afetardo mutuamente na medida em que levam em conta o que o outro disse” (1982, p. 59).
A partir dai, a comunicagdo pode ser definida como o processo de transformar dados em informacao, ou

melhor dizendo, o processo de “levar em considera¢ao”

Lee Thayer (1979) divide a comunicagdo em quatro niveis — o intrapessoal, o interpessoal, o orga-
nizacional e o tecnolégico — que interagem entre si e exercem efeito uns sobre os outros. O intrapessoal diz
respeito ao “levar em considera¢do” individual, apontado anteriormente. A comunicagdo em nivel inter-
pessoal estd relacionada a interagdo de duas ou mais pessoas. O individuo tem neste nivel, um conceito de
si préprio, um conceito do(s) outro(s) e um conceito da interagdo entre as pessoas envolvidas, ou seja, a
comunicagdo interpessoal nao é uma simples troca de informagoes entre duas ou mais pessoas (conforme
o padrao linear de comunicagdo), mas sim, a troca entre as percepgoes do eu, do(s) outro(s) e da relagdo
entre eles. Em nivel organizacional, tem-se uma perspectiva de comunicagio exemplificada por redes de
sistemas de dados que unem grupos de individuos em organizagdes e ddo os meios pelos quais tal orga-
nizagao se relaciona com o meio ambiente. E por tltimo, tem-se o nivel tecnoldgico, que agrupa todos os
outros trés e que consiste nos programas mecanicos, eletronicos ou de software, auxiliando no processo de

manipulag¢do da informagéo.

Visto por outro prisma, o processo de comunica¢ao pode ainda ser dividido em dois amplos siste-
mas conceituados como sistema conceitual-valorativo, que seria o “modelo de mundo” que cada individuo
tem; e, o segundo, o sistema de controle do comportamento, que determina a habilidade de cada individuo
de ajustar-se ao meio ambiente e que é tido como o componente da agdo. Os dois, juntos, constituem um
processo ciclico de teste-acdo e tomada de decisdes (LITTLEJOHN, 1982; THAYER, 1979).

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 227-242, maio, 2017.



230 Rosa Maria Zaia Borges

Diante deste pensamento, abandona-se a idéia de linearidade e passa-se a entender a comunicagao

como um processo complexo de interagao simbolica (PEARCE, 1994, p. 142).

Extrai-se deste modelo de comunicagdo a idéia de que a simples troca de mensagens nao pode ser
tomada como defini¢do completa do que seja a comunicagdo, e sim, que se deve levar em consideragao a
interagdo entre as mensagens e o proprio processo de leitura (aqui encarado como o “decifrar”) que cada

individuo que se comunica opera e deduz como resultado.

Para além desta idéia, um novo elemento pode ser acrescentado a descri¢do do que seja a comuni-
cagdo: o contexto. Esta é a proposta, desenvolvida nos tltimos 30 anos por profissionais e académicos da
América do Norte, de uma nova perspectiva comunicacional denominada de construcionismo social que
consistiria “en nuevas maneras de pensar sobre nosotros mismos, nuestra relaciéon mutua y la sociedad en

la que vivimos” (PEARCE, 1994, p. 268).

Este novo paradigma em comunicagdo, de acordo com W. Barnett Pearce (1994) e Shailor (1994),
advém das transformagdes que vém acontecendo no mundo contemporaneo, principalmente no que diz
respeito as revolucdes comunicacionais (meios eletronicos de comunica¢io; a inven¢ao da imprensa, que
modificou a nogdo de autoridade, de espaco, a propria nogao do conhecimento), e coloca a comunicagao

em primeiro plano, juntamente com questdes de interagao social, contexto e criagao conjunta.

Deste novo paradigma denominado “construcionismo social” pode-se extrair diversas novas pers-
pectivas emergentes em comunicagdo (SCHNITMAN, 1999): (a) uma perspectiva epistémica, que toma
a comunicacdo (e a resoluc¢ao de conflitos) como maneira de conhecer e de fazer; (b) uma perspectiva
dialdgica, que trabalha a idéia de co-criagdo de significados por meio de e entre interlocutores, explicando
a comunicagdo como processo formativo de mundos sociais que se apoiam na linguagem, mas que o trans-
cendem; (c) uma perspectiva argumental, que encara um argumento ndo como objeto, mas como ponto
de vista (construidos no dialogo e nas interagdes sociais) que as pessoas utilizam para examinar eventos
comunicativos; (d) uma perspectiva geradora, que trabalha a percep¢ao e a construgdo de futuros possiveis,
através de situagdes, desenvolvimentos e passos que conduzem a eles advindos de agdes comunicativas
pessoais e grupais; (e) uma perspectiva de desempenho ou performativa, que examina as maneiras como a
comunicagdo possibilita e fortalece a agao, complementando a construgdo de uma realidade prefigurada;
(f) uma perspectiva narrativa, que parte do entendimento de que a comunicagao ¢ um conjunto de agoes
simbolicas que adquirem consequéncia e significado para quem vive nela, a cria ou interpreta; (g) e, por
fim, uma perspectiva transformadora, que faz com que os sujeitos sociais, através de atos comunicativos,
reconhecam a si mesmos e a outros como produtores de conhecimento e de a¢des, partindo de seu proprio

poder como dimensao transformadora - privilegiada no presente texto.

Portanto, por ser um método essencialmente dialdgico, esta diferenciagdo entre modelos de comu-
nicagdo vai estabelecer também o tipo de mediacao a trabalhar. O propdsito, enfim, a que se destina um
processo de mediagdo dependera, entre outras coisas, da forma de comunicagao privilegiada. Se a preo-
cupagao for o alcance de um acordo ao final, prevalecera o modelo de transmissiao da comunicag¢io, com

troca de mensagens isoladas e intermitentes, através de padrdes de linearidade entre causa e efeito. Ter-se

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 227-242, maio, 2017.
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-4, entdo, uma pratica de mediagdo discursiva acordista, baseada na cren¢a de que uma troca habilidosa de

mensagens ira reduzir os mal-entendidos e as discordancias entre as pessoas em conflito.

Se, por outro lado, a preocupagio estiver voltada aos diversos aspectos que fazem uma pessoa pro-
curar um método ndo adversarial de solu¢ao de conflitos, quais sejam: o desejo de encontrar um caminho
sem ter que se desfazer do relacionamento mantido com a outra pessoa até entdo; a solu¢do mais rapida
para o seu conflito; a possibilidade de discussdo com o outro sobre seu problema e sobre seus pontos de
vista sem descontextualiza-lo da realidade vivida; entre muitos outros motivos além do acordo para um
ponto especifico de um problema que envolve, a proposta é outra. Significa trabalhar com a perspectiva

do construcionismo social, para caracterizar, assim, uma pratica de media¢ao discursiva transformadora.

As praticas discursivas e suas implica¢cdes no processo de media¢ao

Como visto anteriormente, ha diferencas praticas discursivas cujos resultados também se produ-
zem de modo diferenciado. Contudo, a diferenca entre uma pratica e outra ndo é mera questdo de op¢ao.
Folger e Bush (1997) demonstram que a preferéncia por um ou outro tipo de pratica de mediagao esta in-
timamente ligada a concepgao do que seja o conflito, ao discurso sobre esse conflito e as ideologias acerca

da natureza do mundo social.

Os autores partem, para a analise do vinculo entre o discurso do conflito e a ideologia, de duas pre-
missas basicas que sdo: (1) as ideologias sao marcos de organizagao que as pessoas utilizam para perceber,
interpretar e julgar o mundo que as cerca; (2) as escolhas discursivas das pessoas geram consequéncias
sociais importantes (FOLGER, BUSH, 1997).

A partir dessas premissas, pode-se dividir a pratica da media¢do em dois tipos, cada qual caracteri-

zado por seus marcos ideoldgicos e, por conseguinte, seus referenciais de conflito.

A primeira é a prdtica discursiva acordista. A caracteristica principal de uma pratica acordista em
mediagao é a orientagdo pela resolugao de problemas, ou seja, o objetivo é encontrar solugdes que satisfa-
¢am necessidades reais ou aparentemente incompativeis das pessoas em conflito. As discussoes tedricas e
técnicas feitas a partir desta perspectiva voltam sua aten¢ao um tipo de preocupagdo: a resolucao de pro-
blemas, pura e simplesmente. Para isso, disponibilizam aos futuros profissionais desta drea um quadro de
alternativas de como possibilitar uma media¢ao bem-sucedida, sendo esta definida pela conquista ou nao

de um acordo.

Se a grande diferenca entre a mediacgao e a jurisdigdo estatal é a possibilidade de as partes, na me-
diagdo, terem seus problemas descritos por elas mesmas e como elas os enxergam, como resultado dessa
opcéao de trabalho - resolugdo de problemas - a tética passa a ser, ao final, a mesma do Judiciario: a de
utiliza¢ao de uma avaliagdo global das historias apresentadas pelas partes, reduzindo-as e enquadrando-as
em um repertério padrao de casos para, em seguida, avaliar possiveis solucdes. Tal procedimento pode ser

definido da seguinte forma:

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 227-242, maio, 2017.
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Como un artista que retrocede unos pasos para ver el cuadro depués de una cierta cantidad de pinceladas, el
mediador que trabaja con una orientacién de resoluciéon de problemas repetidamente toma distancia respecto
de los comentarios de las partes para percibir el problema que los dichos de los disputantes revelan (FOLGER,
BUSH, 1997, p. 35).

Desta forma de agir dos mediadores vem a relagdo entre a orientagdo de resolugdo de problemas e
uma pratica acordista, pois se a meta da intervencado ¢é a solugdo dos problemas das partes, e sabendo da
possibilidade consideravel que os mediadores tem em matéria de influéncia sobre as partes e também sobre
0 processo, as estratégias de intervencao serdo voltadas ao alcance do acordo, pois ele é a expressao de que
uma solucao foi criada. Este tipo de atitude chega a prescrever atitudes de abandono, por parte do media-
dor, das preocupagdes levantadas pelas partes que ndo podem ser tratadas como problemas (FOLGER,
BUSH, 1997, p. 36)

Pode-se explicar essa orientagao para a resolugdo de problemas através do elemento “ideologia™.
Qual seria a referéncia ideoldgica que suporta tal orientacao? A ideologia individualista, que pressupoe a
satisfacao das necessidades e desejos individuais, justificando a visdo do conflito como algo prejudicial e a

postura do mediador de buscar primordialmente sanar esse “mal” encontrando uma solug¢ao.

O contraponto da orientagdo a resolu¢ao de problemas esta na pratica discursiva transformadora,
que opera com um novo marco ideoldgico diferente do individualista: o relacional. Neste tipo de orienta-
¢do a compreensdo do conflito passa de um problema a ser enfrentado a uma oportunidade para o cresci-

mento e transformag¢do humanos.

O enfoque transformador aplicado a mediagdao ndo mais privilegia o atendimento das necessidades
individuais das partes, nem tampouco o alcance de um acordo, mas sim, o crescimento das partes, em
duas dimensdes criticas do desenvolvimento humano, quais sejam, a aquisi¢do de poder e o reconhecimento
(FOLGER, BUSH, 1997, p. 41-43). A aquisi¢ao de poder é o desenvolvimento, pelas partes, de sua capaci-
dade de enfrentamento e manejo em situagdes de conflito e problemas de toda natureza. Ja o reconheci-

mento desperta em cada participante a preocupagado e consideragao pelo outro.

Para que todo esse processo de aquisicdo de poder e reconhecimento tenha como resultado o

! Para uma definicdo de “ideologia” e o papel que cumpre numa sociedade individualista, consultar: CHAUI, Cultura e demo-
cracia, 1997, p. 15-38.

% Entre os adeptos da “facilitagio do acordo”, um dos grandes nomes ¢ o de Jimmy Carter que, inclusive, empresta 0 nome a uma
determinada pratica de mediagdo denominada cartering. Utilizando técnicas tais como pré-mediagdo extensiva: o trabalho desen-
volvido antes do inicio da mediagdo por uma equipe que estuda a familia, amigos, relagdes, crengas religiosas de cada disputante,
de que forma essa pessoa obteve seu cargo, de que forma reage a pressdo e quais sdo os passatempos ¢ habitos pessoais deste
individuo. Estas conversas podem resultar em uma estrutura para a discussao e servir a questoes sobre onde a mediacdo sera rea-
lizada, como tratar a divulgag@o e quem pode participar. O mediador comega a mediagdo ja sabendo das possiveis concessdes ao
longo dos pontos de concordancia e diferencgas); o método do fexto_tinico: com todo esse conhecimento prévio, Carter e sua equipe
estdo preparados para escrever um texto que contém os interesses de ambos os lados e as possiveis areas de acordo. Quando as
partes chegaram a um consenso, o texto pode ser revisado diversas vezes. O acordo em cada item deve ser voluntario e unanime.
Essas sessdes de mediagdo de um texto Ginico incluem tentativas, por parte dos mediadores, de incentivar as partes a reconhecer
e entender umas as outras; e, por fim, a reputacdo como alavanca: a técnica utilizada para incentivar as partes a progredirem em
dire¢@o a um acordo. Além de lembrar as partes das conseqiiéncias de ndo se conseguir chegar a um acordo, Carter as vezes mostra
as partes como seria desastroso para elas pessoal e politicamente se o processo fracassasse. Sobre o cartering, ver: LITTLEJOHN,
DOMENICI, 1999, p. 221-222. Pode-se depreender da descri¢do deste tipo de facilitagdo do acordo que ela esta impregnada da
ideologia individualista, o que inevitavelmente leva a um exemplo de pratica acordista de mediagao.
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amadurecimento do individuo, bem como, seu crescimento como ser humano, é necessario que seja dado
outro enfoque ao conflito. Deve-se abandonar a idéia de que o conflito seja algo ruim, prejudicial, mas sim,
enxerga-lo como uma oportunidade de transformacédo das partes, para assim, alcangar o fim ultimo em um

processo de mediagdo baseado nestes parametros: a transformagado das partes.

O papel do mediador modifica-se, entdo, nestes termos: se na pratica discursiva acordista sua prio-
ridade é nas entrelinhas do que ¢ dito pelas partes e tentar transformar as preocupacgdes apresentadas em
problemas soluveis, ocupando uma posigdo de transmissor e clarificador de mensagens, na perspectiva dis-
cursiva transformadora passa a dar toda atengdo em cada palavra dita, ou seja, “el mediador se concentra

en las pinceladas y no en la imagem global que surge del cuadro” (FOLGER, BUSH, 1997, p. 43).

Se a postura do mediador neste ultimo tipo de pratica de mediacgao ¢é diferente da descrita anterior-
mente, por certo que a ideologia nao ¢ mais a individualista, mas sim relacional. De acordo com Folger e
Bush, “em uma visdo relacional, a sociedade pode e deve construir instituigdes que sao veiculos, nao apenas
para protecdo de direitos e liberdades, mas também para o desenvolvimento da comunidade civica e inter-
conexao humana” (FOLGER, BUSH, 1999, p. 85).

A partir dessa concepgao de pratica de mediagdo, as partes passam a desenvolver uma nova visao de
mundo, pois passam a se enxergar como parte de um todo, a sociedade, preocupando-se consigo mesma
e a0 mesmo tempo com os outros; enxergando seus conflitos ndo mais contra o outro, mas com o outro,

por meio de principios de alteridade.

Enfim, se ¢ pelo didlogo que surge o conflito, serd pelo didlogo que este pode ser composto, mas
ndo uma forma qualquer de didlogo, mas sim, uma forma de didlogo transformador, entendido este como
“qualquer forma de intercambio que consiga transformar uma relagdo entre individuos que, do contrario,
estdo comprometidos com realidades separadas e antagonicas (e suas praticas relacionadas) em uma rela-

¢ao na qual realidades comuns e solidificadoras estejam sendo construidas” (GERGEN, 1999, p. 30-31).’

Para que os mediadores propiciem as partes uma pratica transformadora de mediagéo, baseada em
um marco ideolégico relacional, é necessario que, além da aquisicao de poder e do reconhecimento, as par-
tes desenvolvam sua consciéncia, tomada aqui como “a habilidade de cada individuo de aumentar o escopo
de sua compreensao ao descobrir novas informagdes, ao fazer novas conexdes e ao desenvolver formas de
perceber e trabalhar com sua situagao” (SHAILOR, 1994, p. 75).

Tendo em vista esse objetivo, 0 mediador deve propiciar as partes uma nova maneira de refletir
sobre o conflito, através de perguntas estimuladoras e da reformula¢ao, apds a manifestacao de cada uma
das partes, de suas declaragdes a fim de conseguir novas possibilidades para o didlogo. Esta técnica é cha-

mada de redefinigdo e pode ser utilizada para os seguintes fins: a) redefinir ataques transformando-os em

* Neste sentido, o autor trabalha a questdo da culpa, tratando-a como impeditiva da consecucdo do didlogo transformador, na
medida em que, quando estamos diante de um conflito tendemos a colocar a responsabilidade de sua ocorréncia sempre e so-
mente na outra parte. Dai a proposta de transformar a culpa individual em responsabilidade relacional pois, ja que os conflitos
surgem do dialogo, e partindo da analise de que, em um didlogo, mais de uma parte fala, entdo, a responsabilidade ¢ mutua. O
autor fala ainda em auto-expressao, em afirmagdo, em coordenagio, em reflexividade e em co-criagdo de novas realidades, tudo
isso como expressoes de um didlogo transformador (GERGEN, 1999)
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declaragoes de necessidades; b) redefinir abstracdes transformando-as em declaragdes concretas; ¢) redefi-
nir declarag¢des de posicionamento transformando-as em declaragdes de interesse; d) redefinir orientagdes
negativas transformando-as em orientagdes positivas; e) redefinir um enfoque no passado transforman-
do-o em enfoque no futuro; f) redefinir uma perspectiva individual transformando-a em uma perspectiva
social; g) redefinir um posicionamento de certeza transformando-o em um posicionamento de possibili-

dade (SHAILOR, 1994, p. 80-83).

Feitas estas consideragdes, nao se pode negar que a comunicagao ¢é fator essencial a media¢ao. Nao
¢ possivel ignorar, igualmente, o papel da mediacao como instrumento de transformagdo das partes pela
possibilidade de se encontrar no outro, através de exposi¢ao aberta e franca de suas razoes, de seus desejos,
de suas necessidades e, principalmente, de suas diferengas. Neste sentido, faz-se imprescindivel decifrar o
discurso das partes, captando toda sua significagdo. Para isso, é preciso tratar da mediagdo como “negocia-

¢do de sentidos”

A mediagao como negociac¢do dos sentidos

Ao pensar a mediagao como negociagao de sentidos, pode-se partir, juntamente com Voese (2000),
de certas condigdes que devem ser observadas pelo mediador e incentivadas nas partes, para que essa meta
se efetive. Algumas delas serdo aqui emprestadas: (1) apropria¢ao de um sélido conhecimento teérico do
discurso; (2) apropriagéo, através do discurso, dos referenciais dos individuos envolvidos no conflito; (3)
elaboracao de um plano minimo que possa dar inicio a negociagdo, onde as partes possam objetivar suas
necessidades e conhecer as da outra, percebendo, ao final, que possuem uma necessidade em comum - a
de encontrar alternativas para evitar o confronto prejudicial a todos; (4) estabelecimento de uma operagao
permanente de desconstruc¢ao de controles institucionais do discurso, viabilizando e democratizando o
acesso de todas as pessoas ao universo simbolico que pode construir consciéncias capazes de realizar a
negociagao dos excedentes de sentido a partir de um acordo sobre um sentido genérico;* (5) desarme de
posicoes e de efeitos ideoldgicos nos discursos dos interlocutores, desconstruindo a for¢a dos desejos e dos

interesses que leva a hierarquizacao dos sistemas de referéncia em conflito.

Nao ¢é dificil perceber a limitagdo da pratica processual nesse processo de negociagdo de sentidos:
cada parte, falando ao seu advogado, apresenta a sua visdo do conflito imbuida de todas as suas convicgoes,
pré-conceitos e pré-juizos. Os advogados, por sua vez, ao ouvirem seus clientes, filtram o discurso dos mes-
mos, transformam-no e traduzem-no para uma linguagem juridica formal e padronizada, além de somar
seus proprios pré-conceitos e pré-juizos. O que resta de sentido préprio do discurso das partes devera ser
abstraido, pelos juizes, das folhas dos autos, que foram escritas pelos representantes legais das partes, que
fizeram uma releitura (ja que a leitura do conflito é feita por cada parte, quando narram os fatos aos seus

advogados) do conflito. Estes juizes, por sua vez, irdo utilizar métodos de interpretacdo muitas vezes ultra-

* Essa ideia do autor é desenvolvida partindo do pressuposto que o discurso institucionalizado é aquele que se transforma no
senso comum sobre determinado assunto, que processa a capta¢ao somente daqueles sentidos que lhe convém, produzindo um
excedente de sentido que nio ¢ institucionalizado e que acaba se perdendo, mas que nédo é desprezavel, muito pelo contrario
(VOESE, 2000).
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passados e descontextualizados®, e, o que é pior, buscando as vontades “da norma” ou “do legislador”, tao
presentes no senso comum e na pratica judiciaria. O Judiciario decide os conflitos. A mediagdo compde. Na

verdade, a jurisdi¢do estatal decide os litigios — forma juridica redutora dos conflitos (WARAT, 1999, p. 33).

Encarada a perspectiva de captagdo dos sentidos, é importante, portanto, que se tenha em conta
como isso pode variar em funcao da escolha do método de solugao de conflito pelas partes, visto que a
opgdo por um dentre os tantos métodos, caracterizara diferengas no grau de formalidade, na perspectiva
da abordagem do problema, na autoridade da terceira parte (se ela existir), no tipo de decisao que resultara

e no grau de coercao existente durante o processo de decisao.

A escolha das partes varia desde a evitagao do problema até a utilizagdo de violéncia na solugdo do
conflito, quando aumenta, seguindo esta sequéncia, a coer¢do e a possibilidade de um resultado de soma

zero, ou seja, quando uma s6 das partes sai “vencedora’, em cada um dos métodos.

Boaventura de Sousa Santos, com seu estudo sobre a forma de resolu¢do dos conflitos em uma
favela do Rio de Janeiro, apresenta ainda um outro dado: comparando o “direito de Pasargada” (como ele

chama o direito produzido nesta favela) e o direito estatal, o autor portugués diz que

a amplitude do espago retdrico do discurso juridico varia na razao inversa do nivel de institucionaliza¢do da
funcéo juridica e do poder dos instrumentos de coerc¢do ao servi¢o da produgéo juridica’, ou seja, “quanto mais
elevado ¢ o nivel de institucionaliza¢do da fun¢édo juridica menor tende a ser o espago retérico do discurso juri-
dico, e vice-versa; quanto mais poderosos sdo os instrumentos de coer¢ao ao servi¢o da produgio juridica menor

tende a ser o espago retdrico do discurso juridico, e vice-versa (SANTOS, 1988, p. 59 e 61).

Diante disso, defende-se a urgéncia de se recuperar a importancia que tem a linguagem falada e
toda a sua amplitude de sentidos e expressdes na resolugdo dos conflitos, principalmente naqueles pro-
blemas entre pessoas que tém uma relagdo continua, ja que um mecanismo consensual de resolugao de
conflitos, como a mediagao, propde essencialmente o didlogo entre as partes, sem rivalidades ou regras

preestabelecidas, sem a filtragem do dito e a transformacgao da fala em “exposi¢ao dos fatos e motivos”.

Sabe-se que, de forma generalizada, questdo tais como de familia, de vizinhos, escolares, tém muito
mais a preservar do que o objeto que é, muitas das vezes, apresentado como fundamento do litigio. Neste
sentido, adverte Jairo Bisol, que “o direito nao decide o conflito; decide o que ele reinstitucionaliza como
conflito, ou seja, o “conflito juridico” Nao julga o fato; julga o “fato juridico” (...), a dimensdo do conflito
nao institucionalizada pelo discurso juridico-normativo nao é objeto de apreciagdo pelo sistema judicial”
(BISOL, 1999, p. 112).

De acordo Streck (2000, p. 16-17), “no campo juridico (...), a linguagem ainda tem um cardter se-
cundario, uma terceira coisa que se interpde entre o sujeito e o objeto, enfim, uma espécie de instrumento
ou veiculo condutor de “esséncias” e “corretas exegeses” dos textos legais”. E complementa, criticando a
ideia de que as palavras da lei sao univocas dizendo que, do processo interpretativo, “ndo decorre a desco-
berta do “univoco” ou do “correto” sentido, mas, sim, a produgao de um sentido originado de um processo
de compreensao, onde o sujeito, a partir de uma situagdo hermenéutica, faz uma fusao de horizontes a

partir de sua historicidade. Nao ha interpreta¢ao sem relagdo social”

* Sobre uma critica aos métodos de interpretagdo no direito e uma nova forma de hermenéutica juridica, a partir da hermenéu-
tica filosofica, ver: STRECK, 2000.
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Confirmando as opinides acima, toma-se o estudo feito por Pierre Noreau (1998) que trabalha a
institucionalizagdo dos conflitos sociais, principalmente dos matrimoniais. O referido estudo trabalha com
a idéia de “judiciarizagdo” como processo de institucionalizagao das relagdes conflituais e traz conclusoes

representativas.

Partindo da hipdtese da judiciarizagao dos conflitos, através de embasamento teérico e de pesquisa
de campo, o autor demonstra que o direito transforma um conflito especifico em conflito judicial (litigio),
sendo o ultimo um conflito diferente do inicial, passando a ser definido por Noreau como “metaconflito”.
A construgao deste “metaconflito” é operada através da superposicao, pelo conflito judicial (litigio) sobre
o conflito inicial, acabando por despersonalizar e distanciar o conflito de suas origens. De posse destas
verificagdes, Noreau analisa diversos casos de conflitos familiares e conclui que o processo judicial néo ter-
mina com o conflito e que as partes envolvidas, pela natureza da relagdo que possuem, tentam resolver seus
conflitos paralelamente ao processo judicial. Isto foi comprovado através de questionarios, respondidos
por casais, que continham a seguinte pergunta: se durante o periodo de divércio havia existido a iniciativa

conjunta “de realizar um acordo sem a intervengdo dos advogados”.

O resultado foi o de que 39,3% dos entrevistados responderam que haviam tentado um acordo
paralelo a condugdo do divdrcio por seus advogados e, 62.4% dos entrevistados que haviam tentado um

acordo paralelo viam o processo como uma formalidade (NOREAU, 1998, p. 603-604)°.

A pesquisa s6 vem comprovar que, além de excluir das andlises juridicas o que realmente importa
as partes, que sdo suas razdes para estarem ali, na maioria das vezes o problema é reduzido a subsun¢ao
do mesmo a uma alinea de um cédigo de lei qualquer, que nao possibilita o dialogo em busca do razoavel,
ja que a logica é: se uma parte, mediante apresentagdo de provas, convence/comprova que tem razao, esta
tem tudo e a outra nada, ou seja, um jogo onde s6 existem ganhadores e perdedores, nunca somente ga-

nhadores.

Boaventura de Sousa Santos (1998, p. 23), a respeito dessa superposi¢ao do conflito pelo Judiciario,
avalia que “s6 a mediagao pode subverter a separagdo entre o conflito processado e o conflito real, separa-
¢do que domina a estrutura processual do direito do estado capitalista e que ¢ a principal responsavel pela

superficializagdo da conflituosidade social na expressao juridica”

Diante dessas analises, pode-se dizer que a possibilidade do didlogo é muito maior na mediagao,
pois proporciona a chance as partes de falarem, ouvirem e discutirem, e com isso, articularem-se para che-
gar a uma solugdo, a melhor possivel, sem regras preestabelecidas, sem ritos processuais limitados por pra-
zo ou apresentagdo de papéis devidamente preenchidos, valorizando a autonomia das partes na constru¢ao

de suas proprias regras, mutaveis e mutantes durante todo o processo de mediagao, se assim o estipularem.

Isso se torna importante, pois de nada adianta uma forma alternativa de solu¢ao de conflitos que
mantenha as relagdes juridicas (e principalmente as sociais) no mesmo estado em que elas tém se dado.

Afinal, que importéancia teria a mediagao se ela fosse apenas considerada como um instituto processual,

¢ Além destas verificagdes, outra tdo importante quanto foi alcancada: quanto mais a relagdo entre as partes for dificil, mais a
busca pelo fim do conflito é baseada em termos de ganhar-perder, o que é refor¢ado pela estrutura judicial.
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como mais uma forma de resolver conflitos fora do Judiciario? Para isso, melhor seria, entdo, a arbitragem,
ja que prescreve regras tao fixas quanto as utilizadas pela justi¢a formal, e ja que tem a mesma razao de
ser: um terceiro que intervém para decidir pelas partes a solugdo para o problema em questao. Com uma

ressalva: longe da morosidade dos tribunais.

Importa transformar. Transformar, primeiramente, aquelas pessoas que se submeteram a um pro-
cesso de mediacao, mudando sua perspectiva de conflito, de rivalidade e de consciéncia na satisfagdo de
seus interesses. Num segundo plano, ja fora do processo de mediagdo, mas tendo por ele passado, a trans-
formagao das relagdes que envolvam aquela pessoa, ja que passara a enxergar suas diferengas no outro e
nao mais contra o outro, e também, considerada a questdo da autonomia, a possibilidade de saber lidar

mais efetiva e satisfatoriamente com seus conflitos.

Trabalhando com esta logica, deixa de ter espago uma preocupagdo inerente a jurisdigdo estatal que
¢ a da busca incessante pela producdo da verdade. Pela jurisdigdo, busca-se incessantemente, através da
plena subsungao de fatos as normas, a verdade. Uma verdade juridica, que seja pertinente e coerente com o
que o direito declara e admite como sendo juridico. Ja na mediagao, busca-se o verdadeiro, e ndo a verda-
de. Explica-se: ndo ha uma s6 verdade, mas sim, interesses verdadeiros, interesses que as partes realmente

anseiam conseguir e que vao expressar através do dialogo entre elas.

Assim, ndo ¢ necessario nenhum enquadramento a priori de um fato a uma norma, ou seja, a lei-
tura do problema com olhos juridicos. O fato nao necessariamente deve ser juridico para ser discutido, é
preciso somente, e antes de tudo, que ele seja relevante para as partes (e ndo s6 para o direito) e que haja a
possibilidade de exposicdo e troca de informagdes entre as partes através da comunicagdo entre elas e de

seus pontos de vista, de seus anseios, falando e ouvindo versées do problema.

Desta forma, os interesses serdo verdadeiramente discutidos e negociados, ndo existindo, ao final,
a verdade tnica, mas o real para cada caso, para cada uma das partes envolvidas, que dialogando poderao
expor melhor como véem o problema, o que entendem ser o melhor para si, mas também, ouvindo o outro,
entender como o outro vé o problema, e assim, construirem juntos, se possivel, a solugdo para o caso: uma

solugio VERDADEIRA.

Consideragdes finais: em defesa da media¢ao de conflitos

Como os estudiosos da mediacao a conceituam? Qual o sentido de media¢ao trabalhado pelos au-
tores que se dedicam ao tema? Com raras excegdes, os autores colocam a participagdo do mediador como
sendo de mero auxiliar das partes, ndo intervindo no mérito. Assim é o conceito apresentado por Highton
e Alvarez (1999, p. 122), que definem a mediagdo da seguinte forma: “un procedimiento no adversarial en

el cual un tercero neutral ayuda a las partes a negociar para llegar a un resultado mutuamente aceptable”.

Serpa (1999, p. 147-149) compartilha desta ideia e estabelece que a “mediagdo é um processo atra-
vés do qual uma terceira pessoa age no sentido de encorajar e facilitar a resolu¢do de uma disputa sem
prescrever qual a solugdo”. A autora ressalta ainda a vantagem de a mediagao “aumentar o acesso de grande

parte da populagdo a justica”.
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Sparvieri (1995, p. 20) estabelece como tarefa do mediador “la de asistir a las partes em el proceso
de negociacion. El mediador no tiene ningtin poder en la toma de decisiones, que depende exclusivamente

de las partes”.

Lidia Amaral (1994, p. 24) também diz que o mediador intervém, mas ndo decide. Para a autora, ele
auxilia as partes quando estas, por si s6, ndo conseguem chegar a uma solucao, cabendo “apresentar algo de

novo ou diferente as muitas possibilidades levadas em conta pelas proprias partes”.

Por sua vez, Moore (1998, p. 28) define a mediagdo como “interferéncia em uma negociagao ou em
um conflito de uma terceira parte aceitavel, tendo um poder de decisao limitado ou ndo-autoritario, e que
ajuda as partes envolvidas a chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitavel com relagdo
as questoes em disputa”. O poder de decisdo a que o autor se refere diz respeito a condu¢ao do processo da
mediagéo, sendo que existem mediadores que deixam a livre escolha das partes a seqiiéncia e encaminha-
mento das etapas, outros ja estabelecem, de antemao, algumas prioridades. O autor ressalta, ainda, o poder

nio-autoritario do mediador.

De todos os autores analisados, em geral, a mediagdo ¢ apresentada com as seguintes caracteristicas:
um método nao-adversarial de solugdo de conflitos; a participa¢ao de um terceiro, alheio ao conflito, que
¢ denominado mediador e que se ocupa das fun¢des de facilitador, auxiliador, organizador, pacificador,
entre outras; um mecanismo que prioriza a participagdo voluntdria e a autonomia das partes na escolha da
mediagdo e na busca da solugao para seu problema; um mecanismo que possibilita a discussao da solugao

dentre varias alternativas; um método que proporciona maior acesso a justica.

Entende-se a mediagdo como um instrumento eco-pedagdgico-comunicacional de autocomposi¢io
de conflitos que visa a democratizagdo do acesso a justiga e a emancipagdo social sob os fundamentos de uma

ética da alteridade.

Primeiramente, a mediagdo ¢ um instrumento ecoldgico de resolugdo de conflitos, pois permite
“uma possibilidade de transformacdo dos conflitos que apontem, mais que a decisao, a uma melhor quali-

dade de vida das partes envolvidas no conflito”, no sentido preconizado por Warat (1999, p. 6).

De fato, a qualidade de vida das pessoas tende a melhorar na medida em que se conscientizem do
meio em que vivem e percebam (e valorizem) seu papel na sociedade, tornando-se autdnomos, ou seja,

capazes de administrar suas diferencas.

A mediagao é um instrumento pedagogico de resolugdo de conflitos na medida em que nos ensina a
enfrentar nossos problemas; a descobrir novas formas de lidar com nossos conflitos e, diante deles, a lidar
com as diferencas; é pedagdgico porque ensina uma nova forma de convivéncia social, suplantando prin-

cipios individualistas e sobrepondo principios de solidariedade.

A mediagdo ensina que os conflitos s6 sao gerados porque vivemos em sociedade, ou seja, nos re-
lacionamos com outras pessoas. Se os conflitos surgem da convivéncia social, se sdo criados a partir dessa
convivéncia, portanto, cada parte tem sua parcela de participagao na criagdo do conflito, que devera ser

solucionado também com o outro e nao contra o outro.
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Aprende-se, também, com a media¢ao a enxergar os conflitos de forma positiva, como uma opor-
tunidade de mudanga, de transformagdo. A mediagio faz conhecer e transitar por caminhos auténomos,

pois faz enxergar a importancia do protagonismo das transformagdes das querelas.

Para Warat, a mediagdo é uma “eco-estratégia pedagogica” na medida em que aposto no conflito
como uma possibilidade de criagdo de espagos transferenciais que facilitam encontros transformadores

entre as partes (1999, p. 40).

Dai que, a mediagdo é um instrumento comunicacional, pois recupera o valor do dialogo na reso-
lugdo dos conflitos. Diante desse seu carater dialdgico a mediagdo permite a retomada de pensamentos e
conceitos das partes, a discussdo dessas idéias e conceitos e a negociagdo dos mesmos em busca de uma

solu¢do para o conflito. A mediagdo é, entdo, um encontro comunicativo.

Para Folger e Jones (1997, p. 16) a comunicagao é condigdo sine qua non do conflito, pois a conduta
comunicativa cria reflexos e sana os conflitos, compreendidos como uma estrutura funcional comunicati-
va que gera significados, como um processo simbolico, afinal os conflitos sdo “uma realidade socialmente
criada e manejada comunicacionalmente, que surge no seio de um contexto socio-histérico que afeta o

significado e a conduta e, que por sua vez, é afetada por essa realidade”

Neste sentido, o conflito é visto como um processo simbdlico e a mediagao como

um processo de reconstrugdo simbdlica do conflito, no qual as partes tém a oportunidade de resolver suas di-
ferencas reinterpretando, no simbdlico, o conflito com o auxilio de um mediador, que as ajuda, com sua escuta,
interpretacdo e mecanismos de transferéncia, para que elas encontrem os caminhos de resolugdo, sem que o

mediador participe da resolu¢do ou influa em decisdes ou mudancas de atitude (WARAT, 1999, p. 31).

A mediagdo é um instrumento de autocomposi¢do de conflitos porque sao as partes elas proprias
que escolhem lidar com seus conflitos através da mediagdo, sendo, portanto, um mecanismo voluntario.
Além de voluntario, ¢ um mecanismo de natureza consensual. Na mediagao s6 se produz solugao que seja

reflexo do que ambas as partes entendem ser satisfatorio.

Isso refor¢a o objetivo de autocomposicao: as partes, por si proprias, decidirem utilizar a mediagao,
e utilizando-se dela, construirem conjuntamente o resultado. Este é o contraponto da pratica que permeia
as institui¢oes judiciarias.

A pratica da mediagao dentro dos tribunais caracteriza um grande passo para a democratizagao do
acesso a justica. Afinal, a democratizagdo da sociedade tem ligagdo direta com democratizagdo da justica,
e esta se da em dois sentidos: a democratizagao interna do processo, pela revisdo de conceitos tais como
legitimidade das partes e interesse de agir, maior participagdo dos cidadaos na organizagao da Justiga,
simplificagao dos atos processuais; mas também pela democratizagdo do acesso a Justica, nao sé pelo trato

da questdo econdmica, mas também, social e cultural, no sentido de esclarecer os cidadaos sobre os seus
direitos (SANTOS, 1997, p. 177).

A utiliza¢do da mediagdo como mecanismo de composicao de conflitos é instituida e instituinte

de uma revolu¢ao na mentalidade que ainda estd por ser feita na ciéncia juridica, uma revolugéo, como
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sintetiza Oliveira Junior (2000, p. 168) que requer uma visao interdisciplinar da prépria ciéncia juridica,
“entendida como a passagem da norma juridica enquanto objeto desta ciéncia, para as relagdes humanas

e sociais”,

A mediagao proporciona uma nova forma de se posicionar no mundo e na sociedade: um posicio-
namento como sujeitos conscientes, autonomos e conhecedores do mundo do qual fazemos parte, capazes
de questionar a partir do vivido e do construido e ndo aceitar conceitos e regras que nao sejam fruto de

um processo coletivo de descobrimento, elaboragao e conclusao. Aprende-se a ser um sujeito emancipado.

A respeito dessa nova forma de se colocar no mundo, toma-se emprestado de Henry Giroux o con-
ceito de racionalidade emancipatéria, que se apresenta como sendo

a capacidade do pensamento critico de refletir e reconstruir sua propria génese historica, isto é, pensar sobre

0 proprio processo de pensamento. Mais especificamente, a capacidade de pensar sobre o pensamento aponta

para um modo de raciocinio que tem como objetivo romper a ideologia “congelada” que impede uma critica da

vida e do mundo, sobre a qual as racionalizag¢des da sociedade dominante se baseiam (GIROUX, 1986, p. 249).

Partindo dessa nova racionalidade emancipatéria, a media¢ao propicia a solugdo de conflitos por
pessoas conscientes de sua capacidade e discernimento para buscarem a satisfacdo de seus conflitos sem
que, para isso, sobreponham principios de democracia, cidadania e participa¢ao acima de interesses in-
dividualistas. As partes tornar-se-ao produtoras de sua historia a partir do que ja viveram e acreditam ter

sentido, constituindo a mediagdo em mecanismo de emancipagao social.

A mediagdo propde uma nova logica para a resolugdo dos conflitos, baseada da ética da alteridade.
Isto quer dizer que nao ha vencidos e vencedores, ganhadores e perdedores, culpados e inocentes; ha, sim,
sujeitos. Sujeitos que se relacionam, que vivem em sociedade, que podem praticar ideais de autonomia,

democracia ou de cidadania sozinhos.

De acordo com Warat (1999, p. 7) na mediagdo ndo deve existir a preocupagao de dividir a justica,
por isso, nao devemos também pensar em autonomia, democracia e cidadania “em relagao a algo idealiza-
damente apresentado como inteiro, como pleno, mas em relagao a algo que nunca se fecha, que se constitui

em relagao e com o outro, devendo ser objeto de uma permanente mediagao”

Enfim, é preciso suplantar ideais individualistas e construir uma pratica de resolu¢ao de conflitos
baseada na ética da alteridade, que ¢ uma ética antropoldgica que parte das necessidades de segmentos ex-
cluidos e se propoe a gerar uma pratica pedagdgica, capaz de emancipar os sujeitos oprimidos, injusticados
e expropriados (WOLMER, 1998, p. 241). Esta ética orientadora da pratica da mediagao retine todos os

elementos do conceito desenvolvido por nés, complementando-a.

E desafiador colocar em pritica um conceito desta amplitude, mas o alcance de uma justica efetiva
demanda que haja um posicionamento de responsabilidade por desafiar as praticas tradicionais de compo-

si¢ao de conflitos em nome de uma sociedade efetivamente democratica.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 227-242, maio, 2017.
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