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Aumentava o0 movimento nos corredores. A multiddo se
aglomerava principalmente diante da sala da vara civel, onde
estava em julgamento uma dessas causas que se
costumavam denominar de ‘interessantes”, e exatamente
aquela a que se referiu com tanto conhecimento o tal
personagem importante na sala dos jurados. Sem vislumbre
de razdo, nem de direito moral, mas de modo perfeitamente
legal, um jurisperito sabido apropriara-se de toda a fortuna de
uma senhora idosa. Os agravos da senhora eram
absolutamente justos. Os juizes o sabiam, e melhor ainda o
jurisperito e seu advogado: o advogado, porém, desenvolveu
uma argumentacdo de tal modo capciosa que a senhora
fatalmente veio a perder a agdo. (TOLSTOI, Leon.
Ressurreicdo. - [Ed. Especial] — Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2017, p. 39).

Meu problema, ou a Unica possibilidade tedrica que sinto,
seria a de deixar somente o desenho o0 mais inteligivel
possivel, o traco do movimento pelo qual eu ndo estou mais
no lugar onde eu estava agora pouco. Dai, se vocés
quiserem, essa perpétua necessidade de realcar, de algum
modo, o ponto de passagem que cada deslocamento arrisca
modificar se ndo o conjunto, pelo menos a maneira pela qual
se |é ou pela qual se apreende o que pode ter de inteligivel.
Essa necessidade, portanto, ndo aparece jamais como plano
de um edificio permanente; ndo é preciso lhe reclamar e
impor as mesmas exigéncias como se tratasse de um plano:
trata-se, ainda uma vez, de tracar um deslocamento, quer
dizer, tracar ndo edificios tedricos, mas deslocamentos pelos
quais as posicdes tedricas ndo cessam de se transformar.
(FOUCAULT, Do Governo dos vivos, aula dia 30 de janeiro de
1980)



RESUMO

BRINGUENTE, Ana Carla de Oliveira. O Ensino Juridico nos Porfes do Litigio: A
Politica Publica de Tratamento Adequado dos Conflitos e as estratégias da
governamentalidade no ambito do Servico de Assisténcia Juridica da UFPel. 2019.
148 f. Dissertacao (Mestrado em Direitos Sociais). Programa de Pos-Graduacdo em
Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pelotas, Pelotas, 2019.

Esta pesquisa verifica como as estratégias de governamentalidade neoliberal séo
praticadas no ensino da “Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario”, junto ao Servico de
Assisténcia Judiciaria (SAJ) da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Pelotas — UFPel. A relevancia do presente tema encontra-se no fato de ser o ensino
juridico um locus privilegiado para a assuncdo de estratégias que venham a ser
eficazes no tratamento desta politica publica que pretende a promoc¢ao de uma nova
cultura do consenso no meio juridico. Assim, contextualizar o ambiente social em
gue se encontra a pratica do ensino desta politica publica € condicdo para uma
tentativa de compreender o contetdo que o professor pretende passar ao aluno em
formacdo. Essa pretensa mudanca na administracdo estatal de conflitos, além de
encobrir o viés biopolitico (FOUCAULT, 2008) engendrado pelo poder e pela
governamentalidade neoliberal (FOUCAULT, 2008), revela as minucias das relacées
de poder e resisténcia operadas pelos agentes de tal politica: os conciliadores e as
partes em conflito. Assim, situa-se o leitor na construcdo do cenario em que esta
pesquisa fora realizada empiricamente. Preambularmente, é considerada a forma de
pensamento denominada pdés-estruturalismo, evidenciando Michael Foucault como
sendo o principal tedrico. Apresentam-se as nog¢Oes foucaultianas relativas as
relacbes de poder, resisténcia e normalizacdo. Em seguida, investiga-se como a
disciplina e a biopolitica podem ser consideradas estratégias de poder na sociedade
de normalizacdo. Apresenta-se o direito ao acesso a justica, seu embasamento nos
direitos humanos e os desafios frente ao movimento contemporaneo de
judicializacéo da vida. Resgatam-se as no¢cfes governamentalidade para demonstrar
como 0 acesso a justica formal e os direitos humanos sao utilizados como estratégia
da biopolitica. Analisa-se o cenario da governamentalidade neoliberal no surgimento
do movimento multiportas. Por fim, apresentam-se as analises dos dados obtidos na
pesquisa de campo realizada no Servigco de Assisténcia Judiciaria da Universidade
Federal de Pelotas (SAJ/UFPel), acerca das estratégias de governamentalidade nas
praticas do ensino juridico da Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado
dos Conflitos de Interesses. Com vistas a inferir as praticas vivenciadas, além de
pesquisa predominantemente indutiva e revisdo de bibliografia sobre o tema,
realizou-se incursdo empirica observatéria ndo participante, grupo focal e entrevistas
semiestruturadas, preponderantemente no ambito do SAJ da UFPel, localizados na
cidade de Pelotas, Rio Grande do Sul. A intencdo foi examinar como as relagdes de
poder permeiam as praticas de resolucdo de conflitos nestes ambientes e de que



maneira as noc¢oes de biopolitica e governamentalidade se irradiam por tais praticas,
e desnudar o discurso da politica de resolucdo consensual de conflitos a partir das
relacbes de poder que sdo construidas nas praticas desenvolvidas nos servicos
prestados pelo SAJ, o que traz revelador pressagio da utilizacdo dos recursos de
biopolitica e governamentalidade neoliberal no ambito das politicas publicas
judiciarias.

Palavras-chave: governamentalidade neoliberal; relagdes de poder; ensino juridico;
resolucao consensual de conflitos.



ABSTRACT

BRINGUENTE, Ana Carla de Oliveira. The Legal Education in the Basements of
Litigation: The Public Policy of Adequate Treatment of Conflicts and the strategies of
governmentality at the Legal Assistance Service of UFPel. 2019. 148 f. Dissertation
(Master Degree in Direitos Sociais). Programa de Poés-Graduacdo em Direito,
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pelotas, Pelotas, 2019.

This research verifies how the strategies of neoliberal governmentality are practiced
in the teaching of the "National Judicial Policy of adequate treatment of conflicts of
interest within the scope of the Judiciary”, next to the Service of Judicial Assistance
(SAJ) of the Faculty of Law of the Federal University of Pelotas - UFPel. The
relevance of this theme lies in the fact that legal education is a privileged locus for
the assumption of strategies that will be effective in the treatment of this public policy
that seeks to promote a new culture of consensus in the legal environment. Thus,
contextualizing the social environment in which the teaching practice of this public
policy is found is a condition for an attempt to understand the content that the teacher
intends to pass to the student in formation. This supposed change in the state
administration of conflicts, as well as covering up the biopolitical bias (FOUCAULT,
2008) engendered by neoliberal power and governmentalality (FOUCAULT, 2008)
reveals the minutiae of power and resistance relations operated by the agents of
such politics: conciliators and the parties in the conflict. Thus, the reader is placed in
the construction of the scenario in which this research was carried out empirically.
Preambularly, it is considered the form of thought called post-structuralism,
evidencing Michael Foucault as the main theoretician. The Foucauldian notions of
power relations, resistance and normalization are presented. Then, it is investigated
how the discipline and the biopolitics can be considered strategies of power in the
society of normalization. It presents the right to access to justice, its foundation in
human rights and the challenges facing the contemporary movement for the
judicialization of life. The notions of governmentality are retaken to demonstrate how
access to formal justice and human rights are used as a biopolitical strategy. The
neoliberal governmentality scenario is analyzed in the emergence of the multiport
movement. Finally, the analyzes of the data obtained in the field research carried out
at the Judicial Assistance Service of the Federal University of Pelotas (SAJ / UFPel),
about governmentality strategies in the legal education practices of the National
Judicial Policy on Adequate Treatment of Conflicts of Interest. In order to infer the
practiced practices, in addition to predominantly inductive research and review of
bibliography on the subject, a non-participatory observatory empirical incursion, focus
group and semi-structured interviews were carried out, predominantly within the
scope of the SAJ of UFPel, located in the city of Pelotas, Rio Grande do Sul. The
intention was to examine how the relations of power permeate the practices of
conflict resolution in these environments and how the notions of biopolitics and



governmentality are radiated by such practices, and to deny the discourse of the
politics of consensual resolution of conflicts based on the power relations that are
built on the practices developed in the services provided by the SAJ, which reveals
the use of the resources of biopolitics and neoliberal governmentality in the scope of
public judicial policies.

Keywords: neoliberal governmentality; power relations; legal education; consensual
resolution of conflicts.



SUMARIO

3 011 Yo [T = o P 11
2 Asrelacbes de poder e suas implicagfes nas sociedades de normalizagéo......14
2.1. Sobre a ViSA0 pPOS-eStruturaliStal ............ceiiiieeiiiieeice e 14
2.2. Relacdes de poder, resisténcia € Normalizagao. ... 18
2.3. A disciplina, a biopolitica e a sociedade de normalizacdo. ...............cceevvvvvrvnnnnnn. 27
2.3.1 A normalizagdo como forma objetivar os habitos e mecanismos da

(0 15T o] g VPO 27
2.3.2 Mecanismos de seguranca e sociedade de normalizagao. ............cccccuvvvnnnn. 35
2.4. O direito normalizado-normalizador como terceiro formato da norma. ............... 41
3 A pretensao da origem emancipadora da conciliacdo e mediacdo dentro

dos moldes Normativos tradiCIONAIS. .........oooeeeeiieiieeeeeeeeeeeee e 51
3.1. O direito ao acesso a justica: seu embasamento nos direitos humanos e os
desafios frente ao movimento contemporaneo de judicializacédo da vida.................. 53
3.2. 0 movimento da Justica Multiportas e as correntes interpretativas dos

meios alternativos de resolucao de conflitos. ............oouvviiiiiii i, 61
3.2.1 As vertentes interpretativas dos meios alternativos de solucéo de

CONTIILOS. e 65
3.3. 0 modelo de Justica Multiportas no ordenamento juridico brasileiro.................. 72
4  Governamentalidade neoliberal , biopolitica no ambito da politica judiciaria

de resolucgéo de conflitos e sua materializacdo nos pordes do litigio .............cc.ceee.... 80
4.1. Breve resgate das nocdes governamentalidade e sua primeira forma, a

‘Raz80 de EStadO’. .....cooviii e 81
4.2.0 acesso a justica formal no liberalismo e os direitos humanos utilizados

como estratégia da DioPOIItICA. ........ooueeiiiiiiie e 89
4.3. O cenario da governamentalidade neoliberal no surgimento do movimento
INVUITIDOITAS .. e 97
4.3.1 O movimento multiportas e o cenario neoliberal: analise foucaultiana do
discurso JUridiCO OfiCIAL. ........uueieiiiieeee e 100
4.4. 0 Processo de democratizacdo da justica e os anseios pela reforma do
judiciario. Aspecto eficientista e o Pacto Republicano .............ccccceeeei, 110
4.5. O ensino Juridico da UFPel e as praticas de governamentalidade no

Servico de ASSISTENCIA JUMTICA ........ooiieiiiiieeiee e 117
5 ConsideracBes FINAIS .........cciiieeiiiiiiiiiii e e e e e 124
] (=] =] o = LSRR 127



11

1 Introducéao

Esta pesquisa possui como proposta verificar como as estratégias de
governamentalidade neoliberal estdo sendo praticadas no ensino da “Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario”, especialmente no tocante as conciliagbes preé-
processuais, junto ao Servico de Assisténcia Juridica (SAJ) da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Pelotas - UFPel.

A relevancia do presente tema encontra-se no fato de ser o ensino
juridico um locus privilegiado para a assuncao de estratégias que venham a ser
eficazes no tratamento desta politica publica que pretende a promoc¢édo de uma
nova cultura do consenso em todo o meio juridico.

Este novo modo de construir e pensar o Estado de Direito, em que a
aludida Politica Publica é apenas reflexo da governamentalidade neoliberal
(FOUCAULT, 2008d), requer desta pesquisadora — que também é docente do
ensino juridico — o deslocamento para uma posi¢cdo desconfortavel que vé na
sua propria pratica, as razdes para a indagacéo do papel que o professor esta
a desempenhar na construcdo dos saberes com que os discentes irdo compor
0 seu arcabouco juridico, filoséfico e social para o tratamento dos conflitos da
sociedade.

Parte-se da premissa de que o professor € aquele que detém um saber
caracterizado como “know-how, isto € que implica conhecimentos, mas
conhecimentos que tomam corpo numa pratica e que implicam, para seu
aprendizado, ndo apenas um conhecimento teérico, mas todo um exercicio”
(FOUCAULT, 2014, p. 23) ligado a tradicionalidade. Assim, a figura do
professor ndo apenas expde a teoria, como ele proprio se expde, se evidencia
como sujeito que emprega caracteristicas que o condicionam a enxergar o
direito a seu modo e a partir de sua propria existéncia.

Mas ndo sO6 o0 seu carater intrinseco merece ser levado em
consideracdo, eis que suas experiéncias encontram-se alocadas em um
contexto que evidencia certa producdo do pensar coletivo. Tratam-se das

chamadas metanarrativas (PETERS, 1995) que se caracterizam por
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estabelecerem discursos unissonos que legitimam determinadas praticas e
crencas historias de modo a consolidar determinada cultura.

Assim, contextualizar o ambiente social em que se encontra o ensino da
pratica desta politica publica é, por este viés, condigdo sine qua non para uma
tentativa de compreensdo do que o professor esta pretendendo passar ao
aluno em formagao.

Desta forma, a instituicho de uma politica publica de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e a
adocao, no sistema juridico brasileiro, pelo sistema de Justica Multiportas,
simboliza o movimento do Estado no sentido de implementar métodos
informais de gestdo de conflitos, sob os discursos das garantias de acesso a
justica, da celeridade na resolucéo dos conflitos.

No entanto, a pretensa mudanca na administracao estatal de conflitos,
além de encobrir o viés biopolitico (FOUCAULT, 2008c) engendrado pelo poder
e pela governamentalidade neoliberal (FOUCAULT, 2008d), revela em sua
esséncia determinadas nuances por vezes contrastantes, de verdadeiras
relacbes de poder e resisténcia, operadas por aqueles que constituem o0s
agentes de tal politica: os mediadores, conciliadores e as partes em conflito.

Assim, ainda nesta introducdo, situa-se o leitor na construcao do cenario
em que esta pesquisa fora realizada empiricamente.

No segundo capitulo desta pesquisa, preambularmente, serdo realizadas
algumas considerac6es acerca do pés-estruturalismo, forma de pensamento na
qual se baseia este trabalho, evidenciando-se Michael Foucault como sendo o
principal tedrico, conforme sera devidamente justificado ao longo do texto.
Apresentam-se as noc¢Oes foucaultianas relativas as relacbes de poder,
resisténcia e normalizacdo. Em seguida, investiga-se como a disciplina, a
biopolitica e a sociedade de normalizacdo podem ser consideradas estratégias
de poder. Por fim, apresenta-se a ciéncia do direito — enquanto ciéncia
cunhada na modernidade — enquanto direito normalizado-normalizador.

No terceiro capitulo, serd apresentado, no primeiro item, o direito ao
acesso a justica: seu embasamento nos direitos humanos e os desafios frente
ao movimento contemporaneo de judicializagdo da vida. No segundo item,

serdo abordados o movimento da Justica Multiportas e as correntes
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interpretativas dos meios alternativos de resolucéo de conflitos. Por fim, no item
terceiro, serd visto o modelo de Justica Multiportas no ordenamento juridico
brasileiro.

No quarto capitulo, sera feito um breve resgate das nocdes
governamentalidade e sua primeira forma, a “Razdo de Estado”. Em seguida,
pretende-se demonstrar como 0 acesso a justica formal no liberalismo e os
direitos humanos utilizados como estratégia da biopolitica. Analisa-se o0 cenério
da governamentalidade neoliberal no surgimento do movimento multiportas e,
por fim, intenta-se demonstrar, por meio do estudo de caso, como a
materializac@o desta politica publica vem ocorrendo no Servigo de Assisténcia
Juridica (SAJ), que funciona no porédo do prédio da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Pelotas - UFPel.

Com vistas a inferir as praticas vivenciadas, além de pesquisa
predominantemente indutiva e revisao de bibliografia sobre o tema, realizou-se
um estudo de caso com incursdo empirica observatoria, grupo focal e
entrevistas semiestruturadas, preponderantemente no ambito do SAJ da
UFPel, localizados na cidade de Pelotas, Rio Grande do Sul.

A intencdo foi examinar como as relacdes de poder permeiam as
praticas de resolucdo de conflitos nestes ambientes e de que maneira as
nocdes de biopolitica e governamentalidade se irradiam por tais praticas, e
desnudar o discurso da politica de resolucdo consensual de conflitos a partir
das relacbes de poder que € construido nas praticas desenvolvidas nos
servigos prestados pelo SAJ, o que traz revelador pressagio da utilizacdo dos
recursos de biopolitica e governamentalidade neoliberal no ambito das politicas

publicas judiciarias.
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2 Asrelacdes de poder e suas implicagcdes nas sociedades de

normalizacao.

O objetivo desta pesquisa € analisar as estratégias de
governamentalidade nas praticas do ensino juridico da Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses, especialmente
no tocante as conciliacbes pré-processuais, observadas no ambito do Servico
de Assisténcia Juridica da Universidade Federal de Pelotas (SAJ/UFPel).

No item primeiro deste capitulo, serdo realizadas algumas
consideracdes acerca do pds-estruturalismo, forma de pensamento na qual se

baseia este trabalho, evidenciando-se Michael Foucault como sendo o principal
tedrico, conforme sera devidamente justificado ao longo do texto. Em seguida,

apresentam-se as nocfes foucaultianas relativas as relacbes de poder,
resisténcia e normalizacdo. No terceiro item, investiga-se como a disciplina, a
biopolitica e a sociedade de normalizacdo podem ser consideradas estratégias
de poder. Por fim, apresenta-se a ciéncia do direito — enquanto ciéncia

cunhada na modernidade — enquanto direito normalizado-normalizador.

2.1 Sobre aviséo pos-estruturalista

De pronto traz-se ao debate consideracdes sobre o campo tedrico da
epistemologia do conhecimento, especialmente acerca de sua corrente pos-
estruturalista, uma vez que esta pesquisa ancora-se em abordagens que
discutem o modo pelo qual conceitos como verdade e conhecimento cientifico
foram impostos pela ciéncia, ao suprimir e eliminar da histéria oficial quaisquer

outros saberes que pudessem coexistir com o saber cientifico.

Mas n&o acreditemos mais ‘que a verdade permaneca verdadeira
quando se |he arranca o véu; ja vivemos bastante para crer nisto’. E,
além disto, a questdo da verdade, o direito que ela se da de refutar o
erro de se opor a aparéncia, a maneira pela qual alternadamente ela
foi acessivel aos sabios, depois reservada apenas aos homens de
piedade, em seguida retirada para um mundo fora de alcance, onde
desempenhou ao mesmo tempo o papel de consolacdo e de
imperativo, rejeitada enfim como idéia [sic] inutil, supérflua, por toda
parte contradita — tudo isto ndo é uma histéria, a histéria de um erro
gue tem o nome de verdade? (FOUCAULT, 2008a, p. 19)
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O império da ciéncia surge durante a época moderna, cujo sujeito de
conhecimento desconfiava de tudo aquilo que ndo fosse produto de sua
reflexdo e de um método que lhe fosse capaz de concluir racionalmente. A
citacdo de Descartes, neste sentir, € emblematica: “Eu ndo podia escolher
ninguém cujas opinides me parecessem dever ser preferidas as de outros, e
achava-me como coagido a tentar eu proprio dirigir-me” (DESCARTES, 1996,
p. 11).

A colocacdo feita coaduna-se com a ldgica da secularizagcdo — aqui
entendida como a separacao entre o Estado e igreja — e com o0 abandono pela
ciéncia da protecdo divina, uma vez que recusa o “poder secreto, sentido
simultaneamente como implacavel (justo) e misericordioso (bom)” (CHAUI,
2000, p. 80), para ter na lei a expressado superior da razéo e, sobretudo, no
Estado a representacéo da principal fonte do poder e do Direito. Mas também,
para além da perspectiva histérica tradicional, conduz ao raciocinio de que o
homem moderno se percebe como sujeito histérico, na qualidade de sujeito
racional, pois, a verdade ndo mais habita o universo transparente das ideias. E
necessario arranca-la a espessura das coisas. A verdade da-se no interior da
histéria (TERNES, 1995, p.48). Esse homem é, portanto, um sujeito que
singularmente passa a ser detentor e, a0 mesmo tempo, sujeito e produtor do
saber, por meio dos moldes do que ainda hoje conhecemos por ciéncia
(FONSECA, 2012, p. 57).

Esse sujeito antropocéntrico, nos exatos moldes da declaracdo de
Descartes, este individuo que guarda em si a relacdo de que € sujeito que
produz conhecimento e, ao mesmo tempo, € 0 seu proprio objeto de estudo,
sera alvo de critica de varios autores pos-estruturalistas. Estes pensadores
“‘questionam o sujeito cartesiano-kantiano humanista, ou seja, 0 sujeito
autdbnomo, livre e transparentemente autoconsciente, que tradicionalmente é
visto como a fonte de todo o conhecimento e da acdo moral e politica”
(PETERS, 2000, p. 32-33).

Note-se que especialmente Michel Foucault, influente fil6sofo francés da
segunda metade do século XX, ndo se pbds a negar a existéncia da historia

epistemologica. Todavia, seus estudos evidenciam que somente alguns
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discursos, dentre varios saberes possiveis, foram elegiveis ao status de
‘cientifico’ (MACHADO, 2007) *.

O que esta em jogo sao as condigGes histéricas que permitem o
surgimento e a organizag&o de um tipo de saber sobre 0 homem. Seu
estatuto cientifico ou néo cientifico pouco importa identificar o solo
gue informa e organiza a constituicdo desses saberes. Este solo
histérico, objeto da arqueologia de ‘As palavras e as coisas’ é
chamado por Foucault de épistéme (FONSECA, 2012, p. 55).

Esta é uma perspectiva que denuncia qualquer forma binaria de
categorizagcdo das praticas. Foi Friedrich Nietzsche, um dos maiores
influenciadores do pds-estruturalismo juntamente com Martin Heidegger, quem
contribuiu para pensar um mundo que possa ser percebido por uma
“pluralidade de interpretagbes” (PETERS, 2000, p. 32). Este mundo pOs-
estruturalista ndo comporta apenas uma verdade, mas varias verdades, todas
elas vistas e sentidas a partir da perspectiva de cada um dos agentes atuantes

em um determinado cenario.

O conhecimento é sempre uma certa relagdo estratégica em que o
homem se encontra situado. E esta relacéo estratégica que vai definir
o efeito de conhecimento e por isso seria totalmente contraditério
imaginar um conhecimento que ndo fosse a sua natureza
obrigatoriamente parcial, obliquo, perspectivo. O carater perspectivo
do conhecimento ndo deriva da natureza humana, mas sempre do
carater polemico e estratégico do conhecimento. Pode-se falar do
carater perspectivo do conhecimento porque ha batalha e porque
conhecimento € o efeito desta batalha. (FOUCAULT, 2013, p.33)

Logo, nédo se perfilha das categoriza¢cdes Certo x Errado, Bom x Mau ou,
até mesmo, expressdes do tipo Adequado x Inadequado. Ao contrario, no
estudo aqui realizado, procurou-se considerar, a cada entrevistado ou
entrevistada, o estilo préprio e as peculiaridades estratégicas que o sujeito
assume ao tratar do ensino da Politica Publica em comento.

Ainda, para fins desta pesquisa, considerando que “sensos inatos de
nossa propria consciéncia e sua relacdo com as coisas ndo podem ser

separadas de contextos bem mais amplos” (WILLIAMS, 2013, p. 23), os

L Em seu livro “As palavras e as coisas, Foucault ira propor a arquealogia do saber. Trata-se da
historia arqueoldgica onde o autor pretende entender como foram construidos os discursos
acerca dos acontecimentos. Note-se que para esta abordagem ndo existem coincidéncias,
sendo a assunc¢do de estratégias e a opcao pela defesa de interesses. Nao se exclui, portanto,
“os chamados erros, as circunstancias histéricas, mas os considera como solo a partir da qual
dada organizacao dos saberes se tornou possivel” (FONSECA, 2012, p. 52).



17

agentes envolvidos no processo de ensino da politica judiciaria no ambito do
SAJ da UFPel, especialmente no tocante as conciliagdes pré-processuais,
tiveram suas préticas analisadas a luz de influéncias neoliberais. Isso porque,
segundo Foucault, “nenhum ‘foco local’, nenhum ‘esquema de transformacgao’
poderia funcionar se, através de uma série de encadeamentos sucessivos, nao
se inserisse, no final das contas, em uma estratégia global.” (FOUCAULT,
2017, p. 108).

Da mesma maneira que se considera o contexto neoliberal em que a
pesquisa se apresenta, também é caracteristica do pdés-estruturalismo a
procura por um saber local. Neste sentir, levou-se em consideragédo tanto para
a oitiva dos entrevistados quanto para a realizacdo da pesquisa empirica, a
realidade experimentada no SAJ da UFPel.

Desta forma, a analise das relac6es de poder que envolvem o ensino da
mencionada Politica Pablica aos alunos do Curso de Direito da UFPel deve ser
vista, dentro de um cenario pos-estruturalista, a partir da legitimacédo de
saberes locais em detrimento do saber universal das grandes narrativas. Aqui,
leva-se em conta “o real na rede e no embate das poténcias subjetivas”
(NEGRI, 2016, p.19), constituindo o pano de fundo para “construir a sintese
onde se estd” (NEGRI, 2016, p.40).

Tudo o que nos é proposto em nosso saber, como sendo de validade
universal, quanto a natureza humana ou as categorias que se podem
aplicar ao sujeito, exige ser experimentado e analisado: recusar o
‘universal’ da loucura, da ‘delinquiiéncia’ [sic] ou da ‘sexualidade’ ndo
significa que aquilo a que essas nocdes se referem ndo seja nada ou
gue elas ndo passem de fantasias inventadas pela necessidade de
uma causa duvidosa; é, portanto, bem mais do que a simples
constatacdo de que seu conteddo varia com 0 tempo e as
circunstancias; é se interrogar sobre as condigbes que permitem,
conforme as regras do dizer verdadeiro ou falso, reconhecer um
sujeito como doente mental ou fazer com que um sujeito reconheca a
parte mais essencial dele préprio na modalidade do seu desejo
sexual (FOUCAULT, 2004, p. 237).

Este painel encontra-se muito além das fronteiras juridicas tradicionais,
ja que o ensino juridico de uma determinada politica publica, antes de ser
necessariamente juridico, encontra-se dentro dos liames da Educacgédo e,
portanto, carece de ser pensado juntamente com esta area de atuacdo do

profissional docente.



18

Além disso, foram também utilizados conceitos da filosofia e da
antropologia social, em moldes interdisciplinares e consoante os referenciais
teodricos adotados, na tentativa de substancializar a realidade experimentada na
pesquisa empirica.

Diferentemente da ciéncia tradicional contemporanea, que se preocupa
em evidenciar os estimulos internos do seu préprio desenvolvimento (PETERS,
2000, p. 22), aqui a interdisciplinaridade € descrita como elementar a analise
da pesquisa, porquanto a pratica do pensamento reflexivo precisa se utilizar de
varias ciéncias que, juntas, irdo corporificar o entendimento sobre o que esta
em evidéncia.

Desta forma, desde que atendidas a todas estas premissas, esta
pesquisa deve ser lida com a utilizacdo de lentes que evidenciem as praticas
das microrrelacdes de poder, pois estas pretendem dar sentido ao contexto em
que as nogOes de verdade e conhecimento cientifico foram produzidas pelas
praticas encontradas na pesquisa.

2.2 Relacbes de poder, resisténcia e normalizacéo.

Narrativas lineares da historia constroem realidades, ainda que
deslegitimando boa parte de fatos e saberes que néo se pautam pelos critérios
modernos de cientificidade. A verdade, em forma de ciéncia, fala e assume a
postura legitimadora do discurso. Pensado em sua forma tradicional, assim foi
com a historia e, da mesma maneira, € com o Direito.

Tradicionalmente, tem-se no Direito moderno dogmatico uma ciéncia
dotada de um conjunto de “regras técnicas controlaveis na comparagao das
situacdes vigentes com as situacbes idealmente desejadas.” (FERRAZ JR,
2018, p. 45), de modo que a sua funcionalidade ocorre apenas dentro das
previsbes legais e com base em “dogmas que devem ser de algum modo
legitimados” (FERRAZ JR, 2018, p. 64).

Esta legitimacdo pautada na ciéncia € o viés deste topico na pesquisa.
Em uma perspectiva epistemologica, ou seja, pautada nos limites da ciéncia
tradicional, tem-se a concepc¢éo de que esta € dotada de um carater libertador

(FOUCAULT, 1999) no paulatino acumulo de conhecimentos cientificos, ou
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seja, a sabedoria ocorreria na propor¢cao da busca do individuo pelo aumento
destes saberes que outrora foram legitimados pelo discurso da ciéncia. Neste
sentir, Alfredo Veiga-Neto enfatiza a correlagdo que Foucault faz entre a

verdade e a modernidade:

Acerca do ethos moderno, Foucault é claro: ser moderno significa
acreditar que aquilo ‘que da acesso a verdade, as condi¢gdes sob as
gquais o sujeito pode ter acesso a verdade, € o conhecimento e
apenas o conhecimento’ (VEIGA-NETO, 2018, p. 38).

Este discurso continuo da historia, bem como a hipotese da consciéncia
humana como sendo o elemento condutor da producdo genuina do saber e de
qualquer pratica, “sdo as duas faces de um mesmo sistema de pensamento.
Nele o tempo é concebido em termos de totalizacao, e a revolugdo nada mais €
do que uma tomada de consciéncia” (FOUCAULT, 2005a, p. 86).

Esta forma de pensar é derivada do racionalismo e se encontra
ancorada no pensamento kantiano, pois para esta vertente, a verdade sO €&
descoberta a partir da percepcado fenomenologica do acontecimento em si, que
deposita no homem a certeza de que cabera a ele, sujeito autbnomo e livre de

quaisquer concepcodes, a busca pelo saber. Eis 0 homem moderno.

Se ha um ponto de vista, portanto, que rechaco categoricamente €
aquele (chamemo-lo, grosso modo, fenomenolégico) que concede
uma prioridade absoluta ao sujeito da observacéo, atribui um papel
constitutivo a um ato e coloca seu ponto de vista como origem de
toda historicidade; brevemente, aquele que conduz a uma
consciéncia transcendental. Parece-me que a analise histérica do
discurso cientifico deveria, em ultimo lugar, surgir de uma teoria das
praticas discursivas mais do que de uma teoria do sujeito do
conhecimento (FOUCAULT, 2005b, p. 188).

O que Michel Foucault apresenta é uma outra proposta de enxergar 0s
acontecimentos. Metodologicamente, diz-se que Foucault pode ser lido a partir
de 03 (trés) eixos, a saber: Arqueologia, Genealogia e Etica (FONSECA, 2012).
Todavia, estes trés eixos ndo carecem ser lidos em uma determinada ordem e
nem representam a “evolugdo” do pensamento de Foucault, palavra, inclusive,
desconexa do raciocinio proposto pelo pés-estruturalismo.

Muito embora o ponto deste tdpico faca alusdo as categorias inerentes
da genealogia (relacdes de poder, resisténcia, e normalizacdo), para fins desta
pesquisa, buscam-se primeiramente as noc¢des elaboradas por Foucault ainda

em sua fase arqueoldgica. Tal opcdo busca entender como as noc¢les de
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‘norma” e “poder” — concepcdes relevantes a fase da genealogia — foram
deslocadas de uma fase a outra.

Por arqueologia, compreende-se a fase em que Foucault, ao elaborar 03
(trés) de suas obras®, pretendeu analisar historicamente como se tornaram
possiveis os discursos em torno da loucura, do surgimento da medicina e do
surgimento das ciéncias humanas, respectivamente. Diz-se historia
arqueoldgica, por alusdo a propria ciéncia da arqueologia que, como “disciplina
dos monumentos mudos, dos rastros inertes, dos objetos sem contexto e das
coisas deixadas pelo passado” (FOUCAULT, 2008b, p.8), carece sejam os
fatos revirados e a histéria recontada a partir de fragmentos de discursos
deixados para tras. Assim o que Foucault faz € revisitar a historia, buscando
compreender o acontecimento por tras daquilo que nao foi oficializado pelo
poder saber da ciéncia.

Por meio da “percep¢ao”; depois por meio do “olhar e da linguagem?”; e,
finalmente por meio de analise da “representacdo em que se coloca o homem
moderno” (FONSECA, 2012), as analises arqueoldgicas foram evidenciadas
nos trés livios mencionados. E percebendo as “condicdes histéricas de
possibilidade dos discursos e das praticas” (MACHADO, 2007, p. 52)
arraigadas em determinado saber produzido, que o cenario ird se apresentar

3. E “perceber™ significa (i)

para além do que se detém o “conhecimento
observar as préaticas que situam a forma de agir; (i) o que nédo foi
cientificamente evidenciado; e (iii) enxergar 0os outros discursos e critérios que
dialogam de forma implicita com aquele discurso teérico (MACHADO, 2007, p.
56) que restou consagrado pela ciéncia tradicional.

Dessas percepgcbes € que surgem as normas. Sem determinar
especificamente o seu conceito, para Foucault a palavra “norma” ndo possui o
mesmo sentido que o Direito a concebe (FONSECA, 2012, p. 39). Para ele, a

norma precede ao Direito, é aquilo que determinada sociedade considera como

% As obras que se referem ao periodo arqueoldgico sdo “Histdria da loucura”, escrito em 1961.
“O Nascimento da clinica”, escrito em 1963; e “As palavras e as coisas”, escrito em 1966.

% O conceito de conhecimento foi desenvolvido por Foucault, no livro “Histéria da Loucura”,
escrito em 1961. Na ocasido, o termo foi descrito como uma “categoria metodolégica que indica
um tipo especifico de problematica tematizada (...) significa o nivel do discurso teérico, o saber
cientifico ou que tem pretensao a cientificidade” (MACHADO, 2007, p. 56)

* Conceito construido, por Foucault, em Historia da Loucura em 1961.
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sendo normal, aceitavel, ndo patolégico e ndo desviante. A norma pode, ou
ndo, vir a ser chancelada pelo direito e isto sera esclarecido, em pormenores,
nos itens seguintes desta pesquisa.

Por ora, para o entendimento do que se pretende, é imprescindivel saber
que a norma adquire sentidos diferentes na medida em que se altera o
contexto narrado por Foucault e isso acontecera, ao menos, nas duas primeiras
fases metodoldgicas tracadas pelo filosofo: o conceito de norma apontada na
fase arqueologica serd diferente do conceito de norma apontada na fase
genealdgica.

Assim, a nogéo de ‘norma’ nesta fase arqueoldgica, pretende significar o
“componente do modo de ser destes saberes® constituidos pelas ciéncias do
homem. A ‘norma’, a ‘regra’ e o ‘sistema’ ndo deixam de remeter aqui a ideia
de separacao, de bipolaridade do normal e do patolégico” (FONSECA, 2012, p.
59). Entretanto, a norma, para o Foucault desta fase arqueoldgica, ndo quer
dizer tdo somente a segregacao, mas pretende demonstrar, elucidar a forma
pela qual estes processos binarios de conduta produzem, qualificam e
legitimam determinado saber.

O que nesta fase arqueoldgica significou a identificacdo e o
descortinamento de uma realidade na producdo de um determinado saber, na
segunda fase de Foucault, chamada de “Genealogia®”, a “norma” passou a ser
analisada como produtora de poder. “Nessa relacdo de poder manifestada na
producdo dos discursos, a busca da verdade — ou melhor dos discursos
considerados verdadeiros pela sociedade — estd em jogo e motiva a luta”
(AYUB, 2014, p. 34).

>A formagéo discursiva é bem mais ampla do que o discurso no sentido estrito do termo; ela
engloba toda uma série de “reflexdes politicas, programas de reforma, medidas legislativas,
regulamentos administrativos, consideragdes morais, mas por, por outro lado, ndo integra tudo
0 que, na época estudada, poderia ser conhecido sobre o tema [...] Sdo leis de formacgéo de
todo um conjunto de objetos, de tipos de formulacdo, conceitos, op¢des tedricas que séo
investidas nas instituicdes, nas técnicas, nas condutas individuais ou coletivas, nas operacdes
politicas, nas atividades cientificas, nas ficcdes literarias, nas especulacdes tedricas. O
conjunto assim formado, a partir do sistema de positividade e manifesto na unidade de uma
formacao discursiva, € o que se poderia chama de saber” (FOUCAULT, 2005a, p. 109-110).

® “Chamemos provisoriamente de genealogia o acoplamento do conhecimento com as
memdrias locais, que permite a constituicdo de uma saber histdrico das lutas e a utilizacéo
deste saber nas taticas atuais [...] Trata-se de ativar saberes locais, descontinuos,
desqualificados, ndo legitimados, contra a instancia teorica unitaria que pretenderia depura-los,
hierarquiza-los, ordena-los em nome de um conhecimento verdadeiro, em nome dos direitos de
uma ciéncia detida por alguns.” (FOUCAULT, 2008a, p. 171).
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Se quisermos realmente conhecer o conhecimento, saber o que ele é,
apreendé-lo em sua raiz, em sua fabricacdo, devemos nos aproximar,
nao dos filésofos mas dos politicos, devemos compreender quais sédo
as relacdes de luta e de poder. E é somente nessas relacfes de luta
e de poder — na maneira como as coisas entre si, 0s homens entre si
se odeiam, lutam, procuram dominar uns aos outros, querem exercer,
uns sobre os outros, relacbes de poder — que compreendemos em
gue consiste o conhecimento (FOUCAULT, 2013, p. 31).

Assim, a fase genealdgica refere-se ao tempo em que o pensamento de

"’ Neles a

Foucault esteve atento a producéo dos “textos da analitica do poder
norma ndo deixa de ser vista como lugar de categorizacdo entre o normal e
anormal, mas, para além desta analise, a genealogia de Foucault ira explorar
as mindcias dos rearranjos sociais pertinentes para 0s sujeitos envolvidos no
campo. A genealogia, neste sentir ndo intenta elucidar o sujeito, sua forga ou
virtude. Do contrario, o que se pretende é analisar o surgimento de batalha em
si, que acaba por evidenciar o espaco onde ela ocorre. E neste espaco que 0s
sujeitos aparecem e sao evidenciados, eis que o poder os produz. Na fase
genealdgica é clara a ideia de que o mundo é tal como parece ser e nao uma
realidade mascarada por segundas intencées (DREYFUS; RABINOW, 1995, p.
122).

Agora, sob a luz do poder, os dispositivos serdo analisados. As relacdes
gue se encontram no limite dos discursos servirdo de parametro para analisar
em qual condicdo pode o saber ser veiculado e quais sdo as praticas que
permitem que o discurso seja aceito. Ao conjunto destas préticas discursivas e

nao discursivas da-se o nome de dispositivo (FOUCAULT, 2008a).

Uma certa manipulagdo das relacdes de forca, de uma intervencéo
racional e organizada nestas rela¢ées de forca, seja para desenvolvé-
las em determinada direcdo, seja para bloqueéa-las, para estabiliza-
las, utiliza-las, etc... [sic]. O dispositivo, portanto, esta sempre inscrito
em um jogo de poder, estando sempre, no entanto, ligado a uma ou a
configuracbes de saber que dele nascem, mas que igualmente o
condicionam. E isto, o dispositivo: estratégias de relacdes de forca
sustentando tipos de saber e sendo sustentadas por eles. Em ‘as
palavras e as coisas’, querendo fazer uma histéria da épistéme,
permanecia em um impasse. Agora, gostaria de mostrar que o que
chamo de dispositivo é algo muito mais geral que compreende a
épisttme. Ou melhor, que a épisttmé ¢é um dispositivo

! Segundo Fonseca (2012, p. 61), tem-se chamado de ‘textos da analitica do poder’ aos livros
Vigiar e Punir e A vontade Saber, aos cursos do College de France de 1971 a 1980 (LicBes
sobre a vontade de saber, Teorias e instituicbes penais, A sociedade punitiva, O poder
psiquiatrico, Os anormais, Em defesa da sociedade, Seguranca, territério e populagéo,
Nascimento da biopolitica, Do governo dos vivos), bem como a inUmeros artigos e conferencias
publicados em Dits et écrits, v. 2.e 3.
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especificamente discursivo, diferentemente do dispositivo, que é
discursivo e ndo discursivo, seus elementos sendo muito mais
heterogéneos (FOUCAULT, 2008a, p. 246).

Assim, o dispositivo € algo a partir do que, e sobre o que, certo nimero
de discursos, de praticas, de técnicas, de saberes e de intervencdes se torna
possivel (FONSECA, 2012, p. 194). Todavia, as préticas discursivas ndo falam
por si. Do contrario, elas se “inserem em redes discursivas complexas e
dindmicas, nas quais os significados e os sentidos sdo sempre instaveis e
sujeitos a mudancgas” (VEIGA-NETO, 2013, p. 9), de modo a se alterarem a
depender da imanéncia do poder e da forma como foi construido o seu entorno.

Neste sentir, altera-se o sentido da norma nesta fase genealdgica. Aqui,
neste cenario, a norma passa a ser o exercicio de relacdo de dominio. A norma
€ “um elemento a partir do qual certo exercicio do poder se acha fundado e
legitimado” (FOUCAULT, 2001, p. 62). Ela é caracterizada como ac&o, forma
de agir e sempre cria uma “tecnologia positiva de poder” (FOUCAULT, 2001, p.

59) com vistas a dar concretude a um determinado dispositivo.

A norma néo se define absolutamente como uma lei natural, mas pelo
papel de exigéncia e de coercdo que ela é capaz de exercer em
relagdo aos dominios a que se aplica. Por conseguinte, a norma é
portadora de uma pretensédo ao poder. A norma nao é simplesmente
um principio, ndo é nem mesmo um principio de inteligibilidade' € um
elemento a partir do qual certo exercicio do poder se acha fundado e
legitimado [... A] norma traz consigo ao mesmo tempo um principio de
qualificagdo e um principio de corre¢do. A norma ndo tem por fungéo
excluir, rejeitar. Ao contrério, ela esta sempre ligada a uma técnica
positiva de intervencdo e de transformacgdo, a uma espécie de poder
normativo (FOUCAULT, 2001, p. 62).

Assim, ao criar esta pretensdo, a norma ganha status de poder e passa
a ter como sinbnimo a expressao “poder normativo”. Trata-se de “uma
correlacdo de forcas que da forma a maneira com a qual um individuo age
sobre a acdo de um ou mais individuos e, ainda, sobre a maneira como age
sobre si mesmo” (AYUB, 2014, p. 24).

Neste sentir, considerando o cunho juridico cientifico desta pesquisa,
duas observacdes de extrema importancia se fazem pertinentes: a primeira €
gue o poder normativo em nada se assemelha ao poder emanado do Estado.
Alias, Foucault, “sempre recusou a se ocupar daquelas categorias gerais ou
entes da razdo que chama de ‘os universais’, como o Estado, a Soberania, a
Lei, a Poder” (AGAMBEN, 2005, p.11). Para o filésofo, o poder ndo emana
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somente do Estado vez que seus trabalhos ndo se referem ao “Poder’,
conceituado “como conjunto de instituicbes e aparelhos garantidores da
sujeicdo dos cidaddos em um Estado determinado” (FOUCAULT, 2017, p.
100).

Em verdade, para se embrenhar na nocéo foucaultiana de poder, deve-
se entender que os poderes emanados de uma determinada lei, ou advindos
da soberania do Estado, sdo, td4o somente, “suas formas terminais”
(FOUCAULT, 2017, p. 100). Este resultado é produto final de uma conduta que,
em momento anterior, foi legitimada por um micropoder que “intervém
materialmente, atingindo a realidade mais concreta dos individuos — o seu
corpo —, e se situa no nivel do proprio corpo social, e ndo acima dele,
penetrando na vida cotidiana” (MACHADO, 2007, p. 168), de modo tal que a
naturalizacdo e a normalizacéo se fez presente e aceita, antes mesmo que a lei
viesse a impor.

A segunda observagcdo delimita-se ao fato de que, para Foucault, o
poder ndo esta centrado somente em um segmento da sociedade que venha a
se sobrepor perante outro, ao deter os meios de producéo e explorar a mao de
obra de outro segmento. Do contrario, para Foucault (2017) o poder nesta
sociedade contemporanea advém de varias forcas advindas das relacdes
familiares, das conexdes havidas e determinadas pelos aparelhos de producéo
e das instituicbes que determinam mecanismos comportamentais na

sociedade.

Se formam e atuam nos aparelhos de producéo, nas familias, nos
grupos restritos e nas instituicdes [que] servem de suporte a amplos
efeitos de clivagem que atravessam o conjunto do corpo social. Estes
formam, entdo, uma linha de forca geral que atravessa o0s
afrontamentos locais e os liga entre si; evidentemente, em troca,
procedem a redistribuicdes, alinhamentos, homogeneizacdes,
arranjos de série, convergéncias desses afrontamentos locais. As
grandes dominagbes sdo efeitos hegemonicos continuamente
sustentados pela intensidade de todos esses afrontamentos
(FOUCAULT, 2017, p. 102-103).

Assim, o poder normativo sempre estimula a adequacao a normalidade e
assujeita os individuos a determinada conduta a qual, muito mais do que
aceitavel ou toleravel, é desejada. Esta é uma “uma observagdo proxima e

meticulosa” (FOUCAULT, 2001, p. 58), pois € pelo poder normativo que se da a
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concretude na elaboracdo das “tecnologias positivas de poder” (FOUCAULT,
2001, p. 59), sempre a depender do objetivo a ser almejado pelo dispositivo.

No livro “Os anormais”, publicado originalmente em 1975, Foucault
elucida a operacionalizagao das “tecnologias positivas de poder” ao fazer a
comparacdo de duas sociedades que no passado foram infestadas por
doencgas contagiosas, sendo uma delas pela lepra e outra pela peste. Em
ambas as cidades, o governo local impds determinadas condicbes aos seus
habitantes. No entanto, na cidade infestada pela lepra os sujeitos leprosos
eram expulsos e banidos, enquanto que na cidade acometida pela peste a
populacdo foi organizada de modo que todos os seus membros fossem

observados em quarentena:

A reacgdo a peste é uma reagdo positiva; € uma reacao de incluséo,
de observacéo, de formacé&o de saber, de multiplicacio dos efeitos de
poder a partir do acimulo da observacdo e do saber. Passou-se de
uma tecnologia do poder que expulsa, que exclui, que bane, que
marginaliza, que reprime, a um poder que é enfim um poder positivo,
um poder que fabrica, um poder que observa, um poder que sabe e
um poder que se multiplica a partir de seus préoprios efeitos
(FOUCAULT, 2001, p. 60).

Assim, a fase Genealdgica perdurou toda a década de 70, onde
Foucault, por meio da analitica do poder, buscou entender como estas
tecnologias positivas de poder produziram saberes e ‘“identidades dos
individuos e grupos no mundo moderno” (AYUB, 2014, p. 25), as chamadas de
subjetividades.

Estas tecnologias positivas de poder se operam por meio deste desejo
de pertencimento que a norma faz surgir no individuo ou em uma sociedade,
eis que ela € a responsavel por “agenciar a produgao de condutas esperadas”
(FONSECA, 2012, p.88). Normalizar € o que pretende o poder, tornar normal,
aceito dentro de uma determinada classificacdo binaria entre o aquilo que é
bem-vindo, ou até mesmo toleravel, daquilo que merece ser corrigido,
adequado. Ou seja, as tecnologias positivas de poder sdo as estratégias e
taticas que se acoplam as praticas dispositivas e, neste sentir, a normalizacdo
é o efeito desta conduta (FOUCAULT, 2001, p. 60).

E a maneira como estas tecnologias positivas de poder induzem,

separam, facilitam ou dificultam determinadas condutas praticadas pelos
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individuos que faz com que o individuo seja, a0 mesmo tempo, sujeito e objeto
das relacdes de poder.

Da mesma forma, pode ser ele produtor da resisténcia, for¢ca que, ao se
autoproduzir, apresenta-se como contraponto ao poder, como o “locutor
irredutivel” da oposi¢gao (FOUCAULT, 2017, p. 104).

Esta oposi¢do, no entanto, ndo se da num lugar da grande recusa e,
muito menos, pode ser considerada como ilusdo ou produto advindo da
dominacéo. A resisténcia ndo é elemento externo, sendo o outro lado do poder
gue guarda com este uma relacéo paritaria de antinomia. Quando em acéo, as
resisténcias provocam laceracdes nas redes e fazem com que o poder se
desloque e se reagrupe em outros pontos de seu exercicio. Sao as relacdes
havidas entre o exercicio do poder e a resisténcia que fazem com que as
subjetividades dos individuos sejam paulatinamente forjadas (FOUCAULT,
2017).

Assim, para Foucault ndo existe um lugar em que se esteja aquém do
sistema, pois sempre se esta dentro de alguma coisa/relacdo. “Sempre é o que
se esta dentro” (QUEIROZ, 2011, p.25) e, ainda, que se creia estar evadindo
do sistema, quando se recusa funcbes e papéis impostos ou se organiza um
modo préprio de contra-atacar as imposices do poder, eis que este
fugazmente convida o suposto infrator a novas relacbes, readequacdes,
reajustes. “Tudo o que for resisténcia resiste desde ai e firma-se na recusa do
que se forja como o pensar do pensamento de dentro” (QUEIROZ, 2011, p.26).
Dai se diz, ao determinar o alinhamento, o modo de ser e a posicao dos

individuos, que o poder produz os corpos (FOUCAULT, 2017).
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2.3 Adisciplina, a biopolitica e a sociedade de normalizacgéo.

2.3.1 A normalizagdo como forma objetivar os habitos e mecanismos da

disciplina

Para Foucault (2008c), a normalizacdo é o efeito advindo da adocéao de
estratégias peculiares que objetivam forjar determinados habitos e valendo-se
da ideia de produtividade destes habitos e condutas, Foucault preocupou-se
em entender como aconteciam tais mecanismos.

Sua principal intencéo na fase genealdgica foi esmiucar o funcionamento
de uma complexa equacgao que considerasse as praticas “dentro de limites que
sejam social e economicamente aceitaveis e em torno de uma média que vai
ser considerada, digamos, o6tima para um funcionamento social dado”
(FOUCAULT, 2008c, p.8). Neste sentir € elucidativa a passagem de Prado
Filho:

As pesquisas genealdgicas apontam varias figuras de sujeito —
nenhuma delas delineando um sujeito universal — ao contrario,
problematizando subjetividades localizadas, periféricas, marginais,
encerradas na forma ‘individuo’. Tal forma - emergente na
modernidade — encontra-se referida & polaridade individual x coletivo,
sendo sempre definida em relacdo ao conjunto de individuos
dispostos em torno de uma média, de uma norma, de maneira tal que
procedimentos de normalizacdo e individualizagdo implicam-se
reciprocamente em termos da constituicdo das subjetividades
(PRADO FILHO, 1998, p. 139-140).

Seguindo o Iéxico foucaultiano, a norma obedeceria a trés formatos
precisos: pode o mecanismo de poder ser considerado em sua forma juridico-
discursiva, em sua forma disciplinar ou em sua forma biopolitica de regulacéo e
gestéo de vida (FOUCAULT, 2008c).

O primeiro mecanismo de poder descrito € a norma em seu aspecto
juridico-legal. Trata-se de um mecanismo preciso, representante da forma
tradicional de se enxergar o poder, que varia entre o permitido e o proibido pela
lei, onde aos individuos é facultada a assuncdo de uma de suas escolhas
dentre as possibilidades desta forma binaria. Este mecanismo de poder sera
tratado quando os conceitos foucaultianos mais relevantes para a execugao
desta pesquisa ja tiverem sido abordados, ou seja, no proximo subitem deste

capitulo.
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De todo modo, neste preciso momento, a mera abordagem deste
sistema tradicional é imprescindivel, pois, foi com a percep¢cdo do modelo
juridico-legal nas sociedades que Foucault aprofundou seus estudos acerca do
mecanismo disciplinar de poder como uma “tecnologia de poder sobre o corpo”
(PRADO FILHO, 1998, p. 96), tema o0 qual se passa a analisar nas proximas
linhas.

A exemplo da narrativa historica sobre o surgimento das maquinas a
vapor e a sua relevancia no contexto da época, a ciéncia tradicional apenas se
ocupou de realizar uma historia das técnicas industriais. Ocorre que Foucault
(1982) faz um alerta de que as historias das tecnologias politicas também
carecem de atencdo, sobretudo, para compreender quais foram as estratégias
de poder adotadas ao longo da vida em sociedade.

Assim, para além do mecanismo juridico-legal, nas sociedades
industriais os mecanismos disciplinares de poder seriam a primeira tecnologia
politica para “organizagdo do poder sobre a vida” (FOUCAULT, 2017, p.150),
de modo que o adestramento, a submissao e a funcionalidade do corpo conduz
a docilidade de um corpo analisavel e manipulavel (FOUCAULT, 2004).

Posto que em outras épocas 0s mecanismos de controle dos corpos ja
tenham sido utilizados, foi somente nos séculos XIX e XX que as sociedades
ocidentais descritas nesta época foram chamadas por Foucault de sociedades
disciplinares, exatamente por conterem mecanismos precisos (FONSECA,
2012, p. 163) acerca da escala, do objeto, da modalidade de controle
permanente.

Tradicionalmente, a teoria politica deste periodo encontra-se centrada
no individuo e pautada nas formas juridicas contratuais. Entretanto, ndo se
pode deixar de considerar que coexistia a esta forma tradicional um modus
operandi do poder que talhava o individuo e produzia a sua realidade pela
forma da disciplina (FOUCAULT, 2004).

O momento historico das disciplinas € o momento em que nasce uma
arte do corpo humano, que visa ndo unicamente o aumento de suas
habilidades, nem tampouco aprofundar sua sujeicdo, mas a formacgéo
de uma relagcdo que no mesmo mecanismo 0 torna tanto mais
obediente quanto é mais Uutil, e inversamente (FOUCAULT, 2004, p.
119).



29

Pelo mecanismo de poder disciplinar sdo produzidos os inumeros
aparelhos de saber e dominios de conhecimento. Estando alheias ao discurso
da lei e da norma enquanto manifestacdo da vontade soberana de poder, as
disciplinas veiculam o discurso da norma (FOUCAULT, 2008a, p. 189) e
pretendem a normalizacdo. Elas intentam produzir nos individuos o desejo, a
vontade de praticar determinada conduta positiva, de modo a driblar a forma
juridica tradicional de assimilar “o poder — aquele da soberania —, para integrar
o corpo dos individuos, seus gestos, sua propria vida" (REVEL, 2013, p. 69).
Neste sentir, Weizenmann interpde uma interessante observacdo acerca da
diagramacao do poder disciplinar e a sua relagdo com o aparelho juridico-
politico:

A consideragdo de que poder ndo funciona em termo de repressao
levanta uma suspeita contra o aparelho juridico-politico, que designa
sob a forma da lei o permitido e o proibido na esfera social e ampara
a modalidade contratual de andlise politica. Foucault aponta para
uma forma do direito como discurso por exceléncia de uma
conjuntura que pode ser situada na historia através da histéria, e que
nado condiz com o funcionamento efetivo do poder ao menos desde o
inicio do século XIX (WEIZENMANN, 2013, p.134).

Assim, com a andlise da ocorréncia de praticas e técnicas que se
rearranjavam através de repeticdes, imposicdes ou sobreposicbes tem-se,
ainda no século XVIII, a adocdo de uma nova anatomia politica que descreve
minuciosamente o que viria a ser um método geral capaz de transmutar o
meétodo de exclusédo do individuo ndo quisto para o método de readequacao e
inclusdo deste. Esta anatomia politica demonstra-se por quatro caracteristicas
(FOUCAULT, 2004), ou seja, quatro tecnologias positivas do poder disciplinar
gue passam a ser descritas suscintamente, ja que ao longo desta pesquisa
elas serdo correlacionadas com as praticas e 0S recursos estratégicos para
utilizacao deste poder, ambos encontrados no trabalho de campo:

A primeira nuance do poder (FOUCAULT, 2004) é que a disciplina ira
organizar os individuos no espaco, significando dizer que o poder ird promover
a adequacdo destes em locais proprios e devidamente pensados para tanto.
De inicio, esta delimitagcdo ocorreu por meio do que Foucault chamou de ‘cerca’
ou seja, pela demarcacédo de um local especifico, que era, ou nao, servido de
espaco de confinamento. Entretanto, este espaco determinado foi aperfeicoado

ao se aplicar a técnica consistente no principio do quadriculamento, de modo
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que cada espaco de um determinado local era preenchido por uma
determinada pessoa.

Assim, uma vez que os individuos estivessem destacados, aumentava-
se na percepcdo daqueles que estavam presentes, ou ndo, a possibilidade de
localizacdo destes e a constante vigilancia, medicdo, apreciacdo de seus
comportamentos. Com o passar do tempo, esta técnica € apurada e as
instituigdes disciplinares irdo identificar os espagos livres e atribuir determinada
utiidade a este espaco. Aqui a disciplina aparelha um espaco celular e
analitico. Sera por meio da classificacdo daqueles que estiverem no espaco
que a técnica de individualizacao daré a disciplina o seu carater mais utilitario.

Assim é que a organizagdo dos espacgos elabora as “constituicées de
‘quadros vivos’' que transformam as multidées confusas, inuteis ou perigosas
em multiplicidades organizadas” (FOUCAULT, 2004, p. 126) que tanto sera
uma técnica de poder quanto um processo de saber, na medida em que a
relacdo de poder-saber acontece em carater simultdneo, quando o poder ao
estabelecer determinadas estratégias, detém mecanismos para a apropriacao
do saber produzido naquele espaco.

A segunda caracteristica (FOUCAULT, 2004) evidencia-se pelo controle
da atividade. O século XIX aprimora o seu regime de controle de horario com
a descricdo minuciosa das atividades a serem exercidas em determinados
horérios, atividades estas que deverdo ser realizadas com o maximo de primor
e eficacia. O aperfeicoamento deste controle da-se na decomposicéo do tempo
em relacdo a funcdo exata que o corpo devera realizar naquele preciso
momento. Além do horario, tem-se o0 controle da relacdo que o proprio corpo
tera com o objeto, dando origem ao que Foucault (2004, p. 130) vai chamar de
“codificagao instrumental do corpo”.

Assim, a descricdo exata dos movimentos do corpo relacionados ao do
objeto a ser manipulado constréi uma unidade entre corpo e objeto de tal modo
que essa integragdo, levada a regularidade exaustiva, proporciona a qualidade
maxima do tempo, do corpo e do objeto em termos de utilidade. E nesta
relacdo imanente em que ocorre a disciplina, novos mecanismos de poder e
novas formas de saber vdo se agregando ao corpo de maneira que a rejeicao

ao incompativel torna-se medida ndo sO necesséaria, mas completamente
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natural e orgéanica. Aqui o recurso da sancdo normalizadora (FOUCAULT,
2004, p. 149) sera levado ao seu uso extremo, eis que a inobservancia a tudo
que esta inadequado a regra, tudo o que se afasta dela, os desvios, pertencem
ao campo da penalidade disciplinar e se encontra “no campo indefinido do nao
conforme”.

A terceira caracteristica (FOUCAULT, 2004) denota o aprimoramento do
corpo por meio da repeticdo dos exercicios e a constante evolucdo na qual ele
€ submetido. A pratica pedagodgica é absorvida pelo tempo disciplinar e a
transforma em pedagogia analitica, ou seja, o ato de ensinar transforma-se
com a multipla fragmentarizagdo do conhecimento, estagios a serem vencidos
mediante a realizacdo de determinado exame em completo sinal de progresso,
de tal modo que “cada patamar na combinatéria dos elementos deve-se inserir
numa grande série temporal, que € ao mesmo tempo uma marcha natural do
espirito e um cddigo para os processos educativos” (FOUCAULT, 2004, p.
135). Aqui, cabe a pergunta: “o olhar que observa para controlar ndo é o
mesmo que extrai, anota e transfere as informacfes para os pontos mais altos
da hierarquia de poder”? (MACHADO, 2007, p. 174).

Ora, esta pratica seriada permite, por conseguinte, que o poder se
aproprie de toda a duracdo do ato de ensinar, tornando-a uma atividade de
continuo progresso e, a0 mesmo tempo, util e lucrativa. Aqui, “0 exercicio,
transformado em elemento de uma tecnologia politica do corpo e da duracéo,
ndo culmina num mundo além; mas tende para uma sujeicdo que nunca
terminou de completar” (FOUCAULT, 2004, p. 137). Assim a salvagdo nao se
encontra fora da realidade, mas intenta ser perseguida como segredo de
sucesso e absoluta conformacdo da pratica do exercicio aos limites da
perfeicdo e 0 exame sera o recurso desta técnica de poder para avaliagdo e
sujeicdo dos individuos aos moldes desejados de conformacao.

A gquarta, e Ultima, caracteristica é a composi¢ao de forgcas com vistas a
obter o maximo de eficacia do corpo e, ao mesmo tempo, da coletividade a
gue este corpo pertence. Para tanto, na mesma proporcao que um determinado
membro assimila as caracteristicas ao seu entorno, ele também as ensina aos
demais individuos da coletividade, de modo a se autocompletarem. Assim, o

tempo de um membro desta coletividade deve-se ajustar ao tempo do outro
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com o fim Unico de produzir um resultado 6timo. Neste sentir, “0 que importa
ndo é compreender a injuncdo, mas perceber o sinal, reagir logo a ele, de
acordo com um co6digo mais ou menos artificial estabelecido previamente”
(FOUCAULT, 2004, p. 140). E a organizacao desta engenharia deve possuir tal
grau de clareza em seus propositos que ndo é necessaria a determinacdo
explicita, mas tdo somente que a atmosfera da organizacdo promova o desejo
de praticar determinado comportamento.

Desta forma, estas técnicas de poder certificavam a distribuicdo espacial
dos corpos, em termos de separacdo, alinhamento seriado e vigilancia,
assegurando que todos os corpos ficassem visiveis; o aumento da utilidade
destes corpos através dos exercicios; e a efetivacdo de técnicas que se
pautavam na economia mediante a utilizacdo de vigilancia, de inspecdes, de
hierarquias. A todo este aparato pode-se chamar de poder disciplinar
(FOUCAULT,1999, p. 288).

Assim, diante de tais caracteristicas, “assistia[-se], em toda a sociedade,
[a] instalagdo de uma nova tecnologia de poder” (FOUCAULT, 2006b, p. 263).
Por meio das varias instituicbes, o corpo humano ganhou o status de uma
maquina que passa a ser gerido pelo poder “ndo simplesmente para que fagam
0 gque se quer, mas para gue operem como se quer, com as técnicas, segundo
a rapidez e a eficacia que se determina” (FOUCAULT, 2004, p. 119).
Assimiladas por Foucault da mesma forma que o “Pandptico de Bentham®’,
estas instituicbes meédicas, pedagogicas, penais ou industriais possuiam a
caracteristica peculiar de gerenciar o tempo dos individuos; eram, portanto,
instituicbes disciplinares que detinham fungbes de sequestro, pois, “de certa
forma, se encarregam de toda a dimensao temporal da vida dos individuos”
(FOUCAULT, 2013, p. 114).

Note-se que estas instituicbes de sequestro ndo sao propriamente do
Estado ou extraestatais. Alids, Foucault ndo faz distincdo acerca da matriz a
qual a instituicAo pertence. Sendo a instituicAo de sequestro estatal ou

extraestatal, pode-se dizer que de todo modo o poder circula nesta rede

8«0 Panéptico é um local privilegiado para tornar possivel a experiéncia com homens, e para
analisar com toda certeza as transformagdes que o poder pode obter deles” (FOUCAULT,
1999, p. 169). O assunto sera retomado no ultimo capitulo desta pesquisa.
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institucional intraestatal (FOUCAULT, 2013), uma vez que em ambos 0S casos

0 poder se exerce em niveis e formas que extravasam do Estado e de seus

aparelhos (FOUCAULT, 2017) e percorrem os corpos dos individuos. Estas

instituicbes teriam funcbes especificas, ocupacdes, modos de capturar a

individualidade do ser ao estimular nestes o desejo de pertencer. Para Foucault

(2013; 2004), seriam trés as funcdes praticadas pelas instituicbes de sequestro:
a) Funcédo de deter o completo tempo dos individuos: As instituicdes
de sequestro detém o completo dominio de tempo dos individuos,
sendo estas as responsaveis por produzir e conceber o tempo dos
homens em sua completude. Isso ocorre ndo somente por meio da
determinacdo de como o corpo deve ser utilizado no trabalho, mas
exaltando no individuo o desejo de completa adequacdo de suas
necessidades, necessidades estas que foram produzidas pelo proprio
poder. Lado outro, enxerga-se também a maneira pela qual nestas
instituicbes que surgiram na historia tradicional como sendo de
regimentos de protecdo e seguranca ao individuo. Forja-se, em
verdade, um instrumento onde todo o tempo do ser humano é
colocado a disposicdo do mercado de trabalho e de suas exigéncias
(FOUCAULT, 2013);

b) Funcdo de controlar os corpos dos individuos: Ainda que as
instituicbes fossem especializadas naquilo em que originalmente
foram criadas — fabricas produzem, hospitais curam, escolas ensinam
etc. — elas também se apropriariam de um complexo maior da
existéncia deste individuo, de tal sorte que este carater totalizante da
instituicdo ird valorizar aquele individuo que mais proximo estiver do
sistema estabelecido pela instituicdo (FOUCAULT, 2013);

c) Funcdo de submeter os individuos a instancia de julgamento
(FONSECA, 2012): No interior destas instituicdes todos os individuos
serdo constantemente submetidos as possibilidades de punicdo
recompensa, avaliacdo e classificagdo, a depender de como as

praticas e os saberes, ndo necessariamente cientificos, estdo sendo
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assimilados por estes individuos (FOUCAULT, 2013).

Com estas funcbes praticadas pelas instituicdes de sequestro, o poder
disciplinar assume, assim, nuances de um poder polimorfo eis que, a depender
da transparéncia de sua ocupacédo, 0 mesmo pode ser de natureza econdémica,
politica, judiciaria® ou epistemolégica. Este Gltimo é o poder que ilumina os
outros poderes. Por meio dele € que o poder assimila determinado saber
tecnoldgico extraido das praticas dos individuos e, ao mesmo tempo, incorpora
um saber de observacao, cuja pratica ira possibilitar a analise de condutas dos
proprios individuos a fim de que o poder seja, ele proprio, reinventado por meio
de eventuais descobertas de novos mecanismos de controle (FOUCAULT,
2013).

Dai a necessidade de se repudiar a ideia de que os saberes s6 existem
onde nao houver relacdes de poder, como se pretendia a separacao entre a
politica e o saber (FOUCAULT, 2013). Para Foucault € necessério reconhecer
que o poder produz o saber. Entretanto, ndo é atividade do individuo que
elabora um saber, favoravel ou contrario ao poder, mas o poder-saber. Sao “os
processos de luta que o atravessam e que o constituem, que determinam as
formas e campos possiveis de conhecimento” (FOUCAULT, 2004, p. 27). Neste

sentir, € a descricdo de Machado (2007):

O fundamental da analise é que saber e poder se implicam
mutuamente: ndo ha relacdo de poder sem constituicdes de um
campo de saber, e, reciprocamente, todo saber constitui novas
relagBes de poder. Todo ponto de exercicio do poder €, ao mesmo
tempo, um lugar de formacdo de saber. Assim, o hospital ndo é
apenas local de cura, ‘maquina de curar’, mas também instrumento
de producdo, de acumulo e transmissdo do saber. Do mesmo modo,
a escola estd na origem da pedagogia, a prisdo da criminalidade, o
hospicio da psiquiatria. E, em contrapartida, todo saber assegura o
exercicio de um poder. Cada vez mais se impde a necessidade de o
poder se tornar competente: vivemos cada vez mais sob o dominio do
perito. Mas especificamente, a partir do século XIX todo agente do
poder vai ser um agente de constituicdo do saber, devendo enviar,
aos que lhe delegaram poder, um determinado saber correlativo do
poder que exerce. E assim que se forma saber experimental ou
observacional. Mas a relagdo ainda é mais intrinseca: é o saber como
tal qgue se encontra dotado estatutariamente, institucionalmente, de

° Foucault aporta sua explicacéo na expressao Poder Judiciario para designar a possibilidade
das instituicGes de sequestro se valerem do poder disciplinar para emitir julgamentos, punir e
recompensar os individuos que frequentam tais lugares (FOUCAULT, 2013, p. 118).
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determinado poder. O saber funciona na sociedade dotado de poder.
E como saber que tem poder (MACHADO, 2007, p. 177).

E nesta sincronia que — guardadas as possibilidades de rearranjo em
funcdo de resisténcias como focos de instabilidade — o mecanismo do poder
disciplinar ira domesticar os individuos produzindo “corpos submissos e
exercitados, corpos doceis” (FOUCAULT, 2004, p. 119), sempre pautados pela
utilidade. Dai se diz que o poder minuciosamente produz 0S COrpos, Corpos
doceis que sao forjados, devidamente capacitados e preparados para serem
utilizados pelo, e para o uso do, poder — “a disciplina € uma anatomia politica
do detalhe” (FOUCAULT, 2004, p. 120). Nos dizeres de Gallo:

A disciplina produz individualidades e o faz pela docilizagdo dos
corpos, pelo assujeitamento ao poder disciplinar. Mas tal
assujeitamento ndo é pura docilizagdo, pois dobra aos comandos
disciplinadores; € uma sujeicdo e, enquanto tal, é assujeitamento,
mas ao mesmo tempo, é producdo de uma subjetividade (GALLO,
2018, p. 217).

Desta forma, tem-se aqui a retomada do conceito de producdo de
corpos. “O poder possui uma eficacia produtiva, uma riqueza estratégica, uma
‘positividade’ [e, € isso] que explica o fato de ele ter como alvo o corpo
humano, ndo para suplicad-lo, mutila-lo, mas para aprimora-lo, adestra-lo”
(MACHADO, 2007, p. 172). O poder disciplinar, enquanto um dos trés formatos
a que a norma obedece, é o0 mecanismo que ao se dirigir diretamente sobre o
corpo, resistente ou ndo, produz um modo peculiar de assujeitamento deste
corpo ao induzir os individuos as praticas que reproduzem o desejo de estarem
integrados a um corpo social pretensamente homogéneo que foi ditado pela

normalizac&o.

2.3.2 Mecanismos de seguranca e sociedade de normalizacéo.

Seguindo adiante nas nog¢des conceituais foucaultianas que interessam

esta pesquisa, passa-se a andlise da biopolitica®®, enquanto “ampliagdo de

1 Os momentos em que Foucault deliberadamente discute sobre biopolitica encontram-se
descritos no ultimo capitulo do “Histéria da Sexualidade I: a vontade de saber” e nos livros “Em
defesa da sociedade: curso no College de France (1975-1976)", “Seguranga, territorio,
populagdo: curso dado no College de France (1977-1978) e “O nascimento da biopolitica: curso
dado no College de France (1978-1979)”
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dominios e campos, a serem estudados em sua implicacdo com as relacfes de
poder” (FONSECA, 2012, p. 190).

N&o € sO por meio do poder disciplinar — também chamado de poder
individualizador —, que os corpos sdo produzidos, pois, relembra-se que a
norma, a responsavel pela producédo de poder, possui ao menos trés formatos
(disciplina, biopolitica e juridico-discursiva). Assim, para além do poder
disciplinar, Foucault, ao realizar a genealogia das instituicdes do século XVIII,
percebeu o surgimento de outra tecnologia de poder.

Diferentemente do poder disciplinar que se espraiava nas principais
instituicbes de uma sociedade com o intuito de fomentar a utilidade dos corpos
dbceis, este outro mecanismo ndo o substituiu, mas é seu aliado, seu
complemento para “organizacdo do poder sobre a vida” (FOUCAULT, 2017,
p.150). Comparado ao poder disciplinar, sua utilidade é ainda maior, pois, é
possivel angariar ndo apenas um corpo, mas uma coletividade de corpos que
seja fomentada a se adequar a norma. Trata-se do que Foucault (1999) vai
chamar de biopolitica de regulacdo e gestdo da vida. Também chamado de
mecanismo de seguranca do biopoder ou de poder regulamentador, trata-se da
possibilidade do exercicio do poder na forma de sociedade de controle.

Esta técnica de poder iria recair ndo sobre o individuo-corpo, mas sobre
o individuo vivo, membro de uma coletividade a qual passa a ser pensada em
seu aspecto integral. Esta coletividade — ao ser “afetada por processos de
conjunto que sdo préprios da vida, que Sdo processos como 0 hascimento, a
morte, a produgdo, a doenga etc” (FOUCAULT, 1999, p. 289) — exigiria do
governo a elaboracdo de estratégias astuciosas na reducdo dos custos
econdmicos. Assim, buscando responder a pergunta de “como a sociedade, as
sociedades modernas, a partir do século XVIII, voltaram a levar em conta o fato
biolégico fundamental de que o ser humano constitui a espécie humana”
(FOUCAULT, 2008c, p.3), o filosofo buscou entender o agenciamento politico
de determinados dispositivos (FONSECA, 2012, p. 195). Dito de outro modo,
significa dizer que Foucault ocupou-se de refletir como determinadas praticas,
discursos e saberes continuos e cientificos foram agenciados pelo poder

publico com vistas a manipular a massa.
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Desta forma, o biopoder, originario dos eixos da disciplina e da
biopolitica que o conformam (CASTRO, 2009, p. 309), surge a partir de uma
alteracdo ocorrida em meados do século XVIII que incidiria na forma de gestéo
da vida dos suditos. E que, se antes deste periodo, o soberano detinha o poder
de decidir entre a vida e a morte do sudito, a partir deste marco, o soberano
teria de decidir as formas de gerir a vida de seus suditos. Centrado no corpo
como espécie, o poder ocupou-se de elaborar as diversas formas de intervir na
forma de existir da sociedade. A0 mesmo tempo, se determinar a morte do
sudito antes era tarefa facil, a partir do surgimento do biopoder passou-se a ser
necesséria a exposicdo da razdo pela qual determinado individuo néo teria
direito a vida eis que a sua utilidade passou a ser definida pelo advento da
industrializacdo e do capitalismo. A morte seria determinada, apenas, agueles

gue fossem considerados perigosos a sociedade (FOUCAULT, 2017).

Ora, agora que o poder é cada vez menos o direito de fazer morrer e
cada vez mais o direito de intervir para fazer viver, e ha maneira de
viver, e no "como" da vida, a partir do momento em que, portanto, o
poder intervém, sobretudo, nesse nivel para aumentar a vida, para
controlar seus acidentes, suas eventualidades, suas deficiéncias, dai
por diante a morte, como termo da vida, e evidentemente o termo, o
limite, a extremidade do poder. Ela esta do lado de fora, em relagéo
ao poder: e o que cai fora de seu dominio, e sobre o que o poder s6
terd dominio de modo geral, global, estatistico. Isso sobre o que o
poder tem dominio ndo é a morte, é a mortalidade (FOUCAULT,
1999, p. 295-296).

Assim, Foucault desloca o seu olhar do individuo enquanto maquina
para o poder da regulamentacdo da vida (FOUCAULT, 1999), de modo que a
sua preocupacdo passa a ser a de analisar as praticas e técnicas de poder
que, elaboradas pelo poder politico, evidenciem a necessidade de manter a
sociedade em seu aspecto obediente, uniforme e com riscos calculaveis
(FOUCAULT, 1990).

Interessante observacédo é feita por Sylvio Gadelha (2016) ao identificar
gue Foucault ja havia iniciado o pensamento acerca das tecnologias de poder
gue rondam a organiza¢cao de uma sociedade, antes mesmo de se aprofundar
nos mecanismos de poder disciplinar individualizantes. Anteriormente a
publicacdo de Vigiar e Punir, em 1975, em uma palestra proferida no Rio de

Janeiro, Foucault, ao falar do surgimento da medicina social, aponta que “a sua
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emergéncia so se tornou possivel com o advento do capitalismo e de toda uma

‘tecnologia do corpo social’ a ele ligada” (GADELHA, 2016, p. 61).

Minha hipétese é que com o capitalismo ndo se deu a passagem de
uma medicina coletiva para uma medicina privada, mas justamente o
contrario; que o capitalismo, desenvolvendo-se em fins do século
XVIII e inicio do século XIX, socializou um primeiro objeto que foi o
corpo enquanto forga de producéo, for¢a de trabalho. O controle da
sociedade sobre os individuos ndo se opera simplesmente pela
consciéncia ou pela ideologia, mas comeca no corpo, com 0O COrpo.
Foi no bioldgico, no somatico, no corporal que, antes de tudo, investiu
a sociedade capitalista. O corpo é uma realidade bio—politica [sic]. A
medicina € uma estratégia bio—politica [sic] (FOUCAULT, 2008a, p.
80).

Até mesmo em seu livro Vigiar e Punir (2004), ao analisar as
caracteristicas do poder disciplinar, Foucault percebeu que estas técnicas,
qguando aliadas a determinado grupo de individuos, aumentava o potencial de

utilidade e forca produtiva dos mesmos:

A disciplina aumenta as forcas do corpo (em termos econémicos de
utilidade) e diminui essas mesmas forcas (em termos politicos de
obediéncia). Em uma palavra: ela dissocia o poder do corpo; faz dele
por um lado uma ‘aptiddo’, uma ‘capacidade’ que ela procura
aumentar; e inverte por outro lado a energia, a poténcia que poderia
resultar disso, e faz dela uma relacdo de sujeicdo estrita
(FOUCAULT, 2004, p. 119).

Neste sentir, Foucault demonstra, no volume introdutério da Histéria da
sexualidade (2017) e nas aulas do College de France publicadas no livro Em
defesa da Sociedade (1999), que a biopolitica ndo nasce de forma aleatéria.
Do contrario, com vistas a recuperacdo da sutileza do detalhe por parte do
poder, 0 seu acometimento deu-se no auge do surgimento da industrializacao e
da explosédo demografica ocorridos a partir do final do século XVII.

Primeiramente, vé-se acontecer nas praticas adotadas pelas instituicées
de sequestro a adocdo de mecanismos disciplinares que, paulatinamente,
foram sendo empregados para o controle e normalizacdo, ndo de um corpo
apenas, mas de varios corpos em sua totalidade. E em um segundo momento,
identifica-se uma maior complexidade dos o6rgdos do Estado em gerir e
coordenar o poder de cuidar do detalhe sobre fendmenos relacionados a
populacdo — e ndo a sociedade — administrando situacdes que envolviam
aspectos biolégicos e sociais das massas (FOUCAULT, 1999).

Da gestdo com base em principios de administracdo que se passa a

conferir a nocao de populagdo, a biopolitica ira lidar com populagcdo “como
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problema a um s6 tempo cientifico e politico, biolégico e como problema de
poder” (FOUCAULT, 1999, p. 292-293).

Desta forma, a no¢ao de populacéo € desenvolvida quando “a vida entra
na histéria” (FOUCAULT, 2017, p. 153). Dito de outro modo, quando as
estratégias de poder passam a mensurar, classificar, destacar, diferenciar ou
equalizar a populacédo € o exato momento em que o0 governo deixa de ser tdo
somente composto de pessoas e seu territorio, para ter uma massa a ser
gerida e administrada por ele.

Sao nas questdes relacionadas ao nascimento, a morte, a producéo, a
doenca que a biopolitica ira se fazer presente. Para tanto, o olhar do poder
estara atento para promover o acompanhamento de todos o0s eventos
relacionados a estes aspectos bioldgicos por meio do saber legitimado pela
ciéncia construida na modernidade. Esta racionalidade dard o tom das
condi¢cdes climéticas, geogréficas, socioculturais e politico-econbmicas que
estariam aptas a serem suportadas pelas populacdes, por meio do controle das
variaveis a serem apuradas pela ciéncia. Além disso, estariam também sobre a
tutela do poder regulamentador todas as questfes inerentes aos grandes
centros urbanos. Problemas relacionados a habitacdo, seguranca, salde etc,
nada estaria fora do alcance da biopolitica. (GADELHA, 2016, p. 82).

Este poder regulamentador se utilizar4 da discursividade e das praticas
ditadas pelas relacbes de saber-poder da ciéncia da época moderna,
utilizando-se, sobretudo, da medicina aliada as outras ciéncias que auxiliem no
cOmputo das métricas, parametrizacbes e estatisticas das taxas de carater
bioldgico, tais como natalidade, mortalidade, “nivel de vida, duragdo da vida”
(MACHADO, 2007, p.178). Estas taxas racionalizam qualquer evento, seja ela
de natureza permanente ou acidental, em dados suficientes a elaboracéo de
uma pretensa solugdo do problema a ser enfrentado de acordo com o que
determinar a norma. Interessante passagem é feita por Foucault acerca da

importancia da medicina enquanto saber-poder:

E vocés compreendem entdo, nessas condi¢des, por que e como um
saber técnico como a medicina, ou melhor, o conjunto constituido por
medicina e higiene, vai ser no século XIX um elemento, ndo o mais
importante, mas aquele cuja importancia serd consideravel dado o
vinculo que estabelece entre as influéncias cientificas sobre os
processos biolégicos e organicos (isto é, sobre a populagao e sobre o
corpo) e, ao mesmo tempo, na medida em que a medicina vai ser
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uma técnica politica de intervencéo, com efeitos de poder préprios. A
medicina € um saber-poder que incide ao mesmo tempo sobre o
corpo e sobre a populacao, sobre o organismo e sobre 0s processos
biolégicos e que vai, portanto, ter efeitos disciplinares e efeitos
regulamentadores (FOUCAULT, 1999, p. 302).

Assim, a medicina utilizada como tecnologia de poder, dirige-se tanto
aos corpos individuais quanto a populacéo e sera util, a uma so6 vez, ao poder
regulamentador e ao poder disciplinar, eis que por ela se consegue aliar as
relacbes de poder.

Note-se que o olhar pela medicina é uma das formas de se perceber a
“‘normalizacdo em sentido amplo” (FONSECA, 2012, p. 207) tendo, a0 menos,
duas feicdes. Estas duas feicdes se articulam de tal modo que o sistema prima
por uma espécie de organizacao social especifica.

Uma delas é norma de origem disciplinar quando se atenta a producéo
de um corpo docil e util. Estes mecanismos disciplinares, a que se pode
chamar de “normagao” (FOUCAULT, 2008c, p. 75), sdo “procedimentos pelos
quais, partindo-se da norma, distribui-se algo ou alguém nas categorias de
normal e anormal” (FONSECA, 2012, p. 210). Aqui o individuo tem o seu corpo
constituido pelos mecanismos disciplinares na medida em que se aproxima, ou
se distancia, da norma que lhe € antecedente. A subjetividade do individuo &
paulatinamente constituida por meio deste processo de assimilacdo da norma e
o corpo sera formado, a partir do que se teve e do que lhe faltou para alcancar
0 padrao estabelecido previamente pela normalidade.

A outra feicdo da norma € aquela que alberga procedimentos de
segurancga, “a que se pode chamar de ‘normalizagdo em sentido estrito’, pelos
quais, partindo-se de um jogo entre normalidades diferenciais, deduz-se uma
norma” (FONSECA, 2012, p. 210). Neste sentir, a opcao por determinado
parametro de normalidade ira depender do resultado pretendido a ser
alcancado. E a regulacéo da biopolitica que, por meio de tecnologias e saberes
ja legitimados, cumprem a funcdo elaborar a norma acerca de processos
biolégicos e sociobiologicos que serdo aplicados a populacdo. Assim, o dito
“normal” vem antes, norma sera tdo somente a sua dedugdo (FONSECA, 2012)
e sempre vai buscar formar um tecido social homogéneo o suficiente para
albergar graus de ‘classificagdo, de hierarquizagéo, e distribuicdo de lugares’
destes sujeitos (FOCAULT, 2004, p. 153-154).
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A sociedade de normalizacdo seria, entdo, a composicdo do poder
individualizador (normacdo) e do poder regulamentador (normalizacdo em
sentido estrito) que, juntos, atuam por meio de tecnologias de poder suficientes
a producao de sujeitos adequados aos regimes de saber impostos pela norma,
ja que o poder produz o corpo individual e produz, também, um corpo social
homogéneo. Em uma sociedade “como essa, em que se conseguiu regular e
controlar tanto o corpo-organismo como 0 corpo-espécie da populacdo, € a
vida como um todo, o ‘vivo’, em ultima instancia, o objeto por exceléncia do
poder” (GADELHA, 2016, p. 83).

O proprio Foucault, sob o pseuddénimo de Maurice Florence, reconheceu
que o status que este individuo possui na sociedade, a posicao que este sujeito
“deve ocupar no real ou no imaginario para se tornar sujeito legitimo deste ou
daquele tipo de conhecimento” (FOUCAULT, 2004, p. 235), toda a articulagcéo
deste sujeito ird depender da sua colocacdo no diagrama de poder a ser
estabelecido pela sociedade de normalizagao.

E para o completo funcionamento desta sociedade de normalizacdo a
norma apresenta-se em seu terceiro formato, qual seja o formato juridico, o
qual sera visto no item seguinte, em razao das suas implicagbes com a norma

disciplinar e a norma que alberga principios de seguranca.

2.4 O direito normalizado-normalizador como terceiro formato da norma.

No subitem anterior, viu-se que para Foucault a norma obedeceria trés
formatos precisos e que a sua forma juridico-discursiva seria apenas uma
destas trés formas, jA& que a norma também pode assumir a sua forma
disciplinar dos corpos individuais e a forma biopolitica de controle coletivo dos
COrpos.

A forma juridico-legal é, em verdade, a forma tradicional de se enxergar
o poder. Por este viés, Marcio Fonseca (2012) demonstra que esta € a primeira
imagem do direito trabalhada por Foucault, onde o direito refere-se a Lei em

sentido estrito.
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Conceitualmente Foucault adverte que a nossa sociedade ainda estaria
presa a representacdo da “regra como efeito da vontade soberana”
(FOUCAULT, 1999, p. 45), ou seja, nos moldes em que a sociedade ocidental
se consolidou durante a modernidade, o direito, simbolo da lei e do poder, foi o
instrumento responsavel por consolidar os Estados como a representacdo do
proprio poder. O modelo juridico-discursivo deriva do poder soberano.

Assim, o modelo juridico-discursivo teria sido embasado pelo modelo do
contrato da sociedade classica onde o poder encontrava-se relacionado ao
direito de estabelecer uma relacdo contratual, seja em relagdo a outro
individuo, seja em relacdo ao contrato celebrado com o proprio Estado com
vistas a constituir a sua soberania (FOUCAULT, 1999).

De todo modo, segundo Foucault, a norma vista pelas lentes juridico-
tradicionais assumiria a sua forma binaria, variando entre o licito e ilicito e “s6
teria a poténcia do ‘ndo’ incapacitado para produzir, apto apenas a colocar
limites” (FOUCAULT, 2017, p. 93) e a fazer distingdo entre aquele que obedece

— 0 assujeitado — e aquele que se encontra regularmente enquadrado.

Para Foucault, nesse modelo, o modo de exercicio do poder seria
dado pelo enunciado da regra ou da lei que, estabelecendo
formalmente o licito e o ilicito, o permitido e o proibido, definiria
claramente uma polaridade: de um lado, o polo que interdita, ordena
e domina (denotativo da presenca do poder); de outro, o polo que
obedece, submete-se e é dominado (caracterizado pela auséncia do
poder) (FONSECA, 2013, p. 96).

Este carater normativo da lei € reconhecido por Marcio Fonseca (2012)
como a primeira imagem do Direito nas obras de Foucault e foi utilizado pelo
filbsofo brasileiro para estabelecer parametros de distincgdo que fossem
suficientes as diferencas e aproximacdes existentes entre a normatividade e a
normalizac&o.

No plano conceitual, 0 modelo da normalizagdo seria distinto do modelo
juridico-discursivo, eis que aquele se concentra nos agenciamentos das
relacbes de poder a partir da sobreposicao de determinados saberes e a
constituicdo das subjetividades que compdem a disciplina dos corpos e
promove a regulacéo biopolitica das populagdes. O modelo juridico-discursivo,
por sua vez, esta ancorado no que Foucault chama de normatividade, ou seja,
um modelo centrado “exclusivamente no enunciado da lei e no funcionamento”
(FOUCAULT, 2017, p. 94) de todo o seu aparato. A norma ¢é atribuido o carater
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intrinseco da lei e esta tem por funcdo codificar uma norma (FOUCAULT,
2008c, p.74), positivando determinada conduta.

Assim, Foucault utiliza-se deste conceito de lei para distingui-lo da nogao
de normalizacdo e, ao mesmo tempo, demonstrar os diferentes modos de
agenciamento dos mecanismos de normalizacdo (FONSECA, 2012, p. 145). Ao
fazer esta distin¢éo o fildsofo, diferentemente dos juristas classicos, deixa claro
que 0 seu interesse esta voltado para o plano das praticas, pois 0 modo como
a lei provoca combinacgdes para formacédo do sujeito normalizado sé pode ser
analisada neste plano. E esta relacdo existente entre a norma e a lei, esta
implicacdo mutua, que interessa ao Foucault.

Para Foucault, este modelo essencialmente juridico e centrado na lei
conduz a um poder que é reconhecido apenas na sua forma negativa e assim o
faz porque o poder passa a ser aceitavel quando esconde outros mecanismos
(FOUCAULT, 2017) que ndo conseguem ser vistos a luz da naturalidade. O
descortinamento desta parte obscura s6 pode ser feito quando evidenciadas as
praticas. Sao as praticas — e ndo 0s conceitos — que denotam a realidade.

Desta forma, quando encarada no plano das praticas, a distincdo entre
normatividade e normalizacdo cede lugar as implicagcbes ocorridas entre a
forma da lei e normalizacdo. Por esta via, Foucault procura demonstrar que
essa ‘normatividade’, que por vezes pode servir de veiculo para as implicagdes
entre lei e norma, ndo se confunde com os procedimentos de normalizacao,
mas com esta se relaciona e se implica mutuamente. Neste sentir, da
passagem da lei a norma nao é apenas uma mao Unica, mas uma via de mao
dupla (FONSECA, 2012).

A desmistificacdo da neutralidade do modelo juridico-discursivo,
derivada do deslocamento da analise do plano conceitual para o plano das
praticas, € descrita por Marcio Fonseca (2012) como a segunda imagem do
direito nas obras de Foucault. Vale dizer, no momento em que se aprofunda o
olhar para a pratica e se percebem as inUmeras possibilidades de combinacéo
entre normatividade e normalizacdo, esta-se diante de uma nova possibilidade
de se enxergar o direito.

E perpassando por esta imagem do direito normalizado-normalizador

que se possibilita tracar as relagbes existentes entre a norma e o direito e
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modo como ambos se colonizam. E normalizado porque investido, penetrado
pelas préaticas da norma e, a0 mesmo tempo, normalizador porque atua como
agente e vetor da normalizagdo (FONSECA, 2012, p. 182).

Neste plano, além de ser visto como lei, o direito € também absorvido
como portador dos mecanismos de normalizacdo. Uma vez que se tenha
promovido no plano conceitual a distingdo e, portanto, a identificacdo dos
mecanismos de normalizacdo € possivel identificar a forma como estes

implicam na formacé&o das praticas do direito, e vice-versa (FONSECA, 2013).

Se a imagem de um direito normalizado-normalizador se define pela
relacdo de implicacdo entre os mecanismos de normalizacdo e as
praticas e os saberes ditos juridicos, o acesso a ela dependera de
percorrermos as diversas formas pelas quais 0s mecanismos de
normalizacdo sdo caracterizados nos trabalhos do filésofo
(FONSECA, 2012, p. 152).

A citacdo acima denota o caminho percorrido por Méarcio Fonseca para
perceber nas obras de Foucault as relacbes havidas entre direito e
normalizac&o. Para entender como estas relagdes de “implicacado, coexisténcia
nao conflituosa e de complementaridade” (FONSECA, 2012, p.152) ocorrem, é
necessario verificar na pratica como o direito se relaciona com os dois tipos de
normas descritas anteriormente: a norma como disciplina e norma como
mecanismos de regulacéo e de gestao de vida.

A normalizag&o disciplinar, como ja descrito, zela pela materialidade dos
corpos e pela consolidagcdo de sua utilidade da mesma forma em que
compdem a sua utilidade. A sua interacdo, portanto, com as estruturas do
direito torna-se elementar na medida em que as disciplinas ndo se constituem
como uma extensdo do direito. Do contrario, a analise do poder disciplinar
demonstra que a forma como o poder é constituido, a partir de saberes e
padrdes determinantes de normalidade e anormalidade, ndo deriva do poder
juridico, antes atua como instrumento cumplice que, juntos, promovem a
normalizacdo e a juridicizacdo da conduta.

Logo, a disciplina, ao estabelecer um elo diferente do poder juridico
tradicional, ao configurar outros lacos que nada guardam relagcdo com os elos
advindos da autonomia contratual, permite seja o individuo classificado,

especificado, distribuido em determinado espaco e assim possa hierarquiza-lo,
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subjuga-lo, desqualifica-lo (FOUCAULT, 2004), sempre em relacdo ao outro
individuo e a correta linha da normalizacao.

O poder disciplinar, ao produzir o assujeitamento deste individuo,
adestrando e docilizando este corpo que se subordina aos padrdoes de
comportamento ditados pela normalizacédo, necessita do poder legitimador do
direito para “fazer funcionar pura e simplesmente uma oposigcao binaria entre o
permitido e o proibido” (FONSECA, 2012, p. 182). Esta engenharia entre as
dualidades do poder permite a imputacdo de determinada conduta desajustada
aos rigores da lei, legitimando a sua classificacao.

Do mesmo modo, diferentemente do direito pretensamente universal, a
disciplina coloca em evidéncia a assimetria existente entre os individuos, eis
que a relacdo de igualdade s6 se faz no campo juridico tradicional. Esta
assimetria promovida pelo poder disciplinar ir4 atuar de modo bastante discreto
sem que venha a ser necessario o rompimento de eventual vinculo contratual.
Em lugar do rompimento, o contentamento da diferenca, da desqualificacdo e
da desclassificacdo. Este processo de mutuo auxilio existente entre o poder
juridico tradicional e o poder disciplinar faz deste ultimo um “contradireito”
(FOUCAULT, 2004), o outro lado do direito.

Esta simbiose faz parte da prépria esséncia da organizacdo da
sociedade ocidental moderna. Deleuze (2005), tratando da origem do Estado,
na obra em que escreveu sobre Foucault, evidencia que néo existe a figura do
ente Estado, mas uma captura e legitimacao das relagbes de poder por meio
de uma “estatizacdo continua por sinal bastante variavel de caso em caso
[produzida] na ordem pedagdgica, judiciaria, econdmica, familiar, sexual [e]
visando uma integracdo global". O poder utiliza-se da sua forma juridica
tradicional para naturalizar a norma em seu carater mais utilitarista e menos
custoso possivel.

Desta forma, a feicdo do direito normalizado-normalizador quando vista
a luz do poder disciplinar, pode ser demonstrada em trés situacfes. A primeira
delas localiza-se nas funcdes desempenhadas pelas instituicdes de sequestro
(FONSECA, 2012) na medida em que estas se encontram legitimadas por
estruturas oficiais do direito. A existéncia destas instituicdes € legitimada pelo

direito a fim de que possam exigir que os individuos disponibilizem o controle
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de seus proéprios corpos. Este elemento volitivo do individuo é que faz com que
0 corpo ndo seja eliminado, sendo em ultima instancia. Estas instituicdes tém a
funcdo de domesticar o corpo ajustando-o, adaptando-o, readequando-o e
sistematicamente coordenando-o para a sua evolucdo. Ocorre que para a
captura destes individuos é necessario que estes sejam conduzidos por
mecanismos que expressem a legitimacgdo juridica desta apropriacdo. Assim,
tem-se a institucionalizagdo das normas juridicas que foram criadas para que a
legitimacdo e a naturalizacdo ocorram. Tais normas irdo oficializar a insercao
destes corpos nas instituicGes de sequestro e como exemplo se traz aqui: as
normas juridicas que oficializam a obrigatoriedade da educacéo e as normas
juridicas que determinam “as ‘medidas de seguranga’ a serem cumpridas sob o
acompanhamento da instancia psiquiatrica” (FONSECA, 2012, p. 186).

A segunda forma em que se evidencia a imagem de um direito
normalizado-normalizador atinente ao poder disciplinar encontra-se nos
regulamentos. O direito ndo so incentiva a constituicdo destas instituicbes de
sequestro como também promove a regulamentacdo das atividades
administradas por elas. Estes diplomas normativos internos irdo descrever
minuciosamente o funcionamento, 0 gerenciamento, a organizagdo do espaco,
os horarios e intervalos, os direitos e obriga¢c@es dos individuos frequentadores
do espaco, tudo com a intencdo de pormenorizar e individualizar cada atividade
exercida em seu interior. A descricdo detalhada do funcionamento destas
instituicbes de sequestro por meio dos regulamentos confere a norma
disciplinar a legitimidade inerente a norma juridica. Isso porque, nos dizeres de
Méarcio Fonseca (2012) sobre o regulamento, ndo se esta diante de um
elemento autbnomo em relacdo a norma juridica e a norma disciplinar, “trata-se
antes do améalgama de ambas. A substancia dos regulamentos das instituicdes
€ composta pelas regras formais do direito em sua interacdo com as normas
disciplinares” (FONSECA, 2012, p. 186-187).

A terceira possibilidade em que se vislumbra a imagem do direito
normalizado-normalizador esta no exame. Este mecanismo posiciona o
individuo em uma constante vigilancia e coloca-os em uma “rede de anotagdes
escritas; compromete-os em toda uma quantidade de documentos que o0s

captam e os fixam [...] em um registro intenso de acumulagcdo documentaria”
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(FOUCAULT, 2004, p. 157). E este poder do registro, peca singular na
construcdo do poder disciplinar, ird se apoiar nas normas juridicas para fazer o
que Marcio Fonseca denomina de “refluxo da verdade”, eis que a produgao do
saber acerca dos individuos, nas instituicbes de sequestro, sera realizada a
partir de tais anotacdes. Anotacdes estas que uma vez identificados os padrées
de desvio da normalizagdo imposta, serdo devolvidas ao mesmo grupo em
forma de normas juridicas destinadas a readequacao.

A legitimacao pelo direito para a existéncia das instituicbes de sequestro
e para a criacdo dos regulamentos internos e, em contrapartida, o poder saber
adquirido dos exames minuciosos realizados nos individuos sdo apenas
exemplos do encadeamento existente entre o direito e a norma disciplinar. Pelo
viés da legitimacado oriunda do modelo juridico-discursivo, a norma disciplinar
adquire o status da neutralidade da norma juridica e sua racionalidade
moderna faz operar “um certo modo de investimento politico e detalhado do
corpo, uma nova microfisica do poder” (FOUCAULT, 2004, p.120). Sobre a

correlacéo havida entre o direito e o poder disciplinar, Marcio Fonseca expoe:

As tramas que compdem seu tecido, os liames que articulam as
individualidades que abriga, os elos que pdem em contato as suas
instituicbes, ndo conhecem fronteira precisas. Todas as fronteiras
desaparecem na medida em que se constitui em seu interior que,
ligando os individuos as instituicdes de sequestro, ligando entre si e
ligando o seu conjunto a instancias aparentemente independentes da
disciplina (como Estado e o Direito), formar&do a sociedade disciplinar
(FONSECA, 2012, p.184-185).

Mas o direito ndo se correlaciona somente com o poder disciplinar. As
implica¢des ocorridas entre o modelo juridico-discursivo e a o biopoder também
demonstram as confluéncias havidas entre o modelo juridico-discursivo e o
poder normalizador.

Identificando que “os dois polos de poder disciplinar e regulatério
operam segundo diferentes logicas, mas sdo fundamentalmente isomorficos e
funcionalmente complementares” (COLLIER, 2011, p. 255), Foucault procurou
analisar como os mecanismos de regulacdo e de gestdo de vida eram
articulados para atender a grande escala da populacédo e, mais, como este
instrumento era trabalhado pelas instituicbes estatais. No livro “Em defesa da
sociedade”, Foucault comenta a distingdo entre os campos da disciplina, da

biopolitica e do direito:
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A teoria do direito no fundo sé conhecia o individuo e a sociedade: o
individuo contratante e o corpo social que fora constituido pelo
contrato voluntario ou implicito dos individuos. As disciplinas lidavam
praticamente com o individuo e com seu corpo. Nao € exatamente
com a sociedade que se lida nessa nova tecnologia de poder (ou
enfim, com o corpo social tal como definem os juristas); ndo é
tampouco com o individuo-corpo. E um novo corpo: corpo mdiltiplo,
corpo com inimeras cabecas, se ndo infinito pelo menos
necessariamente numeravel. E a nogdo de ‘populagdo’(FOUCAULT,
1999, p. 292).

Deste modo, 0s mecanismos da norma que antes estavam preocupados
com a anatomia politica do individuo, passam a se preocupar também com vida
da populacéo e todos os acontecimentos que a atravessam. Sera o objeto de
exercicio da biopolitica, tanto a gestdo populacional dos acontecimentos
regulares quanto as situacdes inusitadas da vida. E, para tanto, o direito se faz
imprescindivel na construcdo destas estratégias.

Assim, Marcio Fonseca (2012) demonstra que a imagem do direito
normalizado-normalizador € composta, também, pela existéncia de inGmeros
atos normativos tradicionais tendentes a regulamentar quaisquer situacées que

o poder entenda necessarias para conducao da sociedade:

[S&o] inumeras formas de atuagdo das leis, dos decretos
administrativos, as medidas de seguranca, dos regulamentos, das
decisdes judiciarias, das arbitragens que dispdem sobre situacdes e
realidades diversas como: o papel e as fun¢des dos érgaos publicos
em face das ‘necessidades’ da sociedade; os problemas ligados as
condicdes em que se desenrolam as atividades produtivas dos
individuos e a tudo aquilo que interfere sobre elas (os regimes dos
contratos de trabalho, as duracdes, o descanso, os acidentes, a
invalidez, a morte; as questfes de seguranca e protecdo; o problema
da responsabilidade criminal e civil implicadas nas relacdes entre
individuos, nas relagdes entre individuos e sociedade e nas relagbes
entre individuo e Estado); enfim, em tudo aquilo que concerne as
politicas econémicas, sociais e culturais a cargo de um Estado e de
seu governo (FONSECA, 2012, p. 230).

Da leitura da citacdo acima se infere que praticamente todas as areas do
direito encontram-se implicadas com a biopolitica, desde que se indague se a
concretizacdo de determinada medida juridico-normativa guarda alguma
relacdo com os mecanismos estratégicos da biopolitica pelo Estado.

Note-se que Foucault ndo realizou o estudo das implicacdes em cada
uma destas areas do direito. Antes, ao revelar os mecanismos estratégicos do
Estado em relacdo a populagdo, demonstrou que o sucesso destas medidas
tdo somente ocorreu em razdo da alianca havida entre a biopolitica e o poder

juridico estatal. Desta forma, o caminho a ser construido entre a biopolitica e o
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direito foi apenas delineado pelo filosofo e encontra-se em constante abertura
na medida em que a sociedade estabelece novas relagdes juridicas.

Em razdo de este ponto ser um dos pilares desta pesquisa, opta-se por
delinea-lo quando das implicacbes com determinados direitos, no decorrer do
trabalho, daqui por diante. Por ora, cumpre fazer um resumo do que foi tratado
neste capitulo na tentativa de resgatar os conceitos foucaultianos que foram
tratados aqui.

Assim, no item 2.1, demonstraram-se 0s caminhos percorridos pela
escolha do viés epistemologico desta pesquisa. Neste sentir, apresentou-se 0
pés-estruturalismo e suas repercussfes para a leitura deste trabalho, bem
como foram expostas as razdes de escolha por um trabalho embasado na obra
de Michel Foucault.

No item 2.2, passou-se a introduzir as confluéncias foucaultianas das
relacbes de poder, resisténcia e normalizacdo. Mostrou-se que o poder é
produtor de varias estratégias e mecanismos que pretendem normalizar
determinadas condutas; que este ndo advém de uma personalidade, instituicdo
ou qualquer ente estatal, antes atravessa a todos 0s espagos e encontra sua
forca no pleno exercicio, s6 podendo ser confrontado por sua energia
antagonica chamada de resisténcia. De igual modo, tratou-se dos mecanismos
positivos de poder e a forma como estes maguinam as sutilezas do detalhe
com vistas a tornar aceitavel determinadas condutas, normalizando corpos e
inteiras populacoes.

No item 2.3, identificou-se que o poder possui trés faces normativas: a
norma juridico-discursiva, a norma disciplinar e a norma biopolitica.
Demonstrando as raz@es pelas quais a norma juridico-discursiva merecia ser
trabalhada em ultimo lugar, apresentou-se o poder disciplinar e a forma como
este manipula, adestra, classifica, ordena e dociliza o corpo individual. Feito
isso, evidenciou-se a adesdo natural do poder disciplinar ao poder biopolitico,
guando o poder deixou de consumir apenas um corpo, mas uma coletividade
de corpos. lIdentificou-se, portanto, a adesdo da sociedade disciplinar a
sociedade de controle.

Por fim, no item 2.4, a pesquisa voltou-se a probleméatica da normativa

juridico-discursiva, haja vista ser este o campo de analise e a producdo do
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olhar preponderante do trabalho. Neste item, demonstrou-se que o poder
comumente é relacionado com o exercicio da atividade estatal, que o poder
perpassado pelo direito assume a sua feicdo binaria para se fazer aceitavel.
Por esta razdo, demonstrou-se que 0s conceitos devem ser sopesados em
relacdo as praticas, ja que somente por estas que se consegue descortinar 0s
mecanismos reais de poder e alcancar as implicagcbes e colonizagbes
reciprocas havidas entre a lei e a normalizacdo disciplinar e biopolitica, pois

para Foucault, o poder esta em todo lugar.
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3 A pretensao da origem emancipadora da conciliagédo e mediacao

dentro dos moldes normativos tradicionais.

A despeito da concepcao foucaultiana do poder trabalhada no capitulo
anterior, por ora se faz necessaria a apresentacdo de como a “Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos” vem sendo tratada
pelo modelo juridico-discursivo.

De antemao, isso implica em dizer que esta politica publica detém em
sua natureza a formalidade de uma normatividade'* que carece de ser
primeiramente sistematizada para, ao fim, ser contextualizada com as demais
formas de normalizacdo apresentadas por Foucault e outros autores que
perfilham da matriz tedrica retratada até aqui.

Assim, neste capitulo serdo apresentados, no primeiro item o direito ao
acesso a justica: seu embasamento nos direitos humanos e os desafios frente
ao movimento contemporaneo de judicializagcdo da vida. No segundo item,
serdo abordados o movimento da Justica Multiportas e as correntes
interpretativas dos meios alternativos de resolucéo de conflitos. Por fim, no item
terceiro, sera visto o modelo de Justica Multiportas no ordenamento juridico
brasileiro.

Note-se que a “Politica judiciaria nacional de tratamento adequado de
conflitos” serd apresentada dentro dos moldes juridico-normativos, com
destaque para a pretenséo transformadora desta ideia como uma alternativa ao
modelo de jurisdi¢cdo tradicional a partir de formulas conceituais adotadas por
esta politica, notadamente as definicbes de mediacdo, conciliacdo e
arbitragem, compreendidas dentro do género das categorias de métodos (ou
mecanismos) consensuais de solucao de conflitos.

Por pertinente, deve-se observar que, ao longo desse trabalho, os

termos mediacéo, conciliagdo e arbitragem foram utilizados de forma indistinta,

1| embrando: No plano conceitual, 0 modelo da normalizacéo seria distinto do modelo juridico-
discursivo, eis que aquele se concentra nos agenciamentos das relacdes de poder a partir da
sobreposicdo de determinados saberes e a constituicdo das subjetividades que compbem a
disciplina dos corpos e promove a regulacdo biopolitica das populagdes. O modelo juridico-
discursivo, por sua vez, esta ancorado no que Foucault chama de normatividade, ou seja, um
modelo centrado “exclusivamente no enunciado da lei e no funcionamento” (FOUCAULT, 2017,
p. 94) de todo o seu aparato.
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qguase sinbnimas, sem que tal op¢cdo represente auséncia ou desrespeito ao
rigorismo técnico imprescindivel a correta compreensédo destas determinadas
categorias juridicas. Nao obstante, a escolha feita por essa linha visa muito
mais facilitar a fluidez da leitura — em especial na revisdo da literatura que trata
do fenbmeno de forma critica (a exemplo de Oscar Chase, como se vera
adiante), sem descuidar da importancia de se distinguir as mencionadas
técnicas, 0 que inclusive sera observado quando da andlise dos conceitos
estabelecidos pela legislacdo processual em vigor.

De toda sorte, partindo do pressuposto de que tanto a mediacao, quanto
a conciliacdo e a arbitragem tratam de mecanismos que buscam a resolucdo
de conflitos através da participacdo de um terceiro despido do poder formal
judicante, é necessaria uma breve apresentacao conceitual desses termos:

Por mediacdo, compreende-se como 0 processo autocompositivo pelo
qual as partes em disputa séo auxiliadas por um terceiro neutro ao conflito, de
modo a habilitar as partes a melhor compreender suas posi¢cdes e a encontrar
solucbes compativeis aos proprios interesses (BRASIL, 2016). Trata-se,
portanto, de uma forma de negociacdo que tem como caracteristica a
participagdo mais ativa das partes e a atuagao facilitadora do terceiro
interveniente na busca pelo resultado.

J4 a conciliacdo, embora possua algumas semelhancas com a
mediacdo, é compreendida como um processo autocompositivo breve,
envolvendo contextos conflituosos menos complexos, no qual as partes ou 0s
interessados sdo orientados por um terceiro neutro, que os auxilia na busca por
uma solucéo ou acordo (BRASIL, 2016).

Por fim, a arbitragem ¢é entendida como um procedimento
heterocompositivo de cunho eminentemente privado, no qual os interessados
buscam o auxilio de um terceiro em busca de uma decisédo (sentenga arbitral),
visando encerrar a disputa. Nota-se, portanto, que a caracteristica principal da
arbitragem é possibilidade de coercibilidade, uma vez que a sentenga arbitral
podera aparelhar um processo executivo (judicial) com vistas a seu efetivo
cumprimento (BRASIL, 2016).

Ao final, embora o contexto deste trabalho tenha se dado a partir de um

bY

resgate das politicas voltadas a resolugdo consensual de conflitos na
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sociedade, importante destacar que objeto da pesquisa limita-se a observar a
pratica do ensino da conciliagdo em seu viés pré-processual, no ambito do SAJ
Ufpel.

Desta forma, compreende-se como conciliacdo pré-processual, de
acordo com o artigo 8° da Resolugcdo 125/2010, aquelas realizadas de forma
anterior a instauracdo do procedimento processual. Adverte-se, inclusive a
obrigatoriedade do servigco de audiéncias pré-processuais em todos os Centros
Judiciarios de Solucdo de Conflito e Cidadania (CEJUSCS), a teor do que

determina o artigo 10 da mesma Resolucéo.

3.1 O direito ao acesso a justica: seu embasamento nos direitos
humanos e os desafios frente ao movimento contemporaneo de

judicializacao da vida.

A tutela efetiva de resolucédo de conflitos por meio da jurisdicédo ainda € o
principal meio para se obter a solucdo de variadas pretensdes na sociedade.
Isso decorre da importancia do viés juridico como sendo a funcdo primordial
deste poder Estatal, responsavel por salvaguardar os individuos em suas
relacfes sociais.

Se é verdade que no liberalismo do século XVIII, ao Poder Judiciario
cabia tdo somente a aplicacdo da lei e, por conta disso, possuia um aparelho
enxuto em sua estrutura (FOUCAULT, 2008c), também é verdade que nos
Estados liberais, do periodo ocorrido entre os séculos XVIII e XIX, a concepc¢ao
do direito era mais individualista e liberal e, portanto, a solucdo dos litigios
refletia esta filosofia, como mero acesso ao Poder Judiciario e a simples
possibilidade de demandar alguém em juizo.

Este contexto sera retomado no capitulo seguinte e devidamente situado
dentro da matriz tedrica adotada nesta pesquisa. Por ora, é pertinente ressaltar
que que o individuo, na busca de tentar suprir 0s seus proprios interesses,
guardava a confianca de que o Estado apenas garantiria as liberdades

individuais necessarias a sua existéncia, conforme leciona Eunice Ostrensky:

O foco do liberalismo classico, portanto, ndo incide sobre a
comunidade, mas sobre o individuo concebido como um sujeito
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detentor de liberdades e portador de direitos. A prioridade das
liberdades individuais, por sua vez, resulta na significativa reducao da
esfera do Estado, na medida em que, quanto maior o poder do
Estado, mais ameacado se considera que esteja o direito do
individuo. Esta equacdo aponta para uma dramatica oposi¢éo na raiz
do liberalismo classico entre individuo e Estado, o que nos permite
vé-lo, desse éangulo, como uma doutrina do governo minimo
(Ostrensky, 2017, p 50).

O que se tinha era somente o direito formal ao acesso a justica, pois a
igualdade nos moldes iluministas era apenas uma condi¢cdo de atendimento ao
estrito cumprimento dos ditames legais. Guardava-se a no¢ao de que 0 acesso
a justica era um direito natural e que, por tais razdes, ndo era necessaria uma
atuacao do Estado para a sua protecdo, sendo a protecao para que este direito
nao viesse a ser infringido por outros.

A medida que as sociedades do lassez-faire cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos, até entdo de cunho sobretudo
individualista, sofreu uma transformacdo radical. Segundo Noberto Bobbio
(2004, p. 69), a ampliacdo destes direitos demonstrava que a origem das
relacBes sociais era muito mais complexa e carecia da aderéncia de outros
direitos que ndo somente o da protecao a vida, a liberdade e a propriedade.

Esse movimento de expansdo fez-se no sentido de reconhecer a
obrigacao positiva do Estado a fim de garantir a acessibilidade de tais direitos a
todos os individuos (CAPPELETTI; GARTH, 1988) e 0 acesso a justica passou
a ser preconizado na Declaracao Universal dos Direitos Humanos (MAZZUOLLI,
2019, p. 608), em seu artigo 8°, o qual estabelece que “Todo ser humano tem
direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os
atos que violem os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela
constituicdo ou pela lei” *2.

De igual modo, o artigo XVIII da Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (MAZZUOLI, 2019, p. 636), documento aprovado na IX
Conferéncia Internacional Americana, na cidade de Bogot4, em abril de 1948

prescreve:

Artigo XVIIl. Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer
respeitar os seus direitos. Deve poder contar, outrossim, com
processo simples e breve, mediante o qual a justica a proteja contra

12 Aprovada pela Resolugdo 217, na 3% Sesséo Ordinaria da Assembleia Geral da ONU, em
Paris, em 10 de dezembro de 1948.
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atos de autoridade que violem, em seu prejuizo, qualquer dos direitos
fundamentais consagrados constitucionalmente.

Note-se que o fato de o acesso a justica ter sido preconizado como um
auténtico direito humano coloca-o0 estrategicamente como uma norma juridica
implicada as praticas da biopolitica e das artes de governar (FONSECA, 2012,
p. 23). Importa dizer que esta mencgdo possui o intuito apenas de alinhavar a
pesquisa apresentada e sera explicada no capitulo seguinte.

Voltando ao aspecto juridico da questdo, Ricardo Goretti observa que os
mencionados dispositivos podem fazer crer que assegurariam, apenas, O
direito de provocar a tutela jurisdicional com vistas a obter uma resposta ao seu
direito de acdo (GORETTI, 2016, p. 66). Contudo, para a nuance do modelo
normativo juridico tradicional — que se esta a tratar neste ponto da pesquisa —
tal nocdo estaria completamente desconexa do que se entendia por justica
substantiva. Sendo esta justica elemento principal do Estado Social, acaso este
direito ndo fosse representar um real acesso a justica, 0 mero acesso ao Poder
Judiciario em nada resolveria a situacao do cidadao.

Desta forma, a luz do direito substancial, o Estado teria assegurado uma
igualdade de oportunidades, pois, nesta acepcao, o direito ao efetivo acesso a
justica garantia a populagcdo um caminho propicio para a satisfacdo de seus
direitos sociais. Tratava-se da integracdo entre a democratizacao do direito de
acdo e a prestacdo pelo Estado de politicas publicas que atendam aos mais
carentes (OLIVEIRA NETO, 2015, p. 42).

Por este viés, Victor Abramovich argumenta a viabilidade de recair ao
Estado a obrigacdo de ndo apenas zelar pelos direitos sociais tradicionais, mas
todos os deveres que perfectibilizem o acesso a justica por parte do cidadao,
ressaltando que é errbnea a vinculacdo direta as obrigacdes positivas do
Estado a obrigacdo de dispor, tdo somente, de fundo orcamentario. Em suas

palavras:

N&o ha duvida de que se trata de um dos modos mais caracteristicos
de cumprir as obrigacdes de fazer ou de dar, em especial ao se falar
em salde, educagdo e acesso a moradia. No entanto, as obrigacdes
positivas ndo se esgotam em acdes que se resumem a dispor de
reservas orcamentarias para oferecer uma prestagdo de servigos. As
obrigacbes de fornecer servicos podem caracterizar-se pelo
estabelecimento de uma relagédo direta entre o Estado e o beneficiario
da prestacdo. Mas é possivel, para o Estado, assegurar 0 gozo de um
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direito por meios diferentes, com a participacdo ativa de outros
sujeitos obrigados (ABRAMOVICH, 2005, p.196).

Nesta perspectiva tradicional, o direito ao acesso a justica referia-se a
uma obrigacdo do Poder Judiciario em estabelecer garantias que ratificassem o
seu efetivo exercicio por parte do cidadao, de maneira que o individuo pudesse
se sentir amparado pela possibilidade de conquistar os seus direitos. Para além
da mera expectativa de um Judiciario a ser acionado, o instituto do acesso a
justica substancial perfectibilizava a premente necessidade de se adotar
métodos assecuratérios deste direito.

Em meados da década de 70, por meio do intitulado “Projeto Florenga”,
Mauro Cappelletti e Bryan Garth (1988) se propuseram a identificar o caminho
tracado pelo direito ao acesso a justica. Esclareceram que os juristas passaram
a se interessar pelo tema a partir de 1965 e que tais ponderacdes ocasionaram
trés ondas renovatorias ocorridas no mundo ocidental: a primeira teve a
pretensdo de alcancar a assisténcia judiciaria aos que ndo detinham condi¢cdes
financeiras de acessar a justica; e a segunda almejou consagrar a
representacao dos interesses difusos.

A terceira onda, por sua vez, segundo Cappelletti e Garth (1988), ainda
se encontra vigente e pretende encadear uma acepc¢ao mais ampla do acesso
a justica, focando o seu objetivo “no conjunto geral de instituicbes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas”, (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
p. 67):

Inicialmente, como ja assinalamos, esse enfoque encoraja a
exploracdo de uma ampla variedade de reformas, incluindo
alteracdes nas formas de procedimento, mudancgas na estrutura dos
tribunais ou a criacdo de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou
para profissionais, tanto como juizes quanto como defensores,
modifica¢cdes no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou
facilitar sua solucdo e a utilizacdo de mecanismos privados ou
informais de solugdo dos litigios. Esse enfoque, em suma, ndo receia
inovacBes radicais e compreensivas, que vao muito além da esfera
de representacao judicial (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67).

Note-se que importante adverténcia é feita por estes autores quando
destacam que a utilizacdo sem critérios destas possiveis reformas estruturais

do Judiciario deveria ser rechacada, pois, as propostas acima mencionadas
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somente tornariam-se efetivas acaso viessem a ser aplicadas em consonancia
com a realidade pretendida (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 69).

No inicio do século XXI, outro projeto que buscou compreender o direito
ao acesso a justica foi dirigido cientificamente por Boaventura de Souza Santos
e coordenado por Catarina Trincdo, Jodo Pedroso e Jodo Paulo Dias. Tratava-
se do projeto de pesquisa intitulado “Observatério Permanente de Justica
Portuguesa”, do Departamento de Pesquisa do Centro de Estudos Sociais da
Faculdade de Economia de Coimbra (TRINCAO; PEDROSO; DIAS, 2002).

O estudo pretendia a apresentacdo do cenario global de como os
tribunais, Estado e sociedade consideravam a acepgao “acesso a justica” em
seu sentido mais amplo, ou seja, “informagéo, consulta e patrocinio juridico a
uma terceira parte (judicial ou néo judicial), a qual se reconhece legitimidade,
que previna e/ou resolva o litigio de modo conciliatério ou adversarial’
(TRINCAO; PEDROSO; DIAS, 2002, p. 583). E este projeto possuia, também,
a intencao de lancar um olhar sociol6gico sobre a questdo do acesso a justica,
diferentemente do projeto encabecado por Cappelletti e Garth (1988). Para os
autores portugueses, a hipétese do projeto era de que o acesso ao direito era
dependente da forma de funcionar da sociedade e do Estado. Assim, garantir o
direito a0 acesso a justica seria proporcionar a certeza de que cidadaos,
sobretudo os vulneraveis, pudessem conhecer os seus direitos e tivessem
condicBes exitosas de arcar com 0s custos de oportunidade e de quaisquer
outros obstaculos para escolher uma entidade que viesse a ser a mais
adequada para a resolucéo de seu litigio (TRINCAO; PEDROSO; DIAS, 2002,
p. 583).

Os autores deste Projeto alegam que, no final dos anos oitenta e
meados dos noventa, constatou-se um decréscimo nos sistemas de acesso ao
direito em decorréncia das restricobes orcamentarias e das “alteracbes de
concepcdo politica, no sentido de limitar o ambito do apoio judiciario,
reservando-o as matérias criminais” (TRINCAO; PEDROSO; DIAS, 2002, p.
585).

Outra constatacao € realizada no sentido de que o acesso ao direito e a
justica resgatam os preceitos contidos em periodos anteriores a Segunda

Grande Guerra, ao perceber que o aspecto mais liberal do direito se fez
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presente, ainda que por um breve momento. Apenas ao final do século XX e
inicio do século XXI, quando resgatado e designado, no mundo juridico, o
retorno de um Estado Social, € que ocorre a retomada do discurso estatal de
“‘desenvolvimento e consolidagdo de todos os meios que permitam aos
cidaddos aceder ao direito e a resolucdo de litigios, designadamente na
Europa” (TRINCAO; PEDROSO; DIAS, 2002, p. 585).

Ao fim deste projeto, 0s autores portugueses resumem suas conclusdes
em trés ideias: 1. Para se refletir acerca do efetivo acesso a justica, €
pertinente o rearranjo das competéncias, do desempenho e das funcdes dos
servicos ofertado pelo Estado, pela Seguranca Social, pela Ordem dos
Advogados e pelas “entidades da sociedade civil que participem ou venham a
participar no novo regime de acesso ao direito e a justica.” (TRINCAO;
PEDROSO; DIAS, 2002, p.18); 2. Independente de qual seja a reforma no
Poder Judiciario, ndo poderiam ser desconsideradas as peculiaridades
existentes entre o Estado e a sociedade, pois eventual politica de ampliacdo ao
acesso a justica tem que considerar a necessidade de apoio aos mais
necessitados, a fim de que estes possam defender os seus direitos em uma
eventual agao judicial. E, por fim (3), que:

O novo sistema de acesso ao direito e a justica devera ter, por um
lado, um novo figurino institucional e juridico que integre todas as
respostas existentes e a criar, no ambito da informagé&o, consulta e
patrocinio juridico e ainda de entidades n&o judiciais que previnam ou
resolvam litigios. Por outro lado, 0 novo sistema deve ser construido
de modo a que no respeito da independéncia da profissdo dos
advogados estes sejam recrutados por concursos publicos
temporarios e estejam vinculados, com alguma continuidade
temporal, as fungdes do regime de apoio judiciario, de modo a que
possam desempenhar essas fungcbes com qualidade e
adequadamente remuneradas. (TRINCAO; PEDROSO; DIAS, 2002,
p.18).

Ainda, Eliane Junqueira (1996, p. 390) aponta que nestes dois relatorios,
italiano (Projeto Florenca) e portugués (Observatério Permanente de Justica),
os limites geograficos alcangcaram diversos Estados. No entanto, o Brasil ndo
foi objeto de anélise em nenhum dos dois casos, apesar do Projeto Florenga ter
incluido varios outros paises da América Latina, tais como Chile, Colémbia,
México e Uruguai. Sobre esta situacéo peculiar do Brasil ndo ter sido incluido
nos dois projetos, a autora questiona se teriam faltado pesquisadores no Brasil

gue pudessem contribuir com a problematica. A hipotese, segundo ela, é de
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gue os cientistas brasileiros da época se encontravam muito mais preocupados
em conformar os direitos basicos do cidadao brasileiro do que pensar na
eventualidade de como eles poderiam ser acessados:

A andlise das primeiras producdes brasileiras revela que a principal
guestao naquele momento, diferentemente do que ocorria nos demais
paises, sobretudo nos paises centrais, ndo era a expansédo do welfare
state e a necessidade de se tornarem efetivos os novos direitos
conquistados principalmente a partir dos anos 60 pelas "minorias"
étnicas e sexuais, mas sim a propria necessidade de se expandirem
para o conjunto da populacdo direitos basicos aos quais a maioria
ndo tinha acesso tanto em func¢éo da tradi¢&o liberal-individualista do
ordenamento juridico brasileiro, como em razdo da historica
marginalizacdo sdcio econémica dos setores subalternizados e da
exclusdo politico-juridica  provocada pelo regime pés-64
(JUNQUEIRA, 1996, p. 390).

De todo modo, o0 acesso a justica restou consagrado pelo principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional na Constituicdo de 1988 através do
inciso XXXV do seu artigo 5° que preleciona “a lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Concebe-se o direito esculpido neste inciso como sendo um verdadeiro
“direito publico subjetivo”, pois a sua consagragao garantiria ndo apenas a
postulacdo, mas também o direito a eventual defesa. O objetivo do constituinte
foi garantir a “plenitude de defesa”, conforme aponta José Afonso da Silva
(2008, p. 431).

Desta forma, deve ser levado em consideracéo pelo Estado o acesso do
cidaddo a uma justica efetiva, eis que apenas pelo exercicio desta garantia &
gue os demais direitos estardo resguardados. Se nos moldes liberais o acesso
a justica cingia-se a um direito formal, sob a égide do Estado Social, a
consolidacdo de um Estado paternalista e interventor, altamente influenciado
pela politica, desemboca em um direito ao acesso a justica que esta
preocupado em dar efetividade a todo o arcabouco juridico por trds deste
direito-garantia.

No entanto, a crise do Estado afeta, de modo peculiar, todos os poderes
e 0 “seu enfraquecimento repercute no Poder Judiciario e na Jurisdicao”
(BOLZAN DE MORAIS; MOURA, 2017). Neste sentir, tem-se a sobreposicao
da figura do juiz em relagdo aos demais membros da sociedade, destacando-
se como protagonista no meio politico, na mesma propor¢do em que a ele séo

delegadas tarefas que imprimem um carater ativo na vida social. Neste novo



60

cenario da justica, sobressalta tanto o surgimento deste novo poder como o
sinal de vacuidade do poder, quanto um deslocamento da instituicdo simbdlica
como a angustia do seu possivel desaparecimento (GARAPON, 1996. p. 183).

Esta autoridade € usurpada do espaco democratico, delegada e
substituida pela discussdo que coloca a legitimidade em permanente debate.
Com isso, o Poder Judiciario ira assumir este espaco em uma delegacéo que
se da por “promogéo por defeito” (GARAPON, 1996, p. 184), pois, ndo € o caso
de transferéncia de legitimidade de forma harmoniosa e institucional, mas do
“Ultimo recurso contra a implosao da democracia” (GARAPON, 1996, p. 184).

Na atualidade, entretanto, mesmo recorrendo ao paradigma da crise do
Estado Social, ndo seria possivel o retorno do Estado liberal, eis que as
condi¢cBes atuais demandam a instauracdo de outro paradigma que nao este
dois modelos de Estado (HABERMAS, 1997c, p. 312).

Por esta perspectiva, a solucdo para a judicializacdo das relacbes
sociais seria o0 despontar do paradigma procedimentalista, defendido por
Habermas (1997c, p. 242) como “os sistemas juridicos surgidos no final do
século XX, nas democracias de massas dos Estados Sociais’. Para este
filosofo, somente a luz deste novo paradigma, que encontre respaldo da
sociedade e se coadune com o “processo cada vez mais intenso de
pluralizagdo das formas de vida” (NOBRE, 2008, p. 34) é que o atributo da
“‘justica efetiva” poderia ser ampliado pela nogado de acesso a justica qualitativo.

Observa-se que, para os moldes normativos tradicionais, um paradigma
juridico s6 consegue explicar a maneira tal qual “os principios do direito e os
direitos fundamentais preenchem contextualmente as funcdes que lhe sao
atribuidas normativamente” (HABERMAS, 1997c, p. 241), acaso seja
considerado o modelo de sociedade contemporanea.

Logo, o predicado qualitativo mantém intima relacdo com um direito ao
acesso a justica que venha a ser democratico e que satisfaca com o0s
comandos constitucionais. Ao contrario da perspectiva quantitativa, este pensar
considera o atendimento as outras “garantias processuais, bem como todo o
conjunto de principios que constituem o devido processo legal (constitucional)”
(PEDRON, 2016, p. 26).

Todo processo judicial se move na tenséo entre a seguranca juridica
[dada pela positivacdo das regras que regem o procedimento, bem
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como pelas normas que geram direitos levados a juizo] e a pretenséo
de se obter decisdes corretas [isto é, racionalmente aceitaveis]
[HABERMAS, 1998, p. 267] — para isso o procedimento judicial toma
as normas como dados e cria uma estrutura que possibilita a
argumentacéo [sem, contudo, interferir no contedido da argumentacéo
mesma] (SIMIONI; BAHIA, 2009, p. 69).

Assim, a luz do paradigma procedimentalista, 0 acesso a justica passa a
ser qualitativo, eis que se destina a possibilidade de o cidadao influenciar em
todas as decisdes atinentes ao seu processo, e ndo apenas ao direito formal de
ingresso da agdo. Para que isso acontega, o “uiz singular tem que conceber
sua interpretagdo construtiva como um empreendimento comum, sustentado
pela comunicacgao publica dos cidadaos” (HABERMAS, 1997c, p. 278).

Aqui uma observacdo pertinente: apesar deste entendimento juridico
pretensamente emancipador ndo perfilhar da teoria que da sustentacdo a esta
pesquisa, a sua exposicdo é relevante para que se possa entender como a
ciéncia juridica tem colocado a questdo do direito ao acesso a justica. A
problematizacdo desta questdo, bem como o apontamento deste mesmo
fenbmeno por uma teoria que dialogue com a pesquisa, sera feito no proximo
capitulo.

De todo modo, ainda que alguns defensores facam a alegacédo de que a
solucdo consensual de conflitos seja apenas uma alternativa e ndo apenas
uma alternativa para o Poder Judiciario ruim (CALMON, 2015), o discurso
oficial e o exercicio deste € que o movimento da justica multiportas € uma
pratica necessaria a crise pela qual passa o Poder Judiciario e o efetivo acesso

a justica.

3.2 O movimento da Justica Multiportas e as correntes interpretativas

dos meios alternativos de resolucéo de conflitos.

No intuito de dar continuidade a exposicao da teoria juridico tradicional,
apresenta-se o surgimento do movimento da Justica Multiportas no ambito dos
meios alternativos de resolugcdo de conflitos, do qual seriam espécies a

conciliagcdo e a mediagdo, mormente considerando que o objeto do estudo de
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caso do presente trabalho envolve, como ponto principal, a observacédo do
ensino da pratica das audiéncias de conciliagdo pré-processuais.

Toma-se como principal a obra “Direito, cultura e ritual. Sistemas de
resolucao de conflitos no contexto da cultura comparada” de Oscar Chase
(2014), haja vista ser esta uma apresentacdo do tema a partir de uma visao
ndo soO juridica, mas essencialmente cultural do fenébmeno estudado neste
ponto, 0 que se faz imprescindivel para o resgate que sera feito no capitulo
seguinte.

O termo multiportas tem seu surgimento nos Estados Unidos e refere-se
a expressdo Multi-door Courthouse (Tribunal Multiportas, em traducéo livre).
Por este mecanismo, os conflitos seriam dirigidos ao férum mais adequado, a
depender das peculiaridades do caso, de maneira que a demanda seja
resolvida de maneira satisfatéria (CRESPO, 2012a, p. 18).

N&o se negligencia que a origem deste movimento ocorrera em tempos
mais remotos (CHASE, 2014, p. 143) da histéria. No entanto, para efeitos deste
ponto na pesquisa, enfatiza-se que este fenbmeno ganhou sua atencdo na
década de 1970, despertando, inclusive, o interesse de outros paises
(MENGLER, 2012, p. 14).

O movimento contracultural que se deu ao fim da década de 60,
suscitando a introducéo de novos valores que pudessem ser distintos da ordem
estabelecida, deu inicio a uma série de discussdes acerca da legitimidade de
todas as autoridades das instituicbes estatais, inclusive a judicial, para a
solucdo de questbes envolvendo a sociedade. Os americanos da época
estavam propensos a apresentar um protoétipo que possibilitasse o estimulo ao
didlogo, o que ocasionaria a reducao do poder juridico na vida da sociedade
(CHASE, 2014).

Em 1975, depois de examinar determinados aspectos do sistema de
resolucao de conflitos familiares, a partir das suas reflexdes como professor da
disciplina de direito de familia que ministrava em Harvard e também em

decorréncia da sua familiaridade com o sistema arbitral®, Frank Sander

® José Renato Nalini refere-se & arbitragem como uma “modalidade alternativa de grande
utilizagéo, principalmente em temas cuja expertise é bastante sofisticada. [...] Seu uso, nos
Estados Unidos, foi considerado menos favordvel do que a mediagdo, embora também
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evidenciou que o0s caminhos juridicos oficiais eram absolutamente
insatisfatorios e que a adocdo de meios alternativos poderia ser, portanto, um
caminho promissor (CRESPO; SANDER, 2012, p. 30).

Apontando para outro ponto de vista acerca do Movimento Multiportas,
em seu livro Direito Cultura e Processo, o autor Oscar Chase (2014) explica
que a solucdo de disputas fora do Poder Judiciario é reminiscéncia da
colonizacdo inglesa e que, no espirito destas coldnias, o litigio era
extremamente desvalorizado e pretendia-se que a comunidade resolvesse o0s
seus proprios conflitos. Esta formacdo comunitarista, no entanto, ndo teria
sobrevivido as alteracdes sociais trazidas pelo crescimento demogréfico e, em
razao disso, “o conflito ndo era mais evitado, a litigiosidade se ampliava e o
Direito viria a reinar a partir do século XVIII” (CHASE, 2014, p. 143), mantendo
apenas as mediacbes em comunidades de grupos de determinados
imigrantes™ que tinham a sua prépria organizacao.

Ainda segundo Chase (2014), a crise do processo surgida no inicio do
século XX ja enfrentava problemas como a lentiddo da solucdo judicial e o
excesso de custos. A sugestdo de resposta a esta crise encontrava-se nas vias
alternativas de litigancia, especialmente na arbitragem e na conciliacdo, em
moldes semelhantes ao que se apresenta nos dias atuais. No entanto, estes
dois meios ja apresentavam diferenca tanto no procedimento, quanto nos
custos: a conciliagdo era por vezes confundida com a mediacdo, ainda que
ambas fossem indicadas como uma alternativa para as demandas que se

referissem a pequenos valores ou direcionadas aos hipossuficientes. E seguida

positivo” (in ZANETI Jr.; CABRAL; et al., 2018, p. 32). De acordo com Mariana Hernandez
Crespo, “entre os métodos alternativos, a negociacéo direta, a conciliacdo, a mediacédo e a
arbitragem s&o, nesta ordem, os mais conhecidos em nossa cultura. [...] Quanto a arbitragem,
constatou-se que esse método é atualmente mais acessivel ao empresariado de grande e
médio portes, dado que a maioria das pessoas desconhece as caracteristicas e vantagens
desse instituto” (CRESPO, 2012, p. 150).

1 E atribuido & Frank Sander, entdo professor da Harvard Law School, o desenvolvimento do
modelo de “Tribunal Multiportas” para resolugéo de conflitos (CRESPO, 2012a, p. 17-18), termo
que foi utilizado oficialmente pela primeira vez na National Conference on the Causes of
Popular Dissatisfaction, popularmente conhecido a época por Pound Conference (CHASE,
2014, p. 143), evento que tinha o objetivo de fazer uma analise dos inimeros temas que se
relacionavam com o problema da litigiosidade nos Estados Unidos. Em decorréncia deste
evento, foi elaborado o primeiro ensaio sobre resolugdes de conflito construido por Sander
gCRESPO; SANDER, 2012, p. 30-31).

® No caso, imigrantes chineses, segundo o autor.
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desta orientacdo, a “retérica da conciliagdo enfatizava a harmonia e a amizade
como alternativas ao conflito” (CHASE, 2014, p. 144).

Note-se que apesar do crescimento da litigancia nos Estados Unidos da
década de 70 ser uma forte justificativa para o aparecimento do Movimento
Multiportas, Chase (2014) defende que é equivocada esta relacao,
considerando que o aumento do tempo de tramitacdo de um processo nao foi
significativamente alterado entre os anos de 1960 e 1983.

Ademais, Chase (2014) demonstra que se 0 objetivo na ocasido era o de
retirar um pouco da responsabilidade atribuida ao Poder Judiciario, neste
guesito o movimento teria fracassado porque a administracdo destes conflitos,
ainda que fossem solucionados pelos métodos alternativos, continuava [e

continua] sendo atributo daquele Poder.

Sander entende que muito embora ndo haja uma relagcdo necessaria
entre os meios de solucdo de conflitos e o Judiciario, como a Corte é
um repositério de conflitos, haveria uma atracdo natural a este
ambiente institucional para o processamento de casos via ADR.
Assim como o ladrdo vai a Banco porque é o lugar onde ha dinheiro,
a mediacdo vai ao Judiciario porque este € o lugar onde h& casos e
conflitos (GABBAY, 2011, p. 62).

Veja-se que o interesse de Sander (2012), naquela época, focava na
andlise das diferentes possibilidades de resolucdo de conflitos. Através da
aplicacao do Sistema de Justica Multiportas, o objetivo cingia-se em classificar
cada uma destas formas de acordo com a especificidade de cada demanda
juridica. Todavia, j4 alertava Frank Sander que, conquanto a criagdo do
Tribunal Multiportas fosse uma ideia relativamente simples, a sua execucgéo
careceria de um esfor¢co maior, eis que se tinha dificuldade em definir o tipo de
demanda e sua respectiva porta de acesso a justica (CRESPO; SANDER,
2012, p. 32). Nao obstante a isso, foi o préprio Poder Judiciario que “estimulou
o uso dos meios alternativos pelos litigantes em potencial” (CHASE, 2014, p.
148).

Nessa linha, também destacam Cappelletti e Garth (1988, p. 26) a
necessidade de transformacao cultural no sentido de que seja o processo civil
alcancado por esta adaptacdo a forma de resolver o conflito. Isso porque,
completam os autores, “existem muitas caracteristicas que podem distinguir um
litigio de outro”. Ha conflitos que se diferem em razdo da complexidade, do

montante da controvérsia — o que influenciara no quanto os individuos
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desembolsaréo para solucionar o conflito —, conflitos que seréo resolvidos de
forma eficaz se as partes simplesmente se afastarem, bem como algumas
causas que, por sua natureza, exigem solucao rapida, enquanto outras podem
exigir longas deliberacdes.

Apesar de o discurso oficial apontar que o Movimento Multiportas teria
surgido em razdo do excesso de litigiosidade e a realidade préatica demonstrar
nao ser esta a razdo, Chase (2014) apresentou quatro outros motivos — que 0s
chama de “motivos culturais” — para a recepcao deste Movimento, quais sejam:
a critica a hiperlegislacdo; o movimento contracultural, a recente aflicdo
decorrente do sentimento de perda da seguranca; e O crescimento da
privatizacdo como um ideal.*®

E pela conjugacdo destes fatores sociais, culturais, econdmicos e
politicos que se consegue compreender o porqué da solucdo alternativa de
disputas alimentar a ideia de que ndo se faz necessaria a intervencao do Poder
Judiciério na deciséo do conflito, o que inclusive sera melhor delineado adiante,
a partir da analise dos modelos interpretativos que tratam dos meios
alternativos de solucdo de conflitos, bem assim a inclinacdo do sistema

brasileiro para a vertente da Transformacéo.

3.2.1 As vertentes interpretativas dos meios alternativos de solucao de

conflitos.

Acerca das vertentes interpretativas que possuem como eScopo 0S
modelos informais de resolucdo de conflitos, Robert Bush e Joseph Folger, em
importante revisdo da literatura sobre o tema no cenario dos Estados Unidos
(2005), indicam a existéncia de quatro correntes ou modelos principais, a

saber: a Corrente da Satisfagdo, a Corrente da Justica Social, a Corrente da

'® Neste ponto do trabalho, recorda-se que o objetivo do presente capitulo é apresentar a visao
juridico tradicional do fendmeno que culminou com o surgimento da politica nacional de
tratamento adequado dos conflitos e que as eventuais criticas a forma como este discurso
oficial foi instaurado serdo feitas no capitulo seguinte. Por tais razfes, estes pontos serdo
esclarecidos no capitulo seguinte, ainda que sucintamente, haja vista a pertinéncia desta
abordagem critica e a sua conexao com as noc¢des de normas disciplinares e biopoliticas.
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Opressdo e a Corrente da Transformacdo, os quais serdo sucintamente
trabalhados, linhas abaixo.

De acordo com os autores, a existéncia de quatro vertentes distintas e
divergentes no estudo das praticas de mediacdo’’ sugere dois pontos
principais: primeiramente, que estes modelos representam as diferentes
abordagens em relacdo aos métodos informais de mediacdo; e segundo, que
0s autores envolvidos nestes modelos interpretativos divergem a respeito de
quais seriam 0s objetivos (publicos e/ou privados) mais importantes a serem
alcancados pela pratica da mediacdo (BUSH; FOLGER, 2005), o que indica,
também, a identificacdo das escolhas de valor implicitas nestas diferentes

abordagens.

Assim, a mediagdo é retratada por alguns como uma ferramenta para
reduzir o congestionamento judicial e fornecer Justica de “melhor
qualidade” em casos individuais; por outros como veiculo para
organizar pessoas e comunidades visando a um tratamento mais
justo; e por outros ainda como um meio encoberto de controle social
e opressdo. E alguns (incluindo nés) imaginam a mediacdo como
uma forma de promover uma transformacdo qualitativa da interacédo
humana®® (BUSH; FOLGER, 2005, p. 8-9).

De certo modo, cada Corrente (ou Modelo) nada mais € do que uma
descricdo daquilo que a pratica da mediacao realmente faz, ao mesmo tempo
em que funciona como um arquétipo, sugerindo o modo de atuacdo das
praticas de mediac&o com vistas a realizar aquilo que seus respectivos adeptos
entendem como sendo 0s objetivos mais importantes ou valores que a
mediacao pode ajudar a alcancar.

Ao analisar e elaborar um plano geral a respeito destes quatro modelos,
Bush e Folger defendem a ideia de que os métodos de mediacdo seriam
diversificados e pluralistas, sustentando que as diferentes abordagens, com
seus diferentes e variados impactos, apenas refletem estas aproximacgoes.
Sugerem ,ainda, que a Corrente da Satisfacdo seria o relato mais convincente

acerca do estado das praticas de mediacao, “embora os criticos tendam a ver a

" Nota-se que os autores se utilizam do termo mediac&o, de forma genérica, abrangendo tanto
as técnicas de conciliagdo, quanto as de mediagdo propriamente.

¥ No original: “Thus mediation is portrayed by some as a tool to reduce court congestion and
provide “higher-quality” justice in individual cases, by others as a vehicle for organizing people
and communities to obtain fairer treatment, and by still others as a covert means of social
control and oppression. And some (including us) picture mediation as a way to foster a
qualitative transformation of human interaction” (BUSH; FOLGER, 2005, p. 8-9, traducéo livre).
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Corrente da Opressdo como mais representativo da realidade atual da
pratica™®.

De todo modo, se por um lado os modelos descritos pelos autores néo
podem ser simplesmente combinados em uma Unica representacdo das
praticas de mediacdo, tampouco podem ser combinadas em uma Unica
formula. Em verdade, a questdo depende muito mais de uma abordagem em
relacdo aos beneficios (publicos e privados) esperados como resultantes do
processo de mediacdo que seriam considerados mais importantes e
convincentes, tanto para os usuarios privados da mediacdo quanto para a
sociedade como um todo (BUSH; FOLGER, 2005). Desta forma, passa-se a

exposicao de cada uma delas:

a) A Corrente da Satisfacéo

De acordo com Bush e Folger (2005), a Corrente da Satisfacao é
amplamente defendida por varios autores, dentre 0s quais 0 ex-Ministro da
Suprema Corte americana, Warren Burger, anteriormente citado.

Esta corrente apresenta o processo de mediagdo como uma poderosa
ferramenta voltada a satisfacdo das necessidades humanas e a reducao do
sofrimento das partes em disputas individuais. Tendo por caracteristicas a
flexibilidade, a informalidade e a consensualidade, a media¢do ndo se encontra
limitada a categorias legais ou regras formais, podendo abrir todas as
dimensdes do problema enfrentado e reformular a disputa contenciosa como
sendo um problema mutuo a ser encarado pelas partes.

Utilizando-se das habilidades dos mediadores em lidar com relacdes
desequilibradas de poder, para esta corrente, a mediacdo pode reduzir a
ocorréncia de manobras estratégicas e a deslealdade normalmente praticadas
pelas partes quando em litigio, facilitando a solugdo colaborativa e integrativa

de problemas no lugar das barganhas adversariais distributivas.

¥ No original: “Although views differ, people in the mediation field itself generally see the
Satisfaction Story as the most convincing report ofthe current state of the field. Supportive
outsiders share this view, although critics tend to see the Oppression Story as more reflective of
the current reality of practice” (BUSH; FOLGER, 2005, p. 19, traducéo livre).
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Pode, assim, produzir resultados criativos e satisfatérios para ambas as
partes, que vao além dos direitos formais de resolver problemas e satisfazer as
suas necessidades em uma situacao particular ou, alternativamente, remediar
suas dificuldades (BUSH; FOLGER, 2005).

Por ser caracterizada pela informalidade e pela mutualidade, neste
sentir, a mediacéo pode reduzir os custos econdmicos e emocionais da solugéo
de controvérsias, quando em comparagdo com 0s processos formais ou
adversariais. Dessa forma, para esta corrente, o uso da mediacdo produz
grande economia de recursos privados para os adversarios, tanto em termos
econdmicos quanto psiquicos.

Ao possibilitar a solugéo de muitas questdes que, de outra forma, seriam
levadas ao tribunal, a mediacdo também representa economia de despesas
publicas, liberando os tribunais para outros casos e abrandando o problema da
demora no acesso a justica.

Desta forma, a pratica da mediacdo leva ao uso mais eficiente de
recursos privados e publicos destinados a resolucdo de disputas, o que, por
sua vez, implica na satisfacdo geral dos usuarios do sistema judicial (BUSH e
FOLGER, 2005). Isso porque a Corrente da Satisfagdo parte da premissa de
que o beneficio privado mais importante da mediacdo é maximizar a satisfacédo
das necessidades dos individuos ou, inversamente, minimizar seu sofrimento —
produzindo maior satisfacdo, ou 0 menor dano, para os individuos em ambos
(ou todos) os lados de um conflito.

Esta Corrente enfatiza a capacidade da mediagdo em reformular os
conflitos como problemas mutuos e encontrar solucdes ideais a tais problemas,
porque é assim que o beneficio final é produzido: as necessidades sao
satisfeitas e o dano é evitado. Além disso, o importante beneficio publico da
mediacdo é o aumento da eficiéncia sistémica, na medida em que a mediacdo
alivia as pressoes sobre as instituicbes legais mais formais, como os tribunais
(BUSH; FOLGER, 2005).

b) A Corrente da Justica Social
De acordo com Bush e Folger (2005), a corrente da justica social das

praticas de mediagéo foi propagada por longo tempo, embora por um namero
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pequeno de autores, 0s quais possuem a tradicdo de organizacdo comunitaria
de base. Exemplos incluem Paul Wahrhaftig (1982), um dos primeiros
mediadores comunitarios, e Ray Shonholtz (1984, 1987), fundador do
Programa de Conselhos Comunitarios, ha muito conhecido por sua orientacao
de organizacdes. Mais recentemente, Carl Moore (1994) e Margaret Herrman
(1993) ecoaram esse relato. “Embora os numeros de seus adeptos sejam
poucos, esta Corrente foi contada de forma consistente desde os primeiros
estagios do campo” (BUSH; FOLGER, 2005, p. 13, tradugao livre).

A Corrente da Justica Social defende que a mediacdo representa um
meio eficaz de organizar os individuos em torno de interesses comuns e,
assim, construir lacos e estruturas comunitarias mais fortes, de modo a criar
mais justica social. Devido a sua capacidade de reformular problemas e se
concentrar em interesses em comum, a mediacdo desta corrente pode ajudar
os individuos, que se imaginam adversarios, a perceberem-se em um contexto
maior, no qual enfrentam um inimigo em comum. Como resultado, a mediacdo
pode fortalecer os fracos ajudando-os a estabelecer aliancas entre si (BUSH,;
FOLGER, 2005).

A partir da abordagem da Justica Social, a mediacdo trata as regras
legais apenas como uma dentre as varias opcdes de se enquadrar as questdes
e avaliar as possiveis solucdes para disputas, reduzindo a dependéncia em
relacdo a instituicGes distanciadas e incentivando a autoajuda, incluindo a
formacao de estruturas comunitarias de base eficazes, oferecendo aos grupos
mais sustentacdo para defender seus interesses do que eles teriam atravées de
processos legais formais (BUSH; FOLGER, 2005).

Como resultado, a mediacdo se utiliza das capacidades do processo,
pelo menos até certo ponto, para transformar a organizacdo de individuos
relativamente hipossuficientes em comunidades de interesse, de modo a
assegurar maior justica social, ao mesmo tempo em que o0s individuos
envolvidos adquirem um novo sentido de participagdo na vida civica (BUSH;
FOLGER, 2005).
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c) A Corrente da Transformacao

De acordo com Bush e Folger, a publicagao de seu livro “The Promise of
Mediation” deu maior voz a Corrente da Transformacdo, atraindo inumeros
autores®’. Até entdo, este modelo néo era profusamente divulgado na literatura
a respeito dos métodos de mediacgéo, limitado a alguns praticantes como Albie
Davis (1989) e académicos como Leonard Riskin (1982, 1984) e Carrie Menkel-
Meadow (1991), ganhando forca nas discussfes informais entre académicos
americanos e praticantes de mediacao.

A Corrente (ou Modelo) da Transformagéao, embora focando em alguns
recursos similares aos utilizados pelas duas primeiras, analisa suas
caracteristicas e consequéncias em termos distintos daquelas ja examinadas.
Por tal modelo, a mediacdo sustenta-se na capacidade de transformar a
qualidade da “interagdo do conflito”, de modo a fortalecer tanto as partes,
guanto a sociedade da qual fazem parte (BUSH; FOLGER, 2005).

Além disso, a mediacdo defende o exercicio de autodeterminacdo das
partes, ao decidir a forma, ou até mesmo as condi¢cdes, de se estabelecer uma
disputa, auxiliando as partes a empenhar seus préprios recursos para resolver
problemas e alcancar seus objetivos. As técnicas de mediacdo auxiliam as
partes em disputa a exortar suas capacidades inerentes de deliberacédo e de
tomada de decisBes em circunstancias adversas (BUSH; FOLGER, 2005).

Como resultado, os participantes do processo de mediacdo adquirem
uma nocdo maior de suas proprias forcas, inclusive o respeito proprio, a
independéncia e a autoconfianca, o que é chamado por seus adeptos de
“dimensao de empoderamento” (BUSH; FOLGER, 2005, p.13).

Além disso, o carater privado e nédo judicial da mediacdo fornece as
partes adversariais uma oportunidade ndo ameacadora para explicarem-se e
humanizarem-se uns aos outros. Nesse cenario, e contando com a habilidade
dos mediadores em melhorar a comunicagao interpessoal, as partes

frequentemente descobrem que podem sentir e expressar algum grau de

% vide (BURNS, 2001; DELLA NOCE, 1999; POPE, 1996; JORGENSEN, 2000; BEAL SAUL
2001; MOEN e outros, 2001; JORGENSEN e outros, 2001; BUSH e POPE, 2002) todos citados
por Bush e Folger (2005).
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compreensao e preocupacdo um pelo outro, apesar de sua discordancia. As
praticas de mediacdo tém utilizado esta dimenséo do processo para ajudar 0s
individuos a ativar sua capacidade inerente de compreender os problemas dos
outros. Dessa forma, mesmo entre as partes que iniciam 0 processo como
ferozes adversarios, a mediacao produz o reconhecimento e a preocupacado um
pelo outro como seres humanos, o que €& denominado “dimensdo de
reconhecimento” do processo de mediagao (BUSH; FOLGER, 2005, p.14).

Como visto, embora as dimensbes de empoderamento e de
reconhecimento tenham recebido parcial atencdo na pratica da mediacao até o
momento, uma énfase mais ampla e consistente sobre tais dimensdes
contribuiria para a transformacéo da interacdo de conflitos — inicialmente de
uma forma negativa e destrutiva — para uma forca social positiva e construtiva,
ajudando os individuos a interagir com mais confianca em si mesmos e
empatia para com os outros, e auxiliando na transformacdo da sociedade a
partir de uma trégua entre inimigos modificada para uma rede de aliados
(BUSH; FOLGER, 2005).

d) A Corrente da Opressao

Se por um lado os trés primeiros modelos de mediacdo veem efeitos
potencialmente positivos no processo de mediacdo (ainda que a partir de
premissas diferentes), a ultima corrente se distingue de todas as outras,
examinando apenas seus efeitos negativos, compreendendo a mediacdo muito
mais como uma forma aprimorada de controle do Estado.

A chamada de Corrente da Opressdo entende que, a despeito das
intencdes iniciais, a mediagcdo tornou-se um perigoso mecanismo de poder do
Estado sobre o individuo e um instrumento de poder do mais forte sobre o mais
fraco. Em raz&do da informalidade e da consensualidade do procedimento, a
mediacdo pode ser usada como um método ndo dispendioso e acessorio aos
processos legais formais, aparentando um aumento no acesso a justica, mas,
na verdade, operando para estender o controle do Estado em dominios

anteriormente privados do comportamento social.
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Em virtude da auséncia de regras processuais e substantivas, a
mediagcdo amplia a discricionariedade e o poder dos agentes tomadores de
decisao vinculados ao Estado, ampliando os desequilibrios de poder e abrindo
as possibilidades para acordos forcados e a manipulacdo da parte mais forte,
ao mesmo tempo em que a pretensa “neutralidade” isenta o mediador de
impedir que tais disparidades acontecam (BUSH; FOLGER, 2005, p.16).

Em comparacdo com o0s processos legais formais, a mediagao
frequentemente produz  resultados  injustos, desproporcionais e
injustificadamente favoraveis ao Estado e as partes mais fortes. Além disso, em
decorréncia da privacidade e da informalidade, a mediacdo confere aos
mediadores amplo poder estratégico para controlar a discusséo, sujeitando-se
as predisposicfes dos mediadores. Estas propensdes afetam ndo somente o
enquadramento e a selecdo dos pontos controversos, a ponderacdo e a
classificacdo das opcdes de acordo, mas influenciam sobremaneira nos
resultados (BUSH; FOLGER, 2005).

Segundo Bush e Folger (2005, p. 17), os adeptos desta corrente, sdo
escritores e pensadores preocupados com o principio da igualdade e tendem a
interpretar o campo de mediacdo como uma séria ameaca aos grupos dos
hipossuficientes e desfavorecidos. Para estes, o impacto geral das préaticas de
mediacdo tem sido a ampliacdo do controle do estado sobre a vida dos
individuos; a neutralizacdo dos ganhos de justica social alcancados pelos
direitos civis, pelos movimentos de consumidores e feministas, dentre outros; e
o fortalecimento do status quo e da posicdo privilegiada daqueles que se
beneficiam do processo.

Sao adeptos desta corrente, a qual se adota para o fim desta pesquisa
conforme serd apresentado no quarto capitulo, os criticos do campo da
mediagdo, tais como: os precursores e influentes Richard Abel (1982) e
Christine Harrington (1985); criticos ligados as minorias, como Richard Delgado
(1985); criticos feministas, como Trina Grillo (1991) e Laura Nader, (1979).

3.3 O modelo de Justica Multiportas no ordenamento juridico brasileiro.
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Feita a apresentacdo dos principios que fundamentam o acesso a justica
e 0s métodos alternativos de solucao de conflitos cabe, por ora, a recep¢éo do
modelo “Justica Multiportas” no sistema juridico brasileiro.

A Constituicdo Federal, apés a reforma instituida pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, trouxe em seu bojo o principio da razoavel duracao
do processo como garantia fundamental (art. 5°, LXXVIII), com a intencao de
conferir celeridade na solu¢cdo dos casos submetidos a andlise do 6rgao
jurisdicional.

Pretendendo dar efetividade a este principio, sem descuidar do principio
constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional descrito no inciso
XXXV do mesmo artigo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)*, por meio da
Resolucéo n. 125/2010, inovou no ordenamento juridico brasileiro®?, ao tratar
da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses.

A despeito de sua questiondvel constitucionalidade, j& nos
“Considerando” da Resolugao 125/2010 nota-se a ambicdo do Poder Judiciario
de ndo apenas estabelecer uma “politica publica de tratamento adequado dos
problemas juridicos e dos conflitos de interesses”, mas também em pretender
regular “em ambito nacional, ndo somente os servigos prestados nos processos
judiciais, como também o0s que possam sé-lo mediante outros mecanismos de
solucdo de conflitos, em especial dos consensuais, como a mediacdo e a
conciliagao”.

Neste sentir, Petrénio Calmon observa que “estabelecer politica publica
de tratamento dos conflitos de interesses transcende ao Poder Judiciario”

(2015, p. 130), salientando que “o Judiciario e o CNJ tomam os meios

! Orgao criado e incorporado & estrutura do Poder Judiciario brasileiro também pela Emenda
Constitucional n. 45/2004.

?2 Entende-se que a discussdo acerca da (in)constitucionalidade do poder normativo do
Conselho Nacional de Justiga, ao estabelecer por meio do instrumento “resolugdo” uma norma
de cunho finalistico a respeito das atividades jurisdicionais, escaparia ao objetivo do presente
trabalho. Nada obstante, ndo se pode desconsiderar que a resolucdo em comento,
verdadeiramente, trouxe significativas mudancas ao ordenamento juridico patrio a respeito do
tratamento alternativo de conflitos, em que pese o tema ter sido abordado em outros diplomas
legais, a exemplo da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996) e a previséo de conciliagdo no ambito
dos juizados especiais civeis (Lei 9.099/1995).
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alternativos como instrumentos de deflacdo, ou seja, como solucdo para a

diminuig&o dos conflitos judicializados” (2015, p. 131).

Nao ha manifestacao de presidente de tribunal que nado se refira aos
meios autocompositivos como instrumentos para diminuir o niumero
de processos judiciais. Essa visdo distorcida ilude a sociedade e a
desvia da correta cobranca por um judiciario eficiente. Em outras
palavras, d4-se uma nova atribuicdo a um 6rgdo que historicamente
ndo vem sendo capaz de dar cabo de sua atribuicdo primaria de
julgar conflitos. (CALMON, 2015, p. 130-131).

Araken de Assis (2015) lembra que os conflitos levados a apreciacao da
Justica Publica, “introduzidos no aparato judicial, ndo se resolvem em tempo
razoavel, asfixiados nos meandros da burocracia judiciaria, o que acaba
produzindo pendéncias sem solugao”, destacando que as causas desse déficit
estatal poderiam ser de ordem estrutural, institucional, legal e até mesmo
ideoldgica, traduzindo-se na expressao “litigiosidade contida” o que, segundo o
autor, retrata o fenbmeno aqui apresentado. Neste aspecto, como registram
Baptista e Filpo (2015):

[...] a politica de metas e a exigéncia do CNJ para que os tribunais
aumentem os seus indices de produtividade vem sendo apresentada
a sociedade brasileira de forma muito positiva, como solucdo para
muitos males do Poder Judiciario. Passou-se a acreditar que a
superacao de certos indices numéricos impostos aos magistrados e
serventuarios € a chave para garantir aos cidaddos brasileiros a
protecdo dos seus direitos.

Os mesmos autores ressalvam, todavia, que a decisdo de priorizar o
aspecto quantitativo pelos tribunais “vai de encontro a proposta conciliatéria e
de busca de formas alternativas as tradicionais para a administracdo de
conflitos pelo Judiciario”. (BAPTISTA; FILPO, 2015)

Percebe-se, portanto, a existéncia de um paradoxo criado pelo proprio
Poder Judiciario que, de um lado, tenta implementar uma politica de resolucao
de conflitos por meios alternativos e, por outro, restringe o espaco de atuacdo
dos interessados com vistas ao cumprimento de metas de produtividade
estatisticas.

Segundo o Manual de Mediacdo e Conciliacdo elaborado pelo préprio
CNJ (2015), a Resolucdo 125/2010 pressupbe que o Judiciario detém a
incumbéncia de estabelecer a referida politica publica, em todo territorio
nacional, ndo somente 0s servi¢cos prestados no curso da relagdo processual

(atividades processuais), como também os que possam incentivar a atividade
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do Poder Judiciario de prevencdo de demandas com as chamadas atividades
pré-processuais de conciliagdo e mediacao.

Interessante notar que no mencionado manual encontram-se
dispositivos voltados a explicar a necessidade da implantacdo desta politica
consensual de conflitos. Dentre varios excertos, chama atencdo aquele que
pretende convencer de que o método adjudicatorio de decisdo ndo deve ser
considerado como o Unico apropriado, sendo apenas uma das modalidades de

solucéo de conflitos:

Um dos grandes desafios do Poder Judiciario, no século XXI, consiste
em combater a posicdo singularista de que para cada conflito de
interesse s6 pode haver uma solugdo correta — a do magistrado, que,
sendo mantida ou reformada em grau recursal, se torna a “verdadeira
solugao” para o caso. A ideia de que o jurisdicionado, quando busca o
Poder Judiciario, o faz na ansia de receber a solu¢cdo de um terceiro
para suas questbes, vem, progressivamente, sendo alterada para
uma visdo de Estado que orienta as partes a resolverem, de forma
mais consensual e amigével, seus proprios conflitos e, apenas
excepcionalmente, como ultima hipétese, se decidira em substituicdo
as partes. Nesse sentido, tem se trabalhado a nocdo de que o
Estado precisa preparar o jurisdicionado para utilizar,
adequadamente, o sistema publico de resolugcdo de disputas
bem como, quando possivel, resolver seus préprios conflitos
(CNJ, 2015, p. 25, grifo nosso).

Em razdo desta determinacdo, “diversos tribunais brasileiros tém
organizado treinamentos, workshops, aulas, grupos de apoio, oficinas, entre
outras praticas para orientar o jurisdicionado a resolver melhor seus conflitos”
(CNJ, 2015, p. 25). Percebe-se com isso grande estimulo ao método
autocompositivo, 0 que parece estar em consonancia com o arcabouco tedrico
delimitado neste item.

Para além do objetivo previsto em seu artigo 1°, qual seja, “assegurar a
todos o direito a solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e
peculiaridade” (BRASIL, 2010), a referida norma incumbiu aos 6rgéos judiciais
a tarefa de oferecer “mecanismos plurais de gestao” (GORETTI, 2017, p.196),
determinando a observancia de trés diretrizes basicas: | — centralizacdo das
estruturas judiciarias; Il — adequada formacéo e treinamento de servidores,
conciliadores e mediadores; Il — acompanhamento estatistico especifico (art.
2° da Resolucéo 125/2010).

Nesta a linha, a referida Resolugcéo impds aos tribunais do pais a criagédo

e a instalagdo dos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania,
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conferindo a tais centros o atributo de “unidades do Poder Judiciario,
preferencialmente”, outorgando-lhes a responsabilidade pela concentragdo e
realizacdo das sessdes de conciliagao e mediacdo, bem como a gestédo destas
sessdes e audiéncias, além do atendimento e orientacédo ao cidadéo (art. 7°, IV
e art. 8°).

Lado outro, o Conselho Nacional de Justi¢ca reforga, desde as primeiras
linhas de seu Manual (2015), que o enfoque predominante de sua obra é “a

mediagao técnica” — objeto deste trabalho — e o define como:

(...) um processo autocompositivo segundo o qual as partes em
disputa sao auxiliadas por uma terceira parte, neutra ao conflito, ou
um painel de pessoas sem interesse na causa, para auxilid-las a
chegar a uma composicdo. Trata-se de uma negociacdo assistida ou
facilitada por um ou mais terceiros na qual se desenvolve processo
composto por varios atos procedimentais pelos quais o(s) terceiro(s)
imparcial(is) facilita(m) a negociagdo entre pessoas em conflito,
habilitando-as a melhor compreender suas posi¢cbes e a encontrar
solu¢des que se compatibilizam aos seus interesses e necessidades
(YARN apud CNJ, 2015, p. 131).

Conforme determina a Resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica, a audiéncia de conciliacgdo ou mediacdo sera presidida por
conciliadores e mediadores, 0s quais deverdo passar por curso de capacitacao
a ser realizada por entidade credenciada.

Desta forma, a figura do mediador e do conciliador torna-se peca central
neste novo modo de pensar, pois diante do jurisdicionado serd ele o
representante do Estado e o responsavel por dar efetividade a esta nova
politica publica. Assim, o artigo 12 da citada Resolucdo estabelece que
somente sejam admitidos mediadores e conciliadores capacitados (na forma do
Anexo | da Resolucao 125/2010) e que cabera aos Tribunais a realiza¢do do
curso de capacitacao e de reciclagem, podendo fazé-lo por meio de parcerias
com entidades privadas, desde gque estejam em consonéancia com as diretrizes
curriculares estabelecidas pelo CNJ, em contetdo e carga horaria.??

Ocorre que, uma vez capacitados tais mediadores e conciliadores, nao
se consegue aferir com precisdo “a eficacia das praticas de mediagéo

realizadas”. Isso porque a delimitacdo de mecanismos de avaliacdo de

23 Segundo tais diretrizes, o Mddulo Tedrico deverd ser de 40 (quarenta) horas/aula e,
necessariamente, deverd ser complementado pelo Médulo Pratico (estagio supervisionado) de
60 (sessenta) a 100 (cem) horas.
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resultados ainda se encontra incipiente em razdo da determinac&o contida no
artigo 14 da referida Resolucao, no sentido de que a aferigcdo ocorra apenas na
forma quantitativa, o que reforca a ideia do paradoxo criado pelo Poder
Judiciario, ao implementar uma politica de resolucédo de conflitos por meios
alternativos, ao mesmo tempo em que restringe o espaco de atuacdo dos
interessados com vistas ao cumprimento de metas de produtividade
estatisticas. Convém observar, por fim, que o Anexo IV da referida Resolucéo,
que tratava justamente dos dados estatisticos, foi revogado pela Emenda n. 01,
de 31 de janeiro de 2013.

Para além disso, o sistema processual civil brasileiro passou a
contemplar de forma expressa o modelo de Justica Multiportas, ao estabelecer
no Caodigo de Processo Civil de 2015 (Lei 13.105/2015), em seu artigo 334, a
realizacdo de audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo, apontada inclusive
como requisito a ser mencionado na peticdo inicial, e manifestado pelo réu
antes mesmo de entregar a sua contestacdo, o que pode ser entendido como
um carater cogente da realizacédo da solenidade.

Aqui, menciona-se que as tais audiéncias poderdo ocorrer de forma pré-
processual, ou seja, antes mesmo da instauracdo de qualquer processo — o
que € objeto de nossa andlise empirica — ou de forma endoprocessual, quando
instaurado o processo, o0 préprio Codigo de Processo Civil determina a sua
tentativa de realizacao.

De todo modo, ao promover a constitucionalizagdo do processo civil,
pretendeu o legislador infraconstitucional conferir eficacia aos principios de
ordem constitucional, sendo importante destacar o artigo 3° do Cdédigo de
Processo Civil, que sedimentou o principio da inafastabilidade da jurisdicéo e,
consequentemente, consolidou ao cidadéo o direito acesso a justica efetiva.

Importante registrar que a Parte Geral do Novo Codigo indica como
auxiliares da justica as figuras do mediador e conciliador judiciais (art. 149),
propondo a estruturagcdo de instancias judiciais visando a “realizagcdo de
sessOes e audiéncias de conciliagdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢ao” (art.
165).
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Destaca-se, uma vez mais, a figura do mediador e do conciliador, dessa
vez contando com definicdo conceitual a respeito dos respectivos campos de
atuacdo: de um lado, o §2° do art. 165 do Cédigo de Processo Civil, dispde que
‘o conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucdes para o litigio, sendo
vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacédo para
que as partes conciliem”; em seguida, o §3° do mesmo art. 165 indica que “o
mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes
e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento
da comunicacéo, identificar, por si préprios, solu¢gdes consensuais que gerem
beneficios mutuos” (grifos nossos).

Notam-se, a partir dos conceitos legais acima, trés nocdes fundamentais
que indicam a inclinacdo do modelo brasileiro em direcdo a Corrente da
Transformacé&o descrita no item anterior.

Primeiramente, a existéncia, ou ndo, de vinculo entre as partes: no
primeiro caso, a atuacdo do conciliador é justificada em situacfes pontuais e
especificas, sem anterior vinculo entre os disputantes; ja ao mediador,
caberiam aquelas situacdes em que o conflito esta inserido em um historico,
muitas vezes em uma relacdo continuativa, ndo necessariamente de cunho
juridico.

A possibilidade de sugerir solu¢des para a questdo, como visto, esta
restrita ao campo da conciliacdo, sendo a atuagéo do terceiro imparcial limitada
aos apontamentos, de forma néo coercitiva (i.e.. obtencdo do acordo a
qgualquer custo).

Por fim, a mediacao distingue-se quanto a possibilidade de as partes
identificarem, por si préprias, as hipéteses de solu¢gbes consensuais, definindo
de forma objetiva 0s seus proprios termos, compreendendo as questdes e 0s
interesses em conflito.

N&o é dificil perceber a predilecdo do modelo brasileiro pela Corrente da
Transformac&o, notadamente no campo da mediacdo, o que inclusive &

corroborado no Anexo lll da Resolugdo 125/2010 (Codigo de Etica de
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Conciliadores e Mediadores), ao tratar dos principios do empoderamento e da
validacéo.
Dos principios e garantias da conciliagdo e mediacao judiciais.
Art. 1° — S&do principios fundamentais que regem a atuagdo de
conciliadores e mediadores judiciais: confidencialidade, decisdo
informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia,
respeito & ordem publica e as leis vigentes, empoderamento e
validagéo.
[...]
VIl — Empoderamento — dever de estimular os interessados a
aprenderem a melhor resolverem seus conflitos futuros em funcéo da
experiéncia de justica vivenciada na autocomposicao;
VIII — Validacdo — dever de estimular os interessados perceberem-se
reciprocamente como serem humanos merecedores de atencdo e
respeito.

Conforme visto no item 3.3, 0 que a Corrente da Transformacéo designa
como “dimensdo de empoderamento” auxilia as partes a empenhar seus
proprios recursos para resolverem 0s problemas e fomentarem as suas
proprias forcas, inclusive o respeito proprio, a independéncia e a autoconfianca.
Ja a “dimensao do reconhecimento”, denominada “principio da validagao” no
vies normativo tradicional, traduz-se na capacidade de as partes
desenvolverem sua compreensao nos problemas uns dos outros.

E relevante lembrar a adverténcia feita no final da apresentacdo deste
capitulo, no sentido de que cada Corrente seria um modelo representativo das
praticas de mediacdo de maneira a identificar os objetivos mais importantes
que os meios alternativos de resolugéo de conflitos poderiam alcancar.

Assim, no que diz respeito a esta aparente predisposicdo do modelo
brasileiro, constatada a partir da leitura das estruturas normatizadoras
tradicionais, a defesa do presente trabalho, orientada pelo viés da Corrente da
Opresséo, nao significa negar a importancia dos mecanismos alternativos de
resolucao de conflitos.

Sendo assim, em contraste ao discurso oficial a respeito dos beneficios
(publicos e privados) resultantes dos mecanismos alternativos de solucdo de
conflitos, a abordagem representativa das praticas de conciliagdo pré-
processuais realizadas no ambito do CEJUSC na cidade de Pelotas confirmara

0 arcabouco tedrico aqui apresentado.
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4 Governamentalidade neoliberal , biopolitica no ambito da politica
judiciéria de resolucéo de conflitos e sua materializagdo nos pordes
do litigio

Como visto no capitulo anterior, buscou-se apresentar a pretensao
emancipadora da conciliacdo e da mediagdo dentro dos moldes normativos
tradicionais, apresentando-se, para tanto, o discurso juridico estatal acerca da
construcéo histérica da politica nacional de tratamento adequado dos conflitos.

Por ora, faz-se necessario descortinar o cenario da governamentalidade
em que foi gestada esta “Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
de conflitos”, instituida pela Resolugao 125/2010.

Desta forma, resgatando-se a ideia construida no capitulo segundo,
evidencia-se a importancia das implicacbes do Direito com as demais formas
normalizadoras tratadas por Foucault, do que se faz imprescindivel — antes de
qualquer coisa - a introdugcédo do conceito de governamentalidade neste ponto
da pesquisa.

Para tanto, resgatam-se os estudos foucaultianos com vistas a fazer um
breve resgate das nogbdes governamentalidade e sua primeira forma, a “Razao
de Estado”. Trata-se de ponto de suma importancia para que restem
evidenciados os tracos de governamentalidade ao longo do discurso oficial da
ciéncia juridica®*.

Em seguida, ja trazendo elementos da microfisica do poder, pretende-se
demonstrar como o direito ao acesso a justica formal, ainda no liberalismo e os
direitos humanos, surgidos no século XX foram igualmente frutos da estratégia
da biopolitica.

Ato seguinte, analisa-se o cenéario da governamentalidade neoliberal no

surgimento do movimento multiportas e, por fim, demonstra-se, por meio de

% Ao leitor, habituado com a perspectiva tradicional e estruturalista da ciéncia, pode parecer
que a reintroducdo do viés filoséfico foucaultiano, agora para conceituar a governamentalidade,
configura um corte desnecessario no raciocinio logico apresentado, classico no modelo juridico
normativo. Sugere-se, no entanto, que a organizagdo da apresentacdo da pesquisa nestes
termos seja considerada como um corte, um platd de andlise ou outro olhar sobre o0 mesmo
evento. Assim, pretende-se caracterizar que até mesmo a légica “linear” apresentada pelo
discurso juridico oficial € fruto da manipulacdo e utlizada como biopolitica de poder e
consequente estratégia da governamentalidade.
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pesquisa empirica, como a materializacdo desta politica publica vem ocorrendo
dentro do Servico de Assisténcia Juridica (SAJ) da UFPel.

Toda a construcdo deste capitulo almeja demonstrar como a
governamentalidade neoliberal tem produzido determinadas subjetividades que
coligam o desejo dos individuos ao instrumento de poder em que serve esta
Politica Publica, refletindo-se nos instrumentos processuais formais e, por
conseguinte, nos meios de resolu¢cdo consensual de conflitos propriamente

ditos.

4.1 Breve resgate das no¢cdes governamentalidade e sua primeira forma,

a “Razao de Estado”.

Segundo Stephen J. Collier (2011), Foucault, depois de introduzir a
nocdo de biopolitica em 1976 com o primeiro volume do livro Historia da
Sexualidade, teria deslocado o seu olhar para um novo objeto de estudo: o
Estado. Assim, os cursos proferidos em 1978 (Seguranca, territério e
populacdo) e 1979 (Nascimento da biopolitica) amplificaram as relacdes de
poder e o biopoder cede espaco as nocdes de governamentalidade. Tratava-
se, a época em que os cursos foram ministrados, de “lancar luz sobre as
formas de experiéncia e de racionalidade a partir das quais se organizou, no
ocidente, o poder sobre a vida” (SENELLART, 2008c, p. 496).

Desta forma, para Foucault (2008c, p. 143-144), a palavra
governamentalidade detinha trés sentidos: o primeiro deles referia-se a um
conjunto bem especifico e complexo de estratégias que permitiam ao poder
objetivar a populacao, tendo como principal forma de saber a economia politica
e 0S mecanismos de seguranga como instrumentos técnicos.

No segundo sentido da expressdo governamentalidade, Foucault
entendia a linha de forca que perpassava por todo o ocidente ao adotar o
governo como mecanismo adequado ao exercicio do poder soberano, sempre
cumulado com o poder disciplinar, criando uma série tecnologias positivas de
poder que possibilitaram a producéo de saberes (Foucault, 2008c). Em terceiro

e ultimo lugar, governamentalidade seria o resultado da trajetéria de um Estado



82

que, paulatinamente, migrou de um Estado administrativo para um Estado
governamentalizado (Foucault, 2008c).

Todos os sentidos atribuidos a palavra governamentalidade fornecem, a
seu modo, elementos para buscar a compreensao das condicbes em que as
praticas discursivas e nao discursivas foram utilizadas a cada tempo da historia
em beneficio do poder.

Partindo-se especialmente das premissas descritas no terceiro sentido,
verifica-se que a governamentalidade atual, a0 mesmo tempo em que se
distingue das outras formas de governamentalidade, também delas assume
algumas semelhancas. Assim, a governamentalidade neoliberal tem as suas
proprias caracteristicas, mas ndo deixou de atrelar os elementos da primeira
forma de governamentalidade, chamada de Raz&o de Estado e, tampouco,
deixou de angariar determinadas peculiaridades atinentes a racionalidade
liberal, tida como a segunda forma de governamentalidade.

Para Foucault a governamentalidade neoliberal teria recebido o estado
de policia da primeira governamentalidade e a economia da segunda
governamentalidade (2008c, p. 468).

Desta forma, no intuito de entender o que vem a ser este Estado de
policia, passa-se a exposi¢cdo a Razao de Estadosurgida entre os séculos XVI
e XVII. Trata-se de entender o tipo de racionalidade gque fora implementada no
exercicio do poder estatal (FOUCAULT, 1990, p.89), periodo em que a teoria
classica da época tentou estabelecer a forma e o método racional de como
“Deus governava o mundo, o pai sua familia, ou um superior sua comunidade”
(FOUCAULT, 2008c).

A grande distincdo entre o exercicio do poder soberano e a primeira
forma da governamentalidade é que, enquanto “a doutrina do principe ou a
teoria juridica do soberano procuram o tempo todo deixar bem assinalada a
descontinuidade [havida] entre o poder do principe e qualquer outra forma de
poder” (FOUCAULT, 2008c, p. 125), para a arte de governar essa continuidade
era imprescindivel e ela primava por manté-la de forma ascendente e
descendente de maneira que “a pedagogia do principe assegurava
continuidade ascendente das formas de governo, e a policia, sua continuidade
descendente” (FOUCAULT, 2008c, p. 126).
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A continuidade de forma ascendente a ser buscada nesta arte de
governar consistia em entender que para governar, primeiro era necessario
governar a si mesmo, governar a sua familia e, posteriormente governar o
Estado. Assim, o soberano, para fazer um bom governo, primeiro tinha que
mostrar que era um bom governante em outras areas de sua vida e, com isso,
dar o exemplo a sua populagédo — era o surgimento da pedagogia (FOUCAULT,
2008c). Na forma descendente, a continuidade se fazia no sentido do bom
governo, ou seja, se 0 Estado € bem governado, os pais de familia, suas
riquezas, seus bens, sua propriedade, e os individuos, também o serdo. Nota-
se o aparecimento da figura da policia nesta época. O ponto de conexdo entre
a forma descendente e a forma ascendente é a familia, que a época era
chamado de “economia”®. A introducdo da economia no seio politico deu-se
guando toda a literatura da época intentava solucionar a questdo de como
introduzir na gestdo do Estado a mesma atencdo que um pai de familia teria
por sua propria familia (FOUCAULT, 2008c).

Governar um Estado sera, portanto, aplicar a economia, uma
economia no nivel de todo o Estado, isto €, [exercer] em relagdo aos
habitante, as riquezas, a conduta de todos e de cada um uma forma
de vigilancia, de controle, ndo menos atenta do que a do pai de
familia sobre a casa e seus bens (FOUCAULT, 2008c, p. 126-127).

Logo, a racionalidade do Estado n&do foi detectada de forma
retrospectiva ou derivada de praticas espontdneas (FOUCAULT, 1990), antes
foi formulada por te6ricos que se preocuparam, a época, em definir “a razao de
Estado e a teoria da policia” (FOUCAULT, 1990, p. 90). Dito de outro modo, a
teoria da policia estabeleceu quais os objetivos que a atividade racional do
Estado buscava e a forma instrumental que estes objetivos iriam ganhar, ao
passo que a razdo do Estado dizia respeito ao conhecimento racional derivado
do pensamento politico nascente: “a arte de governar € racional se gragas a
reflexdo é levada a observar a natureza daquilo que é governado — no caso, 0
Estado” (FOUCAULT, 1990, p. 91).

Isso significa dizer que o governo da época nao estava mais preocupado

em fazer uma gestdo adequada aos preceitos celestiais (FOUCAULT, 1990),

2 Segundo a origem etimoldgica da palavra, trata-se de derivagdo do grego “oikonomia”,
composta por “oikos”, casa; e “nomos”, norma, normatizacdo ou organizacao (NUSDEO, 2010,
p. 29).
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mas um governo efetivo e adequado as suas reais necessidades, voltado ao
Estado e ndo mais ao Principe.

A arte de governar também estava ligada a possibilidade de resistir as
ameacas, aumentando a sua capacidade e poderio e, para tanto, era
necessario o conhecimento. Portanto, encontrava-se associada a arte de
governar o desenvolvimento da estatistica ou aritmética politica: a maestria
sobre a forca de outros Estados (FOUCAULT, 1990).

A teoria da arte de governar esteve ligada, desde o século XVI, a
todos os desenvolvimentos do aparelho administrativo das
monarquias territoriais (aparecimento dos aparelhos de governo, dos
representantes do governo etc); esteve ligada também a todo um
conjunto de analises e de saberes que se desenvolveram desde o fim
do século XVI e que adquiriram toda a sua amplitude no século XVII,
essencialmente esse conhecimento do Estado em seus diferentes
fatores do seu poder, e foi isso que se chamou precisamente de
‘estatistica’ como ciéncia do Estado (FOUCAULT, 2008c, p. 134).

Exatamente por isso o0 termo policia era tdo importante para o
desenvolvimento da razdo do Estado, eis que era uma tecnologia
governamental especifica do Estado (FOUCAULT, 1990, p. 92). E ai se tem
uma diferenca essencial para o poder soberano que reinava antes de se ter
uma razédo de Estado. A lei, maior expressao do poder soberano de legitimacao
de sua propria conduta, cede espagco para as taticas. Serdo as taticas,
tecnologias de poder e ndo mais as leis, que passardo a conduzir a
governamentalidade (FOUCAULT, 2008c).

A nova racionalidade ndo almejou somente a conservacdo do Estado,
mas uma conservagao que mantivessem intactas as dindmicas de suas forcas
existentes. “A arte de governar vai consistir em manipular, em manter, em
distribuir, em restabelecer relagdes de forca, e relacdes de forca num espaco
de concorréncia que implica crescimentos competitivos” (FOUCAULT, 2008c.
p. 420). Assim, nas sociedades ocidentais vé-se surgir dois grandes
dispositivos?® que teriam a funcdo de garantir um “incremento de cada uma das
forcas sem que haja ruptura do conjunto” (FOUCAULT, 2008c. p. 398),

dispositivos estes que atuariam de maneira externa e interna ao Estado.

% As relacbes que se encontram no limite dos discursos servirdo de pardmetro para analisar
em qual condicdo pode o saber ser veiculado e quais sdo as praticas que permitem que o
discurso seja aceito. Ao conjunto destas praticas discursivas e ndo discursivas da-se o nome
de dispositivo (FOUCAULT, 2008a).
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Externamente, o Estado criou um sistema diplomatico-militar que se
serviu de trés instrumentos para articular suas forgcas. O primeiro deles foi a
utilizacdo da guerra, em si, como a prépria razdo do Estado, de modo que néo
era necessaria nenhuma outra razdo, sendo a ameaca ao seu poderio para
guerrear. O segundo instrumento foi a criacdo de uma estrutura diplomatica
que possibilitasse a articulagdo com outros Estados da Europa, de modo a
estabelecer estratégias que permitissem a mantenca do poder conquistado e o
crescimento do Estado. O terceiro instrumento foi a criacdo de um corpo
permanente de exército, ou seja, uma tecnologia de poder que estivesse

voltada para uma:

[...] profissionalizagdo do homem de guerra, a constituicdo de uma
carreira das armas; segundo, uma estrutura armada permanente,
capaz de enquadrar as tropas recrutadas excepcionalmente em
tempo de guerra; terceiro, um equipamento de fortalezas e de
transportes; quarto, enfim, um saber, uma reflexdo tética, tipos de
manobra, esquemas de atague e de defesa, em suma, toda uma
reflexdo propria e autbnoma sobre a coisa militar e as guerras
possiveis (FOUCAULT, 2008c, p. 408-409).

Desta forma, tratava-se de um dispositivo que exigia dos Estados o
dispéndio constante de recursos (de ordem financeira), ja que a atualizacdo de
taticas e estratégias bélicas acontecia, inclusive, em tempos de paz. Assim, o
aparecimento deste dispositivo militar contribuiu para o balanceamento das
forcas europeias e, consequentemente, atuou como suporte para existéncia e
manutencdo do equilibrio das forcas, pois todos os Estados estavam
preocupados em se manterem a frente uns dos outros, de forma a sustentarem
suas conquistas e alcancarem outras.

Ja no plano de interno, a razdo do Estado opera-se a partir do que foi
denominado a época de “policia”, designando ndo apenas as atividades e
objetos que deveriam ser de conhecimento do Estado, mas também todo o
complexo de elementos pelos quais seria possivel o crescimento de suas das
forcas, ao mesmo tempo em que a ordem interna era mantida. Para tanto, o
Estado perseguia o “esplendor”, termo que designava exatamente esta relacéo
entre o seu crescimento e a ordem interna, sendo a policia responsavel por
manter o equilibrio desta relacdo voltada ao crescimento de suas forcas,
utilizando-se da estatistica. Seu objetivo maior era cuidar de todas as

necessidades e desejos dos individuos a fim de que estes desejos e
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necessidades estivessem completamente alinhados aos desejos do Estado
(FOUCAULT, 2008c).

Digamos que a concepcéo tradicional, o que interessava o soberano,
0 que interessava o principe ou a republica, era 0 que os homens
eram, eram por seus estatutos ou por suas virtudes, por suas
qualidades intrinsecas. Era importante que os homens fossem
virtuosos, era importante que eles fossem obedientes, era importante
gque ndo fossem preguicosos, que fossem trabalhadores. A boa
gualidade do Estado dependia da boa qualidade dos elementos do
Estado. Era uma relacédo de ser, era uma relacdo de qualidade de
ser, era uma relacéo de virtude (FOUCAULT, 2008c, p. 432, 433).

Logo, a policia cabia adotar como instrumento tudo o que fosse
suficiente para estimular, produzir, incentivar a producéo de individuos Gteis ao
Estado e o fez cuidando das atividades que ocupavam os seus individuos. A
policia cabia, especificamente, quantificar os homens e zelar para o0 aumento
deste quantitativo, pois, para a época, quanto maior o nimero de pessoas a
compor um Estado, mais forte ele seria. Cabia também o cuidado das
necessidades da vida dos individuos, o que implicava em gerir tanto o que
seria plantado quanto a forma como isso seria distribuido e a maneira como
estes alimentos chegariam ao consumo.

Portanto, a preocupacdo deste mecanismo de controle centrava-se na
saude de seus individuos e isso comportava administrar tudo o que fosse
relacionado ao bem viver destes corpos. Note-se que esta responsabilidade
pela saude ndo seria acionada tdo somente em casos de epidemia, mas em
todos os casos, inclusive de prevencdo de doencas, o que demandou do
Estado a criacdo de mecanismos que organizassem 0 espaco publico das
cidades. E, por ultimo, a partir do momento em que o Estado possuisse grande
namero de homens que fossem capazes de subsistir e ter boa saude, o Estado
ira “se encarregar da atividade dos individuos até em seu mais ténue grao”
(FOUCAULT, 2008d, p. 10).

Note-se, entdo, que externamente o Estado tinha os seus objetivos
limitados, ao passo que internamente o Estado de policia tinha um objetivo
ilimitado. Dito de outro modo, enquanto externamente o direito conferido a cada
um dos Estados deveria ser respeitado pelos demais, internamente o Estado
nao possuia qualquer limite para o exercicio de seu governo. E a conexao

entre estes dois eixos situava-se na concorréncia, ja que o poderio de um
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Estado era medido na exata consonancia entre como estar a frente dos demais
Estados e, ao mesmo tempo, como governar bem o0s seus suditos
(FOUCAULT, 2008d).

E precisamente nesta época que se singulariza a populacdo enquanto
agente receptor de poder na sociedade de normalizacdo disciplinar e, para
isso, serdo utilizados o0s regulamentos, instrumentos normativos que
determinam a prética de determinada conduta pelo individuo. Aqui se enxerga
a norma disciplinar agindo sobre o individuo, promovendo a sua adequacao a
norma de acordo com as determinacfes da razdo de Estado.

Assim, com vistas a oferecer um limite a este Estado de policia, o direito
serviu como instrumento que tendia a suprimir o poder desta razao de Estado.
A razdo juridica, que operava fora da razdo de Estado, passou a ser a
defensora daqueles que pretendiam impor limites a este Estado de policia
(FOUCAULT, 2008d, p. 10-12). Os economistas — sujeitos que paulatinamente
comegaram a se organizar em determinado seguimento da sociedade — por
outro lado, iniciaram vérias formas de resisténcia a este modo de intervir do
Estado em todas as areas da vida dos individuos. Esta resisténcia juridica e
econdbmica faz surgir uma nova governamentalidade, uma nova forma de

pensar a organizacao do Estado e governa-lo:

Pois bem, quase um século depois apareceu uma nova seita,
percebida por sinal igualmente como seita, a dos economistas.
Economistas que eram heréticos em relacdo a qué? Nao mais em
relacdo a esse grande pensamento cosmoteoldgico da soberania,
mas heréticos em relacdo a um pensamento ordenado em torno da
razdo de Estado, heréticos em relacdo ao Estado, heréticos em
relacdo ao Estado de policia, e foram eles que inventaram uma nova
arte de governar, sempre em termos de razao, claro, mas de uma
razao que nao era mais a razdo de Estado, ou que ndo era mais
apenas a razédo de Estado, que era, para dizer as coisas mais
precisamente, a razdo de Estado modificada por essa coisa nova,
esse novo dominio que estava aparecendo e que era a economia. A
razdo econdmica esta, ndo substituindo a razao de Estado, mas
dando um novo conteldo a razdo de Estado e dando, por
conseguinte, novas formas a racionalidade de Estado (FOUCAULT,
2008c, p. 468).

Desta forma, a economia adentra para a razdo de Estado alterando a
sua forma de operar. Fala-se em nova governamentalidade, fala-se em
liberalismo, sendo a primeira grande mudanca no que diz respeito a

assimilacdo da naturalidade a razdo de Estado como algo oposto a

artificialidade da politica. Trata-se da natureza das relacbes dos individuos
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derivadas da espontaneidade. Assim, surgird a sociedade civil, ou seja, algo
que nédo é produto e nem razao do Estado. “O Estado tem a seu encargo uma
sociedade, uma sociedade civil, e é a gestdo dessa sociedade civil que o
Estado deve assegurar” (FOUCAULT, 2008c, p. 470).

A segunda grande alteracdo na forma da governamentalidade da razdo
de Estado deu-se com o aparecimento da relacédo de poder e saber derivada
das relagcbes havidas entre a ciéncia e 0 governo. Trata-se da assuncdo da
racionalidade cientifica como estratégia de poder para que o Estado adotasse

mecanismos suficientes a consagracao de seu poder (FOUCAULT, 2008c).

Por conseguinte, ndo é mais essa espécie de calculos de forcas,
célculos diplométicos, que a razdo de Estado faz intervir no século
XVII. E um conhecimento que, em seus proprios procedimentos, deve
ser um conhecimento cientifico [...] esse conhecimento cientifico é
absolutamente indispensavel para um bom governo. Um governo que
ndo levasse em conta esse género de analise, o conhecimento
desses processos, que nao respeitasse o resultado desse género de
conhecimento, esse governo estaria fadado ao fracasso (FOUCAULT,
2008c, p. 471).

Ponto relevante nesta transicdo é que, diferentemente da razdo de
Estado — a primeira governamentalidade —, a ciéncia ndo opera dentro do
governo, ndo nasce dentro da pratica do governo. Do contrario, adverte
Foucault, ela esta do lado de fora e “mesmo quem n&o € governante, mesmo
gquem nao participa dessa arte de governar, pode perfeitamente fundar,
estabelecer, desenvolver, provar de fio a pavio” (FOUCAULT, 2008c, p.472).

Ainda que se opere do lado de fora, o governo ndo pode dispensar a
utilidade da ciéncia. Aqui se tem o surgimento da relacdo de poder e saber
havida entre o governo e a ciéncia, que retoma, como um circulo, ao exposto
no segundo capitulo acerca das relacdes de poder e a legitimidade conferida
ao poder, a partir desta relacédo havida com a ciéncia.

E a terceira grande alteracdo que vai configurar a mudanca da
governamentalidade diz respeito ao aparecimento de novos problemas
relacionados a populacdo. Esta populagdo antes gerenciada em seus detalhes
passard a ser considerada, a partir da ciéncia e, sobretudo, a partir da
economia, como um elemento composto de uma naturalidade, de uma
liberdade para oscilar de acordo com a sua propria esséncia. Este assunto sera

apresentado no proximo item. Quanto ao correlacionando ao direito de acesso
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a justica, por ora, basta saber que nascia esta segunda racionalidade
governamental, surgindo, a partir destas alteracbes, o liberalismo como

governamentalidade racional.

4.2 O acesso a justica formal no liberalismo e os direitos humanos

utilizados como estratégia da biopolitica.

O inicio deste capitulo pretendeu apresentar a governamentalidade
denominada “Razéo de Estado” e as suas caracteristicas principais — do que
serdo conjugadas a governamentalidade neoliberal.

Neste momento da pesquisa, no entanto, volta-se ao contido no capitulo
terceiro, ou seja, ao discurso juridico normativo tradicional acerca do direito ao
acesso a justica. A este sera, agora, proposto um novo olhar; um novo corte se
apresenta e o lamento sempre tardio da doutrina — que pugna pela efetividade
do dever-ser e almeja com pretensées emancipadoras a introdu¢édo de nova
forma de pensar o direito ao acesso a justica — sera, pelos estudos
foucaultianos, analisado.

Isso porque esta inefetividade consegue ser amplificada por meio do
léxico foucaultiano, eis que as outras nuances da norma podem tentar, em
conjunto, analisar determinado fenbmeno. Relembra-se que para Foucault, a
norma significa aquilo que é normalizado, aceitavel, toleravel, praticado e que
esta adquire sentidos outros, na medida em que é contextualizada. Assim,
busca-se entender o direito ao acesso a justica no liberalismo, em suas
multiplas possibilidades de normalizac&o, do que se passa a chamar de norma
do acesso a justica, por ora.

Inicialmente, tem-se que a matriz juridica da norma que assegura o
acesso a justica remonta sua origem no liberalismo, segunda forma de
governamentalidade apresentada ao longo deste texto. Esta época foi
estudada por Foucault no curso de 1978, onde se dedicou a compreender o
conceito de biopolitica como sendo a forma em que se pretende, desde o
século XVIII “racionalizar os problemas postos a pratica governamental pelos
fenbmenos proprios de um conjunto de viventes constituidos em populacao:

saude, higiene, natalidade, longevidade, ragas” (2008d, p. 431).
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Desta forma, o liberalismo surge como um sistema que se ocupa de
defender a individualidade do sujeito de direito e deve ser compreendido como
uma pratica, pela qual o exercicio de governo obedece a uma racionalidade
pautada na regra interna da economia maxima (FOUCAULT, 2008c;
FOUCAULT, 2008d).

Enquanto toda racionalizacdo do exercicio do governo da razdo do
Estado visava maximizar seus efeitos diminuindo o maximo possivel o seu
custo, a racionalidade liberal entende que o governo ndo poderia ser a sua
prépria finalidade econdmica e que a maximizacdo nao poderia ser o seu
principio regulador. Desta maneira, o liberalismo acreditava que a forma natural
dos acontecimentos deveria ser incentivada e que a governamentalidade néo
deveria tentar regulamentar, de maneira significativa, os resultados. Ademais, o
liberalismo pregava que a legitimidade do Estado em governar sobre tudo
deveria ser questionada, pois nem todos os fins justificavam o0s meios

adotados.

A desconfianca de que sempre se pode estar governando demais €
habitada pela questdo: por que entdo seria preciso governar? Dai o
fato de que a critica liberal ndo se separa de uma problematica, nova
na época, a da sociedade (FOUCAULT, 2008d, p. 433).

Assim, a racionalidade liberal ndo partia mais do proprio governo do
Estado, mas dirigia o seu olhar a sociedade. E por ela que se buscaria
entender a razdo de um governo, do que ela necessitava e quanto era, ou nao,
necessaria a intervencdo do Estado (FOUCAULT, 2008d). Do momento em
que se ocupou da populacdo, o poder passou a geri-la como seu elemento
mais importante e na sua forma mais natural. Esta naturalidade significa que o
poder soberano passou a perceber a populacdo como um conjunto de
individuos que possui a sua vontade natural e que € Unica em sua
singularidade, pois, nos dizeres de Foucault, a populacdo possui elementos

variaveis em sua esséncia. Para ele:

A populacdo varia com o clima. Varia com o entorno material. Varia
com a intensidade do comércio e da atividade de circulagdo das
riquezas. Varia é claro de acordo com as leis a que é submetida: por
exemplo, os impostos, as leis sobre o casamento. Varia também com
os hébitos das pessoas. Por exemplo, a maneira como se da o dote
das filhas, a maneira como se asseguram os direitos de
primogenitura, a maneira como se criam as crian¢as, como Sao ou
ndo confiadas a uma ama. A populacao varia com os valores morais
ou religiosos que sédo reconhecidos a este ou aquele tipo de conduta:
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por exemplo, valorizacdo ético-religiosa do celibato dos padres e dos
monges. Ela varia também e principalmente com, é claro, o estado
dos meios de subsisténcia, e é ai que encontramos o célebre
aforismo de Mirabeau, que diz que a populagdo nunca ira variar
além, e ndo pode, em caso algum, ir além dos limites que lhe séo
estabelecidos pela quantidade dos meios de subsisténcia
(FOUCAULT, 2008c, p. 92-93 — grifo nosso).

Ao compreender que subjetivamente a populacdo variava de acordo com
fatores aleatérios que se alternavam, desde as condi¢des climaticas, atividades
comerciais, até as leis sob as quais ela era submetida, Foucault (2008c, p. 92-
93), concluiu que a subsisténcia também era elemento essencial a ser levado
em consideracdo pelo governante. A nog¢do de gestdo da vida adentra na
nocdo de populacdo e esta passa a ser critério determinante para a
racionalidade governamental liberal.

Dito de outro modo, a nocdo de sociedade civil € o que tornava possivel
a criacdo de uma tecnologia governamental que promovesse o0 questionamento
a ser feito ao préprio governo, acerca da necessidade de sua interven¢éo ou de
sua contencao. Para esta racionalidade “sempre se pode e se deve perguntar
se é necessario e para que serve” (FOUCAULT, 2008d, p. 434) a medida que
pretensamente o governo liberal intencionava adotar.

Assim, a norma juridico tradicional do acesso a justica, desta época,
assegurava tdo somente o direito formal ao acesso a justica, pois, sob a égide
do liberalismo a nocdo do direito encontrava-se externa ao modo da
governamentalidade liberal. Dito de outro modo, a norma juridica era utilizada
como resisténcia por quem tivesse direitos para intencionar, de uma maneira
ou de outra, a contencdo dessa larga projecdo estatal sobre a vida dos
individuos.

O sujeito desta era moderna era o sujeito antropocéntrico que guardava
em seu sentido a conformacdo de que ele préprio era detentor de uma
racionalidade singular, produzindo em seu seio privado um locus diferente do
publico e, “uma vez que o ponto de partida era a liberdade, a finalidade da vida
nao era mais a fruicdo politica da cidadania na dimensdo publica, mas a
autonomia dos sujeitos na esfera privada da sociedade civil’ (RAMOS, 2010,
p.274).

Dado que o individualismo é também caracteristico da era moderna, a

liberdade do sujeito era descrita como algo de elevada estima e merecia ser
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considerada independentemente de quaisquer circunstancias. Esse individuo
que se bastava, que possuia 0 seu proprio pensar era aquele que era
resguardado pelo Estado Moderno, pois, na concepc¢ao classica, “primeiro vem
o individuo e depois vem o Estado” (BOBBIO, 2004, p. 56). No pensar de
Foucault, tratava-se da natureza das relacbes dos individuos derivadas da
espontaneidade.

Note-se que a governamentalidade liberal terd por fim, fazer com que os
mecanismos de seguranca necessarios atuem da forma mais natural possivel,
de modo que as estratégias do poder ndo sejam tidas como arbitrarias em
relacdo aos processos econdmicos ou intrinsecos a populagédo. Dai porque
Foucault (2008c) vai dizer que a liberdade se tornou um artificio singular a
prépria governamentalidade liberal, porquanto ela ndo estava circunscrita tao
somente a oposi¢ao ao poder, as usurpacdes e aos abusos do governo.

Por consequéncia, o espaco publico passou a ser tomado por individuos
que pretendiam resguardar tdo somente a sua liberdade, que por sua vez
ganhou ares de subjetividade, na medida em que aquele individuo zelava tao
somente pelo que era seu. Com isso, o homem despolitizou-se, recuou do
espaco geral para tutelar, cuidar e refletir sobre a mantenca de seu locus
privado. “O modelo desse conceito de liberdade [era] o rio que [corria]
livremente, diante do qual qualquer intervencdo [representava] uma
arbitrariedade a obstruir seu fluxo” (ARENDT, 1993, p.19). Era o individualismo
refletindo no modo de pensar o espaco publico. Logo, a figura do cidadao
moderno tinha no Estado o certificador de que a sua condi¢cdo pessoal ndo

seria alterada, senéo institucionalizada:

Do ponto de vista teérico, torna-se decisivo a liberdade ndo ser
localizada nem no homem atuante e semovente nem no espaco que
surge entre os homens, mas sim apresentada num processo que se
realiza pelas costas do homem atuante e age, as escondidas, do
outro lado do espaco visivel dos assuntos publicos (ARENDT, 1993,
p.19).

7

A aproximagdo entre Hannah Arendt e Foucault é observada por
Francisco Ortega (2001) e, segundo este, da-se na relevancia que o espaco
publico opera na obra dos dois filosofos. Se para Foucault a presenca de
outros individuos € condi¢cdo elementar para o processo de autoconstituicao,

para “Arendt s6 no contexto intersubjetivo do espago publico é possivel
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constituir a identidade” (ORTEGA, 2001, p. 231). Observa-se que este pensar
encontra reverberagdo no pensamento de Foucault. O filésofo, em sua obra na
fase genealdgica, ndo definiu o conceito de liberdade, relagdo que viria a ser
explorada tdo somente em sua terceira fase ontoldgica, acerca do cuidado de
si, no livro “O governo de si e dos outros” (2010). No entanto, ainda na fase em
que se propds a fazer a genealogia do poder, a liberdade era ja expressao,
como elemento de concluséo, da relacdo havida entre poder e resisténcia e,
consequentemente, da possibilidade (liberdade) de opor resisténcia a
determinado poder.

No caso do liberalismo, a regra do jogo era justamente o Estado permitir
que os individuos, enquanto membros da populacao fizessem e que as coisas
passassem, era o “laissez-faire, laissez-passer”. Eram estas técnicas politicas
fundamentais que faziam com que a realidade da época seguisse 0 seu proprio
caminho sem a intervencdo do Estado. “De uma maneira mais precisa e
particular, a liberdade nada mais [era] do que o correlativo da implantacdo dos
dispositivos de seguranca” (FOUCAULT, 2008c, p. 63). Para Foucault, o
Estado da modernidade sé poderia caminhar bem caso fosse resguardada a
liberdade de deslocamento das pessoas e das coisas.

Ocorre que estavam excluidos do conceito de populacdo aqueles que
descumpriam determinados comandos mercantis expedidos pelo poder
soberano ou pela organizacéo estatal. Estas pessoas, exatamente por ndo se
comportarem tal qual o restante da coletividade, eram comumente apartadas e
tdo somente referenciadas como se fizessem parte do coletivo de povo:

O povo é aquele que se comporta em relagdo a essa gestdo da
populacao, no préprio nivel da populacdo, como se nédo fizesse parte
desse sujeito-objeto coletivo que é a populagdo, como se se pusesse
fora dela, e, por conseguinte, é ele que, como povo que Sse recusa a
ser populacéo, vai desajustar o sistema (FOUCAULT, 2008c, p. 57).

Para além daqueles que eram classificados como pertencentes ao povo
e, por isso, mereciam a naturalidade de serem excluidos da populagéo, a
sociedade da época também fazia uma nitida distincdo entre: os cidadaos
portadores das benesses da riqueza, chamados de cidad&os ativos; e 0s que
eram tidos como servicais, também chamados de “simples operarios da coisa
publica” (KANT, 2013, p.156), membros domésticos, e as mulheres — todos

chamados de cidadaos passivos.
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Nesta sociedade binaria — em que o homem moderno, ou era
pertencente a populagdo, ou pertencia ao povo;, e quando pertencia a
populacdo, ou era cidadédo ativo, ou cidaddo passivo — a concepc¢ao classica de
cidadania emanada por Kant concedia o sufragio apenas ao cidadao ativo. Este
era o unico individuo apto a “ndo somente fazer parte da republica, mas
também ser membro ativo, isto é, tomar parte na comunidade, dependendo tao
somente de sua propria vontade” (KANT, 2013, p.155) e, portanto, podendo ser
reconhecido pela sociedade como um sujeito detentor dos direitos de liberdade
e igualdade especificos da época.

Por esta concepcao, a cidadania era vivida apenas entre uns poucos
individuos da sociedade, restrita apenas aqueles que Foucault definia como
sendo os “senhores de seu proprio jogo” (2008d, p. 240), de modo que a
pluralidade de interesses guardava entre seus poucos participantes o mesmo
carater simbdlico, qual seja, a ideia de proteger a sua propriedade privada, o
seu individualismo, de manter as liberdades conquistadas e de serem solidarios
apenas com quem lhes eram proximos e participes daquela sociedade. Era o
Estado, por meio do estrito cumprimento da forca da lei, assegurando os ideais
da Revolucdo Francesa aqueles cidadaos. Logo, estaria correta a afirmacédo de
Bobbio no sentido de que, ao falar de democracia, “seria mais correto falar de
soberania dos cidadaos e nao de soberania popular’ (2004, p. 95) ja que o
povo, aqui como uma composicdo de todos os excluidos, nunca chegou a ser
inserido nesta forma de instituicio moderna.

Por seu turno, a disciplinarizacdo da norma pode ser observada na
conduta normalizadora de excluir da nocdo de populacdo aqueles que agissem
em discordancia do que determinavam 0s costumes mercantis, classificando
tais individuos como pertencentes ao povo.

A néo intervencdo do Estado, por sua vez, tida como forma intrinseca da
racionalidade liberal, antes de significar uma tolerancia a liberdade do
individuo, era caracteristica da tecnologia positiva de poder manifestada pelo
poder regulamentador. Esta ndo intervencdo do Estado influenciava na
realidade daquela época e, fosse permitindo ou restringindo determinadas

condutas, era como o Estado mantinha o seu poder (FOUCAULT, 2008c).

Agora s6 se pode governar bem se, efetivamente, a liberdade ou
certo nimero de formas de liberdade forem respeitados. N&o
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respeitar a liberdade é ndo apenas exercer abusos de direito em
relacdo a lei, mas é principalmente ndao saber governar corno se
deve. A integracdo das liberdades e dos limites préprios a essa
liberdade no interior do campo da pratica governamental tornou-se
agora um imperativo (FOUCAULT, 2008c, p. 474-475).

Considerando que “a instituigédo judiciaria ndo podia fazer mais nada que
pura e simplesmente aplicar a lei” (FOUCAULT, 2008d, p. 240), cabia a justica
apenas se pronunciar tutelando os direitos sobre aquilo que afrontasse o direito
de propriedade, liberdade e igualdade de alguns membros da populagéo.

Desta forma, percebe-se que o discurso da doutrina juridica tradicional,
ao apresentar o surgimento do direito ao acesso a justica, parece ndo alcancar
0 contexto das praticas havidas no liberalismo. Isso porgque o direito de acessar
a justica ndo acontecia de forma igualitaria, j& que ndo era extensivo a todos 0s
sujeitos, a exemplo da auséncia de direitos dos cidadaos passivos. Antes, eram
iguais apenas aqueles que se reconheciam entre si como proprietarios, ou seja,
os cidadaos ativos (BOBBIO, 2004).

No que toca ao fato de o acesso a justica fazer parte do rol dos direitos
humanos, para Foucault (2008c), estes direitos ndo foram concedidos
aleatoriamente. Do contrério, tratava-se do poder de guiar a vida de cada um
dos individuos, que o Estado avocou para si como se de sua responsabilidade
fosse. O gerenciamento da propria vida foi delegado ao Estado e, o0 que antes
se encontrava atrelado a vida privada, passa ser de responsabilidade do poder
publico.

Este surgimento que acomete a gestdo da vida do mais singular
individuo, até a massa gerida por um determinado Estado, ndo foi pensado
para atender a teoria do contrato social, tampouco significou o aspecto altruista
do Estado em zelar por aquele individuo que acoberta.

Note-se que ambas as Declara¢cdes — a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos e Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem — s&o
datadas de 1948. Este periodo pds-guerra € sinalizado por Foucault como o
periodo em que toda a Europa encontrava-se banhada por politicas
econbmicas delineadas por varias exigéncias, dentre elas, a exigéncia
“constituida por objetivos sociais que foram considerados politicamente
indispensaveis para evitar que se repetisse 0 que acabava de acontecer, a

saber, o fascismo e no nazismo na Europa” (FOUCAULT, 2008d, p. 108).
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A concesséo de direitos, antes de se tratar efetivamente como uma
conquista, pode ser tida como uma tecnologia positiva de poder em que atua
estrategicamente em determinado tempo e espago. Assim, o direito “ndo € nem
a verdade nem o alibi do poder. Ele € um instrumento ao mesmo tempo
complexo e parcial” (FOUCAULT, 2006a, p.247) que permite uma integracéo
estratégica do poder.

E mediante o poder juridico, esculpido nos moldes da racionalidade
moderna, pautado pela representacdo das ideias e acometido de todas as
demais ciéncias da época que pudessem parametriza-lo como instrumento
acessorio, que o biopoder se fortaleceu para continuar a administrar a
populacdo e colaborar significativamente para o desenvolvimento do
capitalismo.

Desta maneira, até mesmo a atividade legislativa, tenha ela a pretenséo
de zelar pelos direitos individuais ou sociais, deve ser vista como uma
biopolitica, pois o direito estad de tal forma impregnado das outras faces
normalizadoras, que sempre se esta diante de um instrumento legitimo de
demonstracao de poder, ainda que se configure como fruto de uma conquista.
Para Foucault (1999), a politica é a continuacdo da guerra por outros meios e,
por esta razdo, ndo podera haver a ilusdo de que grandes legislacdes, tais
como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ndo sejam também uma
atividade “permanente e ruidosa” (FOUCAULT, 2017, p. 156) de tornar crivel
um poder normalizador.

A mera descricdo destes direitos ndo os consolida verdadeiramente. A
natureza da norma juridica padece no ambito da normalizagcdo como algo que
deveria ser, mas que por condi¢cdes e praticas efetivas ndo se estabelece.
Ademais, se o poder politico faz cessar a guerra e coloca em seu lugar uma
tentativa de se almejar a paz, o faz ndo para tentar neutralizar o desiquilibrio
imposto pela guerra, mas para restabelecer a relacdo de forca que se
manifesta nas “instituicbes, nas desigualdades econémicas, na linguagem, até
nos corpos uns dos outros” (FOUCAULT, 1999, p. 23), porque todas as lutas
politicas em decorréncia do poder e pelo poder ainda continuarédo a existir, mas

agora no ambito do exercicio da politica.



97

O carater normativo, neste caso, refere-se aos agenciamentos das
relacbes de poder, a partir da construcéo da subjetividade do sujeito de direito
que, no entender de Oswaldo Giacoia Junior (2008), perpassa pela gradual
evolucdo da nogcdo do homem como cidadao, seguido deste como portador de
direitos sociais, para voltar-se a fruicAo dos direitos de solidariedade,
adquiridos a partir da Declaracdo Universal. Isto implica em dizer que a
ambivaléncia se faz presente no momento em que ao se reconhecer nesta
norma o seu carater normalizador da forca Estatal, também faz surgir o direito
subjetivo do préprio individuo que podera se opor ao Estado, apresentando-se
em organismos internacionais.

Por este sentir, a concessao de direitos — que nédo sao mais direitos da
ordem liberal e, portanto, ndo funcionam tdo somente como resisténcia — vai se
dar dentro da propria governamentalidade, porque se assim nado fosse, 0s
insatisfeitos, os insurgentes se voltariam contra o proprio Estado se néo lhes
fosse garantida minimamente a possibilidade de alcancar tais direitos.

Esses elementos importantes que poderiamos chamar, se vocés
quiserem de pactos de guerra, esses pactos pelos termos dos quais
0s governos [..] diziam as pessoas que tinham acabado de
atravessar ima crise econdmica social muito grava: agora pedimos a
vocés para darem a sua vida, mas prometemos que, feito isso, vocés
manterdo sues empregos até o fim dos seus dias [...] me parece,
salvo engano, alids, que € a primeira vez afinal que nacdes inteiras
fizeram pactos sociais segundo os quais elas prometiam — aqueles
mesmos que pelas pediam para fazer a guerra e dar a vida, portanto
— um certo tipo de organizacéo econdmica, de organizacdo social, em
gue a seguranga (seguranca de emprego, seguranca em relacao as
doengas, as diversas vicissitudes, seguranca quanto a aposentadoria)
seria assegurada. Pactos de seguranca, no momento em que havia
demanda de guerra (FOUCAULT, 2008d, p. 298).

Aqui, com a imersdo dos direitos dentro da propria nocdo de
governamentalidade, tem-se uma transicdo para uma nova forma de
racionalidade: A racionalidade neoliberal, que sera vista no ponto seguinte ja

correlacionando-a ao objeto desta pesquisa.

4.3 O cenéario da governamentalidade neoliberal no surgimento do

movimento multiportas
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No item 3.2 procurou-se descrever como se deu o surgimento do
movimento multiportas, origem esta analisada a luz do modelo juridico-
normativo. Por agora, a fim de dar continuidade no plexo formulado até aqui,
resgatam-se as nocOes foucaultianas com a pretensdo de concatenar o
contexto juridico as outras formas normalizadoras do poder, sobretudo aquelas
intrinsecas a governamentalidade neoliberal.

Trata-se da terceira forma de governamentalidade proposta por Foucault
nas aulas apresentadas no Curso do College de France nos anos de
1978/1979, impressas no livro “O nascimento da biopolitica” (2008d).

Segundo Foucault (2008d), o neoliberalismo surge inicialmente na
Alemanha e nos Estados Unidos como resposta ao “governo demais” que
representou as politicas de intervencao estatal no pds-guerra, tais como o New
Deal, a planificacdo de guerra e os grandes programas econdmicos e sociais
apoiados pelas administragcbes democraticas. Para além, o neoliberalismo
nasce como critica ao liberalismo, porquanto demonstrou que a liberdade
pregada sem qualquer intervencdo estatal ocasionou a sua propria implosao
diante da necessidade de intervencdo econdmica, inflacdo dos aparelhos
governamentais, burocracia e endurecimento de todos 0os mecanismos de
poder.

Especialmente no movimento neoliberal que surgiu nos Estados Unidos
— 0 que interessa a esta pesquisa — 0 ataque ao intervencionismo estatal
operou-se por meio da ampliacdo da racionalidade do mercado, mas o0s
esquemas de andlise que ela oferece ndo perpassam tdo somente pelos meios
econdmicos. Foucault observa que, neste caso, varias instituicées de sequestro
irdo compor este diagrama da estratégia de poder: “é o caso da familia e da
natalidade; € o caso da delinquéncia e da policia penal” ( 2008d, p. 438-439).

Neste sentir, € contrario a l6gica neoliberal delimitar os campos entre o
mercado, a politica e os direitos. Nesta nova racionalidade, o que se busca é
“fazer o proprio mercado a pedra fundamental do governo dos homens e do
governo de si” (DARDOT; LAVAL, 2016, p.34).

Se durante muito tempo a economia era descrita como uma unido de
saberes sobre a gestdo de riquezas das coisas, a partir da entrada do sujeito

no cenario como operador de praticas econdmicas (FOUCAULT, 2008c, p.
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100), ela sera entendida como um jogo, ou seja, “um conjunto de regras que
determina de que modo cada um deve jogar um jogo de que ninguém, no
limite, conhece o desenlace” (FOUCAULT, 2008d, 238).

Desta forma, o jogador ndo € mais o homem da troca do liberalismo,
mas € 0 sujeito que, tentando ultrapassar uma concorréncia constante com 0s
demais individuos, tem em si a busca pela informacao pertinente de “novas
oportunidades de lucro” (DARDOT; LAVAL, 2016, p.135). Isso implica na
concepcao de Alfredo Veiga-Neto (2018, p. 39), que “morre o laissez-faire e
nasce o il-faut-faire?”. Dito de outro modo, abandona-se o estimulo ao simples
comércio de mercadorias que ocorria no liberalismo e passa-se ao investimento
constante naquilo que pode ser tido como inovacgao de ideias.

No neoliberalismo, serd por meio da inovacdo que o sujeito tera a sua
relevancia. As novas técnicas, fontes, formas de produtividade — todas estas
recentes possiblidades que agregam valor ao capital humano, podem ser tidas
como inovagdo (FOUCAULT, 2008d, p. 318). Nesta busca pela novidade,

acirra-se a concorréncia e a rivalidade:

A partir da luta dos agentes é que se podera descrever ndo a
formagdo de um equilibrio definido por condigSes formais, mas a
prépria vida econémica, cujo ator real é o empreendedor, movido pelo
espirito empresarial que se encontra em graus diferentes em cada um
de nds e cujo Unico freio é o Estado, quando este trava ou suprime a
livre competicdo (DARDOT; LAVAL, 2016, p.136).

Logo, o sujeito trabalhador é, ao mesmo tempo, consumidor na medida
em que, ao se esforcar para continuar na competicdo, busca por atividades que
possam agregar valor a sua propria pessoa. Estes campos de investimento
perpassam por todos 0s seguimentos da sociedade, haja vista a necessidade
desta capitalizacdo ocorrer desde o nascimento, passando pelas escolas,
cuidados médicos, até o constante aperfeicoamento na vida adulta
(FOUCAULT, 2008d).

O que o neoliberalismo americano fez foi compreender esta necessidade
do sujeito empreender a si mesmo, disseminando o modelo de mercado a todo
0 corpo social. Essa propagacao da forma da empresa no interior da sociedade

civil, para Foucault, € o escopo da politica neoliberal, porquanto este poder

2" Em portugués esta frase seria: “Morre o ‘deixe fazer e nasce o ‘ndés devemos fazer”
(traducdo livre).
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talha, emoldura e corporifica o sujeito. “Trata-se de fazer do mercado, da
concorréncia e, por conseguinte, da empresa o que podemos chamar de poder
enformador da sociedade” (FOUCAULT, 2008d, p. 203).

Neste sentir, o discurso neoliberal € espalhado em todos os ambientes
de modo a fazer com que o poder produza um sujeito que ndo deseja outra
coisa, senao pertencer. Este fendmeno, relaciona-se a um ethos empresarial
do trabalho onde estratégias econdmicas, tais como o empreendedorismo, a
inovacado, a iniciativa e a lideranca, sdo glorificados a ponto de se tornarem
valores sociais.

E neste cenario que se coloca o inicio do movimento multiportas,
descrito no capitulo terceiro, o qual se passa a analisar mediante um resgate

dos acontecimentos:

4.3.1 O movimento multiportas e o cenario neoliberal: analise

foucaultiana do discurso juridico oficial.

De pronto, no discurso juridico-tradicional coloca-se o ano de 1976 como
sendo 0 ano em que nasceu 0 movimento de solugao alternativa de conflitos,
especificamente na palestra apresentada por Frank Sanders, durante a Pound
Conference.

Tais informacdes foram coletadas do texto “Didlogo entre os professores
Frank Sander e Mariana Hernandez Crespo: explorando a evolucao do Tribunal
Multiportas” (2012) a partir do seguinte apontamento feito por Crespo:

Temos discutido, ao longo dos anos, sobre a utilizagdo atual e o
potencial da instituicdo Tribunal Multiportas. Acho particularmente
importante debatermos algumas de suas percepcdes, considerando o
fato de que vocé desenvolveu esse conceito, tendo o mesmo al¢ado
Voo e sido ajustado por outros. Hoje, esse conceito € empregado em
varios paises. Seria muito interessante que juizes, mediadores e
especialistas em métodos alternativos que estejam considerando
opcbes pudessem conhecer as origens do Tribunal Multiportas e
0os seus diversos aspectos (CRESPO; SANDER, 2012, p. 30,
grifou-se).

Note-se que é de praxe falar acerca da origem em um texto juridico.
Pensa-se que ali o autor ir4 expor as razfes acerca da opg¢éao legislativa que
fora feita e, muito possivelmente, sera alegado os motivos que lhe aprouver

destacar, de acordo com as suas convicgoes.
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Nesta hora, o jurista leitor desta pesquisa certamente indagara: “Os
motivos que lhe aprouver?! Nao seriam os fatos elementos suficientes a serem
apresentados como a origem de determinado direito?” E a resposta que esta
pesquisa apresenta €: nao.

Os fatos podem n&o ser contados como aconteceram, eis que a
realidade é decomposta a partir do que o sujeito assimila como sendo a sua
verdade e esta ndo €, sendo, aquela que foi produzida pelo préprio poder. E a
verdade que “produz o discurso verdadeiro que decide, transmite e reproduz,

ao menos em parte, efeitos de poder” (FOUCAULT, 2008a, p. 180).

O poder ndo para de nos interrogar, de indagar, registrar e
institucionalizar a busca da verdade, profissionaliza-a e a
recompensa. No fundo, temos que produzir a verdade como temos
que produzir riquezas, ou melhor, temos que produzir a verdade para
poder produzir riquezas. [...] Afinal, somos julgados, condenados,
classificados, obrigados a desempenhar tarefas e destinados a um
certo modo de viver ou morrer em fungdo dos discursos verdadeiros
gue trazem consigo efeitos especificos de poder (FOUCAULT, 2008a,
p. 180).

Conforme explicacdo de Roberto Machado, esta oposigédo foucaultiana
em relacdo a verdade universal € derivada de Nietzsche, que compreendeu
que a critica da ciéncia s6 pode ser efetivamente aplicada enquanto
ponderacéo acerca da vontade de verdade. Acaso nao possa ser questionado
o conhecimento em si “limitando-se a seu interior, € porque na base
do conhecimento estd a vontade e porgue a vontade de verdade
expressa sempre um determinado tipo de vontade de poténcia” (MACHADO,
1999, p. 75).

Ademais, no texto “Nietzsche, a genealogia e a historia” (2008a, p. 15-
38), apresentado no coléquio em homenagem a Jean Hyppolite, realizado em
1969, na Ecole Normal Supérieur, Foucault apresenta as razdes pelas quais

entende ndo ser cabivel a procura da origem das coisas:

Procurar uma tal origem € tentar reencontrar ‘o que era
imediatamente’, o ‘aquilo mesmo’ de uma imagem imediatamente
adequada a si; é tomar por acidental todas as peripécias que
puderam ter acontecido, todas as astucias, todos os disfarces; é
querer tirar todas as mascaras para desvelar enfim uma identidade
primeira. Ora, se 0 genealogista tem o cuidado de escutar a historia
em vez de acreditar na metafisica, o que é que ele aprende? Que
atrds das coisas ha algo ‘inteiramente diferente’: ndo seu segredo
essencial e sem data, mas o segredo que elas sdo sem esséncia, ou
gue sua esséncia foi construida peca por peca a partir de figuras que
Ihe eram estranhas (FOUCAULT, 2008a, p. 17-18).
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Assim, os trechos apresentados demonstram, em conjunto, a intencao
deste item que é: demonstrar o outro lado da “Verdade” que costuma ser
chancelada pelo discurso legitimador da ciéncia e que é tida como espacgo da
producdo do saber poder. Para tanto, apresenta-se o0 contexto em que se
encontrava os Estados Unidos, no intuito de compreender 0os outros motivos e
vozes que foram abafados por este discurso pretensamente universalizante do
movimento multiportas, a partir do cenério da governamentalidade neoliberal.

O argumento de que as formas oficiais de resolu¢do de conflitos ndo
eram suficientes e que, naquela época, 0s americanos estavam propensos a
aceitarem uma forma que estimulasse o didlogo como alternativa ao método
tradicional, foi descrito como discurso oficial para o surgimento do Movimento
(CRESPO; SANDER, 2012).

No entanto, Chase (2014) apresentou quatro outros motivos — que 0s
chama de “motivos culturais” — para a recepcdo deste Movimento e a
exposicdo destes é relevante para o que se propde neste topico da pesquisa.
Sédo eles: a critica a hiperlegislacdo; o movimento contracultural; a recente
aflicdo decorrente do sentimento de perda da seguranca; e 0 crescimento da
privatizagdo como um ideal.

A primeira causa que teria estimulado o surgimento do Movimento
Multiportas seria a critica a hiperlegislacdo. Por esta linha, o excesso de
litigiosidade seria causada por uma confianca superestimada no Direito para a
solucéo dos problemas da sociedade. Segundo Chase (2014), este argumento
defendia que a confianca excessiva no Judiciario colocaria em crise 0 pacto
democratico na medida em que “enfraquecia o poder das demais figuras e
sujeitos governamentais” (CHASE, 2014, p. 149).

Note-se que este argumento é a tonica dada no item 3.1 desta pesquisa.
No entanto, a sobreposicdo da figura do juiz em detrimento dos demais
membros da sociedade representa na concepcdo foucaultiana, tdo somente,
uma das facetas da norma, qual seja a sua face norma juridico discursiva.

A utilizacdo das vias juridicas para a solucdo dos conflitos da sociedade

€ muito mais um aspecto da propria governamentalidade neoliberal do que uma
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deficiéncia que poderia ser imputada ao individuo que se habituou a ter no juiz
a figura paternal (GARAPON, 1996).

Em outras palavras, imputa-se ao individuo a responsabilidade por ele
ter reduzido a sua autonomia e, a partir do movimento multiportas, estimula-se
para que o proprio individuo a resgate. Ora, aqui se resgata a ideia trabalhada
no segundo capitulo deste trabalho de que o poder € produtor das
subjetividades. Assim sendo, a sujeicdo do individuo a determinadas
estratégias da governamentalidade néo passa tdo somente por sua vontade.

Por certo, se o Estado Social primava por uma intervencdo maior do
juiz, enquanto autoridade apta as decises dos conflitos, e agora o Estado sob
a égide de uma governamentalidade neoliberal estimula a producdo destas
decisbes sem a intervencdo de uma autoridade judiciaria, o faz porque é
estrategicamente mais conveniente que assim seja. Sobre este ponto, tem-se a
passagem em que Foucault (2008d) delineou a possibilidade de existir uma
face juridico normativa a depender das necessidades do capitalismo:

E perfeitamente possivel, por conseguinte, inventar, imaginar outro
capitalismo diferente do primeiro, diferente daquele que se conheceu
e que teria essencialmente por principio uma reorganizacdo da
moldura institucional em funcdo do principio do Estado de direito e,
por conseguinte, varreria todo o conjunto desse intervencionismo
administrativo ou legal que os Estados arrogaram-se o direito de
impor, seja na economia protecionista do século XIX, seja na
economia planificada do século xx (FOUCAULT, 2008d, p.239)

Ademais, transcorre por um processo de total normalizacdo o fato de
gue o aumento da litigiosidade ocorre muito mais em decorréncia do processo
de judicializacdo da politica, do que necessariamente pela auséncia de
autonomia que detenha o cidadao. Neste sentir, Ran Hirschl (2009) esclarece
que além da judicializacdo das relacdes sociais — a exemplo do exposto por
Garapon (1996), conforme ja descrito no item 3.1 —, existe a “judicializagao da
politica pura” (2009, p. 141).

Assim, o0 excesso de litigiosidade se daria, inclusive, porque o Poder
Judiciario estaria avocando para si questfes relacionadas a chamada
megapolitica ou politica pura. Trata-se de questdes em que os Poderes
Legislativo e Executivo estariam se esquivando de enfrenta-las em decorréncia
dos “altissimos riscos politicos com instrugdes constitucionais escassas ou

impertinentes que tornam mais questionaveis as credenciais democraticas do
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controle judicial de constitucionalidade” (HIRSCHL, 2009, p. 29). A exemplo
disso, encontram-se os tribunais abarrotados com questdes que derivam de
situacbes em que o proprio Estado € o descumpridor da suas obrigacdes
constitucionais e legais.

Assim, a solucdo apresentada pelo Movimento Multiportas de retirar do
Poder Judiciario determinadas demandas — via de regra, as de pequena monta
ou importancia — sob o argumento de que eram estas situacbes que
inflacionavam a atuacdo deste Poder deve ser encarada com bastante
parcimonia.

Inimeros juristas da época, a exemplo de Laura Nader (apud CHASE,
2014), defendiam que esta medida daria ao Poder Judiciario a possibilidade de
escolher quem teria legitimidade para litigar e gquem nao possuiria esta
legitimidade e que, em verdade, o que se pretendia era desviar das atribuicdes
do Poder Judiciario o protagonismo dos novos sujeitos de direito em ascenséao
naquela época.

Aqui se resgata um ponto importante sobre o acontecimento dos
movimentos sociais nos Estados Unidos, entre as décadas de 60 e 70, que
deram origem a crise do Estado de bem-estar social. Na onda das
manifestagdes, que culminam com o evento de maio de 68 na Franca, surgem
inlmeros movimentos sociais. Os adeptos da luta pelos direitos civis nos
Estados Unidos, por sua vez, compreenderam que as marchas diretamente aos
tribunais seriam mais impactantes, ao invés de se organizarem em formas
simples de protesto nas ruas, (ALMEIDA, 2015, p. 197).

Assim, diante da “marcha aos tribunais”, a inclusao de direitos civis teve
uma participacdo bastante ativa dos operadores juridicos da época, pois as
manifestacdes ocorriam nos seus locais de trabalho. Segundo Chase (2014),
junto a inclusdo de demandas por direitos econdbmicos e de igualdade de
género, que foram alcancadas pelos tribunais americanos no inicio dos anos
setenta, encontrava-se também o recém-conquistado direito de aceso a justica
por pessoas de baixa renda. Este direito, no entanto, gerou diversas criticas,
gue alcancaram o seu apice na Pound Conference.

Este fato também é abordado no livro “Por que ‘quem tem’ sai na frente”.
Publicado em 1974 por Mark Galanter. Com a edicdo de 2018 prefaciada por
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Boaventura de Sousa Santos, o livro baseia-se em uma “analise das relacbes
desiguais de poder sociojuridico no desenrolar concreto dos litigios e no
funcionamento normal da administracdo da justiga” (SANTOS, 2018). Na
introducdo da edicdo de 2018, Galanter comenta sobre o impacto do

Movimento Multiportas naquela época:

A partir de meados da década de 1970, importantes setores das elites
norte-americanas, incluindo o establishment juridico, foram tomados
por um senso de excesso. Ao invés de ‘muito pouca justi¢a’, o que os
aborrecia e incomodava era ‘muito direito’ [...] esse ‘afastamento do
direito’ (TRUBECK, 1984) teve inicio com juizes e advogados
(GALANTER, 2018, sem paginacéo).

Assim, sobre este novo direito prevaleceu um discurso generalizante de
gue os meios alternativos de resolucdo de conflitos estariam voltados apenas
para a consagragdo da paz social. A fala de Robert Bork, feita em 1976, (apud
CHASE, 2014, p. 150) enuncia este pensar falacioso:

Como sociedade, estamos tentando aplicar o Direito e processo
judicial para um numero cada vez maior de fenébmenos da vida, em
um esforgo autodestrutivo para garantir cada direito infimo que um
sujeito suponha possuir... acredito sermos forcados a concluir que
apenas a realocacdo dos conflitos entre diversos tipos de Tribunais
poder oferecer alguma resposta a longo prazo para o0 sistema
judiciario federal (BORK, 1976 apud CHASE, 2014, p. 150).

Além de Frank Sander, o Ministro da Suprema Corte e organizador do
Pound Conference, Warren E. Burger, também discursou naquele evento,
apelando pela descoberta de caminhos que conduzissem a solucéo alternativa
de conflitos a fim de driblar a morosidade da justica. Sua defesa era no sentido
de que as demandas de pequeno valor poderiam ser subtraidas da jurisdicao
tradicional e solucionadas por pessoas comuns com capacidade de mediar e
conciliar, originando decisdes vinculantes. Nestas situagfes estariam incluidas,
na visdo do Ministro, tanto as rela¢des de familia, quanto situac6es envolvendo
indenizacdes decorrentes de ilicitos civis (CHASE, 2014). O jurista Mark

Galanter também referenda o ocorrido:

Essa campanha (na realidade, um conjunto de discretas, mas
sobrepostas, campanhas) obteve consideravel sucesso. Por exemplo,
ela foi bem-sucedida — com o suporte entusiasta da Suprema Corte
dos EUA — em institucionalizar o uso de clausulas de arbitragem
(inclusive aquelas escondidas em contratos de adeséo) para frustrar
a protecdao legislativa e judicial de consumidores. A procura por féruns
‘alternativos’ baratos e acessiveis que emergiu do movimento de
acesso a justica se transformou num roteiro para limitar esse acesso
(GALANTER, 2018, sem paginacéo).
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Neste ponto, Chase (2014) observa que tanto Burger quanto Sander, em
suas falas, incentivaram a busca por meios alternativos de solugbes de
conflitos, ndo s6 porque isso conteria 0 numero de litigios no judiciario, mas
também porque este caminho alternativo poderia proporcionar um maior
entrosamento entre os membros das comunidades. Acerca da mediacao,
inclusive, pondera Sanders (apud CHASE, 2014, p. 152):

A mediagéo teria, especialmente, um efeito terapéutico na relagéo de
longo-termo entre os individuos, pois permitiria que debatessem seus
sentimentos e reconstruissem seu vinculo de um modo que
satisfizesse as expectativas de ambos. Além disso, serviria para
demonstra-los como podem resolver seus préximos conflitos por
conta propria, tornando provavel que litigios futuros fossem evitados
Oou ao menos minimizados.

Ao final da exposicéo acerca do que chamou de critica a hiperlegislacao,
Chase (2014): a) alerta que a proibicdo de acesso, ainda que implicita, aos
Tribunais para uma grande parcela de consumidores e empregados acabou
sendo uma das consequéncias deste movimento surgido na Pound
Conference; e b) Adverte que ndo se consegue precisar se a consolidacédo dos
meios alternativos de resolugdo de conflitos foi de fato uma “movimentacao
politica das elites” (CHASE, 2014, p. 153) que se utilizou do movimento da
contracultura que estava em voga na década de setenta.

A segunda influéncia do movimento da contracultura tratava-se do
movimento social ocorrido ao final da década de sessenta, em que as
autoridades tradicionais foram questionadas com base em um discurso
embasado em interpretacdes diferentes das tradicionalmente feitas sobre os
valores do individualismo e do igualitarismo®.

Trata-se do Movimento da Nova Era que surgiu nos subterraneos da
sociedade (GUERRIERO; MENDIA; COSTA; BEIN; LEITE, 2016, p.12). Os
seus adeptos argumentavam que o0s americanos teriam perdido os lacos
comunitarios e a identidade individual. Sob os jargbes “poder para o povo” e
“‘democracia participativa” encontrava-se, na perspectiva de Chase (2014),

tanto o comunitarismo da resolucdo de disputas que esteve presente na

28 Segundo Chase (2014, p.155), o sucesso de Frank Sander na Pound Conference também
seria atributo dos valores da contracultura conjugados a época.



107

colonizacéo estadunidense, quanto as bases individualistas, pois acreditava-se
que o individuo era capaz de se realizar respeitando o entorno em que vive.

Os seguidores do movimento da contracultura negavam a forma binéaria
de pensar e preferiam alternativas holisticas, ou seja, opc¢cdes que
conseguissem tratar o problema por inteiro (GUERRIERO; MENDIA; COSTA;
BEIN; LEITE, 2016). Além disso, eram completamente avessos as autoridades
e, por esta razéo, a solugdo de conflitos ndo deveria ser entregue as maos de
juizes e advogados. Ademais, a légica e a racionalidade do processo litigioso
eram contraditorios aos principios pacifistas que pregavam e tais argumentos
foram utilizados para reascender o poder da comunidade (CHASE, 2014).

O movimento da justica comunitéria nutria o sentimento de que as vozes
dos tribunais eram compostas por membros das elites e que, por conta disso,
0s membros da comunidade (tidos como ndo componentes de tais elites) néo
conseguiam conduzir as suas proprias vidas. Para a comunidade, a justica era
um mecanismo de manutencdo de poder, de modo que a melhor forma de
resolucdo de seus conflitos seria conduzida por membros pertencentes e
eleitos pela propria comunidade (CHASE, 2014).

Com a experiéncia deste modelo em alguns conselhos comunitérios
americanos, que ocorria sem a presenca de juizes ou advogados, estimulava-
se a mediacdo sob o argumento de que ela seria mais propicia a gerar relacdes
positivas entre os membros da comunidade, em razdo da participacdo direta
das partes (CHASE, 2014).

Muito possivelmente, o movimento da contracultura tenha sido o cenario
cultural que legitimou o0s argumentos apresentados pela critica a
hiperlegislacéo. Isso porque, Chase menciona que “de maneira irbnica, foi o
proprio sistema juridico combatido pelo movimento da contracultura que
conferiu guarida para os meios alternativos de resolugao” (CHASE, 2014, p.
153).

O que é posto por Chase (2014) como uma hipotese, consegue ser
analisado a luz dos estudos foucaultianos. O movimento da contracultura foi
uma atitude de resisténcia (FOUCAULT, 2017) em que o direito como veiculo

permanente de relagbes de dominacdo, submeteu o movimento da
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contracultura as técnicas de sujeicdo (FOUCAULT, 1999, p. 32) da
governamentalidade neoliberal.

Ndo sem razdo, Paul Heelas (2008, p. 80-83) defende que a
contracultura — chamado de nova era — foi um movimento que paulatinamente
se popularizou e acabou associado como bem de consumo. Aqui, utiliza-se das
reflexdes de Deleuze e Guattari (1997, p. 126) para os quais “os Estados nao
operam captura sem que o capturado coexista [e] resista”, pois o termo ‘nova
era’ teria sido alterado para ‘espiritualidades da vida’ (HEELAS; WOODHEAD,
2000, apud GUERRIERO; et al, 2016, p.15) como tentativa de mantenca da
sua esséncia.

Neste sentir, ndo é do acaso que o proprio sistema juridico que, outrora,
fora tdo resistido pelo movimento da contracultura tenha se apropriado dos
meios alternativos de resolucédo de conflitos. Muito pelo contrario, trata-se de
estratégia da biopolitica que recorrentemente € aplicado pelo neoliberalismo,
sobretudo, porque esta racionalidade espraia-se por todos os campos da vida
social (DARDOT; LAVAL, 2016).

O movimento de privatizagcdo que ocorreu em varias areas da politica
norte-americana foi, também, um dos elementos influenciadores da
propagacéo das ideias dos meios alternativos de solucéao de conflitos. Segundo
Chase (2014), a eleicdo de Ronald Reagan como presidente dos Estados
Unidos em 1980 foi um dos pontos chave deste movimento porque, em seu
entendimento, o governo nao era a solugdo, mas parte do problema. Assim,
ainda que se pretenda tdo somente apontar o movimento como influenciador
dos meios alternativos de solucdo de conflitos, ndo se pode perdé-lo de vista,
pois 0 objetivo nesta politica governamental era a diminuicdo do poder e da
influéncia governamental em varias areas, tais como a ambiental e a
trabalhista.

Nao obstante o governo de Reagan néo ter dirigido qualquer medida
especifica no sentido de incentivar a composicdo dos meios alternativos de
solucéo de conflitos, a desjudicializacdo de determinadas demandas que antes
eram atributos do Poder Judiciario foi inevitavel diante da privatizacdo de
algumas empresas governamentais, eis que estas passaram a adotar a

arbitragem como instrumento de solucéo dos conflitos (CHASE, 2014).
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Este fato também consegue ser analisado a luz da obra foucaultiana. Em
sua obra “O Nascimento da Biopolitica” (2008d), Foucault refere-se que a
politica social operada pelo neoliberalismo ndo sera aquela derivada da

socializacdo dos riscos. Antes sera a da privatizacdo, ou seja,

Vai-se pedir a sociedade, ou antes, a economia, simplesmente para
fazer que todo o individuo tenha rendimentos suficientemente
elevados de modo que possa, seja diretamente e a titulo individual,
seja pela intermediacéo coletiva das sociedades de ajuda mutua, se
garantir por si mesmo contra 0s riscos que existem, ou também
contra os riscos da existéncia, ou também contra essa fatalidade da
existéncia que séo a velhice e a morte, a partir do que constitui sua
propria reserva privada (FOUCAULT, 2008d, p. 197).

Assim, em que pese Chase (2014) nao ter encontrado a ligacéo efetiva
entre a politica de privatizacdo de Reagan e a tentativa de desjudicializacédo
dos métodos de solucao de conflitos, parece aceitavel a relacéo existente.

Isso porque Foucault (2008d) preocupou-se em entender como as
estruturas juridicas operam na governamentalidade neoliberal, enquanto uma
das faces do poder. Ele percebeu que o governo deve estar cego para 0s
processos econdmicos e que na ideia de jogo — ja apresentada como
introducdo a este item — o direito operard como se fosse a regra deste jogo.
Seus jogadores sao os sujeitos de direito, tantos quantos forem os titulares de
direitos nomeados pela lei e estes deverdo jogar o jogo do que determina a
economia, cujas regras serao ditadas pelo Direito.

Logo, “nado existe um capitalismo com a sua légica, as suas contradicfes
e 0s seus impasses. O que existe € um capitalismo econémico-institucional,
econdmico-juridico” (2008c, p. 239).

Por fim, no intuito de fechar este item, tem-se que o crescimento da
demanda judiciaria acaba por ser um dos reflexos da governamentalidade
neoliberal na medida em que a estimulagéo do sujeito como empreendedor de
si, em todos os campos da sociedade, naturalmente ocasiona a explosédo da
conflituosidade, exigindo, desta forma, a necessidade de expansédo do Poder
Judiciério.

Portanto, o discurso oficial apresentado no terceiro capitulo carece de
ser observado com outras lentes que Ihe retirem a ingenuidade do direito como
a solucdo dos problemas. Em verdade, o direito é sendo, mais um dos

instrumentos de poder.
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4.4 O Processo de democratizacéo da justica e os anseios pela reforma
do judiciario. Aspecto eficientista e o Pacto Republicano

De pronto, sob uma perspectiva critica, observa-se que a origem deste
movimento de reforma processual no Brasil, para a consagracdo da solucao
alternativa de conflitos, possui detalhes que merecem vir a tona, eis que néo
sao falados, ndo sao discutidos ou fazem parte dos manuais processuais.

Neste sentir, apresenta-se o “Documento Técnico Numero 319: O Setor
Judiciario na América Latina e no Caribe — Elementos para a Reforma”, datado
de 1996. Trata-se de um documento elaborado pelo Banco Mundial que
norteou a reforma no Poder Judiciario dos paises do Caribe e da América
Latina, dentre eles, o Brasil.

Por razbes didaticas, traz-se apenas um excerto que espelha a
orientacdo sobre a recomendagao acerca dos Mecanismos Alternativos de

Resolucao de Conflitos (chamado pelo documento de MARC):

Os MARC podem proporcionar diversas vantagens. Os mediadores e
arbitros bem treinados podem assegurar conhecimentos especificos e
decisdes mais previsiveis do que o sistema formal das Cortes, onde
0s magistrados talvez ndo estejam familiarizados com a matéria. Os
MARC também apresentam vantagens adicionais como: a) os MARC
sdo particularmente benéficos se as partes pretendem manter uma
relacdo futura, quando o processo judicial formal pode extenuar essa
relacdo; b) as partes preferem ter um papel ativo na solucdo de suas
disputas ; c) os litigantes estdo mais disponiveis em se comunicar
diretamente em um ambiente com os MARC; d) finalmente, se as
partes tem preocupacdes com a privacidade os MARC podem ser
uma solucdo melhor do que as Cortes. Ndo obstante, as vantagens
dos MARC, as desvantagens da litigancia formal podem ser um fator
decisivo no uso desses mecanismos. A decisdo das partes em utilizar
0os MARC ou o Judiciario formal vai depender da rapidez do sistema,
capacidade de escolher o arbitro ou mediador, ou ainda, a percepgao
da possibilidade de uma derrota processual no sistema formal
(BANCO MUNDIAL, 1996, p. 39).

A leitura denota que o Estado brasileiro encontra-se submetido as
influéncias da governamentalidade neoliberal, como ja explicado alhures, em
especial no @mbito do Poder Judiciario brasileiro, sobre o qual a intervengéo é
bastante significativa.

Segundo Dardot e Laval (2016), o Banco Mundial teria sido criado apos

a Segunda Guerra Mundial, juntamente com outros organismos internacionais
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tais como Fundo Monetario Internacional (FMI) e a Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC).

O Estado ndo se retira, mas se curva as novas condicbes que
contribuiu para instaurar. A construcao politica das financas globais é
a melhor demonstracéo disso. E com os recursos do Estado, e com
uma retérica em geral muito tradicional (o ‘interesse nacional’, a
‘seguranca’ do pais, o ‘bem do povo’ etc.), que 0s governos, em
nome de uma concorréncia que eles mesmos desejaram e de uma
financa global que eles mesmos construiram, conduzem politicas
vantajosas para as empresas e desvantajosas para os assalariados
de seus paises. Quando se fala do peso crescente dos organismos
internacionais ou intergovernamentais, como o FMI, a Organizacéo
Mundial do Comércio (OMC), a OCDE ou a Comissdo Europeia,
esquece-se de que os governos gque fingem curvar-se passivamente
as auditorias, relatdrios, injungfes e diretivas desses organismos sdo
também ativamente parte interessada nisso (DARDOT; LAVAL, 2016,
p.282).

Ademais, a tbnica do eficientismo, outra caracteristica da
governamentalidade neoliberal, toma conta do aludido documento. Os termos:
“eficiente”, “eficiéncia”, “ineficiéncia”, “deficiéncia”, “deficiente”, “deficitarios” e
“eficientemente” foram escritos 75 (setenta e cinco) vezes no arquivo que
compreende a Resolugdo 319 do Banco Mundial, com apenas 61 (sessenta e
uma) paginas.

A proposta de raciocinio que se faz com a apresentacdo destes outro
olhar acerca do surgimento do movimento multiportas, no cenario brasileiro,
remonta bem o que Foucault (2017) disse acerca do poder, quando se
questiona o porqué de se aceitar tdo facilmente a concepcao juridica do poder.
Segundo ele, é através desta concepcao que se pode construir uma eficacia

produtiva, sua riqueza estratégica e sua positividade. E continua:

E somente mascarando uma parte importante de si mesmo que o
poder é tolerdvel. Seu sucesso estd na propor¢do daquilo que
consegue ocultar dentre seus mecanismos. O poder seria aceito se
fosse cinico?”® O segredo, para ele, ndo é da ordem do abuso; é
indispensavel ao seu funcionamento. E ndo somente porque o impde
aos que sujeita, como também talvez por lhes é, na mesma medida,
indispenséavel: aceita-lo-iam, s6 se vissem nele um simples limite
oposto a seus desejos, deixando uma parte intacta — mesmo reduzida
— de liberdade? O poder, como puro limite tracado a liberdade, pelo
menos em nossa sociedade, é a forma geral de sua aceitabilidade
(FOUCAULT, 2017, p. 94).

?% Cinico para Foucault guarda relacdo com as suas obras “A coragem da Verdade” (2011) e “O
governo de si e dos outros” (2010) e quer dizer no sentido de se falar a extrema verdade.
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Acrescente-se a isso que tdo logo o Brasil recebeu a orientacéo contida
na Resolugédo 319 do Banco Mundial, tratou de iniciar os trabalhos acerca de
do principio da eficiéncia nos diplomas normativos nacionais.

No ano de 2004 foi feita a Reforma do Poder Judiciario — cuja proposta
derivou a Emenda Constitucional de n® 45 e com a introducéo do Principio da
Eficiéncia na ordem constitucional e a criacdo do Conselho Nacional de Justica.
Esta reforma encontra-se em total sintonia com o documento técnico aqui
tratado, de numero 319, o qual, em seu item Il, intitulado “Os objetivos da

reforma do Judiciario”, expde:

A reforma econémica requer um bom funcionamento do judiciario o
gual deve interpretar e aplicar as leis e normas de forma previsivel e
eficiente. Com a emergéncia da abertura dos mercados aumenta a
necessidade de um sistema juridico (BANCO MUNDIAL, 1996, p. 18).

Aqui se registra que o Conselho Nacional de Justica foi criado para o
controle administrativo sobre o Poder Judiciario. Sua proposta é de inserir
dentro da dindmica da atividade judicante do Judiciario a l6gica da eficiéncia e
da produtividade com a apuracdo de resultados que sejam pautados pela
técnica quantitativa e estabelecimento de metas a serem cumpridas.

No mesmo ano, ainda, foi elaborado por meio de esforcos dos trés
Poderes da Unido o “Pacto de Estado em favor de um Judiciario mais rapido e
republicano” (Brasil, 2004), firmado pelos presidentes dos poderes Executivo,
Judiciario e Legislativo, destinado a criar, nas palavras do entdo Presidente do
Supremo Tribunal Federal a “construcdo de um Judiciario mais rapido e mais
sensivel as demandas da cidadania” (PELUSO, 2012).

No ano de 2009 houve a segunda edi¢cdo do Pacto Republicano em que
os trés Poderes declararam os seus esfor¢cos para o “ideal de um sistema de
Justica mais acessivel e efetivo, dotado de ferramentas capazes de promover a
dignidade da pessoa humana” (PELUSO, 2012).

Todas estas legislagdes foram implementadas no intuito de reafirmar o
compromisso com a governamentalidade neoliberal que carece do Direito para
legitimar a atuacdo da economia, como ja afirmado anteriormente.

Ja no ano de 2010 foi editada a Resolu¢cdo do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) n.° 125, que dispbe sobre a “Politica Judiciaria Nacional de
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tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario
e da outras providéncias”.

E, por fim, tem-se a publicagdo do atual Codigo de Processo Civil em
2015, com vigéncia a partir do ano de 2016 (CPC).

Todos estes diplomas normativos dao a nocdo que a
governamentalidade neoliberal encontra-se presente, eis que as modificacdes
foram feitas a partir do que determinou o Banco Mundial, ainda no ano de 1996
e sempre com vistas a atender as demandas que quase sempre surgem diante
de uma ineficiéncia estatal (Koerner, 1999, p. 17-22).

No aspecto juridico, nota-se que logo no inicio do CPC , houve uma
preocupacdo em organizar um arcabouco de normas que dard sustentacéo a
todas as demais regras processuais ali descritas. Sob o capitulo entitulado
‘Das Normas Fundamentais Do Processo Civil” foram estabelecidos,
inicialmente, doze preceitos que evidenciam a preocupac¢ao do legislador com
a constitucionalizagéo do direito processual.

Observa-se que este rol ndo é taxativo, pois, apesar de condensadas
nos primeiros artigos do codigo, as normas fundamentais do processo civil
encontram-se descritas, também, em algumas outras passagens do CPC, em
razdo do dialogo necessario com os demais capitulos do cddigo. Nos dizeres

dos autores Marinoni, Arenhart e Mitidiero:

A maior visibilidade outorgada a determinados direitos fundamentais
processuais no novo Caédigo em detrimento de outros por forca da
respectiva previsdo como normas fundamentais do processo civil
decorre da circunstancia desses constituirem compromissos
fundamentais do legislador: respeitar a liberdade e a igualdade de
todos perante a ordem juridica (arts. 1.2, 2.2, 3.°, 8.° e 926 a 928 do
CPC), prestar tutela tempestiva aos direitos (arts. 4.° e 12 do CPC) e
administrar a justica civil a partir de uma ideologia democrética (o que
leva a um novo equacionamento das rela¢des entre o juiz e as partes
a partir da colaboracéo, do contraditério e da fundamentacéo, arts.
50, 6.2 7° 9° 10, 11 e 489, 88 1.° e 2.°, do CPC) (MARINONI,
ARENHART e MITIDIERO, 2016, p.167).

Merece destague o excerto que o encabeca. Preleciona o artigo primeiro
do CPC que todo “o processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢coes deste

Codigo”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

114

Esta tendéncia, igualmente observada no direito comparado a partir da
segunda metade do século XX, fomenta a superacdo do individualismo para
consolidar uma cultura lastreada na promocdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais e, ainda, reafirma a lei infraconstitucional como mecanismo
fundamental na consecucéo dos objetivos da Constituicdo, quais sejam, o de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, cenario ideal para o alcance da
plenitude da cidadania, por certo.

Isso porque, ao alicercar todo o codigo de processo civil em preceitos
gue possuem seu fundo nitidamente constitucional, o legislador ordinario criou
um sistema que objetivou um processo que pudesse ter o individuo como
membro de uma “comunidade de trabalho”, portador de direitos que assegurem
a sua existéncia a uma vida digna®. S&o estas as palavras de José Roberto

dos Santos Bedaque:

Mas o processo ndo é, e nem poderia ser, somente forma. Toda a
organizacgdo e a estrutura desse mecanismo encontram sua razao de
ser nos valores e principios constitucionais por ele incorporados. A
técnica processual, em ultima analise, destina-se a assegurar o justo
processo, ou seja, aquele desejado pelo legislador ao estabelecer o
modelo constitucional ou devido processo constitucional. De nada
adianta o processo regular do ponto de vista formal, mas
substancialmente em desacordo com 0s valores constitucionais que o
regem (BEDAQUE, 2010, p.43)

O objetivo destas explanacfes foi resgatar a fundamentacao juridica
apresentada no terceiro capitulo desta pesquisa, com vistas a suscitar davidas
acerca da sua efetiva aplicabilidade no contexto brasileiro, sobretudo no que
toca a adogcdo do conceito de cidadania nos moldes do paradigma
procedimentalista de Habermas (1997c).

Segundo a perspectiva habermasiana, a dicotomia classica e fundante
dos direitos obtidos durante a vigéncia do paradigma social, que até entao se
encontravam entre a classe operaria e classe dominante, perderam espaco
para uma pluralidade de atores que buscavam igualmente obter a legitimidade
na conquista dos seus direitos — SA0 0S novos sujeitos oriundos das conquistas

da década de 70, do que nao se discorda.

% Determina o artigo 8° do atual CPC: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade
e a eficiéncia.”
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Aqui se notam as colocacbes de Habermas acerca da ampliacdo da
nocéo de cidadania, eis que a conquista de direitos ndo decorre tdo somente
em razdo das lutas de classes. Os acontecimentos do final do século XX déo
conta de que a ampliacdo de direitos pode também decorrer de movimentos
sociais, de reposicionamentos de sujeitos na sociedade e de luta por
reconhecimento juridico, a exemplo do movimento do feminismo e das

conquistas obtidas pelas minorias étnicas.

E certo que a acentuacdo das lutas de classe motivadas
economicamente é unilateral. Pois movimentos sociais de outro tipo,
especialmente migracdes e guerras, também estimularam a
ampliacdo do status de cidaddo em diferentes dimensfes. Fatores
gue estimulam a juridificacdo de novas rela¢des de inclusdo tém
efeitos distintos também sobre a mobilizagéo politica da populagéo e,
assim, sobre a ativacdo de direitos dos cidadéos ja existentes. (...) A
classificacdo de direitos, desenvolvida por Marshall, foi ampliada, néo
apenas em termos de valores culturais, mas também em termos de
novos tipos de direitos civis, pelos quais lutam hoje em dia os
movimentos feministas e ecolédgicos. (HABERMAS, 1997c, p. 108).

Desta forma, na perspectiva habermasiana, o conceito de cidadania
passa também pela inclusdo social, pois 0s espacos — sejam eles denominados
“‘de mercados, empresas e empregos, de cargos, tribunais, de associa¢gfes
politicas e meios de comunicagédo publicos, de partidos ou de parlamentos”
(HABERMAS, 1997c, p. 108-109) — colocam a disposicdo do individuo a
possibilidade de exercer os seus direitos de participacao.

No entanto, quando pensado especialmente o cenario brasileiro tem-se
por impossivel a aplicacdo da teoria habermasiana, eis que Habermas parte de
um ideal de igualdade entre os sujeitos que nao se verifica no Brasil. Em um
pais onde um dos grandes problemas é a formacdo educacional dos sujeitos
que, em sua maioria, ndo passam de analfabetos funcionais, ndo ha como
pretender que a igualdade esteja presente no cenario juridico.

Note-se que o neoliberalismo intenta que a liberdade do individuo seja
gerida (FOUCAULT, 2008c) e no espaco que emoldura esta liberdade esta o
direito pautado por uma racionalidade econdmica. Assim, a inclusdo dos
mecanismos de tratamento consensual de conflitos, ao postular a participacao
do individuo, proferindo o resgate de sua autonomia e a ndo interveniéncia do
Poder Judiciario, esta, em verdade, reduzindo a fronteira do que devera ser

tratado como problema juridicamente relevante (.
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Até mesmo aqueles autores que tendem a pregar pelo resgate da
autonomia do individuo para que este tenha condi¢cBes efetivas de zelar pela
sua propria vida sem a interferéncia do Poder Judiciario, sdo certeiros em dizer
que esta liberdade tem que estar em consonéancia com o desenvolvimento do
individuo para a incumbéncia de tal encargo. Neste sentir, € impar a colocacao

de Garapon:

O que fazer pelos sujeitos que ndo podem mostrar esta sabedoria
exigida? Por aqueles que s&o incapazes de interiorizar a lei? De se
mostrar prudentes? A abstracdo democratica é necessariamente
tedrica e um pouco angélica, ela postula a autonomia dos cidadéos e
resiste em ver o contrario. Ora através da justica, este dogma
democratico entra em contradicdo com a fragilidade do individuo em
carne e o0sso. As ficcdes democraticas encontram a carne da
sociedade. Esses sujeitos devem simultaneamente ser respeitados
na sua palavra e protegidos devido a sua fragilidade. Exigir do sujeito
gue se facga legislador da sua propria vida conduz a fazer surgir uma
tutela para os sujeitos mais diminuidos, incapazes de suportar a
indeterminagdo. ‘O reconhecimento pela sociedade dos direitos do
individuo’, recorda Marcel Gauchet, ndo significa que a mesma
sociedade lhe confira a autonomia indispensavel para os exercer.
Assim, a magistratura do sujeito torna-se uma tarefa politica
essencial. J4 ndo basta denunciar o paternalismo ou o controle social:
a evolucdo das sociedades democréaticas confere & protecédo toda a
sua dignidade democratica (GARAPON, 1996. p. 201).

Desta forma, a solugéo alternativa de conflitos, especialmente no que
toca a conciliacdo, parece ser mais uma estratégia neoliberal de retirar, do
Poder Judiciario, a decisdo de determinados conflitos, pois a “a pressédo por
produtividade pode ampliar a precarizacdo da oferta de justica a populacao
mais pobre” (SINHORETTO; ALMEIDA, 2013, p. 216).

Por meio de tecnologias de poder que paulatinamente descredibilizam o
Poder Judiciario e, na mesma proporcdo, instigam a revalorizacdo da
autonomia do individuo, produz-se uma subjetividade que esteja apta a correr o
risco de barganhar, desqualificando o fato de que do outro lado da mesa
encontram-se prepostos de grandes bancos habituados a ludibriar o sujeito
consumidor. A adverténcia de Michele Taruffo (2017) acerca do que ele chama

de globalizag&o da justica processual é pertinente a esta pesquisa:

A mediacdo é estruturalmente incapaz de compensar as diferencas
entre uma parte forte e uma parte fraca. O mediador deve ser neutro
e imparcial, embora sua tarefa seja a de ajudar as partes a chegar a
um acordo, ele ndo esta la para garantir a equidade do acordo.
Portanto, quando as diferencas entre aas partes sdo particularmente
fortes — como acontece em muitas areas globalizadas —, parece claro
que a parte fraca voluntariamente concordara com a solugao
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determinada e imposta pela outra parte. Neste sentido, globalizar a
mediacdo pode resultar na globalizacdo da injustica e da
desigualdade (TARUFFO, 2017, p. 18-19).

Mesmo a doutrina que € defensora destas alternativas de solucédo de
conflitos, a exemplo de Garapon (1996), é enfatica em pregar que a autonomia
para decidir o seu proprio conflito deve ser dada ao cidaddo que tivesse
condi¢cdes para exercer sua cidadania neste novo formato. No entanto, o
governo brasileiro, atento aos ditames neoliberais, segue na normalidade das

coisas.

4.5 O ensino Juridico da UFPel e as praticas de governamentalidade no

Servico de Assisténcia Juridica

No que se refere a pesquisa empirica, promoveu-se um estudo de caso
(BECKER, 1993) com a intencdo de examinar como as relacbes de poder
permeiam o ensino das praticas de resolucdo de conflitos no ambito do SAJ da
UFPel, localizados na cidade de Pelotas, Rio Grande do Sul.

Por meio de pesquisa predominantemente indutiva, os dados
necessarios a pesquisa foram coletados durante o periodo letivo compreendido
entre os dias 15 de outubro e 05 de dezembro do ano de 2018, perfazendo um
total de 128 (cento e vinte e oito) horas de observagdo. Semanalmente, a
pesquisa empirica iniciava-se as 08h das segundas-feiras e finalizava-se as
12h das quartas-feiras.

Note-se que a opcdo pelo estudo de caso foi feita em razdo deste
meétodo possibilitar o estudo de determinado grupo ou comunidade, por meio
da adocdo simultdnea de varias técnicas (Becker, 1993) que intentam
compreender o fendbmeno em comento.

Por meio da técnica Grupo Focal, foram entrevistados 10 turmas, com
aproximados 10 alunos em cada uma delas, que estavam cursando o
SAJ/UFPel naquele semestre, nos horarios e dias descritos acima.

Segundo Bernadete Angelina Gatti (2005) a técnica de grupo focal é
bastante utilizada pelas ciéncias sociais e foi originalmente pensada pela

psicologia social. Seu sucesso depende da escolha de participantes que
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tenham “alguma vivéncia com o tema a ser discutido, de tal modo que a sua
participagdo possa trazer elementos ancorados em suas experiéncias
cotidianas” (GATTI, 2005, p. 7).

A condicdo metodolégica aportada acima era atendida pelos alunos do
SAJ da UFPel porque estes eram as vozes pelas quais se poderiam confrontar
os discursos e préaticas dos professores acerca do ensino juridico da politica
publica em questao.

Assim, o primeiro passo adotado em campo foi informar, ao professor
responsavel por cada uma destas 10 turmas, o0 objeto da pesquisa e solicitar a
este a concessao de 30 a 40 minutos de sua aula para que os alunos
espontaneamente participassem do grupo focal, respondendo a um roteiro de
perguntas semiestruturadas (XAVIER, 2017, p.134) que permitisse fornecer
indicios sobre o0s processos de construcdo das estratégias da
governamentalidade neoliberal implementadas no ensino da politica publica em
comento.

Durante a realizacdo destes 10 grupos focais, mediante um clima de
“‘confianca para expressar suas opinides e enveredar pelos angulos que
quise[ssem], em uma participagdo ativa” (GATTI, 2005, p. 12) os alunos
mostraram-se bastante entusiasmados em conceder a entrevista e
manifestaram suas opinides sobre as perguntas que lhes eram feitas com uma
riqueza significativa de detalhes.

Uma vez registrada a fala de cada uma destas turmas, o professor
responsavel pelas mesmas foi entrevistado no intuito de confrontar
preliminarmente os dados obtidos pelas vozes dos alunos, por meio de
entrevista semiestruturada.

De posse destas gravacfes e com as informacdes ja cruzadas, esta
pesquisadora permaneceu nas dependéncias do SAJ/UFPel, analisando
pessoalmente, por meio de observagédo, as nuances desta relagdo aluno x
professor e identificando as praticas que eventualmente poderiam corroborar
ou negar o discurso oficial entoado nas entrevistas concedidas por ambos 0s
lados .

Ao final da etapa empirica, esta pesquisa contou com a participagéo de,

nao menos, que 100 (cem) vozes, dentre alunos e professores, que juntamente
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com a analise do referencial tedrico adotado tornou possivel avaliar de maneira
qualitativa algumas estratégias da governamentalidade neoliberal que
permeiam o ambiente de ensino da “Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario”,
especialmente no tocante as conciliagcdes pré-processuais, junto ao Servico de
Assisténcia Juridica (SAJ) da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Pelotas — UFPel, 0 que se passa a narrar em primeira pessoa do singular, a fim
de que as nocdes de realidade sejam mais proximas do possivel.

Isso porque Alfredo Veiga Neto (2014) ao refletir sobre o texto “O que é
um autor”, escrito por Michel Foucault (1987) indaga sobre quem seria o autor
que estaria escrevendo. Para ele, a neutralidade da escrita, a despeito de
pretender uma equivaléncia com a neutralidade da ciéncia, ndo passa de uma
tentativa da pessoa que escreve em se esquivar de assumir um

posicionamento acerca daquilo que registra.

A questdo ndo é fazer de conta que o ndo uso da 1% pessoa do
singular garante a isen¢do do pesquisador, mas é assumir que tal
isencdo é uma ficcdo e que, consequentemente, € preciso estar
sempre atento sobre os muatuos envolvimentos entre aquilo que se
chama “a realidade do mundo” e a descrigdo daquilo que se chama ‘a
realidade do mundo’ (VEIGA-NETO, 2014, p. 64).

Desta feita, compreendendo que a narrativa da pesquisa empirica
carece de ser refletida a luz da minha prépria percepc¢éo, passo a expor alguns
casos observados e dispostos em tépicos que determinam a sua semelhanca,
dirigindo meus olhares especialmente ao conceito de governamentalidade

neoliberal.

o Sobre individualizacdo de espacos e suas utilidades: os pordes do
litigio.

A Faculdade de Direito da UFPel encontra-se junto a Praca Conselheiro
Maciel em Pelotas. Tradicionalmente, € conhecida pelos pelotenses de “Casa
de Bruno Mendong¢a Lima”, um ilustre advogado da década de 1930 que foi
também diretor da Faculdade. Atualmente, a instituicdo encontra-se dentre uma
das melhores faculdades de direito do Brasil (OAB, 2018).
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Conforme seu regimento interno, o Servico de Assisténcia Juridica (SAJ)
da Faculdade tem por objetivo, dentre outros, o de “propiciar a aplicagéo
pratica dos conhecimentos juridicos aos alunos matriculados nos dois ultimos
anos do curso de Direito desta Faculdade e que tenham realizado matricula no
Estagio Profissional Supervisionado” a fim de “promover, gratuitamente, o
atendimento a populacdo carente, no que respeita a questdes juridicas”, desde
gue os assistidos atendam a determinadas condicbes que comprovem a sua
hipossuficiéncia (SAJ, 2018).

Pois bem. Considerando que esta pesquisadora ndo € formanda da casa
e, muito menos, moradora de Pelotas, procurei me informar onde seriam as
ministradas as aulas praticas. Recordo-me a primeira vez que indaguei um
colega de classe sobre isso, ele me respondeu:

- “Queres saber onde fica 0 SAJ?”, em que ele mesmo respondeu, “o
SAJ fica aqui embaixo!”

Surpresa e sem entender, perguntei: “Aqui embaixo, onde?”

E ele, com um sorriso, no meu entender sarcastico, falou “O SAJ fica
aqui no porao da faculdade!”

Da primeira vez em que ouvi esta frase, confesso, ela ndo me assustou,
ndo me comoveu, nada. S6 depois de ter tido acesso aos estudos
foucaultianos percebi que a naturalizacdo dos espacos, como esperado, havia
também tomado conta de mim. E da mesma forma, uma normalidade que
perpassa o mais singular individuo, que neutraliza as expressdes, que banaliza
as praticas e os discursos. Era esta a normalizacdo que percebi nos alunos,
nos servidores e, sobretudo, nos professores. Neste sentido, a0 menos em
uma tentativa de desnaturalizacdo, pergunta-se: o que nos evoca o SAJ ao
entrar em suas dependéncias?

Pelas percepc¢des obtidas, esta resposta dependera da condicdo em que
se encontra 0 sujeito. Acaso, seja o assistido a entrar nas dependéncias do
SAJ, a entrada principal do prédio ndo servira, sendo a entrada adjacente, uma
pequena porta. A porta do acesso a justica para o pobre assistido é essa.
Pequena, de vidro, com um porteiro logo em sua entrada e servidores que irdo
agendar o atendimento. Bem diferente € o portico suntuoso que da acesso ao

espagco académico ao qual ele ndo pertence. Sua porta deixa claro a sua
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condicdo de cidadao vulneravel. Esta individualizacdo dos espacos promove a
classificacdo dos sujeitos, de acordo com o que trabalhei no capitulo 2 desta
dissertacgéao.

Acaso seja discente, o SAJ sera o local onde ele ird atender os
assistidos. Note-se que a destinacdo da sala 1 no segundo andar das
dependéncias da Faculdade, chamada apropriadamente pelos alunos de
“‘maracana”, contrapde-se, na exata medida, com 0S pequenos espagos em
gue as duplas de alunos atendem os assistidos.

Além disso, na grande parte do tempo, em que estiverem |4, os
discentes irdo falar de trivialidades, ndo sé sobre os professores ou matérias
pendentes, mas também sobre viagens, blogs e instagram. S&o os influxos da
governamentalidade neoliberal que atravessam a todos os lugares produzindo

sujeitos que se autopromovem como empresarios de si.

e “Aqui na pratica, a teoria é outra”.

As palavras que seguem compdem uma das entrevistas realizadas com
um docente e refletem a realidade observada no decorrer da pesquisa
empirica:

- Vocé acha que as coisas funcionam, como?, perguntei.
- Aqui [Jum momento de siléncio] aqui no SAJ, na pratica, a teoria é
outra (Trecho de determinada entrevista concedida por um docente).

Refletindo sobre esta fala do docente, sou posta diante de todos os
verbos que, sendo conjugados no futuro do pretérito, deveriam — “riam”, assim
também escrito neste tempo verbal — ser colocados em prética, tal como o
almejado pelo discurso juridico-normativo apresentado no capitulo terceiro
desta pesquisa.

No entanto, para Foucault, a pratica ndo desvencilha da teoria. Para
Foucault ndo existe o oculto, o que ndo esta a vista. Antes existe o que se diz,
0 que se constrdi, o que se pretende evocar e, também, o que foi silenciado —
tudo isso sdo narrativas que produzem as subjetividades dos assistidos, dos

discentes, dos servidores e dos professores.
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O que foi dito, sobre o funcionamento do SAJ, durante as entrevistas é
que ele deveria ser melhor estruturado. Esta auséncia de verba, entretanto,
nao € por acaso, eis que caracteriza mais uma das mindcias do esvaziamento
do Estado em detrimento das politicas implementadas por uma
governamentalidade neoliberal.

Desta forma, seguindo a normalizagdo das condutas, o Estado né&o
deveria proporcionar melhores estruturas, pois, € assim que as demandas
neoliberais querem que seja: uma universidade publica deficitaria, que sede,
paulatinamente, espaco para 0s empreendimentos privados, ante 0 seu
“construido” despreparo para atender as necessidades contemporaneas do

ensino juridico.

e “A gente sai da faculdade ja atrasado porque aprendemos [sic] a

litigar e nao a conciliar”

Durante as reunides que faziam com as turmas, em forma de grupo
focal, uma das perguntas foi quase unissona a sua resposta. Sendo a ultima
pergunta a ser realizada, depois de conversas que duravam aproximadamente
50 (cinquenta) minutos, eu langava o seguinte questionamento: “Em uma
escala de zero a dez, sendo zero tendendo um ensino ao consenso e dez um
ensino voltado para o litigio, vocés acreditam que sairdo da Faculdade em que
grau?” Eis que a resposta ratificava a proposta da pesquisa: “A nota é 8,0!". A
justificativa desta resposta, quase sempre, vinha carregada do conceito de
“‘despreparo para a realidade” e de “atraso em relagdo aos alunos que estao
tendo esta formacédo em outras faculdades”.

Ora, uma nota 8,0 significa dizer que o corpo discente esta sendo
preparados preponderantemente para o litigio e isso parece nao haver
discusséo entre os discentes. No entanto, coloco-me a pensar na auséncia de
problematizacdo que carrega esta resposta. Isso porque, resta claro que o
aluno nao esta desenvolvendo um raciocinio reflexivo sobre os motivos pelos
guais ele deveria, de fato, estar preparado para o futuro: Seria porque o

cidaddo seria melhor atendido, ou porque o mercado esta determinando que a
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solucéo de conflitos se esvaia sorrateiramente das maos do Estado e passe,
mediante 0 processo de estimulo de autogerenciamento e
autoempreendedorismo, para o desiquilibrio juridico-normatizado das partes?
Aqui registro e relembro, tdo somente, para fins didaticos, que estamos falando
da conciliacio pré-processual. E a conciliacdo que me preocupa, € o cidad&o
hipervulneravel diante de um preposto de banco, barganhando pelo seu direito
que deveria ser enxergado por tras desta politica de mediacdo que estimula o
consenso. Mais uma vez, o neoliberalismo apresenta-se na regulamentacéo
juridica de processos de racionalidade econémica.

Outra situacdo que corrobora o exposto decorre da observacao de uma
audiéncia pré-processual em que a conciliadora, ao ser solicitada pelos alunos
— que nesta ocasido se encontravam sem a presenca do docente — que
constasse em ata determinada negativa do banco, esta se reservou em dizer:
“ndo posso colocar nada na ata que possa, eventualmente, servir de prova
para uma das partes”.

Ao presenciar esta situacado tive que fazer um esforco para lembrar que
ali ndo estava como professora, confesso — e explico. Para a realidade
brasileira, a figura do conciliador € bastante antiga, eis que remonta a Lei dos
Juizados Especiais, a Lei 9.099/90. Esta lei, expressamente determina que o
conciliador, percebendo a disparidade das partes, devera recomendar a
presenca de um advogado. Portanto, nesta lei, o conciliador atuava como
agente estatal zelador da parte hipossuficiente. Trazendo a figura do
conciliador para a realidade contemporéanea da Lei de Mediacéo, no entanto,
temos que a subjetividade construida pela lei foi alterada, mas a sociedade
ainda guarda a figura do conciliador como sendo o representante de um Estado
social. Assim, me doeu como professora porque, acaso estivesse oficialmente
naquela posigcédo, teria feito o alerta destas percepgdes com o intuito de
despertar o olhar dos alunos para estas questdes que envolvem a realizacéo
das audiéncias pré-processuais tuteladas por um conciliador que agora segue

os ditames de um Estado regulado pela atividade econbmica.
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5 Consideracdes Finais

Esta pesquisa pretendeu trazer a reflexdo acerca das inUmeras relages
de poder e saber que produzem a necessidade da implementacéo da resolucao
alternativa de conflitos no cenario nacional. Para isso, apresentou alguns
conceitos oriundos dos estudos foucaultianos que entendeu relacionados com
esta temética. Dentre eles, discorreu sobre as trés tipos de normas, a saber: a
norma disciplinar, a biopolitica e juridico-normativa.

A norma disciplinar abrange algumas caracteristicas que se viu
correlatas a materializacdo das préaticas de conciliacdo no Servico de
Assisténcia Juridica, dentre elas a individualizacdo do espaco e piramide de
olhares.

No gue toca a norma biopolitica, percebe-se que a propria Resolucdo n°
125/2010 procura governar 0s Vivos, eis que se volta para o estimulo do
autogerenciamento dos cidaddos considerados partes equivalentes em uma
negociacao que nao raro envolvem agentes de grandes instituicdes financeiras.
Da mesma forma, a recente alteracédo da Diretriz Curricular do Direito obriga as
instituicbes de ensino superior a implementar a pratica de resolucdo de
consensual de conflitos, tanto em seus servicos de assisténcia juridica ao
cidaddo, quanto em suas salas de aula.

A pesquisa de campo, entretanto, evidenciou as dificuldades
encontradas por corpos docilizados, primeiro em desconstruir a percepcao de
que direito significa litigar e, em segundo lugar, problematizar as questdes que
envolvem a introducéo desta politica publica pelo Estado Neoliberal.

Observa-se que o terceiro tipo de norma, que é a juridico-normativa,
encontra-se, portanto, implicada em relagdes de poder e saber, sendo veiculo
tanto de normas disciplinares quanto de normas biopoliticas. O direito é deste
mundo e, portanto, ndo esta separado de tudo que vem se refletindo acerca da
construcéo do sujeito moderno.

Decorre de tudo isso, que a emancipacao pretendida pelos métodos de
solugdo nao adversariais de conflito, em verdade, ndo s&o possiveis,
exatamente porgue no cenario brasileiro torna-se inviavel reconhecer a

igualdade entre as partes interessadas. Tal conclusdo ndo apenas decorre da
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pesquisa bibliografica realizada, mas igualmente da experimentacdo da
pesquisadora nos pordes do Servigo da Assisténcia Judicidria da Universidade
Federal de Pelotas.

A investigacdo empirica aliou-se a teoria quando permitiu observar a
realidade cotidiana da relacdo existente pedagogica entre professores, alunos,
servidores e assistidos. Viu-se a disparidade ndo somente econfOmica, mas
inclusive de conhecimento técnico entre os assistidos e instituicdes financeiras;
observou-se a pretensa neutralidade de alguns conciliadores que, a despeito
de cumprirem os comandos legais, acabam por prejudicarem os cidadaos
hipervulneraveis envolvidos.

A pesquisa também ressaltou a individualizagdo espacial e hierarquica
entre 0 que estad em cima (pértico, sagudo, biblioteca, auditério e salas de
aula), espacos manifestamente mais amplos, arejados e iluminados do que
esta por baixo (dependéncias do SAJ) localizado nos pordes do mesmo prédio,
em dependéncias significativamente menores, onde o atendimento pela dupla
de alunos, acrescido da presenca dos assistidos, torna diminuto o espaco
destinado as atividades.

Percebeu-se a vigilancia continua entre todos que permeiam o0 mesmo
espaco e a circulacdo de saber e poder entre o que estd em cima e 0 que esta
embaixo. A pratica da pesquisadora acabou, surpreendentemente (ainda que
se devesse esperar tendo em vista a revisao tedrica), por trazer desassossego
a docilidade de corpos academicamente formados e a sua tradicional formacédo
para o litigio. Teoria e pratica, segundo os estudos Foucaultianos, sdo nuances
da mesma face e nao coisas diferentes.

A este respeito, ouviu-se que “aqui a pratica é outra”. Seja pela auséncia
de professores em audiéncia de conciliagdo, seja pela manifesta preferéncia de
professores orientadores pelas resolu¢des adversariais (especialmente quando
dizem respeito aos seus clientes) ou, mesmo na percepc¢édo dos discentes
entrevistados quando afirmam que é a litigiosidade o que preponderantemente
aprendem nas salas de aula.

Enfim. A investigagdo trouxe a esta pesquisadora, sentimentos
conflitantes. Se por um lado, esta foi uma oportunidade Unica de experienciar a

materializacdo de conceitos teodricos, por outro causou como que um
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desencanto das propostas de conciliacao trazidas pelo sistema juridico, tendo
em vista tudo que até aqui foi evidenciado.

Entretanto, a esperanca ndo estad longe, assim como a resisténcia,
ambas embricadas em uma das docentes entrevistadas e na sua afirmativa de
que a problematizacdo destas relacdes de poder e de saber € fundamental
para transformacdes possiveis. "O correr da vida embrulha tudo. A vida é
assim: esquenta e esfria, aperta e dai afrouxa, sossega e depois desinquieta. O

que ela quer da gente é coragem.” (Guimaraes Rosa).
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Anexo A — Modelo de Termo de Consentimento Livre e Esclarecido

o

.w.
RS \

BRAS™

TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Pesquisadores responsaveis: Ana Carla de Oliveira Bringuente e Ana

Clara Correa Henning (Orientadora).

Instituicdo: Programa de PoOs-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de
Pelotas — UFPel.

Endereco: R. Félix Xavier da Cunha, 363 - Centro, Pelotas - RS, 96010-000.

Telefone:

Normatizacdo Juridica: Resolucdo n. 196, de 10 de outubro de 1996. Conselho
Nacional de Saude.

Concordo em participar do estudo “GOVERNAMENTALIDADE,
AUTOGERENCIAMENTO E PRATICAS DE CONCILIACAO: PESQUISA
EMPIRICA NO SERVICO DE ASSISTENCIA JUDICIARIA DA FACULDADE
DE DIREITO DA UFPEL”. Estou ciente de que estou sendo convidado a participar
voluntariamente do mesmo.

PROCEDIMENTOS: Fui informado de que o objetivo geral serd o de “verificar como
o discurso de auto gerenciamento esta sendo praticado no ensino da ‘Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses’, no ambito do Servico
de Assisténcia Judiciaria (SAJ) da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Pelotas - UFPel”, cujos resultados serdo mantidos em sigilo e somente serdo usados
para fins de pesquisa e sua divulgacdo cientifica. Estou ciente de que a minha
participacdo envolverd a de conceder entrevista gravada (voz), seja individual ou
coletivamente, acerca do tema acima.

RISCOS E POSSIVEIS REACOES: Fui informado de que os riscos na participacio
desta pesquisa sdao minimos. Ainda assim, caso sinta algum desconforto, tenho o
conhecimento de que posso suspender ou interromper a minha colaboracdo a qualquer
tempo, sem qualquer necessidade de explicacéo.

BENEFICIOS: Fui informado de que o beneficio de participar da pesquisa relaciona-se
ao fato que os resultados serdo incorporados ao conhecimento cientifico e
posteriormente a situacdes de ensino-aprendizagem. Soma-se a isto a possibilidade de
debater sobre a temética e, ao termo da investigacdo, tomar conhecimento dos
resultados da presente pesquisa para, se desejar, ampliar meu repertério teorico e pratico
sobre “ a pratica do discurso de auto gerenciamento no ensino da ‘Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses’, no @mbito do Servico de
Assisténcia Judiciaria (SAJ) da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Pelotas - UFPel”.
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Caso seja de minha escolha, poderei pessoalmente tomar conhecimento dos resultados,
ao final desta pesquisa. Tenho conhecimento de que esta escolha pode ser alterada a
qualquer tempo:

() Desejo conhecer os resultados desta pesquisa.
() Né&o desejo conhecer os resultados desta pesquisa.

PARTICIPACAO VOLUNTARIA: Como ja me foi dito, minha participacdo neste
estudo serd voluntéria e poderei interrompé-la a qualquer momento.

DESPESAS: Eu néo terei que pagar por nenhum dos procedimentos, nem receberei
compensac0es financeiras.

CONFIDENCIALIDADE: Estou ciente que a minha identidade permanecera
confidencial durante todas as etapas do estudo, inclusive em futuras divulgacoes
cientificas desta pesquisa.

CONSENTIMENTO: Recebi claras explicacBes sobre o estudo, todas registradas neste
formulério de consentimento. Os investigadores responderam e responderdo, em
qualquer etapa da pesquisa, a todas as minhas perguntas, até a minha completa
satisfacdo. Portanto, estou de acordo em participar do estudo. Este Formulério de
Consentimento Pré-Informado sera assinado por mim e arquivado na instituicdo
responsavel pela pesquisa.

Nome do/a entrevistado (Legivel):

Registro de Identidade n.:

ASSINATURA:

DATA: / /

DECLARACAO DE RESPONSABILIDADE DAS INVESTIGADORAS E
INVESTIGADORES: Explicamos a natureza, objetivos, riscos e beneficios deste
estudo. Colocamo-nos a disposicdo para perguntas e as respondemos em sua totalidade.
O participante compreendeu nossa explicagdo e aceitou, sem imposi¢cdes, assinar este
consentimento. Temos como compromisso utilizar os dados e o material coletado para a
publicacdo de relatorios e textos cientificos referentes a essa pesquisa. Se o participante
tiver alguma davida ou preocupacao sobre o estudo pode nos encontrar por meio dos
contatos indicados no cabecalho deste termo.

Ana Carla de Oliveira Bringuente
Mestranda em Direito na UFPel
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Anexo B — Modelo do Questionario aplicado aos Discentes do SAJ

Entrevista semiestruturada.

Questionario aplicado aos Discentes do SAJ - Entrevista

semiestruturada.

1. Vocés ja ouviram falar sobre a Politica Publica de Tratamento
Consensual de Conflitos?

2. Sabem dizer o porqué desta politica publica ter sido implementada?

3. Em quantas disciplinas vocés aprenderam sobre esta politica publica?

4. Quais?

5. Sabem a diferenca entre mediacédo e conciliacdo?

6. Em uma escala de ZERO A DEZ, sendo zero o0 ensino de uma cultura do
consenso e dez uma cultura de litigio, vocés acreditam que o ensino na
Faculdade de Direito da UFPEL esta em grau?

7. Gostariam de ponderar mais alguma coisa sobre o assunto?



10.
11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.
18.

19.

20.
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Anexo C — Modelo do Questionario aplicado aos Docentes do SAJ —

Entrevista semiestruturada.

Ha quanto tempo o senhor é professor aqui na faculdade?

O senhor é servidor em regime de quantas horas semanais?

Como o senhor divide este tempo na faculdade? Quais as disciplinas que
leciona?

O Senhor tem outra profissdo que néo a de professor? Em qual area?

O senhor ja ouviu falar da Politica Publica de Solucdo Alternativa de
Conflitos?

Ela tem repercutido na sua atividade laboral, que néo seja a de professor?
De que maneira?

Como o Senhor enxerga a forma como esta politica publica vem sendo
aplicada? Por qué?

O senhor ja foi ao CEJUSC?

O Senhor sabe a diferenca entre mediar e conciliar?

O senhor acha importante a presenca do advogado nesta sesséo?

Como o senhor enxerga a auséncia de advogado, especialmente nas
guestdes que envolvem relacdes de consumo com grandes empresas?
Sabe dizer se elas (as empresas) estdo comparecendo a estas sessfes?
Como o senhor enxerga a questéo do ensino desta cultura do consenso?
Como se d& a avaliacao dos seus alunos no SAJ?

Se o aluno apresentar em seu relatério, alguma conciliacdo extrajudicial
tenha sido feita no SAJ ou no CEJUSC, isso tem alguma pertinéncia para a
avaliacao?

O senhor acha que esta politica publica € uma tendéncia para se resolver
os conflitos?

O ensino da UFPEL estd em compasso com ensino desta politica publica?
Na opinido do Senhor o que deveria ser feito para auxiliar no ensino desta
politica publica?

No que toca ao funcionamento do SAJ, quando o senhor aciona o
Servidor?

E o vigilante, ele interage com os alunos? De que maneira?
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21. No relatério dos alunos, € possivel distinguir se o processo foi finalizado

por meio de acordo extrajudicial, seja no SAJ ou no CEJUSC?



