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RESUMO

A sociedade atual requer um novo modelo de tratwram conflitos frente a crescente
ineficiéncia da jurisdicdo estatal. A funcdo juitsohal, monopdlio do Estado, ndo
mais oferece respostas as demandas de uma sociedddevez mais complexa,
passando a figurar fora da esfera da confiancals@iante da crise jurisdicional, no
bojo da crise estatal, se faz necessaria a ideagtéio de outras maneiras de tratamento
dos conflitos, revendo paradigmas. Sob esse aspeetmata-se a analise da
“jurisconstrucao” como resposta baseada no congensoparticipacdo ativa dos atores
da controvérsia. Nesse limiar, a partir da “juristoucdo” como a possibilidade de
mudanca paradigmatica para o tratamento do condigaliscute como devem interagir
os atores do conflito e 0 mediador no procedimeatmediacdo. A partir de pesquisas
bibliograficas, da utilizacdo dos métodos fenomégiob e comparativo, se depreendeu
que a “jurisconstrucao” pressupde que os envolvidssem a exercer o papel principal
no momento do tratamento do conflito. Ao mediadunpetird o auxilio, a ajuda para
gue os atores possam se apropriar das causasnttoeas e dos remédios para tratar
gualificadamente a contenda.

Palavras-chave:conflito, consenso, Estado, jurisconstrucéao, nggaia



RESUMEN

La sociedad actual exige un nuevo modelo paravesadbs conflictos frente a la
ineficiencia creciente de la jurisdiccion del Estad.a funcion jurisdiccional,
monopolio estatal, ya no ofrece respuestas a lamoidas de una sociedad cada vez
mas compleja, que sale de la esfera de la confiaoz&al. En frente a la crisis
jurisdiccional, en el contexto la crisis estata, ecesario identificar otras formas de
manejar los conflictos, con la revisién de los dagmas. En este sentido, se retrata el
analisis de la "jurisconstruccion” respuesta basadal consenso y en la participacion
activa de los actores del conflicto. En este sentéd partir de la “jurisconstruccion”
como la possiblidad de cambio de paradigma pardaratdmiento del conflicto,
discutiendo como deben interactuar los actorescdaflicto y el mediador en el
procedimiento de mediacion. De la investigacionlibgoafica con los métodos
fenomenoldgico y comparativo se concluye que laisponstruccion” supone que las
personas involucradas pase a ejercer el princggalpen el momento del tratamiento
del conflicto. Al mediador compite la ayuda para dos actores se apropien de las

causas, sintomas y remedios para tratar adecuattaet@onflicto.

Palabras clave:conflictos, consenso, Estado, jurisconstruccidegliacion.
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1 INTRODUCAO

As relacbes sociais contemporaneas passaram pangas significativas em
sua estrutura, o que colocou em debate algunsupest®s basicos das instituicdes
modernas. A revisdo da maneira e da forma de aiwessas instituicbes se impoe.

O Estado encontra-se no ponto central dessesanasentos. Exemplos de tal
fato podem ser observados no distanciamento emégisdacéo e a realidade e também

na dificuldade de implementacao de programas éstata

Uma das funcbes do Estado, a jurisdicdo, enceetr&m crise que se
consubstancia, em especial, no fato do modelo italflque lhe €& caracteristico,
apresentar-se pela oposicdo de interesses entrdéitigentes que aguardam a

decisdo/resolucdo de um terceiro sobre o vencedqeededor da demanda em juizo.

A crise da jurisdicdo possui raiz na crise do Esteohtemporaneo e pode ser
divida em crise estrutural, crise objetiva ou pragoa, crise subjetiva ou tecnoldgica e
crise paradigmati¢aimpondo-se a necessidade de se repensar o mjadstticional
vigente, posto que a atual forma de lidar com osflit@s ja ndo mais trata

adequadamente as demandas de uma sociedade cadaiyepmplexa.

Essa necessidade de modificagdo paradigmaticaodelmde jurisdigdo acarreta
no debate em torno da “jurisconstrucgiaina construcéo da resposta para o conflito,
focada no consen3o Examinando esse contexto, serd4 explorado o Ltwstitla
mediacdo, uma forma de tratamento do conflito quecd o didlogo entre os atores

divergentes, com o auxilio de um mediador paratrqalificadamente a contenda.

! Esta abordagem se construira principalmente & parbbra de José Luiz Bolzan de Morais.

%2 Termo utilizado por José Luis Bolzan de Morais tpermite supor uma distingdo fundamental entre os
dois grandes métodos. De um laddizer oDireito préprio do Estado, que caracteriza a glico como
poder/funcdo estatal e, de outroelaborar/concertar/pactar/construir a resposta pavaconflito que
reine as partes MORAIS, José Luis Bolzan d€rise(s) da jurisdicdo e acesso a justica; uma thes
recorrente In: Conflito, Jurisdicdo e Direitos Humanos: (des)apomntos sobre um novo cenario
social. Org. Fabiana Marion Spengler, Douglas Ceseas. ljui: Unijui, 2008, p. 66.

% A palavra consenso foi utilizada durante a disgéd para designar o resultado do tratamento do
conflito, ndo se confundindo com troca, negociagéas sim, na decisdo construida pelos atores do
conflito. Ou seja, consenso como uma politica ter4relacéo capaz de tratar o conflito.
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A opcao pela mediacdo busca mudar o paradigmalitosanf Passa-se da
perspectiva da resolugéo/finalizacdo do conflittapa perspectiva do seu tratamento.
Nela ndo ha um vencedor e um perdedor (como ocori@ual sistema jurisdicional),
mas, sim, dois vencedores, que saem do procedirtesrdo tratado a raiz do assunto, o
amago da questdo. A decisdao final compete aos %owo conflito: sdo os
protagonistas que definem as melhores opcoes lgsranesmos. Ao mediador compete

0 auxilio nesse momento singular.

A possibilidade de tratamento do conflito, baseaml@ialogo, permite que cada
um dos envolvidos entenda o ponto de vista do otdeomediacéo, os atores, através
da comunicacéao direta, buscam o tratamento nao $itiglo em questdo, mas também

de todas as variantes que cercam a controvérsia.

Diferentemente do que ocorre no modelo atual dedjigdo, que néo elimina as
divergéncias, apenas decide 0s questionamentoa glaesao levados, preocupando-se
mais em medicar do que pesquisar de forma profanddgem da litigiosidade a
mediacdo, baseada no consenso, por ser mais anplafunda, leva a crer que se
poderia eliminar futuras disputas, posto que o lprob em questdo seria tratado em

seus fundamentos.

Esse tratamento, através da utilizagdo da mediat@wm se configura como
jurisdicional, mas atribuindo legitimidade ao meldig que auxilia os envolvidos no

conflito a realizar a composi¢cdo do mesmo.

Quando se pensa em um paradigma baseado no consergita uma forma
alternativa a atuacdo da jurisdicdo. Os mecanisgmssensuais aproximam o0s
conflitantes em virtude dos principios da proxindiela oralidade, igualdade,

imparcialidade e dialogo.

Desta forma, o tratamento consen3wdd demanda conflitiva se caracteriza

como uma desjudicializacdo do embate, no qual @gsatxercem um papel central.

* SPENGLER, Fabiana Mario® conflito, o monopdlio estatal de seu tratamertamportancia dos
remédios ou remédios sem importancia?Qonflito, Jurisdicdo e Direitos Humanos: (des)apom@ntos
sobre um novo cenario sociap. cit.,p. 49.

®> O tratamento consensual baseia-se no consenscé diferente de obediéncia e de consentimento.
Enquanto que a obediéncia é realizada independentense a ordem é correta ou incorreta, 0
consentimento se d4 como uma forma de participdg&wciedade no poder. O consenso, por oportuno é
o resultado de uma convergéncia de esfor¢cos endproin objetivo comum. Neste sentido entendimento
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Eles serdo os responsaveis pelo dialogo e ententtimeuscando aprofundar o papel

dos atores do conflito e do mediador se concenpesquisa da dissertacao.

Como problema central a ser respondido, apresaaow seguinte
questionamento: sendo a jurisconstrucdo possidéidie mudanca paradigmatica para
o tratamento do conflito, como devem interagir tises do conflito e o mediador no

procedimento da mediacao?

Enquanto hipotese, se apresenta a mediacao baseaddogo construido entre
os atores do conflito, o que proporcionaria a awrtie® dos individuos, como uma
nova sistemética de acdo resolutiva. O adequadamesmto do conflito tenderia a
diminuir as futuras disputas entre os individuesidb em vista que os envolvidos
tratariam, através da mediacao, a raiz do probkgmmesentado; além do realinhamento
da atuacdo jurisdicional com a apresentacdo deostsp mais adequadas a

complexidade das demandas sociais.

Em face da atual crise estatal e, por conseguila®,instituicbes do Estado,
justifica-se o0 estudo do tema acima delineado mdaboracdo de dissertacdo do
programa de poés-graduacdo em direito da UNISIN@G®ird da linha de pesquisa
“Hermenéutica, Constituicdo e Concretizacao deifds® visto que a investigacdo da
mediacdo, como uma nova forma de tratamento dditosnpode alterar as barreiras do
monopodlio estatal da jurisdicdo. Ao discutir a e€rde efetividade da jurisdicdo a
dissertacdo apresenta a “jurisconstrucao”, umailpbhdade de resposta eficiente as

demandas sociais.

Tratar essa controvérsia, objetivando o enconteoetaboracdo de consensos,
pode democratizar 0 acesso a jurisdicdo, atravésxdaucdo de novas formas de

pacificacdo dos conflitos sociais.

de SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanh@onsenso e democracia constitucionBbrto Alegre: Sagra
Luzatto, 2002.

® Conforme Luis Alberto Warat, autonomia pode seemdida como “uma possibilidade de escapar do
mundo das palavras e dos mitos que nos exilam do Aevontade persistente de toda Republica
(entendida aqui como cultura organizada pela aj@maa ciéncia, e a filosofia) é a de manter oadéids
felizes como dependentes incuraveis das palaviias enitos. O cidaddo que ndo pensa, porém, acredita
que pensa. Repetindo chavdes. Escuta falar queeéeliacredita nas palavras, enquanto a vida Ite gr

ele ndo escuta que é um prisioneiro de sua préomti@cialidade energizada pelas palavras e pelos
mitos.” (WARAT, Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediad&torianépolis: Fundacéo
Boiteux, 2004. p. 15)
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A pesquisa em torno do tema surgiu em funcdo deceygdo de um cenario
sociopolitico e econdmico marcado pela violéncidolerancia e desigualdade, no
momento atual da sociedade brasileira. Nesse paapse vislumbra a mediagdo como
outra maneira de olhar para o social, com os atd@sconflito possuindo a
responsabilidade pela resolucdo do mesmo. O madigaestando um auxilio
indispensavel, sem, entretanto, interferir no meiato do conflito, apresenta-se como

novo atuador da jurisdigcéo.

Diante dessa nova visao, a relevancia cientifieam@al do tema repousa na
importancia da identificacdo e debate da crisesgicional elencando novas solugdes,
condizentes com a atual complexidade social. A rpm@acdo da mediacdo no
tratamento de conflitos podera desafogar o jud@iae, com isso, auxiliar no
fortalecimento da propria instituicdo Estado. A magéo, que propicia um aumento da
participacdo social, pode auxiliar em um trabalbqré)construcdo da sociedade, mais
justa e igualitaria, na qual os individuos tenhamsciéncia de suas responsabilidades e

saibam lidar com elas.

Enguanto objetivo geral, a dissertacéo visou aptas a “jurisconstru¢cdo” como
alternativa para a crise jurisdicional, enfocandpapel exercido pelos atores e pelo

mediador no tratamento desses conflitos.

A metodologia utilizada para a elaboracédo da dss&o, enquanto método de
abordagem, foi o método fenomenologico, como “preacdo ou hermenéutica
universal”. Dessa maneira, a pesquisa foi desenvolvida & gartim procedimento em
gue se deixa de pensar o direito como uma linguagéwoca que tenda a ser garantia

de certeza e perfeita comunicagdo, para uma neéa gisteméatica e resolutiva.

No tocante ao método procedimental, se utilizomaaeferéncia o método
comparativo. Foram investigadas semelhancas eedifas entre tipos de estrutura de
Estado e suas maneiras de exercer a jurisdicdoamds-se identificar deficiéncias e

respectivas repercussoes nas diversas praticasadifas de tratamento de conflitos.

A técnica de pesquisa utilizada, a bibliografisan como fontes de consulta:

livros, revistas, periodicos, artigos e publicacéeslsas pertinentes ao tema. Em um

" STEIN, Ernildo.A questdo do método na Filosofia: um estudo do fodueideggeriano3 ed. Porto
Alegre: Movimento, 1983, p. 100.
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primeiro momento se efetivou a localizacao e ol#erdas fontes, mediante uma leitura
exploratoria, mirando identificar a pertinéncia ohaterial. Posteriormente, se fez a
leitura analitica, com a ordenac¢do das informapaes posterior utilizacdo e redacao da
dissertacédo, focando-se principalmente no papelpdiogipais envolvidos na cadeia

conflitiva.

Ao se colocar o foco nos atores conflitantes enadiador do mesmo, se procura
realizar uma andlise de como a atuacao diretaatentento do conflito pode auxiliar a
elimina-lo de maneira permanente. No que tange atoes, 0 estudo de como a
outridade pode aproximar pessoas com pontos da gbdstos e, relativamente ao
mediador, como essa figura deve atuar para seramtag processo de mediacdo sem

colocar-se de qualquer um dos lados, nem “partitgemconstrucéo das respostas.

A “jurisconstrucdo” pretende tratar o conflito emma base epistemologica, seus
paradigmas estruturais e suas relacdes com a adeiezl a histéria. Nesse enfoque,
permite-se implementar mecanismos de pacificagéialsassegurando aos contendores
a possibilidade de dialogo franco e aberto partalaoeacédo do principio do “melhor

para todos”.

Com esse viés, a dissertacado abrangera da criseisticao a possibilidade de
aplicacdo da “jurisconstrucdo” na modalidade metiagcomo embasamento tedrico
utilizou-se, de forma ostensiva, trés autores: lag®Bolzan de Morais, Lilia Maia de

Moraes Sales e Luis Alberto Warat.

No capitulo intitulado “Estado e Jurisdi¢cdo”, atmr-se a transformacdo do
Estado, enquanto ente dotado de poder e as crigesehfrentadas pelo mesmo.
Elaborou-se debate em torno da crise jurisdiciopais ha que se analisar a
(in)eficiéncia da jurisdicao frente a complexidadeial crescente. Por fim, analisou-se
como o Estado realiza o tratamento do conflitooa@fna resolucdo e ndo em torno da
possibilidade do tratamento, utilizando-se como asalmento tedrico do capitulo a

doutrina de José Luis Bolzan de Morais.

No segundo capitulo, “Jurisconstrugcdo como prati@acomunicacao para o
tratamento de conflitos”, debateu-se a possibibdadel uma nova visdo sobre o assunto:
a alternativa da mediagao. Inicialmente, procumtrabalhar com a desmistificagao da

negatividade do conflito. Tendo como base os emsn#os de Norberto Bobbio,
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utilizou-se a vertente positiva do conflito, sitdagem que se produz dinamismo na
sociedade. Essa andlise possibilitou a justifieadi@ implementacdo da mediacdo — com
seus objetivos, meios, principios e caracteristicaemo alternativa para o tratamento
do conflito. Como comparativo, se analisou os tu&is que a doutrina costuma
denominar de “praticas alternativas de resolucacodditos” (negociacéo, conciliacao
e arbitragem), comparando-os com as praticas déagded Nesse viés, a obra de base
foi da professora Lilia Maia de Morais Sales.

Por fim, no ultimo capitulo, se examinou o papséaexercido pelo mediador e
pelos atores do conflito na mediacdo. Baseandaseohbras de Luis Alberto Warat,
utilizou-se a questao do “oficio do mediador” edfi@a outridade. No debate em torno
do papel a ser exercido pelo mediador, primou-$e petendimento de que “para
mediar é preciso ser mediado”, ou seja, 0 mediddge adentrar no conflito com o
intuito de auxiliar os envolvidos a chegarem a mterdimento. No que tange os atores
do pleito, analisou-se a necessidade de “se cologalugar do outro” para entao
compreender, verdadeiramente, os sentimentos aadbsrpelo conflito. Ao fim, foi

observada a questao do consenso como maneiraatiagiea mediagao.

Na dissertagdo, ainda se discorre sobre a anddisgurisconstru¢cdo” como
possibilidade de promover uma nova forma de lidan ® conflito, um recurso que
contempla a autonomia e capacidade de crescimeardoirdlividuos, a partir da
experiéncia conflitiva, dentro de uma sociedade plera, porém mais justa e
igualitaria. Os atores sao vistos como integradiesima demanda que nao se deve
limitar a procura pela solugdo estatal, permitindem, aprimorar-se e se
corresponsabilizar pelas formas de tratamento ddlitto a que deram causa. O
mediador, nesse contexto atua e se coloca comaeafealinhador” dos sentimentos

dos envolvidos no conflito.
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2. ESTADO E JURISDICAO

O momento histérico atual caracteriza-se por sem situacdo de grandes
mudancas nos mais diversos aspectos e setorestadsformacdes sociais sdo o
resultado de uma sociedade cada vez mais complexane altos niveis de
desigualdades. Nesse contexto é que se pode admtio Estado também precisa
modificar-se. Uma mudanca se imp0e para acompaahatemandas daqueles que

compde a sociedade em efervescéncia .

Estado é untocusprivilegiado de emanacdo da normatividade: seja, o lugar
no qual se emanam normas impostas a todos. Peetisésto, dessa perspectiva, como

uma organizacao politica investida de poder e éoerg

O Estado, visto como algo real, adstrito a reakdsatial, que se formou a partir
de uma elaboracao real e histétjgao principal foco de observacéo. Dessa forma, po
mais que se possa analisar a crise estatal ens\@aises, ha que se restringir ao que se
observa em um determinado local. Partindo da peamde que cada Estado apresenta
particularidades especificas, se esta admitindohdan, que cada Estado necessita um
tratamento diferenciado no tocante as crises acuttides por ele enfrentadas. O que
se pretende demonstrar, muito embora seja realiradgpanoramica geral, € a crise do

Estado em um pais de modernidade tardia, comasemhrasileiro.

O debate em torno das funcdes do Estado se comgend decorrer das ultimas
décadas, em muitos momentos, na figura do judigidaso porque a jurisdicéo,
enquanto monopolio estatal de aplicacdo do Diraitogiu como meio de garantir a
convivéncia harmonica e pacifica entre os integsadt sociedade. A jurisdicdo mune-
se de poder de coercdo para afastar a justicadpriv@corre que 0 aumento na
complexidade das relagbes sociais gerou novassggadas maneiras de interrelacoes,
que acarretaram situacfes até entdo desconheEgkss novas situacdes propiciaram

problematicas sem respostas no meio juridico. Aliadeste fato, acrescente-se a

8 STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José Luis Bolzan @&ncia Politica e Teoria do Estado.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 21.

® STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José Luis Bolzan @&ncia Politica e Teoria do Estado. op. git.
22.
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proliferacdo de centros de poder privados, comdobaizacdo cultural, politica e

econdmica.

Ademais, se visualiza uma crise no modo de fazdireto: o normativismo
juridico pressup8e uma subsunc¢do entre o texto atmone as realizacfes da vida
cotidiana. No intuito de abarcar um maior nimerealedutas, “cria-se” a interpretacéo
dos casos concretos. Ocorre que o “direito ndo é umera racionalidade

instrumental*®

, OU seja, a problematica do direito ndo esta appaanterpretacdo dos
textos juridicos, mas no fato de que, ao se indtapr estara se descobrindo algo

encoberto; para que se possa interpretar, € neicessdes de tudo, compreender.

A interpretacdo pressupde a compreensédo. Ocorra fijlesofia no direito ndo é
alcancada pelos julgadores, que ainda se encontramparadigma ligado ao
positivismo. Essa conjuntura faz com que a jurBaligeja alvo de preocupacdes, tendo

em vista ja ndo conseguir a resposta de formeaafiaos anseios sociais.

Partindo dessas noc¢des iniciais, 0 presente tapjresenta como ponto central
a analise da crise do Estado e da jurisdicdo. Erprimeiro momento, se fara o exame
historico das transformacdes do Estado, chegandoesenomento atual, cercado de
problematicas e crises. Posteriormente, se ar@alsarrise da jurisdicdo, como uma
problematica consubstanciada na crise do Estada, ppos, se especificar como o
Estado hoje detém o monopélio da resoldt#@ios conflitos. Esses exames se fazem
necessarios para que na dissertacdo se possa raanofta alternativa da
“jurisconstrucao”, diante do quadro social apremgot analisando-se, portanto, do

maior ao menor.

2.1 A crises do Estado e sua transformacéo

19 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consens@onstituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivaa. D
Possibilidade a necessidade de respostas correta®ieeito. 3 ed. revisada, ampliada e com posfacio.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2009, p. 427.

1 Muito embora no decorrer da dissertacéo se utilieapressado tratamento de conflitos, neste capitul
inicial optou pela expresséo resolucao. Esta eacs#hdeu como uma forma de se ponderar sobre o0 que
de fato o estado realiza quando tras para si @aldtever de resolver o conflito: ndo ha na jugadi

atual meio de tratar de fato o conflito, justamerteisso € que é realizada a critica ao modelal at
jurisdicao; ela tenta resolver o problema, senatie tfata-lo.
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O Estado, apesar de ndo possuir uma conotacéa, f&& faz presente em todas
as manifestagdes sociais. Em decorréncia, suacagamissao permeia o cotidiano do
cidaddo. A palavra Estado — que a partir da obraMibsguiavel® substituiu
paulatinamente o modo como se chamava a organizagkana de um grupo de
pessoas que vivia em um determinado territério,wsntpoder de comantfo- ndo pode

ser usada como sindénimo de territério ou regraswativas a um conjunto de pessoas.

Por mais que doutrinariamente se tenha divergén@ato a significacdo exata
da palavra Estado, h& que se referenciar que ddeétama organizacao politica. Nesse
sentido € o entendimento de Norberto Bobbio, pasngo Estado é entendido como o
ordenamento politico de uma sociedade, nascendo @wdim do foco nos lagos

primitivos entre os individud$

Ou seja, a partir do momento em que se tem o fi@sointerrelacdes entre os
mais diferentes individuos, que se interligam piimidade/necessidade, e ndo mais
apenas por grau de parentesco, inicia-se a discdsséstado enquanto entidade.

Ao longo da seara da historia, o Estado passou tporsformacdes e
aprimoramentos, resultantes da mudanca de memtelitecessidade/complexidade dos
individuos que o formavam. Na sociedade politicalieval, com o feudalismo, as
deficiéncias dessa sociedade determinaram as gmiacicaracteristicas do Estado
Modernd®. Essas caracteristicas se dividem em elementasai®re elementos

12 Faz-se referéncia a Nicolau Maquiavel, com a @birincipe. (MAQUIAVEL, NicolauO Principe.
Trad. Mauricio Santana Dias. Sdo Paulo: Penguinpgammia, 2010.)

13 BOBBIO, NorbertoEstado, governo e sociedad®ara uma teoria geral da politica. Tradug&o de

Marco Aurélio Nogueira. 9. ed. Rio de Janeiro: Bdzrra, 1987, p. 85.

1 BOBBIO, NorbertoEstado, governo e sociedadp. cit, p. 73.

!> Muito embora exista uma discussdo doutrinariaesabexisténcia da necessidade do adjetivo moderno
ao substantivo Estado, na presente dissertacasenadentrard neste mérito, utilizando-se a expressa
“Estado Moderno” para designar o Estado a partifigiodo feudalismo. Registre-se, neste sentido, o
entendimento de Norberto Bobbio: “Com Bobbio, éspge alinhar argumentos a favor e contra a
descontinuidade, entre aquilo que se poderia ch&s@do Antigo e Estado Moderno. Com efeito, a
favor da descontinuidade, pode-se afirmar, de pramie o nome Estado € um novo nome para uma
realidade nova: a realidade do Estado precisanmantterno, a ser considerado como uma forma de
ordenamento téo diverso dos ordenamentos precasdgmendo podia mais ser chamado com os antigos
nomes. Assim, diz o mestre italiano, 0 home Estel®e ser usado com cautela para as organizacdes
politicas existentes antes do novo ordenamentoratizador, institucionalizado, denominado por
Maquiavel de Estado. O Estado Moderno como algoonisere-se perfeitamente em uma
descontinuidade historica, isso porque um dos msiargumentos a confirmar tal tese é de que é o
processo inexoravel de concentracdo do poder dermonsobre um determinado territério bastante
vasto, que acontece através da monopolizacao desadgrvicos essenciais para a manutencéo dasorden
interna e externa, tais como a producdo do diretmvés da lei, que a diferenca do direito
consuetudinario, € uma emanacao da vontade doasuher do aparato coativo necessario a aplicacédo do
direito contra os renitentes, bem como atravésdodenamento da imposicdo e do recolhimento fiscal,
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materiais. Como composicao dos elementos mategiat®ntra-se o territorio e o povo;
como aglutinacdo dos elementos formais tem-se ergoy o poder, a autoridade ou o

soberano.

De acordo com Luciano Grupfitrés s&o as caracteristicas do Estado moderno
em oposicao ao estado feudal. A primeira € o awrdmautonomia do Estado, a plena
soberania que ndo permite que o Estado dependautde autoridade. A segunda
caracteristica é a diferenciacdo entre a figur&stado e a figura da sociedade civil,
emergindo com a ascensao da burguesia ao poden @oceira hipotese, tem-se uma
mudanca de paradigma de um Estado no qual o séxdal era proprietario da terra -

e de tudo que nela constava - para um Estado ndgusn monarca com identificacao

com o préprio Estado no que tange a soberaniakstat

Pode-se afirmar que o Estado moderno é uma navidiahte do que se tinha
anteriormente como Estado. Nessa nova fase, o padea a ser visto como institui¢céo,
ocorrendo uma dissociacdo entra a autoridade diwidoo que o exerce (em OpoSiGao

ao gue ocorria no feudalismo). O Estado modernxad#e ser patrimonial.

O Estado absolutista é a primeira forma de Estaolderno. O rompimento com
a antiga forma de organizacéo, feudalismo, ocoora a passagem das relacdes de
poder da esfera privada (maos do senhor feuda) asfera publica. Sendo assim, é a
partir do Estado moderno que se verifica a dicagopiblico-privado, ou sociedade

civil-sociedade politica.

Analisando o Estado, segundo Norberto Bobbio, splatismd’ ndo pode ser

confundido com tirania, uma vez que a sua ilimbag& apresenta no tocante a

necessario para o efetivo exercicio dos podereemtacios. De qualquer sorte, complementa Bobbio, a
escolha de uma definicdo depende de critérios dewpdade, e ndo de verdade. Assim, quem considera
como elemento constitutivo do conceito de Estaditbéan certo aparato administrativo e 0 cumprimento
de certas fun¢cbes que apenas o estado modernopmlesemdevera sustentar que a polis grega ndo é um
Estado, e que a sociedade feudal ndo tinha umd=stathvor da descontinuidade, por exemplo, poder-
se-ia perguntar se existe uma continuidade entredasles romanas e as cidades medievais, entre os
collegia e as corpora¢des? Mais ainda, sobretudorespeito a organizacdo politica, é possivel falar
propriamente de Estado — que implica a idéia ddads de poder sobre um determinado territério —
numa sociedade fracionada e policéntrica como aqdek primeiros séculos, na idade do reinos
barbaros, em que as principais fun¢des que hojéhaibualmente atribuidas ao estado e servem para
conota-lo sdo desempenhadas por poderes periféoods ndo existe distincdo nem no alto nem em
baixo entre poder propriamente politico e podeménoco?”’(STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José
Luis Bolzan deCiéncia Politica e Teoria do Estado.Op. cfi. 40-41).

® GRUPPI, LucianoTudo comecou com Maquiav@rad. Dario Canali. Porto Alegre: L&PM, 1980.

" Norberto Bobbio define absolutismo: “De um ponéovikta descritivo, podemos partir da definicao de
Absolutismo como aquela forma de Governo em queetentbor do poder exerce este Ultimo sem
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autonomia em virtude de qualquer limite externoistz, portanto, uma limitacdo
interna, em especial, uma delimitacdo constitud¢ioeferente aos valores e as crencas

da época.

A classe burgue$aque, na primeira versédo do Estado moderno, sectmot
em ter apenas o poder econémico, passou com o tamgperer conquistar também o
poder politico. Diante dessa conjuntura, € querecarRevolucdo Francesa de 1789,
que rompe com o Estado absolutidt@ cria a segunda versdo do Estado moderno: o
modelo liberal.

No liberalismo classico, a autoridade publica ercarregada apenas da
manutencédo da paz e da seguranca, sendo essadmetas liberdades negativas da

época. No século X3 comeca a ocorrer uma mudanca no Estado Libaralpgssa a

dependéncia ou controle de outros poderes, supsrir inferiores. Inteiramente diferente serianitédi
como "sistema politico em que a autoridade sobaraadem limites constitucionais"”, ou apenas "siste
politico que se concretiza juridicamente atravéarda forma de Estado em que toda a autoridade r(pode
legislativo e executivo) existe, sem limites nemtomles, nas mdos de uma Unica pessoa". O problema
decisivo é o dos limites: a respeito dele, o Absaho se diferencia de forma clara da tirania, ypoa
parte, e do despotismo cesaropapista, por out2OBBIO, Norberto. Absolutismo. In: BOBBIO,
Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfrancbicionario de Politica Tradugdo Carmen V.
Varriale ET AL. Coordenador e tradutor Jodo Fearaievisdo geral Jodo Ferreira e Luis GuerreirtoPin
Cascais. 12. Ed. Brasilia: Editora de Brasilia, 2801, p. 2.)

'8 No entendimento de Norberto Bobbio, o conceitbutguesia pode ter duplo sentido, nesta dissertacéo
se utilizard o segundo conceito exposto por elstadéorma: “O termo Burguesia ndo tem sentido
univoco, podendo-se dar do conceito pelo menos deéieicbes (se ndo mais) alternativas. Num
primeiro sentido, que perdeu muito de sua validaulEndo referido a atual sociedade, entende-se por
Burguesia a camada social intermedidria, entréstoaracia e a nobreza, detentoras hereditariggder

e da riqgueza econdbmica, e 0 proletariado, compo&toassalariados ou mais genericamente de
trabalhadores manuais (as "classes subalternagth $&ntido mais fecundo e mais atual, a luz dos
acontecimentos historicos contemporaneos, da Rgdmllndustrial, da revolugao politica de 1789 e da
revolugdo social ainda em curso, pode-se dar urganda definicho que mais corresponde a atual
realidade. A Burguesia, pois, seria a classe gtégeo conjunto, os meios de producao e que,gorta

€ portadora do poder econdmico e politico. Seu epenseria o proletariado que, desprovido destes
meios, possui unicamente sua forca de trabalhoOBBIO, Norberto. Burguesia. In: BOBBIO,
Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, GianfrancDicionario de PoliticaOp. cit p. 119.)

90O fim do Estado Absolutista é normalmente elenaamto a ocorréncia da Revolucdo Francesa, mas
necessario se faz a ressalva de que esta data fgaraino do absolutismo é convencional, mesmo idepo
disso ainda permaneceu existindo elementos abstakitem diversos paises da Europa Ocidental. Neste
sentido BOBBIO, Norberto. Absolutismo. In: BOBBINprberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
GianfrancoDicionario de PoliticaOp. cit p. 2.

20 A transformagéo do perfil minimo adotado pelo Esthiberal se deve, em especial, a quatro fatores:
“a - revolucdo industrial e suas consequéncias ddetprizacdo, urbanizagdo (transporte, saulde,
saneamento, moradia), mudanca nas condi¢Ges dehmalprevidéncia e degradacdo ambiental; b — a
primeira guerra mundial rompe a tradigdo do liisnad econémico, acelerando violentamente a agéo de
fatores desagregadores. De fato, tal guerra didesamensuradamente as exigéncias de armamento e
aprovisionamento, demonstrando a necessidade dimieoimtegral e coativo da vida econdmica, também
como reflexo da emergéncia da Revolucdo Russa, dastiicio de Weimar (1919) e do
constitucionalismo social iniciado pela Constitoigiexicana de 1917; c— A crise econdmica de 199 e
Depresséo trouxeram embutida a necessidade deammamia interventiva onde se reconciliam os dois
maiores fatores de estabilidade econdmica: a thiei@rivada e a acao governamental, que engendram
politica social de Roosevelt e Hew Deal americanos, uma intensa politica de nacionalizacdo
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assumir as liberdades positivas. Nesse sentideséeandiminuicdo da atividade livre,
ocorrendo, paulatinamente, o desaparecimento dal&shinimo. Nessa conjuntura, e
com a transformacao do liberalismo, comeca-se lmltrar no Estado de Bem-Estar
Social Welfare State)

A distincdo clara entre o Estado minimo &Velfare Stated a intervencao do
Estado na sociedade. Entretanto, ha de se desiaear intervencao dé/elfare State
uma intervencdo na funcédo social. Nao pode sewuaodida com o assistencialismo dos
Estados anteriores, uma vez que no modelo de BemSxsciat® as prestacdes publicas
sao recebidas em funcdo de um direito do cidad@ocdnceito déWelfare Statese
refere basicamente a uma dimensdo da politicaakstafinalidade de produzir bem-

estar social#

O Estado deWelfare Stateao produzir o bem-estar social, passou por um
fendbmeno de complexificac&ojamais visto ao longo da histéria. O sistema abtat
cresceu em complexidade em relacdo aos elemenéos guecederam tanto em nivel
estrutural quanto no tocante as funcdes e meioacde. A observacdo da realidade

permite a verificacdo de dita observacéo a paetalduns pontd4

Inicialmente, ha de se registrar o incremento qtaivo dos 6rgdos tradicionais
do Estado, como por exemplo, o namero de minigéridtualmente, existem
“superministérios”, secretarias e outras “pastasinandados por pessoas catatus”

de ministros. Ha também a propagacdo de empretdaigsom 0 regime proprio do

implementada por Atlee, apos a Il Guerra Mundiainbcomo os reflexos da acdo do Léon Blum e a
Front Populaire no caso francés; d — A Segunda Guerra Mundialz@mergéncia de guerra que impde
a assuncédo de um papel controlador dos recurs@ssdiem como de uma atitude préatica por parte do
ente estatal com o objetivo de manter a producatistabuicdo, o controle da economia, etc, ndo se
limitando apenas a uma atitude reconhecedora essma.” (STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José
Luis Bolzan deCiéncia Politica e Teoria do Estado.op..cf. 70-71).

21 0 Estado de Bem-Estar Social, no entendimento aibeto Bobbio, pode ser caracterizado como
aquele que garante tipos minimos de renda, alit@ntessalide, habitacdo, salude, educacdo como um
direito politico de todos. (BOBBIO, Norberto. Estadlo bem estar. In. BOBBIO, Norberto;
MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfrancd®icionario de PoliticaOp. cit)

?2 GARCIA-PELAYO, Manuel.As transformacdes do Estado Contemporariead. Agassiz Almeida
Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 2.

%3 Necessario se faz a referéncia da nogéo de coititex Complexidade e simplicidade s&o termos
relativos, o que para um macroestudo pode ser demasio simples, em um microestudo pode ser
considerado complexo. Luhmann identifica a complade com a pluralidade de possibilidades, sendo
considerado complexo o sistema que pode assums dwiuma situacao, tendo uma pluralidade de
possibilidades compativeis. (GARCIA-PELAYO, Manuks. transformacdes do Estado Contemporaneo.
op. cit.,p. 153.)

4 pontos referidos por Manuel Garcia Pelaym.cit. p. 154-161.
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direito privado, fendmenos, que, dentre outros mpaeriam ser citados, determinantes

do enfraguecimento dos limites entre o publicopeiwado.

Aliado a tais fatores, ainda € possivel visualizegscente dificuldade na
distingao efetiva entre o poder Legislativo e ogydeixecutivo. Tal fato se torna comum
quando a maioria parlamentar e o governo sdo oospadlo mesmo partido ou
coalizdo de partidos. A intrusdo dos partidos rsbesia institucional de divisdo de
poderes acarreta “trocas de cargos por votoshadoiam subsistema dentro do sistema
mais amplo da triparticdo de poderes.

Ademais, a organizacgao interna do Estado proderiarheno de diversificagao
e dispersdo efetiva do poder. Manuel Garcia-Pelgymesenta, como exemplo, o
aumento no numero de ministérios: o poder € dilefdoum namero maior de pessoas.
“Cada ministro encontra limites em outros minigtgrinecessitando de instrumentos de
acdo ou controle de setores que caem dentro densugassidades fundamentais, mas
fora de sua competéncia juridica, visto que depardkoutros ministérios™

Outro ponto a ser observado é que o Estado s@sah® a funcdo da “procura
existencial”, devendo assegurar aos individuoseorgum eles conseguem assegurar a si
mesmos. Tem como funcéo a estabilidade e desemati de uma sociedade incapaz

de auto-regulacgéo.

A complexidade do Estado também é observada peterso dos instrumentos
de acdo e das relacbes entre eles. Além do crescirdas disposi¢des legais e agdes
administrativas no ambito interno dos Estados, recotambém um aumento de

relacdes exteriores.

Como ultimo ponto apresentado para esclarecimeii@ s complexidade, tem-
se a globalizacdo. O sistema internacional tormomais complexo com o surgimento
das organiza¢des em ambito mundial e regional.t@dBga ndo mais se inter-relaciona
apenas com outro Estado, mas também com essaszaggms e até mesmo com

estruturas de outros EstaEfbs

% GARCIA-PELAYO, Manuel As transformacdes do Estado Contemporangocit.,p. 156.

% “Assim, temos que as relacdes exteriores de uadBstodem ter lugar i) com outros Estados, i) com
organizacfes mundiais, iii) com organizacbes reg®mniv) com unidades mais ou menos
descentralizadas de outros Estados e v) com oagdies transnacionais.” (GARCIA-PELAYO, Manuel.
As transformacdes do Estado Contemporaneocit.,p. 160.)
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O Estado, provavelmente, € a organizacdo mais lesmpla qual o homem faz
parte, ja que a gama de diversidade da sociedadeer®sa, e a tarefa de prestar
atendimento de qualidade a mesma representa urfioddssta perspectiva, acrescida
das diversas fungOes estatais, da ineficiénciatitecisnal, da crise representativa, da
mutacédo constitucional, entre outros fatores, ieggitavelmente ao questionamento da

atuacéao estatal e, por conseguinte, da conclusgoale Estado se encontra em crise.

De acordo com José Luis Bolzan de Morais, a crisEstado contemporaneo é
conceitual que atinge os principais elementos compies e do Estado: o territorio, 0
povo e a soberania; estrutural que apresenta iémefia do Estado de Bem-estar
Social através do viés financeiro, ideoldgico esfilfico; constitucional que desmantela
o constitucionalismo moderno; e, funcional que ageaas funcdes do Estado; e politica

gue fere a democracia representativa.

A crise conceitual do Estado contemporédneo é uorguctura do poder
enquanto soberania. A origem do conceito de solzeramonta a Jean Bodin que a

definiu como um poder perpétuo e absoluto.

Com o decorrer do tempo, 0 conceito e a aplicidile da soberania sofreram
mudancas, mas sempre houve a manutencao de algugiguan 6rgdo como o detentor
de poder. Inicialmente, o Estado moderno era caniaatio pela presenca do poder nas
maos dos monarcas. Com o passar do tempo, esagbsga a se tornar instituicao.

A institucionalizacdo desse poder gerou uma deep#icacdo, ocorrendo uma
dissociacdo entre a autoridade e o individuo qesescia. O Estado passou a ser o
detentor do poder por meio de suas instituié6e®corre, entretanto, que estas
instituicdes por vezes acabam perdendo autonorardeddo processo de globalizacéo.
A crise da soberania se configura, por exemplo,vetnde de novos processos de
globalizacd®®, como as comunidades supranacionais que imp&era ftmica as
relacdes internacionais. Outro aspecto nesta séata decorrente das atividades
prestadas por organizacfes econdmicas, por naaipmasvinculo com um Estado

especifico, mas por deterem grande volume de dmtegabam, por vezes, tendo poder

2" STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José Luis Bolzan @#ncia Politica e Teoria do Estadap. cit.

8 330 apontados por José Luis Bolzan de Morais deimoes que contribuem para a problematica da
crise conceitual no tocante a globalizacdo. Ver:RACS, José Luis Bolzan dés Crises do Estado e da
Constituicdo e a Transformacdo Espacial dos DieitbumanosPorto Alegre: Livraria do Advogado,
2002, p. 28-31.
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de decisdo em nivel internacional maior do quersdistados menos abastados. Nessa
linha, outros agentes transformadores sao as aaydi@s nao-governamentais que
atuam em um espaco intermediario entre o poderiqailel o privado, podendo o
relatorio dessas entidades prejudicar ou fortalaéeragem externa de um determinado
Pais. Aliado a estes fatores, ainda se encontaasagem do modelo de Estado minimo
para um Estado de Bem-estar Social, no qual cabpoder publico a tarefa de
incorporagdo de grupos sociais. Por fim, se enaowir papel dos organismos

internacionais que respaldam possibilidades deatudesvinculada dos Estatfos

A estrutura do Estado contemporaneo remonta assielegle de adaptacédo do
Estado as questdes sociais. O modeld\adfare Statecomecou a ser construido na
constituigdo mexicana de 1917 e na constituicdd/denar, datada de 1919. Esse novo
modelo de Estado propiciou beneficios as mais sliercamadas sociais, o que
aumentou significativamente a demanda estatalnfllzeom que o “novo” Estado ndo

conseguisse mais apresentar respostas céleresessidades sociais.

Na visdo de Manuel Garcia-Peldy® Estado ndo pode se limitar a assegurar as
condicbes de uma ordem social vigente, mas devet@sir a sociedade, utilizando

mecanismos de controle e regulagéo social.

A crise estrutural, uma crise do Estado sociajepser subdividida em trés
vertentes: crise fiscal, crise ideoldgica e crigsbfica.

Por crise financeira/fiscal denomina-se a disaregaentre as necessidades
crescentes de investimento por parte do poder quilgin politicas publicas de bem
estar social e a diminuicdo da arrecadacao trilaytam virtude de crises financeiras

mundiais.

A crise filosdfica se refere ao fundamento do @stde Bem — estar Social: a
solidariedade. A base antropoldégica desse Estadesgpunha que o0s individuos
tivessem uma visao coletiva, que se preocupassemacsituacado de vida dos demais
componentes da mesma sociedade, 0 que na prabcaenderifica. Tudo o que se
apresenta hoje é uma sociedade extremamente iadigth, onde os sujeitos

despreocupados com os individuos que estao enolaa v

2 MORAIS, José Luis Bolzan dés Crises do Estado e da Constituicdo e a Transfoém Espacial dos
Direitos Humanos. op. cjtp. 31.
% GARCIA-PELAYO, Manuel As transformacdes do Estado Contemporangocit.p. 11.
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Por fim, a crise ideoldgica faz referéncia a éigntre uma democratizacéo do

acesso ao espaco publico e uma burocratizacac@atsegar até ela.

A crise constitucional refere-se a perda (dimiaa)cde espaco da Constituicao
no interior do Estado contemporéneo. Quando seefalarise constitucional, esta se
referindo a uma crise no amago do Estado, postoag@enstituicdo consubstancia o

substrato para a implementacao de contetdos pslitiefinidos pela sociedade

Ao mesmo tempo em que 0 constitucionalismo modedm consegue “dar
conta”® das novas necessidades sociais, tem-se també&immida globalizacdo e de
novos locais de regulacdo, além da dificuldadeedeotocar em pratica os dispositivos
constitucionais em virtude do Estado estar enfreidoe

A globalizagdo neoliberal ndo mais possibilita @geEstados e seus politicos
tenham “voz ativa®. Permite, isso, que o dinheiro circule faciimersem fronteiras,
desbravando horizontes e “tomando” decisdes. Comuadializacdo, o poder dos
politicos passa para os organismos financeiros, sgu@scondem atrds do Estado,
usufruindo os beneficios sem nada apresentar etrapartidd®. Nesse sentido, tem-se
o entendimento de Luis Alberto Warat, para quenstado nacional € um “fetiche, um

holograma®.

Aliada a globalizacdo, apresenta-se também a erdilca da mutacdo
constitucional realizada através da jurispruderzeigfio excessiva, na qual os juizes

muitas vezes ultrapassam as suas fung¢des cormidigi passando a legislar.

A crise funcional € uma parcela da crise estdtalaaa perda de exclusividade
dos 6rgéos e poderes em desempenharem as tarefimeaqabem. Pode ser analisada a

partir de dois vetores: o interno e o externo. Ipekma interno, encontra-se “a dialética

31 MORAIS, José Luis Bolzan dés Crises do Estado e da Constituicdo e a Transioém Espacial dos
Direitos Humanosop. cit.p. 46.

%2 ENGELMANN, Wilson.A Crise Constitucional: a linguagem e os direitesrtanos como condicdo de
possibilidade para preservar o papel da Constitoiglh mundo globalizaddn: O Estado e suas crises.
Org. José Luis Bolzan de Morais. Porto Alegre: ana do Advogado, 2005. p. 226.

% WARAT, Luis Alberto. A Rua Grita Dionisib Direitos Humanos da Alteridade, Surrealismo e
Cartografia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20104p.

% De acordo com Warat (WARAT, Luis Albertés Rua Grita Dionisig op. cit, p. 14 e ss), 0s
organismos financeiros controlam paises inteirésnao controle dos meios de comunicacéo, industria
comércio. Através deste controle produzem uma nalimdcdo uniformizada, mas com diferencas
abismais: a exclusdo social também esta mundializad

% WARAT, Luis Alberto. A Rua Grita Dionisib Direitos Humanos da Alteridade, Surrealismo e
Cartografiaop. cit.
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da separacdo / harmonia das funcées estitafslo prisma externo se observa uma
mudanca do perfil classico da administracdo e gilfracdo do Estado diante da

concorréncia privada e internacional (entre outras)

A concorréncia faz com o que o Estado passe a dgirforma mais
descentralizada. A descentralizacdo, além de pmaretomadas de atitudes, permite
que certos setores acabem ndo sendo regulados ragranaatisfatoria. Ou seja, em
determinados segmentos uma funcdo, antes realigalda executivo, passa a ser
realizada pelo judiciério, visto que as modifica@emodus operandiesse executivo
nao permitem mais que a tomada de decisdo (poicigrefia, falta de preparo ou

tempo) seja proferida pelo 6rgdo competente.

Acrescente-se ainda a grande velocidade com ggersunovos fatos sociais
que reclamam solucdes de pronto dos oOrgdos publisosrise funcional ira se
caracterizar com a incapacidade do Estado exeeenaheira exclusiva as funcdes a
ele estabelecidd Nesse limiar, encontra-se a crise da jurisdigiia erise do Estado

dizer o direito no caso concreto.

Essa disfuncdo entre os poderes provoca diretanmirita vertente da crise
estatal: a crise politica de representacdo. A géica, uma crise da democracia
representativa, faz mencdo a incapacidade do madekl em representar todos o0s
setores da sociedade. A complexificagdo sociadaliao crescente nimero de grupos
politicos com interesses escusos, deflagra a pakBca, parte integrante da Crise do

Estado contemporaneo.

O Estado que ja ndo cumpre as promessas da nubatengera uma situacdo em
que os politicos também n&o mais as repetem. ZygBaumar®, para explicar o caos
dessa crise politica, compara a situacdo dos ohadgi com o lixo. Comprando essa
visdo, 0 medo que o ser humano tem de ser tratado am refugo é que faz com que
ele confie ao governante o poder de decidir o fude uma nacdo. Ocorre que a
promessa de garantir e defender os subordinadu&oj@ mais uma pratica no ambito

politico, em vez disso, a regra passou a ser gdieje a exclusdo. Ha a repeticdo, por

% STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José Luis Bolzan @é&ncia Politica e Teoria do Estado. op. .
155.

37 LUCAS, Douglas CesaA Crise Funcional do Estado e o cenéario da jurisdigdesafiadaln: O
Estado e suas crisamp. cit.p. 170.

% BAUMAN, Zygmunt. Vidas Desperdicadasirad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zaha
2005.
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parte dos candidatos a governantes, de que osrekeilevam ser flexiveis e buscar
individualmente suas préprias solu¢des para prasgmmoduzidos pela sociedade como

um todo.

7

Nesse contexto da crise estatal, € possivel agalizma pesquisa nas
consequéncias e por menores da crise institucibimah dessas vertentes é a crise da

jurisdicéo: a divergéncia no modo de dizer o diraiima funcdo de monopdlio estatal.

2.2 A crise jurisdicional: (in)eficiéncia frenteceescente complexidade social

A estrutura doutrinaria da triparticdo de fun¢fegasa a fungdo administrativa,
legislativa da jurisdicional. Esta dltima, no Estade Direito, € funcdo exercida por
orgaos especializados que compdem o Poder Judici@ompete a esse 0rgdo o
exercicio da jurisdicdo com poder de coercao, teaskim, o Estado o monopalio sobre
essa atribuicao.

Indiscutivel que evolugdes histéricas e mudancgsadedigmas fundamentam o
gue hoje é conhecido como direito moderno. Ao lolgdempo, com a complexidade
crescente da sociedade, a producdo da normatizegaoo convivio aumentou. As
bases desse direito moderno, em especial no casitebp, encontram-se arraigadas na
concepgdo romano-candnica. Uma dessas questbes,aigda guardam grande
similitude com o formulado em séculos passados pel@ romano, é o conceito de

jurisdicao.

Consoante o ensinamento de Ovidio Bapfisteo conceito romano, a jurisdicéo
€ concebida apenas conparisdictio, desprovida demperium Ou seja, tem-se a
jurisdicdo como “simples declaracdo de direitdsAinda de acordo com o mesmo
autor, acrescenta-se que a jurisdicdo “é o verdade@radigma que demarca e
condiciona os demais conceitos e institutos com au@éncia processual moderna

elabora suas categori4s”

% SILVA, Ovidio A. Baptista daJurisdicdo e Execucdo na tradicdo romano-candnido Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996, p. 9.

“0SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicdo e Execucdo na tradicdo romano-candniga cit p. 26.

“1 SILVA, Ovidio A. Baptista dalurisdicdo e Execucdo na tradicdo romano-candniga cit p. 25.
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Em conclusao, depreende-se que a jurisdicao servéddaddo no momento em
gue é dito o direito no caso concreto, além debabs demais conceitos e institutos do

direito processual moderno.

Entretanto, a complexidade de uma sociedade, quende 0s seus horizontes,
cria situacdes que se sobrepdem aos direitos fuerttare. Nessa perspectiva, se insere
o pensamento de Candido Rangel Dinanférafirmando que a jurisdicdo tem como
finalidade o social, o politico e o juridico. Oyasgor mais que se tenha a jurisdicdo
como o ato de dizer o direito, ela deve servir tamlpara o controle social, a partir da

manutencao de paz.

No entanto, essa tarefa n&do se vislumbra de masiarana sociedade hodierna.
A jurisdicdo ndo mais responde aos anseios sodsms, porque a sofisticacdo das
relacbes da sociedade aumenta em velocidade distiat evolucdo dos O6rgaos
competentes para administrar as disputas dos adaé&iste o surgimento de novas
categorias de direitos e de sujeitos com legiticedpara pleitea-los, que exigem
“novos direitos”, sendo possivel se verificar que direitos coletivos, individuais
homogéneos e os difusos acabam por determinarramsddréncia da zona politica para
o0 ambito jurisdicional, &mbito que ainda ndo segéipado para responder aos anseios

sociais.

E através da jurisdicdo que o Estado passa ateecairo diante dos conflitos.
Nessa situacdo, o Estado busca resbleeconflito em concreto, trazendo para o caso a

atuacdo da vontade da legislacéo, o entanto, agmtmeutralidade e imparcialidade.

O Estado, ao deter em si 0 monopdlio da jurisdig@&ermina a aplicacdo do
Direito no caso concreto de maneira impositivatatrdo o conflito por meio da
utilizacé@o do Direito positivo. A jurisdicdo, assirepresenta a atividade através da qual
o Estado substitui as partes com base em um maeefwincipios expressos na lei e
universalmente reconhecid®sOcorre que o aumento das contradicdes sociais, que
estdo embasadas na crescente complexidade sooslpaicos, torna o modelo

jurisdicional incompativel com o modelo da sociedadntemporanea.

“2 DINAMARCO, Candido Rangeh instrumentalidade do processd ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993.
30 Estado tende a resolver o conflito, sem reabizaral tratamento do mesmo.

“ MORAIS, José Luis Bolzan de. & SPENGLER, Fabiararivth. Mediac&o e Arbitragem: Alternativas
a Jurisdicao!2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20087 .
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Nesse panorama € que se vislumbra a crise juesdicique na realidade € um
reflexo da prépria colisdo de interesses estdbaenfraquecimento do Estado vai sendo
transferido a todas as suas instituicdes. Ou sdfstado, ao gradativamente perder sua
soberania, sua capacidade de responder de maréaee @os litigios atuais, ao
apresentar fragilidades nas esferas Legislativacliia e Judiciaria, comeca a perder

a exclusividade para dizer e aplicar o diréfto.

A estrutura hierarquizada e orientada pela |6gegliracional do Judiciario
passa a ser questionada, visando uma maior efi@iéhanodernizacdo das estruturas
desse poder, bem como de seus padrdes funcioadistn& uma condicdo necessaria

para sua manutencao enquanto autoridade autbnordependente.

O Poder Judiciario enfrenta, dessa maneira, ursa de identidade e uma crise
de eficiéncia. Como crise de identidade, pode-seeper um “embacamento do papel
judicial como mediador central de conflitd”sendo que esse Poder vai perdendo
espaco em sua atuacdo, quer seja por sua mant@mpagbada em lidar com as
controvérsias que a ele sdo apresentadas, qugredejéato do aparato judicial possuir

instrumentos e codigos que ja ndo mais respondsrare®ios sociais.

Na crise de eficiéncia, tem-se a impossibilidade rdsposta eficiente a
complexidade social e ao aumento de litigiosidadejenciando-se um descompasso
entre a demanda judicial e o atendimento prestaska diferenca produz frustracdo néo
apenas nos individuos que recorrem a justica, amapdm naqueles que os cercam,
posto que a morosidade e pequena eficiéncia degeerprestados desacreditam a
propria justica, especialmente pela morosidade.a-#¢i a isso a questdo do
desconhecimento, por grande parte da populagédofudoionamento do Poder
Judiciario, em especial os seus ritos formais @draticos, que geram a demora nas
respostas formuladas pelo conflito, fatores queerdenam o entendimento que a
justica “ndo funciona”, acarretando o descréditojurgsdicdo e a busca por meios

alternativos de tratamento.

4> MORAIS, José Luis Bolzan de. & SPENGLER, Fabiararivh. Mediac&o e Arbitragem: Alternativas
a Jurisdicao!Op. cit p. 76-77.

% SPENGLER, Fabiana Mariof Estado-jurisdicdo em crise e a instituicdo dos®mso: por uma outra
cultura no tratamento de conflito$ese (doutorado) — Universidade do Vale do RioSioss, Programa
de Pds-Graduacgéo em Direito, 2007, p. 149.
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Dentro desse cenario, pode-se dividir a crise dadigdo em quatfd vertentes
basicas: crise estrutural, crise objetiva ou prdgaacrise subjetiva ou tecnolbgica e
crise paradigmatica.

Pela crise estrutural, identifica-se a dificuldadem infra-estrutura e o
financiamento de novas instalacdes e equipameimessa vertente, a deficiéncia
jurisdicional faz mencdo ndo apenas a problemaiczusto de infra-estrutura, mas
também ao “custo diferido”, que é decorrente dopemue se alongam 0S pProcessos
judiciais. A demora na apreciacdo dos casos caxrgtie ao judiciario sdo trazidos,
aumenta o custo direto da acdo, bem como o indiPetodireto entenda-se o custo com
pessoal especializado para “dar andamento ao &jtcdmo indireto, o custo das partes

advindo da falta de resolugé&o do litigio.

Por outro lado, entende-se por crise objetiva @grpatica aquela proveniente
dos aspectos pragmaticos da atividade juridicafiéutiade com a linguagem técnico-
formal, utilizada pelos operadores do direito, arobratizacdo, a lentiddo dos
procedimentos e 0 acumulo de demandas permeianvesente dessa obstrucdo da

jurisdicao.

No que tange a crise subjetiva ou tecnoldgicagstise a incapacidade dos
operadores em lidar com novas realidades, que, é€nequerem novos instrumentos
legais, também exigem uma reformulacdo da mentlideA mentalidade dos
operadores do direito foi moldada para tratar @stionamentos com base no silogismo
l6gico, com a incidéncia da pressuposicdo legakativa ao fato transcorrido. Os
conflitos contemporaneos, em especial 0os que eewoldireitos transindividuais,
necessitam mais do que o silogismo para seremigoados. A falta da resposta da

jurisdicdo acaba por aprofundar ainda mais a ursgdicional.

Em relacdo a crise paradigmatica, destaca-se ‘“arragiacdo acerca da
adequacao de o modelo jurisdicional atender asseelz@les sociais do final do século”
“8 Essa vertente da dissenséo da jurisdicdo seerafer métodos e contelidos que sdo
utilizados pelo direito ndo mais responderem asatheias complexas dos sujeitos
envolvidos. A crise paradigmatica da jurisdicdo sfioma 0 modelo atualmente

“"MORAIS, José Luis Bolzan de. & SPENGLER, Fabiararivh. Mediac&o e Arbitragem: Alternativas
a Jurisdicaolop. cit.

“8 MORAIS, José Luis Bolzan derise(s) da jurisdicdo e acesso & justica: uma timsecorrenteop.
cit. p. 63
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utilizado, uma vez que o mesmo nao € celere e efjponde a toda problematica
conflitual envolvida no litigio. Permeando os pantistados, ha que se referir de
maneira mais direta a crise da dogmatica juridica ndo mais atende (se em algum
momento atendeu) de forma satisfatoria as demaadamdas de uma sociedade

complexa®’

No Brasil, ainda predomina um modo de producdo tetad baseado na
resolucdo de disputas interindividuais, enquantsoeiedade apresenta embates de
cunho transindivuai¥ “O paradigma (modelo/modo de producdo do Dirditndral-
individualista-normativistasta esgotaddO crescimento dos direitos transindividuais e
a crescente complexidade social (re)clamam novsisifas dos operadores juridicds.”
Nesse limiar € que se denota a existéncia de umdgraistanciamento entre a
sociedade e o Direito, sendo que o ultimo ndo guresédar com a realidade social que

se apresenta.

As promessas da Constituicdo Federal (promessasodirnidade) ndo séo
implementadas, quer seja por uma ineficiéncia astquer seja pela inexisténcia de
discussédo em torno das mesmas. O que se percelpaisgs como 0 Brasil, em que a
modernidade foi realizada de forma tardia e quegram de forma radical de modelos
estatais de opressédo a modelos democraticos, [ta aléaembasamento tedrico/pratico

para a complementacéo dessas promessas e pesgectiv

Junto com a problematica da modernidade tardiarasilBainda se visualiza a
“incapacidade histérica da dogmatica juridica esarlicom problemas decorrentes de
uma sociedade dispar como a no¥sa@u seja, depara-se com uma crise do modelo de

Direito liberal-individualista-normativista.

A crise do Direito é agravada por dois fatoregxoessivo individualismo e o
formalismo na visdo de mundo. O primeiro referege direitos individuais estarem
acima dos coletivos; o segundo, ao apego aos eitpsocedimentos justificados na
busca pela certeza juridica e pela seguranca degsa> Assim, tem-se a nocdo que o

individual antecede ao coletivo, tornando o direiboindividuo mais importante do que

49 STRECK, Lenio LuisHermenéutica Juridica em Crise. Uma exploracéo leer@utica da construcdo
do Direito.6 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20051 .

¥ STRECK.Hermenéutica Juridica em Crisep. cit. p. 34-35.

1 STRECK.Hermenéutica Juridica em Crisep. cit p. 17.

2 STRECK.Hermenéutica Juridica em Crisep. cit p. 17.

3 STRECK.Hermenéutica Juridica em Crisep. cit. p. 33-34.
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o direito da comunidade, além de existir a buraxagfio e impessoalidade nos ritos e

nos procedimentos.

No entendimento de Raul Zaffardhia separacdo entre a funcdo exercida pelo
Poder Judiciario e as demandas sociais geram ksnagdes, que sdo as causas e
consequéncias da descrenca na jurisdicdo, e, pmeguointe, da crise jurisdicional.
Para essa vertente, seria necessario definir ogedinda funcéo jurisdicional e

estabelecer os possiveis modelos de reformas nudueatdesta jurisdicdo.

Com a democratizacdo social, o advento da deniacrax pds-guerra e a
redemocratizacdo em paises de regime autorit@so€onstituicdes Federais passaram
a positivar direitos sociais e fundamentais. O Pallgliciario, através de tribunais
constitucionais, ganhou espaco politico, uma vez “Qquvontade da maioria confiou a
justica constitucional a guarda da vontade g&talssim, o Judiciario passou a ser a
alternativa para o resgate das promessas da madeéeni uma espécie de mae
acolhedora.

Ao judicidrio foi concebida, dessa forma, a incwggzdo da funcao
transformadora de producéo de direito, funcédo deelguma maneira, também auxilia
na crise da jurisdicdo. Isso, porque o judiciaegercendo uma parte da politica,
absorveu uma certa idealizacdo do poder geralectrando-se na figura do juiz. Para
0 magistrado sao transferidos anseios e expedativa mais diversos segmentos da
sociedade. Ocorre que a legislacdo, na qual os@izmbasa, ja ndo condiz com a
realidade social, assim sdo emergidas as insufiei€rdo positivismo juridico e as
necessidades de uma interpretagcdo hermenéutica, dgptesentando leis defasadas e

nao aplicaveis.

Ao se falar em hermenéutica, ha que se discygape! do juiz no contexto. Por
mais que se admita que, com o decorrer do temporeas dificuldades enfrentadas
pelo Estado, houve um aumento do poder judici@éo,se pode entender que ocorreu a
transferéncia da soberania do povo para o juiznMesdmitindo que, estando diante de
um grau de criatividade no momento da interpreta;@a decisdo, o0 juiz ndo possui
uma total liberdade.

% ZAFFARONI, Eugenio RaulPoder Judiciario.Crise, acertos e desacertos. Trad. Juarez Ta@des.
Paulo: RT, 1995, p. 4.
> STRECK.Hermenéutica Juridica em Crisep. cit p. 40.
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Nessa mesma esteira, ha que se referir a probtants sumulas vinculantes
no caso brasileiro. O efeito vinculante das sumdtasatribuido com a EC/45
objetivando a seguranca juridica e a diminuicAminero de processos em tramitacao
no judiciario. Ocorre que dita mudanca legislata@ tentar solucionar a crise da
jurisdicdo ndo alcancou o seu éxito, até porqueise gurisdicional ndo é causada

apenas pela morosidade da justica, porém por ofaiaes.

A crise da jurisdicdo e do direito embasa-se ifizagdo do paradigma liberal-
individualista-normativista que ndo atende a comighge soOcio-econbmica da

atualidade.

A sociedade se embasa na nos ditames da Cor@itldas até que ponto o
direito que foi estabelecido no texto constitucigpade construir a sociedade? Nesse
ponto, surgem dois eixos tematicos analiticos: obstamcialismo e o

procedimentalismo.

A tese procedimentalista, que tece intensas a&sitao substancialistas, afirma
em especial a invasdo antidemocratica do direitpatiéica. Para eles, essa invaséo é
uma anomalia na teoria da separacdo dos poderegyagieria levar a uma perda de
liberdade. Ocorre uma cidadania “clientelista”,nfada a partir de um “ativismo”
judicial, sendo essa superacao e partindo de rpgoasdimentais, denotativa da total
separacao dos poderes e da criacdo da cidadavea @ifle atua de maneira direta e

democratica em todos 0s processos de concretidacdioeitos.

No polo do eixo tematico substancialista € defdgmdi ideia de que o Judiciario
deve assumir o “papel de um intérprete que pde w@dércia (...) a vontade geral
implicita no direito positivo™. Sendo assim, cabe & jurisdicdo constitucionatpnétar
e colocar em evidéncia a inclusdo social e o resdas promessas da modernidade.
Integrando essa corrente e tecendo critica ao ¢iroeatalismo, visualiza-se Lenio
Luiz Streck, ao afirmar que o procedimentalismo @aapropriado para paises de
modernidade tardia (como € o caso brasileiro) datese que esses atos sado dependentes

de uma ruptura paradigmatica com o modelo libemilvidualista-normativista.

% STRECK.Hermenéutica Juridica em Crisep. cit.p. 45.
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A corrente substancialista entende que “o Judic@everia assumir o papel de
intérprete que pde em evidéncia, inclusive contegorias eventuais, a vontade geral

implicita no direito positiva™.

Nessa linha de raciocinio, a Constituicdo é qustabelece as condi¢des do agir
politico-estatal. No pos-guerra, com a positivagadConstituicdo dos direitos sociais e
fundamentais, inevitavelmente, o Judiciario passaer maior importancia dentro dos
Estados. “O Poder Judiciario ndo pode assumir umstupp passiva diante da
sociedade. Na perspectiva substancialista, coreelss Poder Judiciario uma nova

insercdo no ambito das relacdes dos Poderes ddoFSta

Na visdo de Cappelletlj o Judiciario ganha grande importancia nos diasist
em funcdo do Executivo e do Legislativo ndo maic@mportarem, como seria de
esperar, como instituicbes que “ddo vida” a vontagmpular. Esse
descomprometimento, segundo o autor, ocorre parguevestidos nesses dois ultimos
poderes se preocupam mais em ganhar vantagengsatia manobras politicas, do que
com o bem-estar social. Sendo assim, o resultadosgwislumbra é de Executivo e
Legislativo preservando principios e valores daggs especificos que beneficiam os

integrantes desses mesmos poderes.

Acrescente-se ainda que o Executivo e o Legislapederes que sofreram pelo
sucesso ddVelfare Statepelo grande nimero de beneficios a ser implerdestpor
este tipo de Estado, aplicaram leis complementgtes estabeleceram um grande
namero de delegacfes de funcbes a outros érgaosm ae agéncias reguladoras, as
empresas publicas, entre outras. O descredito plalggdio em relacdo ao Executivo e
ao Legislativo se deu em primeiro lugar pelo carftetasioso das leis emanadas pelo
altimo, claramente com objetivos politiqueiros, g esegundo pelo aumento da

burocracia administrativa em relacdo ao Execfitivo

O mesmo autor entende que o problema que ceraaioidrio, olocus de
“esperanca”’ da populacédo, é a chamada criatividadancéao jurisdicional. Ou o juiz &

0 intérprete aplicador ou participa da criacdo deitd. A criacdo ndo pode ser

>’ STRECK.Hermenéutica Juridica em Crisep. cit.p. 45.

8 STRECK.Hermenéutica Juridica em Crisep. cit.p. 46.

¥ CAPPELLETTI, MauroJuizes LegisladoresPrad. Carlos Alberto de Oliveira. Sergio Antoniabfis
Editor. Porto Alegre, 1993, p. 43.

% CAPPELLETTI, MauroJuizes Legisladores? op. git. 43.
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confundida com liberdade total do juiz, posto gée & livre de seus vinculos, estando

limitado pela responsabilidade e anélise da situagécret.

Tendo em vista a conjuntura estatal, o Judicipassaria a ser visto como 0
responsavel por exercer uma funcdo transformadoras eribunais, neste caso,
disporiam de duas possibilidades. Na primeira opgdomesmos se incumbiriam do
trabalho de dar conteddo aos vagos conceitos,esrmpreceitos constitucionais. Na
segunda opc¢do, caberia aos tribunais consideracleacentral das constituicbes, os
direitos fundamentais, como n&o vinculantes na ttant®e decisdo. A segunda optao
gque acaba por ser realizada em muitos paisesalawaafastamento da sociedade com

o Judiciario, e, consequentemente, com a resolle&eus problemas.

O modelo substancialista, defendido por Streckinaka que a constituicdo deve
estabelecer as condicbes do “agir politico-estataiha vez que tal ato seria a
explicitacdo do contrato social, constitucionalisdenominado de Constitucionalismo
Dirigente, estabelecendo-se em paises de modeenidetia, como é o caso brasileiro,
em que o Judiciario passa a ser um intérprete cpleca em evidéncia a vontade geral

implicita na Constituicao”.

Contra essa corrente, a teoria procedimentalis&stopna se a interpretacao
judicial de maneira substancial ndo levaria aoisatio judicial e se o judiciario teria

legitimidade democrética para interferir na estiautros poderes.

Os procedimentalistas, como Garapon e Habermsamvuma cidadania ativa
participante do processo democratico e ndo apdrsvadora ou beneficiaria. Nessa
perspectiva, para supracitados autores a poligev@ grivilegiar a formacado de uma
cidadania tida como executora. Essa construcdoasa ém um aperfeicoamento
continuo nos procedimentos voluntarios, de manemaque se tornasse possivel a
abertura a todos das possibilidades interventigaprocesso de formacdo da vontade

majoritaria®®

1 CAPPELLETTI, MauroJuizes Legisladores?. op. cjp., 13-25.

%2 Esta opcdo vai contra o Estado Democréatico deitDim o papel que deveria ser exercido pelo
Judiciéario, posto que pelo esquecimento do nUctetral da constituicdo aqueles que deveriam protege
os direitos fundamentais (os juizes) acabam paun@ar este papel. Neste sentido CAPPELLETTI,
Mauro.Juizes Legisladores®@p. cit.,p. 67.

% VIANA, Luiz Werneck.et al. A judicializacdo da politica e das relagées sociaés Brasil Rio de
Janeiro: Revan, 1999, p. 24.
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Baseado na tese procedimentalista, Habermasacatiavasédo da politica e da
sociedade pelo direito. Através da teoria do d@mupo paradigma procedimentalista
quer ultrapassar os modelos do Estado DemocradcDickito, uma vez que nele a

legislacao politica tem funcéo central.

Nesse sentido, ocorre a principal critica proceditalista ao substancialismo: a

negacéao da invasao da politica pelo direito.

Garapofi’, por seu turno, afirma que a invasdo do direitopnlitica e na
sociedade, além do “gigantismo” do poder Judicj@aaarretam no desestimulo para o
agir orientado para fins civicos. Considera-seip ¢ua lei como referencia, buscando

acalentar individuos socialmente perdidos.

Para o dito autor, o desinteresse sobre as iigSisi politicas classicas e a perda
do espirito publico acarretam um descrédito dasituigdes, que é inversamente
proporcional ao sucesso da Justica. Ou seja, @sncke um é o insucesso de outro. Na
falta da politica, a Justica assume o0 seu lugainstitucionalizando a democracia e
deixando as associacfes e os partidos politiccagem do processo democratico. Esse
procedimento ird enfraquecer a cidadania politicemetiva. Os cidadaos passam a
conferir a lei e aos seus aplicadores a expectdiévama transformacdo social. Dessa
forma, emerge a nocéo do sujeito de direitos (ad&d-cliente e o cidadao-vitima) que
reclama por protecdo estatal, a0 mesmo tempo ens@yerde a nogao politica de

cidadao®

Apresentando alternativa a judicializacdo da jpaljt Garapoff apresenta a
judicializacédo do social. Esta judicializacdo sbaaria um meio propicio para a
representacdo de interesses e de deliberacdo ddita@cNesse pensamento, a justica
ndo procura a cura dos individuos, mas os ajudecangrar a melhor solugdo para os
problemas que os afligem, tendo como base as slsg®Hes sociais. Logo, 0 juiz nao

iria intervir na politica.

* GARAPON, Antoine.O juiz e a democraciao guardido das promessas. 2. ed. Trad. Maria ldgza
Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

5 VIANA, Luiz Werneck.A judicializacéo da politica e das relacdes sociaisBrasil op. cit.,p. 24-27.

% GARAPON, AntoineO juiz e a democracia guardido das promessag. cit.
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Haberma¥ também critica a judicializacdo da politica. Peleg a criacdo da lei
é realizada através de uma teoria discursiva gixa die lado o conteudo da questéao.
Nesse paradigma, se insere a questdo da verdade.Hadermas, a verdade é
consensual ou procedimental, sendo entendida commo fproduto do consenso
comunicativo”. A legitimidade do consenso se dafeica do melhor argumento, que

pode ser explicado a partir das condicdes ideagtishoirsé®,

Prevé igualmente Habermas, que, em um Estado Détiwoc de Direito
compete a legislacdo politica a funcdo ceftraCorrobora essa afirmacéo, alertando
que (no intuito de evitar que a justica lance mécampeténcia legisladora) os poderes

devem ser autbnomos, ocorrendo apenas um cruzaassitoétrico entre eles.

Assim, Habermas apresenta uma “quase aversao tigajusonstitucional”,
propondo um modelo de democracia constitucionalasadia em “procedimentos que
assegurem a formacdo democratica da opinido e déad® e que exigem uma
identidade politica ndo mais ancorada em uma ndedoultura, mas, sim, em uma

nacao de cidaddos™

O Tribunal Constitucional deve, dessa maneira,itdinse a tarefa de
compreensao procedimental da Constituicdo, protegem processo de criacdo
democrético do direito. Esse Tribunal deve ainaddizpela garantia de que a cidadania
disponha de meios para estabelecer um entendinsmiice a natureza dos seus

problemas e a forma de sua soluc¢&o”

Os procedimentalistas defendem, portanto, umalara ativa, tendo o cidadao
o papel de formador pela participacdo democratiodce mais apenas de beneficiado

pelo poder judiciario.

Independentemente de qual corrente se pretendarase faz a necessidade da
superacao do paradigma liberal-individualista-ndivista. Muito embora se tenha no
Brasil, h4 mais de vinte anos, uma ConstituicaagBite, grande parte dos direitos

fundamentais-sociais ndo sdo cumpridos. Nesse pardere-se 0 que Lenio Luiz

®” HABERMAS, JirgenDireito e Democracia. Entre a faticidade e validad&lume |. Trad. Flavio
Beno Siebeneicler. Tempo Brasileiro. Rio de Jandi®87.

% HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia. Entre a faticidade e validadp. cit p. 345.

%9 STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica em Crisep. cit.p. 42.

O STRECK, Lenio LuizVerdade e Consensop. cit.p. 29.

"M STRECK, Lenio LuizVerdade e Consensop. cit p. 29.
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Streck chama de simulacro da modernidade, imperared@lusao social, a miséria e a
violéncia. Justamente por isso, advém a necessidadencontro de respostas para

promover a transformacéo social.

Dentro desse contexto e, seguindo a doutrina teclStdepreende-se que o
poder Judiciario ndo pode limitar-se “a funcao erzpelo respeito aos procedimentos
democraticos para a formacdo da opinido e da venpaditica, a partir da propria

cidadania como quer, por exemplo, o paradigma pioental”?.

Fica clara, desse modo, a importancia do subsiégmb no Brasil. Por esse
eixo tematico, depreendem-se assegurados os prumetis da democracia. Deve-se,
entdo, entender a ConstituicAo como algo substantimma vez que contém direitos
fundamentais e sociais, estabelecer que consiituassim, vai “constituir-a-acao”, em

especial, no Brasil, que nunca constituiu.

No Brasil, a passagem para o Estado Democratic®idsto foi realizada
através de um ato constitucional (gerando a passdgeum regime autoritario para um
regime democratico), enquanto que nos paises eheipoi mundo (paises centrais) essa
passagem ocorreu ao longo de um processo histoicmudanca para o Estado

" levou a um

Democrético de Direito com um “curto-circuito histd
enfraquecimento do Estado, posto que retornou eml{beralismo, quando deveria ter
se observado justamente o contrario: a elevacaiastido a um conceito de “Estado

forte” para garantir os direitos no contexto dabglzacéo neoliberal.

Ou seja, a modernidade no Brasil é tardia e acaicque faz com que as
promessas dessa modernidade nao sejam cumpridas.séf@lo essas promessas
realizadas, a solucdo, apresentada pestablishment,é o retorno ao Estado
(neo)liberal, quando na realidade deveria se terfagso em fazer o oposto: tornar o
Estado um ente forte para poder cumprir com o apelsocial de incluséo e realizagéo

de direitos.

Nesse diapasao, ainda no viés historico e argliterifica-se que o positivismo
nao aceitou a viragem interpretativa que ocorreufiltsofia do direito e suas

respectivas consequéncias doutrinarias e jurispai@is. Em face disso, néo é viavel o

"2 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consensop. cit, p. 26.
3 SANTOS, Boaventura de Souzdara uma revolucdo democratica da justic®do Paulo: Cortez
editora, 2007, p. 20.
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positivismo continuar a embasar o constitucionasismoderno. O constitucionalismo,
em sua versado social, compromissoéria e dirigerde, pode gerar decisionismos ou
discricionaridades interpretativas. Existe a nedagdge de a teoria juridica concretizar

direitos e resolver as problematicas concretas.

Justamente pelo fato do Estado ndo apresentamstaspna concretizacdo de
Direitos, diz-se que a jurisdicdo também se enaositn crise. Essa crise jurisdicional
respalda-se na crise do Estado e leva ao questionarde qual espécie de jurisdicdo
constitucional seria (é) capaz de lidar com a fdkaefetivacdo das promessas da

modernidade.

Essa espécie de atuacao (que deve se esperadeioJBdiciario) ndo é exercida
pela falta de preparo dos agentes que integranpedes, pois, o Poder Judiciario ainda
estd vinculado ao paradigma liberal-individualistamativista, baseado no

positivismo.

Como resultado desse distanciamento entre Poddiciahio e cotidiano,
observa-se a discrepancia entre os direitos praclampelo paradigma constitucional e
as demandas sociais da falta de direitos fundaimsdrdaicos. Dessa forma, vislumbra-
se um panorama onde nao se tem a falta de lei,sinasa falta da justica; onde a busca
pela origem da problematica ndo é realizada, ocdoreapenas a busca pela solugéo
imediata e paliativa.

Necessario se faz, entdo, o repensar da posiclireito, para que ele cumpra
de fato a falta de efetivagcéo das promessas darmddde tardia. Para que isso ocorra,
sera primordial que se desvele a hermenéutica itaehal, rompendo-se com o

modelo liberal-individualista-normativista.

Muito embora as criticas ao modo de fazer dirpibgsam ser amplamente
discutidas, h&d que se centrar na discussdo em t@nmomo o Estado responde as
demandas sociais que a ele sdo apresentadas.eAdarjgrisdicdo, no dia-a-dia, se faz
presente tanto nas decisdes judiciais sem corcelag@ o anseio social, como na falta

de respostas.

O Estado apresenta 0 monopoélio para tratar daluggsn das desavencas

juridicas e sociais. Entretanto, o que se obsevdafta de tratamento. O juiz foca na
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resolucdo de “mais um caso”, através de a publicdgduma sentenca, sem que com

isso a esséncia do conflito seja enfrentada e véxdar

2.3 O monopodlio estatal na “resoluc&ode conflitos

O contexto social de cada sociedade € Unico éstsuivel, entretanto, na visao
de Dahrendoff, pode se uniformizar a questdo de que as chareesdd ndo sdo
igualmente distribuidas, em nenhum tipo de soced&empre havera diferencas, até
mesmo nas comunidades utopicas, e é justamentdrermevdestas diferencas que o
convivio social se torna tédo relevante: “pesso&aratites tém que criar instituicoes
comuns para sobreviver e melhorar de VilaE justamente essa a base do contrato

social.

Atualmente, muitos estudiosos voltaram ao assdatdilosofia envolvida na
criagdo do contrato social. Qual seria 0 minimo enédimo a ser garantido pelo
governo com base no contrato social? A rediscuss@torno das bases filoséficas do
enfoque dessa tematica social busca encontratrasuess fundamentais em um meio
de infindaveis “maxi estruturas”. Ou seja, umaiteta e até mesmo uma “reescrita” do

pacto social em prol de avancgos sociais.

Em Hobbes, registra-se que os homens, ao fugieesthdo de natureza e da
guerra de todos contra todos, sujeitam-se a umrgo\sipremo. Esse tipo de contrato
firmado transfere prerrogativas e baseia-se nagdkinatureza, que inicialmente busca

a paz, garantindo a seguranca aos homens. E sest@mgente neste pacto e nesta

" Destaca-se que a escolha pelo termo “resolucamtec em virtude da observacdo de que o Poder
Judiciario elimina o conflito sem de fato tratd{@epreende-se que a palavra adequada para designar
fim do conflito é “tratamento”, justamente por amter-se que ao tratar o conflito se estara perdran
nas causas originais do mesmo, oportunidade querpadlocar um fim definitivo ao conflito. Fabiana
Marion Spengler expressa o sentido de resolu¢amesalucao trabalha com a manipulacdo das relacdes
sOcias por meios de técnicas de interagdo, objetivaestaurar essas relagées em nivel de legitimida
N&o determina necessariamente mudancas de valoresdelos sociais, nem significa uma solucdo
permanente. Diferente da administracdo ou da soldeéconflitos, que podem ou ndo perdurar até que
outros fatores desencadeiem um novo conflito. Mettemos, a resolucdo ndo se limita a aliviar as
tensbes e contemporizar os problemas, mas, prin@pée, reestrutura o momento conflituoso sem bases
préprias.” (SPENGLER, Fabiana Marid@. Estado-jurisdicdo em crise e a instituicdo do semso: por
uma outra cultura no tratamento de conflitog. cit p. 300).

> DAHRENDORF, RalfO conflito social moderno: um ensaio sobre politigaliberdadeTrad. Renato
Aguiar e Marco Antonio Esteves da Rocha. Sdo Pdolage Zahar / Edusp, 1999, p. 40.

* DAHRENDOREF, RalfO conflito social moderno. op. cji. 40.
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seguranca que residiriam a fonte e origem da pstiendo justo o cumprimento do
pacto e injusto o seu ndo cumprimento. Em vistaogisonsequéncias ocorrem tendo

como base a realizacao de injusticas.

O pacto, que em primeiro momento € artificial,apgue se torne duradouro,
deveria estabelecer um poder comum, que mantivessspeito e congregasse 0S
beneficios para os individuos. Para que tal questdornasse real, necessario se fez a
conferéncia do poder superior a um homem ou gr@mwn essa base se criou a
Republica que assumiu tanto a forma de Monargoiao de Democracia e até mesmo

a forma de Aristocracia.

O nascimento de uma Republitadetermina a criacdo de regras para
racionalizar as disputas, com o objetivo final dakbar com a violéncia. Essas regras
pretendem colocar em pratica a garantia da sequrdogecendo confiabilidade do
gozo da tranquilidade aos homens. Em consequéosidndividuos esperam que o

poder assegure a protecao contra as injusticas.

Se néo for possivel a eliminagdo completa dastigas, o pacto social deve ao
menos servir para transformar a luta em um “comiegalamentado”. Desta forma, o
governo - como ente detentor de poder - deve g®Ezcde regulamentar os conflitos
através da criacdo de convengfes e leis. “O Edtlte a eliminar, na medida do
possivel, o combate, substituindo-o pela competiegmada pelo Direito, fora de toda a

violéncia.”®

O Estado passa a responsabilizar-se pelo “mormmali violéncia legitima”,
substituindo o sistema religioso pelas regras dtersia juridico. Quando surge uma
injustica, compete ao Estado dar a vitima uma stapcalculada que satisfaca o seu

impeto de vinganda

Salienta Julien Freufii que, para o entendimento do monopélio estatal na
resolucdo de conflitos, se faz necessaria a ditimptre situacdo polémica e estado

" HOBBES, ThomasLeviatd ou a matéria, forma e poder de uma repéabéclesiastica e civilSao
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 148

8 SPENGLER, Fabiana Mariof Estado-jurisdicdo em crise e a instituicdo dosmmso: por uma outra
cultura no tratamento de conflitosp. cit.p. 286.

" SPENGLER, Fabiana Mariof Estado-jurisdicdo em crise e a instituicdo dosmmso: por uma outra
cultura no tratamento de conflitogp. cit.p. 287.

% FREUND, Julien. FREUND, Juliersociologia del conflictoTrad. Juan Guerrero Roiz de la Parra.
Madrid: Ministério da Defesa, 1995, p. 66-76.
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agonal. A situacdo polémica € a da violéncia abertdireta, uma permanéncia de
conflito na qual os participes se enfrentam commigos, dando-se mutuamente o
direito da violéncia fisica, situacdo em que ndorm@en as observancias e regras na
maneira de eliminar definitivamente a desarmoniawfoentamento. O estado agonal,
por seu turno, se verifica em situacdo distintaiiidade. Nesse caso, se perfaz uma
competicdo na qual os envolvidos se apresentam emwersarios e ndo mais como
inimigos, permeando, desta forma, no estado agensaipléncia e a intencao hostil

como excludentes.

O estado agonal pode ser comparado a um jogotunjetaide em que as regras
sdo previamente estabelecidas. No caso, as detm@es sdo definidas desde o
estabelecimento das instituices até a criacdoit®@ As regras do mundo juridico
servem para impor limites as liberdades individuais intuito de possibilitar um
convivio harmonioso e também para estabelecer rgigéees de vitdéria no caso de
conflito. “Em resumo, o estado agonal € o fundatruma ordem reconhecida por
todos, que ndo esta na vontade discricionaria doed®r, como ocorre ao acabar um

conflito violento™?.

O objetivo do estado agonal é a submissdo da asdeegulamentacdes pre-
estabelecidas e ao Direito. E um “estado dos jijinesa vez que sera no procedimento
judicial que se buscara a solucado de rivalidaddwergéncias. O que se conhece por

Sistema Judiciario é a afirmacéo deste estado hgona

Como teoria, esse estado agonal é perfeito, paksudygica e racionalidade.
Assim esse pode ser definido como facilitador @@ seja eliminada tanto a vinganca
privada quanto o combate direto entre os inimigoenfiitantes), através dele se
delegando a decisdo a um terceiro, que decidim, l@se em regras pré-estabelecidas,
0 que teoricamente elimina a possibilidade de vanOcorre que, na pratica, o poder
total para a decisao de conflitos em um Unico 6tgadém elimina a possibilidade dos
préprios conflitantes solucionarem litigios de menenais autbnoma e sem violéncia.
Ademais, a decisdo concentrada, modifica a makeir@ a vinganca é exercida, mas
nao a elimina por completo:

No momento em que o Sistema Judiciario (ou estapgmad, com quer
Freund) passa a reinar absoluto como U(nico meidngmr regras de

81 SPENGLER, Fabiana Mariof Estado-jurisdicédo em crise e a instituicdo dosmmso: por uma outra
cultura no tratamento de conflitosp. cit.p. 288.
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tratamento de conflitos, dissimula — e a0 mesm@temnevela — a mesma
vinganca avistada nos sacrificios religiosos, diferando-se somente pelo
fato de que a vinganca judicial ndo sera seguidautte, rompendo, assim, a
cadeia vingativa. Desse modo, o Poder Judiciak@mmaliza a vinganca, a
subdivide e limita como melhor Ihe parece e a maaipsem perigo;
buscando uma técnica eficaz de prevencéo da vialéssa racionalizacédo
da vinganca se apoia sobre a independéncia daidaderjudiciaria que
recebeu tal encargo, atribuicdo que ninguém diségsim, o Judiciario ndo
depende de ninguém em particular, € um servigodizste todos se inclinam
diante de suas decisogs.

A transferéncia de direitos e prerrogativas parRoder Judiciario reflete a
delegacdo dada a este poder para ser o detent@nsuplo tratamento de conflitos.
Com essa delegacéo, os individuos ganham a celeegae ndo havera mais a vinganca
e a violéncia privada — que é substituida pelalévicia” estatal — perdendo, por outro
lado, a oportunidade de tratar de seus préprioflittsnde maneira mais autbnoma e

sem violénci&’,

No atual momento social, verifica-se a total tfar@&icia da possibilidade de
tratamento de conflito para o 6rgéo Judiciariosta @sfera de poder a responsavel pela
regulacdo dos litigios a partir de seu tratameanto base em leis e enunciados rigidos.
Ocorre uma demarcacao do problema pelo juiz do, cas® o delimita com base nas
informagBes de um processo rigido, no qual os eidad sdo representados por
terceiros que nao vivenciaram o conflito. Todo @cpdimento tenta, no fim, a
resolucdo do embate, sem adentrar na profundidagemidque da controvérsia e do
fato trata-la. O engessamento ndo leva em cong#era mecanismo complexo que
deriva da multiplicidade de fatores que acarretatam que os envolvidos chegassem
naquele conflito. A decisdo do juiz obedece a umet preestabelecidas sem
possibilidade de flexibilidade frente ao caso emeg ha o enquadramento do caso
concreto na disposigéo da lei, 0 que faz com odgweria ser tratado seja decidido com

base na normatividade.

8 SPENGLER, Fabiana Mario@ Estado-jurisdicdo em crise e a instituicio dosmmso: por uma outra
cultura no tratamento de conflitosp. cit.p. 288-289.

8 Necessario esclarecer que a delegacdo da tarefratienento de conflitos para um 6rgéo
governamental se fez com o intuito de eliminar anema violenta dos individuos tratarem de seus
conflitos. Ocorre que, nem todas as pessoas, cofilgpnas agiriam de tal modo, algumas teriam a
capacidade de tratar de seus proprios conflitofodea madura e sem esta questao da violéncia e da
vinganca. Mas, diante da existéncia de alguns guéetiam a resolver a questdo de maneira violenta,
ocorreu esta delegacao, o que em alguns casosefadizial, posto que uma parcela da sociedade com
maturidade suficiente para o tratamento por siaidlito acaba perdendo esta oportunidade.
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s

A unido dos conflitantes € o litigio em si, estepiardam uma disposicao
judicial que assevere quem esta certo e quem estdoe Ou seja, esperam uma
disposicéo normativa que, com base nas informgp@stadas por terceiros alheios ao
conflito, decida aquele que é o vencedor e aqueteéqo perdedor do conflito. Deste
modo, o tratamento da divergéncia fica renegado aagundo plano, posto que, ao dar
ganho na causa a um ou a outro, o Estado renegatetho¢ado envolvida no conflito,
fazendo com que o desfecho do conflito seja algalaj com base em leis preé-
estabelecidd§ que nem sempre mudam com a mesma agilidade tdascéles sociais.
“Trata-se de uma transferéncia de prerrogativas quoecriar “muros normativos”,
engessa a solucao da lide m prol de segurancaaighm que a reinvencgéo cotidiana e a

abertura de novos caminhos sdo inerentes a urmeata democratico®®

Por esse caminho, o juiz é o gestor do conflémde dele a competéncia da
palavra final sobre o litigio. Entretanto, ndo sl olvidar que o0 juiz se pauta em
normas para a tomada da decisdo, mas € dele aalaltu caso concreto e o
enquadramento na norma abstrata. Ou seja, o0 juikledleom base naquilo que ele
entendeu das diferencas; a decisdo tem como has&ocade mundo do juiz, calcado na
lei. Depreende-se deste fato que o sistema judtiokdfocado na figura do juiz: e se o
juiz ndo tiver o entendimento mais adequado? E gezondo tiver uma experiéncia
digna de julgar determinada causa? E se o juiztiméo empatia com os conflitantes?
As respostas a essas indagac¢fes poderiam ser dasueni uma Unica: o duplo grau de
jurisdicdo, para que a mesma matéria possa semmeoNe apreciada, em instancia
superior, permitindo que, na segunda oportunidadmatéria possa ser apreciada e
revista por um numero maior de magistrados, temecde com mais experiéncia e com
mais maturidade. Mas diante desta resposta as meper@untas poderiam ser
efetuadas novamente: 0 que acontece se 0s desaohragy também ndo tiverem
experiéncia para julgar aquele caso? A resposta®do: nada. Nada acontece porque

a decisao ja foi tomada, restando aos conflitesgesonformarem com a resolucao, sem

8 Restando o conflito a ser tratado com base nosrafizde leis rigidas, elaboradas em momentos
culturais diferentes do acontecimento causal, ctanpegquestionamento se este modelo pode atender a
todas as demandas que ainda estardo por surgiriaea lei capaz de enumerar tantas condutasaguant
s8o as possiveis reacdes das pessoas frente aadlyjustica. Neste sentido, Lenio Streck: “E posisiv
construir uma racionalidade capaz de resolver dlpnoa decorrente da impossibilidade da legislacéo
prever todas as hipéteses de aplicacdo? Como supsrgraticas subsuntivas? Como superar o
dedutivismo?” (STRECK, Lenio Luiz/erdade e Consensop. cit.p. 277).

% SPENGLER, Fabiana Mariof Estado-jurisdicdo em crise e a instituicdo dosmmso: por uma outra
cultura no tratamento de conflitosp. cit. p. 290.
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mais apelacdes. Nesse caso se teria, de fatoatemnento do conflito, no sentido de

gue os envolvidos conseguiram superar o ocorrskgeair a vida normalmente?

Questiona-se ainda sobre o grande leque de geel@adas a um mesmo
Judiciario. Seria possivel a visdo de mundo do stragio ser tdo ampla a ponto de
decidir sobre lides tdo distintas e com pormentiesdiferenciados? Possui-se, nesse
entendimento, um Judiciario chamado a decidir sofdmos aspectos e com poder
discricionério altissimo. O poder Judiciario cergeana figura do juiz, responsavel por
dar a Gltima palavr®

Logo, denota-se a existéncia de um poder centradappolista da resolucao
das lides, que tem como desafio regular uma cresamnflituosidade, que € uma
“explosdo de litigiosidade”. Essa implosdo é veadia com base na quantidade e
qualidade das lides apresentadas ao poder judic@ue cresce diariamente, pois esta

baseada em uma cultura do conflito.

O judiciario existe para decidir a controvérsia qu® mais é possivel ser
decidida de outra maneira, mas a verificacdo dti@l na préatica, ndo ocorre. O juiz ao
decidir a lide deve dar a ultima palavra; mas réipaie esperar que ele seja capaz de
tratar o conflito na integra, em virtude de suaafale preparo para esta funcéo, até
porque existem outros profissionais mais habilisadaealizar esta composi¢cao ou por
inexisténcia de legislacdo especifica, especiakngoainto aos casos biomedicina ou
internética, por exemplo. Entretanto, quando sedefaita de um espaco de poder no
qual o tratamento do conflito seja possivel, sentaso deslocamento desta funcéo para

o Poder Judiciario, que, as vezes, nao esta pdippeaa assumir tal papel.

Muito embora nédo se espere que o Poder Judicidmome uma pendéncia posta

a sua frente, uma vez que a sua eliminacdo pressupé extingdo do vinculo social

¥Neste sentido, Fabiana Marion Spengler assevessa‘fransferéncia de responsabilidades quanto a
gestéo do conflito se direciona ao juiz que o tzashlinguagem dele. Desse modo, partindo do psoces
de racionalizacdo weberiana, o Estado, ao deternaafde poder legal, detém, também, o monopdlio
legitimo da decisdo vinculante. Assim, as ateng@sinuam centradas na figura do juiz, do qual se
espera a Ultima palavra, ndo importa qual, magiamail O lugar do juiz entre os conflitantes é uma
guestdo complicada, uma vez que ele ndo se deteranna facil formula da lei que assegura disénc

e seguranca das razdes de um e de outro. Ele @igentlito e do conflito que ele decide, pronundaa
ultima palavra. Entretanto, um Sistema Judicidhiancado a decidir sobre tudo e com poderes muitas
vezes discricionarios e pouco controlaveis, é ardugue oculta quotas fortes de irresponsabilidade:
consente alibis e cobre a aguda diferenca entitoage o sistema da jurisdicdo diz que é, e ofgage
aquilo que na realidade é e faz."(SPENGLER, Fabistzaion. O Estado-jurisdicdo em crise e a
instituicdo do consenso: por uma outra cultura reddmento de conflitogp. cit.p. 290).
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correspondente, 0 que gera um prejuizo social, seena- expectativa de que esta
estrutura de poder ira interpretar diversificadaimessse liame social e proporcionar
aos conflitantes a oportunidade de tratamento datga.

Ocorre que a expectativa em inumeras vezes acabaser@do alcancada,
justamente pelo enfoque prioritario dado aos jyizgege funcionam como o centro
maximo de decisdo, ndo permitindo a oportunidadsodgivéncia entre os conflitantes.
Mister se faz a ressalva de que os julgamentogzadak pelos juizes no intuito de
cumprir a constituicdo sédo salutares e necessanég, se confundindo com os

decisionismos discricionarios que moldam o casabs#&rariedade ou auséncia da lei.

O Estado Democratico de Direito tem seu pilar méemée democratica, que nao
pode se ver substituido pela vontade do poderuineg ou de doutrinadores utilizados
por esses julgadores. A Magna Carta deve consttacdo, a partir deste patamar
convém observar-se que o molde acompanha a viasi@aedade para a concretude.
Isso ndo é sindnimo de discricionariedade, pelotréon, reforca a tese da
hermenéutica filoséfica. “A hermenéutica funcionamo uma blindagem contra
interpretacdes arbitrarias e discricionariedadesu edecisionismos por parte dos

juizes.®’

O Judiciério institucionaliza os conflitos sociamas as decisdes deste poder
ndo eliminam as relacdes sociais. A sentenca doidrd apenas finaliza com a relacéo
conflituosa a que foi chamado a se manifestar, mdasmpede que outras relacdes, até
mesmo similares, sejam criadas a partir daquelgarfir desse raciocinio, o Judiciario

elimina conflitos especificos, sem que o tratamendéundo seja realizado.

N&o se pode desconsiderar que a crise do Judi@arma crise do Estado
Contemporaneo. A utilizacdo do Judiciério para sdsca de suas reais competéncias
demonstra a ineficiéncia de outros setores da dade Assim, cabe frisar uma
duplicidade nesta problematica: de um lado se wvhsecrise advinda da inobservancia
de outros setores sociais, 0 que acarreta conflitds necessarios” sendo levados ao
Judiciario; e, de outro a prépria maneira ou modofaker o direito na atualidade,
direcionada no foco e na figura do juiz e na pdéddle de decisbes discricionarias

sem correlagbes com os acontecimentos faticos.

8" STRECK, Lenio LuizVerdade e Consensop. cit.,p. 448.
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“A lei substitui a violéncia privada ou sacrificialleterminando posicoes e
tornando-se exigivel e coercivel, relembra Speriffe’A possibilidade de exigir
determinada conduta com base em coercdo é quéalsazsensagdo de que o Estado,
através do Judiciario, tratou e eliminou o problemasi. Ocorre que o Direito so trata
0s sintomas, sem adentrar as causas que levararalastar das partes envolvidas. No
ambito judicial, o conflito ndo foi discutido, arsaldo e entendido com base na vivéncia
para ser tratado de fato e de acordo com a lei.

Dessa forma, o modelo jurisdicional vigente coneemt resolucdo do litigio
com base nas informacdes prestadas no processcajudPor vezes a verdade
encontrada nogutosnao corresponde a verdade real. Diante de talaiiga, a atuacao
das partes € limitada. A “jurisconstrucdo” busoeeiter referida ordem: os atores do
conflito atuam no papel principal, propiciando ca@ue o acontecimento tenha o

tratamento adequado a realidade dos fatos.

8 SPENGLER, Fabiana Mariof Estado-jurisdicédo em crise e a instituicdo dosmmso: por uma outra
cultura no tratamento de conflitosp. cit p. 293.
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3. “JURISCONSTRUCAO” COMO PRATICA DA COMUNICACAO PA RA O
TRATAMENTO DE CONFLITOS

As Ultimas décadas do século passado, especiamaitie os anos de 1980 e
1990, foram as da mediadoOcorreu uma “explosdo do termo”, que passou a ser
utiizado em indmeros contextos para representaias/aguestdes distintas. A
popularizagdo da expressdo ocorreu em especialiudes da necessidade de criar
respostas para um problema real: a enorme difidaldi® se comunicar e de tratar os

conflitos.

Muito embora possa parecer contraditério, a difiade de comunicacéo cresceu
na era do desenvolvimento tecnolégico. A falta mteradimento na comunicacao levou
a um aumento do nimero de conflitos. A conflituadiel crescente propicia com que 0s
sentimentos sejam colocados em segundo planopassa a importar mais a resolucéo

de varios casos ao tratamento continuo e profuadoydunico evento.

A jurisdicdo, baseada no modelo de resolugcédo okt se caracteriza pela
oposicao de interesses entre as partes, que budodfstado, a resposta de quem esta

certo e de quem esta errado no caso concreto,amitacado da norma legal.

Eventos conflitivos sdo necessarios para a evoldgdsociedade, pois sao as
discordancias que possibilitam o crescimento dgpawo: varios pontos de vistas sobre
0 mesmo assunto ampliam a visdo de conjunto eneadeiar um amanha melhor. No
entanto, a jurisdicdo, tal como é concebida nos aliaais, centra o debate em torno da

eliminacao do conflito inicial ou residual e nadotretamento do mesmo.

Conflito € uma oposicédo de duas vontades, um dafreento entre individuos
distintos que lancam m&o dos meios necessarios ngatabelecer ou manter um
“direito” que acreditam possuir, estabelecendoranbaia esum quique tribuerédar a

cada um o que € seu).

Numa analise superficial, o conflito pode ser viston um processo negativo,

entretanto, um exame mais apurado demonstra o ajuesda percepcdo pode ser

8 SPENGLER, Fabiana Mariof Estado-jurisdicédo em crise e a instituicdo dosmmso: por uma outra
cultura no tratamento de conflitosp. cit p. 316.
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fantasiosa e revelar as facetas impositivas dolitmn®O conflito € uma forma de
interagao social, e, como tal, serve para dinanazsociedade. As discordancias, bases
dos conflitos, se bem trabalhadas, podem enriquesieologicamente a sociedade,
posto que todos os envolvidos no processo amplianmigeis de conhecimento e
maturidade. Por este motivo, uma sociedade senlitoopbde ser considerada uma

entidade estéatica.

Ocorre que o beneficio de interacdo do confliteegficavel quando as partes

conversam sobre o0 mesmo, 0 que ndo ocorre atuamerg@spaco judiciario.

No entanto, por que ndo cabe ao Poder Judicidlimifer” e sim “decidir”
conflitos sociais? O fato de que o Judiciario temme “funcao
fundamental” a decisdo de conflitos ndo quer digex a sua fungéo seja a
eliminacado de conflitos. Assim, o conflito sociapresenta um antagonismo
estrutural entre elementos de uma relacdo soc&l embora antagdnicos,
sdo estruturalmente vinculados — alias, o “vincdaondicasine qua non
do conflito. Portanto, se os elementos ndo saaitasttmente ligados,
também ndo podem ser conflituosos ou divergentesseéN contexto, as
funcbes (competéncias) do Poder Judiciario fixanmge limites de sua
capacidade para absorver e decidir conflitos, pdsaando os proprios
limites estruturais das rela¢des sociais. Ndo ctenpe Poder Judiciario
eliminar vinculos existentes entre os elementos drmdades — da relagdo
social, a ele cabera, mediante suas decisdesprietar diversificadamente
este vinculo; podendo, inclusive, dar-lhe uma ndwaenséo juridica (no
sentido jurisprudencial), mas néo Ihe “compete’salig-lo (no sentido de
elimina-lo), isso porque estaria imprimindo a susppa fonte ou
impedindo o seu meio ambiente de fornecer-lhe dh@dos inputs
(demandas}’

Visando o debate em torno do tratamento do copnflitecordante da forma de
atuacao jurisdicional, se analisara a alternatavdjarisconstrucdo” diante da crise da

jurisdicao.

A “jurisconstrucao”, termo criado por José Luis Bol de Morais, € uma
nomenclatura que propicia diferenciacdo fundamesnéle dois métodos do ramo do
direito. “De um lado aizer oDireito proprio do Estado, que caracteriza a li¢&o
como poder/funcdo estatal e, de outro,elaborar/concertar/pactuar/construir a

resposta para o conflito que retine as pattés

Ou seja, atraves da “jurisconstrucao” se buscaid ap atores do conflito

dialoguem no intuito de se alcancar uma solucadigeadora, conversacao que deve ser

% SPENGLER, Fabiana Mario® conflito, o monopdlio estatal de seu tratameramportancia dos
remédios ou remédios sem importana@? cit.p. 50.

L MORAIS, José Luis Bolzan d€rise(s) da jurisdicdo e acesso & justica: uma timsecorrenteop.
cit. p. 66.
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embasada em uma comunicacdo que auxilie aos a@estirem compaixao, consigo
mesmo e com o0s demais envolvidos no evento carslituEssa comunicagao, que
entremeia as linhas de acédo desse novo paradignieatdenento de conflitos, foi

chamada por Marshall Rosenb®&rde “comunicagéo nao-violenta”.

Ao se adentrar no panorama da comunicacao naeatéglbusca-se realizar uma
comunicacao baseada em habilidades de linguageenrtgileva a nos entregarmos de
coracdo® ao problema. A realizacéo da mediacdo, como alempara o tratamento
conflitivo, pressupbe a construcdo da resposta pan@smo, enfocando-se nos atores
principais desta desavenca, como podem ser chamadtisantes nesse processo. Ora,
s6 € possivel resolver o que quer ser tratadommassmo esse tratamento sO pode
ocorrer se cada envolvido se expressar individuatiepecolocando em pauta suas

necessidades, seus anseios e seus sentimentos.

A mediacad’ apresenta algumas caracteristicas que a diferefodna
jurisdicional para tratamento do conflito.

Privacidade € a primeira caracteristica. O localeoé desenvolvida a mediagéo
deve ser um ambiente seguro e sem a interferéectardeiros. Essa premissa surge
como necessidade para que integrantes do conftigsgm sentir-se a vontade em
colocar suas versdes e chegar a um denominadorncosam influéncia de pessoas
estranhas a relacdo que foi criada pelo conflitairéEanto, convém salientar, que essa

caracteristica pode ser suprimida quando o intergssl assim o exigir.

A segunda caracteristica € a economia financeitee éempo. A mediacdo

tend€” a fazer com que os conflitos sejam tratados erpadnferior se comparado ao

92 ROSENBERG, Marshall BComunicacdo nédo violenta: técnicas para aprimoratacionamentos
pessoais e profissionaisrad. Mario Vilela. Sdo Paulo: Agora, 2006.

% ROSENBERG, Marshall Bzomunicacdo nao violentap. cit p. 21.

% A mediacéo é definida por José Luiz Bolzan de NéoeaFabiana Marion Spengler: “A mediacao,
enquanto espécie do género justica consensualiipage definida como a forma ecoldgica de resauca
dos conflitos sociais e juridicos na qual o intaitosatisfacdo do desejo substitui a aplicacdcitivere
terceirizada de uma sancéo legal. Trata-se de ooegso no qual uma terceira pessoa — o mediador —
auxilia os participantes na resolu¢do de uma disfitacordo final trata o problema com uma proposta
mutuamente aceitavel e serd estruturada de modandgema continuidade das relagBes das pessoas
envolvidas no conflito.” (MORAIS, José Luis Bolzde. & SPENGLER, Fabiana MarioMediacéo e
Arbitragem: Alternativas a Jurisdicd@ ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008183.)

% O tempo que sera transcorrido para que os enesivid litigio cheguem a uma resolucéo tem uma
variacdo conforme o caso em questdo, mas vislusdhigue este tempo ndo é tdo demorado como o
tempo do processo posto que as pessoas quande &drénte costumam a chegar a um consenso de
maneira mais célere, o que nao inviabiliza um delshante das variaveis que compdem o0 caso
especifico.
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tempo em que transcorre um processo judicial. Qocésmenor em funcdo da
inexisténcia de diversos recursos aos tribunamn®ém do custo indireto, calculado
com base no tempo em que se alonga uma discuskéalju

A oralidade também se encontra entre as caragtadsta mediagcdo, permitida
esta para que os problemas sejam debatidos vertalnogortunizando aos seus

protagonistas atingir o melhor tratamento paragamoenvolvidos no caso concreto.

Outra caracteristica da mediacao é a reaproxim@gsiconflitantes. A partir do
debate e do consenso, procura-se restaurar adeaglaqtre os individuos. Em funcéo
disso, néo se pode afirmar que houve uma mediagiudq os envolvidos celebraram
apenas um acordo prevendo indenizagdes; os enwsldieem ir além disso, buscando

restaurar as relacdes perdidas pelo conflito.

A quinta caracteristica da mediacdo € a autonoasadécisdes dos envolvidos
no procedimento. O acordado pelos atores ndo ntecels homologacao judicial,
pressupondo-se que os participantes do eventonsailgue € melhor para si mesmos.
Se for verificado um acordo formulado pelos enwdiei totalmente injusto ou imoral,
sera certo que houve alguma falha no procedimeatmediacdo. InUmeros motivos
podem levar a essa situacdo, até mesmo a debiletadeional dos envolvidos. Por
iss0, se torna necessario o estudo apurado de esses agentes do conflito devem se
portar e como proceder com 0S seus sentimentogu@aO assim se podera otimizar e

aprimorar o procedimento da mediacéo.

Por fim, tem-se a caracteristica do equilibrio delacbes entre as partes,
condicdo primordial para o sucesso da mediacdondguaodos os envolvidos
necessariamente terdo as mesmas oportunidades rdtestegdo, para que possam

compreender de maneira integral todo o ocorrido.

O objetivo final da mediacdo é a satisfacdo doseatdo conflito, ou seja,
busca-se o tratamento do embate social gerado,findndo adstrito apenas ao
ressarcimento financeiro dos danos causados.

Os objetivos da mediacdo dizem respeito ao resteibednto da

comunicacdo, mas também a prevencao e ao tratasentonflitos (através
de uma visao positiva na pretenséo de encara-lo coeio de sociacao, de
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transformacédo e evolucdo social), como meio deusdc social objetivando
promover a paz social.

Nessa linha de conhecimento, se apresenta a eltéial Sales. De acordo com
citada autora, os objetivos da mediacdo se perfanema solucdo do conflito, com a
prevencdo da ma administracao conflitiva, com &ugéo social e, por fim, com a paz

social.

Consoante basilar entendimento, a melhor via aeggrida, para que a mediacao
possa ser realizada, é o caminho do didiogendo que a este compete indicar como
fio condutor a visdo positiva do conflito, a cogugEio dos atores e a participacdo do

mediador como ente facilitador.

Ao permitir e acessar o dialogo entre as pessoagdiacdo estimula a cultura
de comunicacéo pacifith atuando no cerne do conflito. Consequentemertsenato,
se vislumbra a possibilidade da mediacgéo realizaclasdo social, quando o individuo,
ouvido e valorizado, permite mais facilmente airegfo da interacdo social, o que

acarreta, paulatinamente, a sua inclusao social.

Ademais, ha de se ressaltar que a paz social é@asnpilares do Estado
Democrético de Direito. Para se atingir a mesmapita alterar o paradigma no qual
estamos inseridos. Ao buscar o paradigma da mediagih oposicdo ao da
litigiosidade, tem-se o estimulo da paz mediantdormmulacdo do didlogo, da
cooperacdo e do respeito entre as mais difereeteoas. O didlogo franco entre os
atores do conflito remete a construcdo da melherraltiva para todos os envolvidos,
demonstrando aos participantes a responsabilidade mpssuem tanto para o

surgimento quanto para o tratamento da divergéncia.

Deve-se ainda antenar-se para a diferenciacdo amntrediacdo voluntéria e a
mediacdo mandatoria. Por mediacdo voluntaria, detea aquela que tem inicio pela
vontade dos envolvidos; ja a mediacdo mandatéaiguéla que comecou por iniciativa
do juiz ou aplicador da norma, a partir de deteagéo legal ou em funcéo de clausula

contratual, anteriormente acertada entre os indbgenvolvidos.

% MORAIS, José Luis Bolzan de. & SPENGLER, Fabiararibh. Mediac&o e Arbitragem: Alternativas
a Jurisdicao!Op. cit.p. 139.

9" SALES, Lilia Maia de Moraesediare: Um guia pratico para mediadore® ed. Rio de Janeiro: GZ,
2010, p.6.

% SALES, Lilia Maia de Moraedediare: Um guia pratico para mediadoresp. cit 2010, p. 7.

9 SALES, Lilia Maia de Moraedediare: Um guia pratico para mediadoresp. cit 2010, p. 9.
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Segundo Bolzan e Spendf¥ independentemente de qual das espécies de
mediacao se refira, ela deve acontecer mediantegiraento técnico, ndo existindo um
modelo definitivo para o mesmo. As variaces iréanéecer, tendo em vista a matéria
a ser mediada, em funcdo do comportamento dos wedesl| e levando-se em

consideracao fatores externos que possam intervir.

O papel de mediador tera que ser exercido poréalgaom caracteristicas
especificas como autodeterminacdo, imparcialidadengeténcia técnica para ajudar
no tratamento conflitivo, representando essas dpddis do mediador.

No modelo da jurisdicdo estatal, tal como ela &gua@a nos dias atuais, 0
conflito é resolvido quando o juiz aplica a lei easo concreto, com a sentenga
originando uma decisao recorrivel ou ndo. Com eddade ndo se tem a plena
realizacdo do confronto, mas, isso sim, uma re8olugarcial, que se limita as
consequéncias, sem adentrar na esséncia determimasd causas conflitantes dos
envolvidos. A conclusédo logica € que a jurisdicgimatal apenas resolve a consequéncia
do conflito, enquanto a mediacdo é a ferramenta patratamento da causa e da
consequéncia do da divergéncia de interesses.dda die Luis Alberto Warat, a causa
desse conflito € um sentimento e para que se passar ao tratamento, interessa ser
tratado e analisado como tal.

No conceito de mediagéo, exposto por Luis Alberardi/ tem-se justamente a
oportunidade para o tratamento de maneira aproflandia demanda. Para que o
conflito entre os atoré¥ seja plenamente tratado, se torna necessariotandimento
de Luis Alberto Warat, que o0 mesmo seja de fatdiderpelos protagonistas da
mediacdo. O entendimento do sentimento do outracdaz que o individuo se torne
mais empatico e consiga vislumbrar outro ponto d#avdiverso do seu. Essa
compreensao muatua propicia um acordo ndo apenasopaatamento da problematica
em concreto apresentada, mas também para o enfiemtta da causa primaria.
Somente com este Ultimo é que se podera extinguoordlito; qualquer outro
movimento que nao atente para a raiz do problendaagenas uma solucdo superficial,

que ndo impedira outra consequéncia para o congitotratado.

10 MORAIS, José Luis Bolzan de. & SPENGLER, Fabianaribh. Mediacdo e Arbitragem:
Alternativas a Jurisdicéo! op. cip. 139.

11 pyurante a dissertacdo serd utilizada a expressffesapara designar aquilo que no processo
jurisdicional se convenciona chamar de partes. -©@faor esta nomenclatura justamente para difenenci
0 papel exercido pelos atores na mediacao do papstido pelas partes no processo judicial.
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3.1 O conflito como dinamismo social

A definicdo exata da palavra conflito ndo € un@jimmuito embora, a raiz
etimologica do verbete seja originada do latimgatconotando a idéia de choque e de
contraposicao de ideias e de valores. Por maisgtenha como objetivo primordial do
conflito o controle diante de recursos escd$§gsode-se verificar um aspecto positivo

desse termo.

Conflito €, antes de tudo, uma forma de interalfiiteracéo entre os individuos,
grupos e organizacdes, que se contrapde a coopera¢@spécie” conflito pode ser
divida em trés vertentes basicas: o conflito pégicb, o conflito social e o conflito
politico.

Duas correntes filoséficas analisam o conflito alpcimostrando teorias
interpretativas diferenciadas: a visamfitinuuni da sociedade e a visdo conflitual da

sociedade.

Estudiosos como Comte, Spencer, Pareto, Durkheimico® Parsotf®,
pesquisadores da teori@ohtinuuni, observam qualquer sociedade, grupo social ou
organizacdo como algo harménico e equilibfdticsendo esta harmonia o estado
normal. Seguindo essa vertente, o conflto € um eral si mesmo que deve,
obrigatoriamente, ser reprimido e eliminado. Ampudia esse entendimento, uma vez
que a sociedade é algo harmoénico, as causas didaceab consideradas como meta-
sociais, ou seja, vieram de fora da sociedade.d3a@visdo, o conflito € uma patologia
social que ndo traz nenhum beneficio a mesma, gmitrario, é algo que perturba a

continuidade da harmonia social.

Norberto Bobbi&’® resume em quatro hipdteses sociais 0 embasanmtéizado

pela teoria €ontinuuni: hipétese da estabilidade, hipétese do equiljbnipétese da

102 BOBBIO, Norberto. Conflito. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco.Dicionario de Politica Trad. Carmen V. Varriale ET AL. Coordenador edtrar Jodo
Ferreira; revisdo geral Jodo Ferreira e Luis Girerr®into Cascais. 11. Ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1998, v.1, p. 225.

193 Autores enumerados por Norberto Bobbio. (BOBBI®@ybérto. Conflito. In: BOBBIO, Norberto;
MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranc®icionario de Politicaop. cit.p. 226.)

104 BOBBIO, Norberto. Conflito. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO
GianfrancoDicionario de Politicaop. cit.p. 226.

1% BOBBIO, Norberto. Conflito. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
GianfrancoDicionario de Politicaop. cit p. 227.



56

funcionalidade e hipétese do consenso. Pela hip@lesstabilidade, depreende-se que
qualquer sociedade é uma estrutura estavel e dueadti a hipétese do equilibrio faz
mencdo ao fato de que qualquer sociedade é umatueatrbem equilibrada de
elementos. Na teoria da funcionalidade, todos emehtos de uma sociedade possuem
uma funcédo, contribuindo para o bom desempenhaalsdeor fim, a hipétese do
consenso destaca a questdo dos membros de umaasieciapresentarem valores

comuns, segundo 0S consensos sociais tendemespeitados.

Em contraposicdo, tem-se a visdo conflitual daeslade. Para essa teoria,
qualquer grupo social € marcado por conflitos, antu a normalidade reside na
inexisténcia de desarmonia e desequilibrio. Deosreautores que sao adeptos desta
segunda teoria € possivel visualizar Marx, Somd¢inJStuart Mill, Simmel, Dahrendorf
e Tourainé®®. De acordo com os autores referenciados, é at@degsconflitos que
surgem as mudancas e os melhoramentos sociai® d&rdido, o conflito € entendido

como vitalidade social.
A visdo conflitual da sociedade se divide em digrentes: marxista e liberal.

A visdo marxista baseia-se em um tipo especifieocdnflitos: a luta de
classe¥’. Sob esse prisma tem-se a disputa como inerehistéria da sociedade,
sendo conflito visto como sinénimo de luta. Entntaesse conflito devera ter um fim
para essa corrente, terminando no dia em que adutdasse se extinguir, ou seja, no

dia em que a divisdo de classes ndo mais existir.

A corrente liberal descende de John Stuart Mikh ¢édncepcao de Norberto

Bobbid'® é esta corrente, que, mesmo ndo se mantendo tiopo fiel & concepcdo

1% BOBBIO, Norberto. Conflito. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
GianfrancoDicionario de Politicaop. cit.p. 226.

197 MARX & ENGELS. Manifesto ComunistaEd. Ridendo Castigat Mores. Fonte Digital: Rocket
Edition, 1999, p. 7-8. “A histdria de todas as edeides que existiram até nossos dias tem sidaéaihis
das lutas de classes. Homem livre e escravo, jpagiplebeu, bardo e servo, mestre de corporacéo e
companheiro, numa palavra, opressores e oprimglmsconstante oposicdo, tém vivido numa guerra
ininterrupta, ora franca, ora disfarcada; uma gueue termino sempre, ou por uma transformacgéo
evolucionaria, da sociedade inteira, ou pela destoudas duas classes em luta. Nas primeiras épocas
historicas, verificamos, quase por toda parte, oorapleta divisdo da sociedade em classes distintas,
uma escala graduada de condigbes sociais. Na Rotiga &ncontramos patricios, cavaleiros, plebeus,
escravos; na ldade Média, senhores, vassalos,emestrmpanheiros, servos; e, em quase que em cada
uma destas classes, novas divisdes hierarquicssci@dade burguesa moderna, que brotou das rudnas d
sociedade feudal, ndo suplantou os velhos antagorisle classe. Ela colocou no lugar novas classes,
novas condicdes de opressao, novas formas de luta.”

1% BOBBIO, Norberto. Conflito. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
GianfrancoDicionario de Politicaop. cit p. 227.
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conflitual da sociedade, apresenta/apresentou msilrocoes mais relevantes para a
andlise dos conflitos sociais e politicos. A carediberal ndo privilegia “acriticamente
as bases econdmicas dos conflitos (...) e n&do teamvis&o teleoldgica®.

Realizando uma revisdo das teorias de Marx, ctemjuente com a leitura da
corrente liberal, Dahrendorf formula a teoria d&rcéo da integracdo social, que se
encontra embasada em quatro hipéteses: a hipotesgestbricidade, a hipdtese da
explosividade, a hipotese da disfuncionalidade ocodytividade, e a hipdtese da
constri¢ao.

De acordo com a primeira hipétese, toda sociedaskm como cada um de
seus membros, esta sujeita a um processo de mudargpotese da explosividade
conclui que toda sociedade € uma estrutura enesina contraditoria, podendo ocorrer
a “explosdo” de seus elementos. No tocante a tarcegrtente, a hipotese da
disfuncionalidade ou produtividade, depreende-se qada sujeito da sociedade
contribui para o processo de mudanca do contexdi@alsoo qual se encontra inserido.
Por fim, a hipotese da constricdo indica que aeslacle se conserva através da coercao

exercida por alguns de seus membros sobre outnodbros.

O conflito de classes se vislumbra, dessa forragproblema das relacdes de
autoridade e de subordinacdo. Toda sociedade padlrmmas a sua base esti
vinculada a um processo de submissdo. O conflim& espécie de interrelacdo entre
0s mais diversos integrantes sociais, que pogdaibiiudancas, até porque todas as
sociedades produzem constantemente antagonisme&p edessas divergéncias ou

dicotomias que nascem novas formulas para res@wgantigos problemas.

Partindo-se da premissa de que os conflitos sotéiveis em uma sociedade,
mister se faz a analise das causas do conflitcalso€omo bem afirma Norberto
Bobbio, ha que se rejeitar causas exdgenas parasamb conflito. A origem do
conflito ndo € meta-social, pelo contrario, o cémfhasce no interior da sociedade. Nao

h& causas especificas para a criacdo de um dedelononflito sendo as proprias

19 BOBBIO, Norberto. Conflito. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
GianfrancoDicionario de Politicaop. cit p. 227.
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relacdes sociais. O conflito “resulta em elemen@ieénavel que conduz a mudanca

social, politica, internacionaf*’.

O conflito social € inevitavel e salutar para ustgiedade que se denomina
democratica. Um evento fisiolégico, por vezes nggaem certas oportunidades, pode
ser positivo: a diferenciacéo dependera do contsot@l analisado. E com a realizag&o
dos debates de diferentes pontos de vistas queéasenta sociedade que progride, pois

€ nas divergéncias que se encontram solucdes io@asad

A raiz de inumeras fobias é a tanatofobia, o ndalmorte. Permanecer vivo €,
no fim, o grande desafio de todos os seres humé&xpéicando esse conceito, se pode
dizer que o conflito, em seu sentido psicologiem seu principio na luta pela vida. A
luta diaria de todo o ser humano ocorre inicialmesim ele mesmo. No interior do
conflito tem-se a tens&d, definida como o estado de inquietacdo ou disiirbin
estado de desequilibrio. Estado caracterizado pekss psicologico: a emocgdo, a
hostilidade latente e a oposicdo entre individuogrmpos. O conflito no seu aspecto
negativo é o que tem a predominancia desta teeséamdo focado no lado emocional.
O conflito na sua vertente positiva € aquele gaeaepredominancia da racionalidade,

no qual a tensdo é minimizada.

O conflito, por outro lado, é uma das possiveisnés de interacdo entre
pessoas, grupos e organizacdes. Pode ser clagsifiomo “um processo dinamico de
interacdo humana e confronto de poder no qual uante pnfluencia e qualifica o
movimento da outrd™® Do conflito é possivel extrair pontos de vistésrénciados, o
que permite uma modificagdo na forma de confroataealidade pelos conflitantes.
Mesmo que nenhum dos envolvidos no debate tenblbréado, a unido das ideias em
torno da questdo contenciosa propicia aos indigiguampliacdo dos horizontes. Essa
polarizacéo diz respeito a modificacdo da formaveleo mundo: o paradigma a ser
utilizado por um dos coflitantes, apds o choqueddes e oposicdes, ndo mais sera o
mesmo. Independente da mudanca ser pequena, salgpsera agregado a maneira de

119 BOBBIO, Norberto. Conflito. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,

GianfrancoDicionario de Politicaop. cit.p. 228.

11 SERPA, Maria de Nazaretiieoria e Pratica da Mediacdo de Conflitdgio de Janeiro: Lamen Juris,
1999, p. 18.

112 SPENGLER, Fabiana Mario® Estado-jurisdicdo em crise e a instituicdo do smmso: por uma

outra cultura no tratamento de conflitasp. cit.p. 260.
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se ver a realidade. Essa modificacdo da formatdeétacao € que autoriza a dizer que

o conflito ndo permite a sociedade ser estatieag elinamica.

O conflito apresenta, em especial, trés caratitexss objetivas: dimensao,
objetivo e intensidade. A dimensdo do conflito ésavbada pelo numero de
participantes que podem estar envolvidos nele.j€tiab € o que o conflito se destina a
solucionar. Ja a intensidade é ressaltada de acoroo grau de envolvimentos dos

participantes.

Conflito ndo pressupfe violéncia. Luta e combaie snanifestacdes de
contendas, antagonismos, mas ndo sao conflitosi enesmo. A luta € uma forma
indeterminada de conflito, pode ser através de vini@ncia direta ou indireta. Na luta
tem-se que tudo é possivel, ndo existe como smitllio que pode acontecer. No
combate tem-se uma espécie de regulamentacace arist convencdo minima do que
pode ou ndo acontecer. Veja-se 0 exemplo de unraagukeirante o combate, existem
estratégias minimas a serem seguidas, ha preosii@ss de como enfrentar o inimigo;
mas quando a luta € iminente no campo de bataitpieee-se tudo, pois naquele

momento o soldado “ou mata ou morre”.

Entretanto, convém salientar que a violéncia pocterer de varias maneiras.
Pode ser subliminar, ndo aparecer na frente dditeoé. Nesta seara, se encontra a
violéncia contida, que, ndo conseguindo ser exaressaba indo de encontro com o
sentimento da propria pessoa, sendo uma forma teagtessdo. Seguindo nesse
raciocinio, é possivel visualizar a violéncia comgmental, que é aquela que se

apresenta verbalmente (até mesmo através do sij§rai meio de gestos/atitudes.

A violéncia deve ser eliminada do conflito, poia eempre termina com a
destruicdo de um dos lados envolvidos. Toda amdégera, ao menos, um perdedor
do conflito. Nesse paradigma, que pode ser altecatio a utilizacdo da pratica da
mediacdo, se muda um modelo “ganha-perde” paraganha-ganha”, todos podem
sair beneficiados, destacando a percepc¢ao do trooflimo algo positivo na sociedade,
pois através dele a sociedade se melhora/aprimi@@.€ possivel, sob esse aspecto,
tratar como sinénimos conflito e violéncia, assiomo também ndo é possivel a

equivaléncia entre conflito e disputa.
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Ampliando a problematica, pode-se verificar o ttmfcomo uma sociacao
positivo-democratica. Georg Simmel parte da presntgse o conflito surge com as
acOes interativas sociais. “Admite—se que o canfiitoduza ou modifique grupos de

interesse, unides, organizacoes. (...) € uma fdersociacad™®

O conflito, considerado como uma forma social, sgpta momentos de
construcdes e desconstrucdes das instituicdesiess e relacées sociais. E uma forma
de interrelacdo socialmente importante. Para Simomal dos aspectos positivos do
conflito € a capacidade que este possui em crica egpécie de patamar entre 0s
conflitantes: é como se fosse construido um espagial no qual o proprio confronto é

ato de reconhecimento que produz mudancas enineeescoes sociais.

A discussao da relevancia sociologica do conflégperfaz do pressuposto que
nao existem sociedades homogéneas (com excecaadasas). A heterogeneidade
conduz a desacordos, controvérsias e discordiahoQue de interesses gera relacoes
de forcas, sendo assim a ordem social € composfangas que buscam estabiliza-la e
também por for¢cas que procuram desestabiliza-ka Bissonancia ou desorganizacéao é

gerada com a pretensao de modificar a ordem sowthurando uma ordem melhor.

Verificando esse ponto, depreende-se que o corifdiiz mudancas e estimula
inovagbes. Isso porque o conflito € uma parte margdg da relacdo social, ndo
demonstrando, necessariamente, ser uma instal@lidad rompimento. Se toda
interacdo entre os individuos é sociacao, o cordlicial ao ndo poder ser exercido por
um unico individuo, se torna uma das maneiras tiagdo social, logo, forma de

sociagéo.

De acordo com Simmef, o conflito encontra-se destinado a resolver doals
divergentes, visto que, € através dele que se atin@ir algum tipo de unidade, mesmo
que tal fato ocasione o aniquilamento de um dodlitaories. Com a resolucédo da
desavenca, os fatores de dissociacdo (0dio, inmejeessidade, entre outros) que o
promoveram s&do eliminados. E através de situagdefiitvas que se produzem na
sociedade interacdes intensas, confluindo por passoas diferentes. Tal questdo

oportuniza uma “troca” social profunda, ocasionandomadurecimento dos individuos

113 SIMMEL, Georg.Sociologia.Organizacdo de Evaristo de Moraes Filho. S&o Pdiloa, 1983, p.
122.
114 SIMMEL, Georg.Sociologia. op. citp. 122.
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na sociedade.A questdo vem corroborar com a afénag que o conflito € uma
sociagdo positiva-democratica, um espaco abertmdasi que oportuniza mudancas

sociais.

O dinamismo do conflito possibilita a manutengaovila social. A importancia
sociolégica do conflito é resumida por SimMeha comparacdo com o mundo: assim
COmo no universo existe “amor e 6dio”, forcas dagio e de repulsédo, na sociedade
também € preciso que exista harmonia e desarmdaisociedade se fazem necessarias
as presencas de forcas sociais positivas e outrasngerrompam com a ordem de
harmonia, gerando um conflito — desequilibrio mot&eao. Essa desarmonia propicia

um repensar diante da realidade, para que umaandeen de harmonia se apresente.

O conflito transforma os sujeitos e promove iraggo social. O conflito externo
da uma maior unicidade ao grupo, que se une conmopégito de eliminar um
adversario comum. O conflito interno (dentro do megrupo) também propicia uniao:
aquilo que separa os litigantes é também o pontmleergéncia. A discussdao em torno
de um determinado assunto possibilita com que pogse foque em torno da mesma

situacdo, mesmo que tal atitude seja usada pagaeaytar pontos de vista divergentes.

Mesmo diante da premissa de que o conflito pdasioi positivo, ndo devendo
ser analisado apenas como algo negativo a serdderidima sociedade organizada, é
atil analisar quais atitudes deverdo ser tomadasemento do surgimento do mesmo.
Como ja se discorreu, a eliminacdo do conflito serantendimento do porqué da
ocorréncia e sem o debate entorno das visbes dealandos conflitantes que

culminaram no conflito, faz com que a sociedadegaroportunidade de reciclar-se.

Dessa maneira, o conflito deve ser analisado to/ae em consideracdo as
premissas que o formou, sendo plausivel aos camt#is ser ouvidos para que possam
externar suas opinides divergentes, podendo sesidxto lado positivo do conflito.
Mas para que tal ocorréncia seja verificada € imigos mudar o paradigma

conflitivo/litigioso judicial.

O atual modelo jurisdicional traz o poder judiaéarcomo dito anteriormente,
como o detentor do monopolio estatal para a redolda litigiosidade. Ocorre que no
citado sistema os atores do conflito devem delematerceiros (advogados) a

115 SIMMEL, Georg.Sociologia.op. cit.p. 124.
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oportunidade de expressdo, compete ainda a outeirte estranho relacdo (juiz)'e
imposto pelo Estado, a decisdo do certo e do errmmeando um vencedor e um
perdedor do conflito. Ora, tal relacdo ndo permie o lado positivo do conflito seja
explorado, pelo contrario, o foco é dado a panirvibs negativista, focando-se na

eliminacao/resolucdo do conflito, sem a observamosantecedentes e consequentes.

Para que seja possivel analisar examinar o ladtveodo conflito, que permite
o dinamismo social, se torna elementar que a qussja tratada como algo natural na
sociedade, mas que necessita de tratamento. Aesim ema doenga é natural para um
ser humano saudavel, o conflito é natural em uro@dade democratica. No entanto, a
doenca permite que 0 organismo crie anticorpos pamsbater futuras infeccdes, ao
passo que o conflito possibilita que a sociedade dinamismos para sua defesa. O
tratamento ao conflito € algo que se impde, maa gae ele seja viabilizado, o foco de
atuacdo deve ser dado diretamente em quem 0 VENGS Seus atores, que nesse

ponto, apresenta a mediacdo como forma pacificadéamalitigiosa.

3.2 Comunicag¢ao nao-violenta

Para que ocorra a mediacdo, se faz necessares, dattudo, que os atores do
conflito dialoguem, se comuniquem, demonstrem seumimentos e demonstrem as
causas que os levaram a tomar as decisdes causattoreonflito. A oportunidade
gerada pela mediacdo propicia a implementacdo #@a fooma de comunicacdo: o

didlogo baseado na compreensao.

Quando a comunicagao inicia com um julgamento, recoaturalmente um
bloqueio da compaixdo. Os interlocutores nédo pofldgar sem conhecer, qualquer
juizo de valor realizado sem a compreenséao doterte a ser injusto, pois € formado
a partir de um pré-conceito. A classificacdo elggomento estimulam a violéncia, pois
nao ha o acolhimento, ao contrario, a repulsa asemhumano que pode ou ndo estar
errado.
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Na perspectiva de diminuicdo desta violéncia assaciacdo por uma mediacao

eficiente, se apresenta a comunicagéo nédo violeletaominada de CN\A). Quatro

componentes formam a comunicacao néo-violentareds®o, sentimento, necessidade

e pedido. A comunicacao nao-violenta € divida emsdrartes: a expressao honesta por

meio dos quatro componentes e o recebimento conatenambém por meio destes

quatro componentes.

O primeiro componente para a realizacdo de umaicmagdo ndo-violenta € a

observacdo sem avaliacéo ou julgamento. Inicialeyexurge a observagao do fato, sem

realizar qualquer juizo de valor sobre o0 mesmaul@amento e a avaliacdo ndo podem

igualmente ocorrer ao nivel intelectivo ou da egpé® nao-verbal (revirar olhos,

bocejar, olhar fixamente para o reldgio, etc).

Analisando o quadro abaixo, se pode observar anghst entre a observacéo

“pura e simples” e as avaliacdes, Marshall B. Rbeamnassim apresenta:

Comunicacao

Exemplo de observagéo com
avaliacao associada

Exemplo de observacéo isent
de avaliacdo

1. Usar o verbeser sem indicar,
gue a pessoa que avalia aceit
responsabilidade pela avaliaca

Vocé é generoso demais.
B a
D.

Quando vejo vocé dar para
outros todo o dinheiro d
almoco, acho que esta sen
generoso demais.

2. Usar verbos de conotag
avaliatoria.

Adodo vive deixando as cois
para depois.

ajodo s6 estuda na véspera
provas.

3. Implicar que as inferéncias
uma pessoa sobre
pensamentos, sentimentd
intencbes ou desejos de ou
s&o as Unicas possiveis.

léD trabalho dela ndo sera aceitq
DS
S,
fra

.Acho que o trabalho dela n
sera aceito. Ou: Ela disse que
trabalho dela ndo seria aceito.

4, Confundir
certeza.

previsdo cor

nSe vocé nédo fizer refeicde
balanceadas, sua saude fic
prejudicada.

2sSe vocé ndo fizer refeicde
aldalanceadas, temo que sua sa
fique prejudicada.

2S
lde

5. Nao ser especifico a respe
das pessoas a quem se refere.

t@s estrangeiros ndo cuidam
prépria casa.

d&ldo vi aquela familia estrangei
de outra rua limpar a calgada.

ra

6. Usar palavras que denotd
habilidade sem indicar que es
fazendo uma avaliacéo.

rMequinha é péssimo jogador
téutebol.

d&Em vinte partidas Zequinha né
marcou nenhum gol.

10

118 Marshall B. Rosenberg elaborou o termo “comuniocagdo-violenta” para expressar uma forma de
comunicacao que leva aos envolvidos a se entregatersoracéo”, ajudando a reformular a maneira
pela qual cada ser humano se expressa e escute&nesisd ampliando a atencdo e a empatia.
(ROSENBERG, Marshall BComunicacdo Nao-Violenta: Técnicas para aprimoratacionamentos

pessoais e profissionaisp. cit.)
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7. Usar advérbios e adjetivos d€arlos é feio. A aparéncia de Carlos ndo me
maneiras que nao indicam que|se atrai.
esta fazendo uma avaliagao.

Fonte: ROSENBERG, Marshall B.Comunicacdo Na&o-Violenta: Técnicas para aprimorar
relacionamentos pessoais e profissionafs cit p. 56.

A observacéao, dessa forma, pode ser realizadaadeira especifica, para cada

situacao apresentada. Nao se excluindo, portaietoyag generalizacdes estaticas.

Um segundo ponto da comunicacdo nado-violenta etifabar e expressar os
sentimentos. Inicialmente, se faz necessario ampli@ocabulario mneménico dos
sentimentos: a necessaria apreensao do nome deseafilmento e como é possivel

expressar cada um deles.

Na dindmica da comunicacdo nao-violenta, expreasaulnerabilidade pode
ajudar a resolver o conflito, isso implica consadequando a pessoa se coloca com
todas as qualidades e defeitos, ela estd permitigde o outro a acesse,
compreendendo-a. Entretanto, deve-se diferenaiarecde fato se esta sentindo do que
se pensa que se esta sentindo. O sentimento navtael pessoa, apenas demonstra a

maneira como ela reage a determinada problematica.

O terceiro elemento da comunicacdo nao-violenta abservacdo das nossas
necessidades. Nesse ponto cabe a cada um recoalratedo sentimento, que sempre
sera interna. O outro pode estimular a ocorréngidederminada emocédo, mas a causa
sempre estara na prépria pessoa, conclusdo quasséama premissa de que cada

consciéncia tem o poder de escolher se ira ou cgitano que é dito pelos outros.

Diante de uma mensagem negativa, o individuo ppthr por quatro atitudes: a
primeira € autoculpar-se, saindo do pressuposto agueensagem € integralmente
verdadeira; a segunda é culpar o outro, justifioaa@ropria atitude no comportamento
anterior do interlocutor; pode também ocorrer ugradira atitude que se perfaz na
escuta ativa do préprio sentimento e necessidadporefim, pode-se escutar 0s

sentimentos e as necessidades dos demais quesstéalidas na mensagem negativa.

Sob a dtica da comunicacdo ndo-violenta, dever@carjuncao da terceira e da

quarta atitude quando o individuo se depara com omaasagem negativa. Dessa
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maneira, 0 sujeito a0 mesmo tempo em que aceitaspomsabilidade por seus

sentimentos, desejos, necessidades e expectadindgs®m cria empatia com o outro.

A comunicacdo ndo-violenta baseia-se na perspede que 0 sentimento
experimentado por cada consciéncia é fruto de siyarip escolha, portanto, € de sua
responsabilidade. Por trds de cada sentimento angcessidade ndo atingida. Ao se
autodiagnosticar sobre suas necessidades, os dads/ibuscam as maneiras de

promoverem a autocura.

O guarto e ultimo elemento da comunicacdo nacental € o pedido. Apds a
realizacdo da analise sobre a situacao/fato/semtimnes evolvidos na comunicagéo
nao-violenta devem expressar o que desejam. O @edger realizado deve ser claro,

preciso e demonstrar uma linguagem positiva.

O pedido deve ser formulado baseando-se em agdesetas. Neste momento
da comunicacéo nao-violenta, os envolvidos busemompor as relacdes perdidas com
o conflito. Para que o processo seja eficienteprasagonistas ,ap0s realizarem o
pedido, solicitam ao outro conflitante que expliqugue entenderam da demanda e do
formulado. Com essa atitude, se torna possivetaear da checagem da mensagem

enviada, se ela foi ou ndo repassada corretamemtéealocutor.

A comunicacao ndo-violenta pressupde ainda a émpathora da escuta, sendo
implicando quem esta se manifestando fazé-lo deemaarhonesta. Tipo esse de
comunicacao que tem sido muito utilizado para earbas procedimentos da Justica

Restaurativa.

A Justica Restaurativa pode ser vista como umailpbdade de mudanca
processual para o futuro, inserida na esfera decatudo direito penal. Instituto que ja
esta sendo implementado em alguns paises, ele m@dabito de visdo do sistema
penal, focando a atengdo na vitima, no infratoa €@amunidade afetada pelo delito. E
uma composicao de trés vias. O objetivo é restausituacdo que se tinha antes do
cometimento do ilicito, voltar ao que era antes.d3se mecanismo, depreende-se que 0
delinquente também sofre as consequéncias do ceinpara ele, também interessa ser

preservado o principio da dignidade da pessoa haman
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De acordo com Myléne Jaccdl as idéias restaurativas tém origem na forma
de organizacao social das sociedades comunaisfai&ie européias e nas sociedades
nativas de séculos passados. Essas sociedades tathacomum o privilégio das

praticas de regulamentacado social centradas natemgdo da coeséo do grupo.

Assim, nas praticas das sociedades antigas, para goesao grupal fosse de
fato atingida era necessario que o0s interessedivoslesuperassem 0s interesses
individuais. Logo, a transgressdao de uma normaavauseacdes que visavam O

restabelecimento do equilibrio rompido e uma rpaacao para o problema.

Por mais que a filosofia compreendida no paradiggstaurativo seja antiga, a
utilizacéo das préticas da Justica Restauratitendida esta como um modelo penal, é

deveras recente.

Leonardo Sic#® argumenta que a Nova Zelandia é o pais de refarBndema
da Justica Restaurativa, posto que a mesma sevdbganapos décadas de insatisfacao
da populagéo com os tratamentos recebidos pelosresautores de delitos. Assegura,
ainda, que apés uma década da experiéncia daalR&gtaurativa com jovens, a Nova
Zelandia passou a implementar os programas reStangana justica penal comum,

tendo sido seguida pela Australia,

Na América do Sul, de acordo com Teresa Cristinbiefl Baraldi'®, as
praticas restaurativas foram testadas, inicialmergeArgentina em 1998, com base na
Lei do Ministério Publico combinada com o CédigoRtecesso Penal da Provincia de

Buenos Aires.

No Brasil, as praticas restaurativas tiveram sussudsdes iniciadas em 2002,
sendo que foram introduzidas em 2005, apos a agalizdo | Simpdsio Brasileiro de
Justica Restaurativa, oportunidade em que se arantios principios e os valores da
Justica Restaurativa, através da Carta de Interd@esacatuba, lancada no final do

referido evento.

17 JACCOUD, Myléne. Principios, tendéncias e proceditms que cercam a justica restaurativa. In
SLAKMON, C.; DE VITTO, R.; PINTO, R. Gomes (orgJustica restaurativaBrasilia — DF: Ministério
da Justica e Programa das Nac¢des para o Deseneabtaim PNUD, 2005, p. 163.

18 5ICA, LeonardoJustica Restaurativa e Mediacdo Perflio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 23.

119 BARALDI, Tereza Cristina Albieri.A violéncia doméstica sob a 6tica da justica resisiva.
Disponivel em http://www.fundanet.br/mestrado_dir/detalhe.asp?6&dng=1. Acesso em 10 de
fevereiro de 2007, p. 74.
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O pesquisador portugués Francisco Amado Fetfienumera os seguintes
principios para a Justica Restaurativa: voluntarsjsm consensualidade,
confidencialidade, complementaridade, celeridad®enemia de custos, mediacdo e

disciplina.

O voluntarismo estaria baseado nas participacoastamias da vitima, do
transgressor e da comunidade afetada pelo delitmhendo a cooperacéo, interesse

sério e vontade livre de todos.

E notdrio que, pela prépria natureza humana, diwitfuos aceitam melhor o
voluntarismo do que a compulsdo ou coercdo. Pagaaplealizacdo da Justica
Restaurativa, os envolvidos no conflito a ser naimlidevem ser esclarecidos acerca de
seus direitos, da natureza do processo de medéagdas consequiéncias possiveis de sua
decisdo e composicdo. Assim, uma atuacao impostivailateral propria do sistema

judicial ndo pode figurar dentro dos idearios dstida Restaurativa.

Baseado nesse principio, pode-se compreender cagressor nao pode ser
coagido a assumir a autoria dos fatos puniveis, a@glebracdo da composicdo pode
ser imposta. Cabera ao criminoso admitir a suawtangl alcancar juntamente com a(s)

vitima (s) uma solucéo que repare, dentro do maxiossivel, a sua atitude delituosa.

No prisma da consensualidade, admite-se que oglta#gss das acoes
restaurativas devem ser tomados a partir do coosamise 0s envolvidos, ndo sendo
possivel que um terceiro imponha o veredicto, pagte se assim o fizesse a
possibilidade de cumprimento do estabelecido sediminuida. Logo, a
consensualidade, como principio da Justica Resteayrassegura, de certa forma, o
cumprimento do estabelecido, ja que todos os emad\estdo de comum acordo com o

que deve ser cumprido para a restauracao.

O contrato de mediagéo, que deve ser elaboradalqudo término da mediacdo
a que se propdem os envolvidos, além de tracarlano ple reconstrucao das relagbes
estipulando pontos concretos de entendimento adasge construindo uma referéncia
para as partes, necessita ser: equilibrado (atridmreficios proporcionais para ambas

os atores), pormenorizado (definir quem, quandoarda quanto tempo, em que

120 FERREIRA, Francisco Amaddustica Restaurativa: Natureza, Finalidades e lmstentos Coimbra:
Editora Coimbra, 2006, p. 29.
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condicbes e com que garantias deve ser efetiveeli)zido a termo e assinado pelos

envolvidos, formalizando expressamente a renungisaequer tipos de recursos.

A todos os inseridos no processo da Justica Restaau se impde a
confidencialidade como dever, passando a ser miblimente o resultado da mediacao.
Nesse ponto, cabe destacar que as informactesagasspara que se chegue ao

consenso também devem ser preservadas do publigeran

Cumpre observar a maxima desobstrucdo dos proeaths) e de tramites
evitaveis ou inateis, como na justica comum. Buscaolucdo de maneira agil nao
significa a inexisténcia de regras, mas sim na g&diudas mesmas ao minimo
necessario. Assim, a Justica Restaurativa tem gumoipio da busca da restauracdo de

maneira agil, de acordo com o félego dos conflgant

Assevera Francisco Amado Ferr&ifano que tange o principio da economia de
custos, que a Justica Restaurativa visa a dimiaype#a o Estado dos custos advindos
da maquina judiciaria. O ideario é a restauracarel@gdo usando o minimo de gastos
possivel para o Estado no intuito que se utilizemawor valor na prevencao de futuros

delitos.

Pelo principio da mediacéo, depreende-se que, gleaacar o0 seu objetivo, a
Justica Restaurativa necessitara atuar baseadaedagd@io. Cabe salientar que a
mediacao penal constitui uma verdadeira forma d@@mposicdo de interesses e nao
mera definicAo de direitos. Entretanto, a validad® mediacdo depende da

disponibilidade do objeto.

A obediéncia aos acordos formulados no ambito deacab da Justica
Restaurativa atinge tanto a vitima quanto o respaispelo crime. A execucao dos
acordos firmados para a restauracdo da relacaoefa’@a aceitacdo do novo modelo

proposto.

O principio da disciplina tem que ser observaddotgara legitimar um novo
sistema, como para dar efetividade a este, sendo gaee as matrizes disciplinares

podem anunciar alteracdes profundas no sistemarilmando para estabilizar a

121 FERREIRA, Francisco Amaddustica Restaurativa: Natureza, Finalidades e lmstentosop. cit.p.
41.
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formalidade atual do poder jurisdicional e fazerquie um instrumento de

transformacao de conflitos e construgéo de consemsimrno do processo de mudanca.

Para a realizagdo desta Justica Restaurativa seet@ssario que os envolvidos
se permitam olhar para o crime com um vislumbrelmervador. Observar sem julgar

para depois reestabelecer os lacos rompidos repaas@a das principais regras.

Muito embora seja util a utilizagdo da comunicagao-violenta, em especial
para se ponderar sobre empatia, convém analisa pnafundamente a questdo da
mediacdo, que ndo pode ser tratada apenas comdoume alternativa para resolver

conflitos, mas, conceitualmente, como uma verdadeaneira de trata-los.

A comunicagdo ndo-violenta auxilia para que o @douento da mediacao seja
implementado, contudo importa ter em conta a netas do real, sem fantasias: nem
sempre serd possivel aplicar no caso a ética didae e da mediacdo. Havera
situacbes em que os conflitantes ainda ndo estmmdos para o tratamento, pois

ainda nao aceitaram a doenca.

3.3 A mediacéo no tratamento do conflito

Ao longo dos anos, as transformacfes sociais foraensas no mundo
moderno: ampla quantidade de pessoas se dirigiugegles centros, exigindo a
prestacdo de servicos publicos; a velocidade tégiua avancou significativamente,
ajudando a mudar os valores da sociedade; a “ddigaitfo do sistema juridico
processual e uma profunda ineficiéncia do propparato do Estadd® foram algumas

das deteriorizacdes do atual modelo estatal.

A deslegitimacao e o desprestigio do poder jud@igdo consequéncias de um
sistema que impossibilita o tratamento adequado @oblemas que atualmente

demandam acesso a Justita

122 MORAIS, José Luis Bolzan de & SPENGLER FabianaibtaiMediacdo e Arbitragem: alternativas

a jurisdicao!op. cit.p. 105.

123 Neste sentido: “A impossibilidade de tratamentecado de todos os problemas que hoje demandam
acesso a Justica e que colimam seja essa justighmente efetiva, na consecucdo dos propositos
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Diante dessa conjuntura, se faz necessaria aéoctar de mudancas. Os
conflitos continuardo a acontecer, e séo inevifeesalutares, o que resta entdo é a
mudanca paradigmética na forma de serem solucigsn@&temente que seja revista a
visdo de que o sistema so seria eficiente quamgsaucao do conflito passasse pelo
judiciario. Ao invés disso, deve-se focar na preaide que o tratamento do conflito €
eficiente quando se possui “instituicbes e procedims que procuram prevenir e
resolver controvérsias a partir das necessidades éteresses das part€&”Assim, o

judiciario seria chamado a decidir apenas em agasatesidiario.

A ingeréncia da subsidiariedade do poder judiciggria verificada quando do
envolvimento de direitos nao-disponiveis, ou quaosl@nvolvidos ndo conseguissem

chegar a um consenso da melhor alternativa paos wslparticipantes.

Cabe aqui um questionamento: quais seriam 0s hsetas utilizados nessas
formas alternativdé’ de tratamento de conflitos? Entre elas se inclaemediacao, a
arbitragem, a negociacao e a conciliagcdo. Essasogopgcdes sédo opgdes que visam
“descongestionar” os tribunais, além de reduzitasue aumentar a eficiéncia do

tratamento do conflito.

Em linhas gerais, tem-se a mediagdo como um mnwoaniconsensual de
solucdo de conflitos, que, através de uma terdigjraa — ente neutro e imparcial —
escolhida ou aceita pelos conflitantes, procuraliatxe encorajar a resolugdo de uma

divergéncia.

Como alternativas os diversos tipos de mediac&ssppdem a participacéo
ativa dos envolvidos no caso, para que todos juptssam tomar a decisdo mais
ponderada, eficiente e satisfatoria para a towdiddos participantes. Ao mediador

compete o auxilio na construgédo desse dialogo.

prometidos, elucida um descompasso e um desajust@a@pbam por ocasionar uma perda de poder do
Estado e consequente desprestigio e deslegitindggmoprio Poder Judiciario, como Poder Publico
Estatal.” (MORAIS, José Luis Bolzan de & SPENGLERBbRna Marion.Mediagdo e Arbitragem:
alternativas a jurisdigdobp. cit.p. 105.)

124 MORAIS, José Luis Bolzan de & SPENGLER FabianaibtaMediacéo e Arbitragem: alternativas

a jurisdigdo!op. cit.p. 106.

1Z«Formas alternativas” é a expressdo utilizada gelsrina como referéncia aos institutos da mediaca
conciliacdo e arbhitragem. Poderia se questiona f®ma jurisdicional ndo seria a verdadeira “forma
alternativa”, isso porque a jurisdicdo teve o sumgito posterior ao didlogo direto entre os comflis,
passando a ser usada quando a conversa ja nd@israapaz de tratar conflitos. O questionamento que
se pretende adentrar é justamente se ndo seriaoesmEmento da sociedade retornar as origens e
implementar novamente a mediacao.
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Ao intervir, 0 mediador busca a convergéncia ensr@rotagonistas do conflito,
ajudando-os a escolherem a(s) alternativa(s) cgefna) o melhor para todos, principio
conceitual neoparadigmético. A opcao pelo “melraragodos” é condi¢cdo essencial da
mediacao, isso porque os conflitantes terdo deokear uns nos lugares dos outros,

para tentar introjetar, mais verdadeiramente, tirsento e a necessidade do outro.

Importa colocar-se no lugar do outro como sentimezdgsencial durante o
procedimento da mediac&o. Olhar para si mesmo aothos de uma terceira pessoa,
também auxilia no processo, isto porque, com unsdovidiferenciada é possivel
verificar mais facilmente as atitudes que necessgar modificadas. O outro necessita
servir aos moldes de um espelho: mostra as atitddesjuais a propria pessoa tem

vergonha. Sao essas atitudes que importam seaddtee remediadas.

Além desse processo de se “auto escutar/percdidetdmbém a forma com que
se analisam os demais pormenores. Segundo MaRbsdinberg, no exato momento
em que se esta buscando tornar claro o que o astumbra, o envolvido muda o seu
proprio paradigma, pois a preocupacao passa adesesivacado e nao o julgamento. A
comunicacao nédo-violenta enfoca a “escuta profunda’qual todos os envolvidos se

respeitam mutuamente, tornando a relacdo empatica.

A empatia se torna possivel uma vez que a medid@@ampresenta relacdo de
hierarquia em seu bojo. O tratamento do conflimizado na mediacao pressupde que
os envolvidos estejam no mesmo patamar do medi@doseja, diferentemente do que
ocorre na disputa judicial, ndo ha uma figura sope@ quem competira a deciséo final,
pelo contrario, o0 mediador € um ente neutro e imglague auxilia os conflitantes a
exporem 0 problema, escuta, questiona, dialogatrcbamente, procura interesses
comuns, opcdes e até firma acordos. Cabe ao medizalaborar com os mediandos
para que eles pratiquem uma comunicacao constratidantifiquem seus interesses e

necessidades comun&®

A evidéncia de que o conflito € um fenbmeno inerexs relacbes humanas,
possibilita que o ser humano tenha consciénciaugengo deve elimina-lo, antes de
tudo se impde trata-lo, de maneira que possa egalivergéncia um aprendizado. Em

consequéncia, esse tratamento se torna uma forana@somposicao.

126 \VASCONCELOS, Carlos Eduardddediacdo de Conflitos e Praticas Restaurativaéio Paulo:
Método, 2008, p. 36.
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Quando os conflitantes compreendem a inevitaliéddo conflito, sdo capazes
de desenvolver solugcdes. Quando o ponto de diveigée encarado sem
responsabilidade ou como se fosse um grande “defdai tendéncia € a sua

transformacao em confronto ou violéncia.

O enfoque adversarial desenvolve excessivameragggamentacdo unilateral,
sem que seja dada a devida importancia para o qu&ro pensa, escreve ou fala.
Grande parte do problema ocorre tendo em vistaadagura e observacéo da visdo da
“outra parte” se limita a uma busca de pontos dbasamento para propiciar uma

defesa/desconstrucédo do dado/fato apresentado.

O tratamento do conflito depende de que os mediegttonhecam as diferencas
e identifiquem os interesses comuns e contradgofmtretanto, tal fato s6 ocorre se
precedido da aceitacdo de que o conflito € frusordicdes que, com suas pluralidades

de percepcdes, sentimentos, crencas, sdo inerariteomaflitivad?’.

A visdo do conflito como algo negativo ndo é méitio quando se apresenta a
mediacdo. Pelo contrario, na mediacdo o conflitentendido como algo positivo,

natural e necessario para que as relacdes sejanmoegulas.

A mediacdo apresenta-se como um procedimento webjgado adversarial,
visando o ganho de todos os mediados, sendo odvElng 0s responsaveis por
decidirem as resolucdes a serem todas, atravgsidia e um mediador e com a visdo
de que o conflito é natural. O mediador, por sug ge responsavel pela facilitacdo do
dialogo, pelo estimulo da cooperacao, ndo impordsdes.

Dentro das formas como pode ser conduzida a négiagcesséaria a distincdo
entre a mediacdo que é focada no acordo e a medipgi € enfocada na relacao.

Enquanto que a mediagc&do que visa o0 acordo, tambéonidnada mediacdo satisfativa

127 Neste sentido é o pensamento de Lilia Sales,quema o conflito é dissenso natural, ndo devendo ser
encarado como algo a ser eliminado, mas sim emtenti premissa de que o conflito é algo importante
para a formacdo do individuo e da coletividade dam que as posturas antagbnicas deixem de ser
interpretadas como algo eminentemente mau pa@rsa& talgo comum na vida de qualquer ser humano
que vive em sociedade. E fruto da convivéncia,epse ocorrera sob diferentes aspectos. Quando se
percebe que um impasse pode ser um momento ded®fle dai de transformacédo, torna-se algo
positivo.” SALES, Lilia Maia de Moraisvediare: Um guia pratico para mediadores.ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: GZ ed., 2010, p. 2.



73

e conciliacao, prioriza o problema concreto e busaaordo, a mediacdo direcionada na

relacdo prioriza a mudanca do “padréo relacidhal”

Segundo Lilia Sales, os principios da mediaca@mpodariar de acordo com o
pais, mas alguns deles sédo seguidos indistintardenliegar, pois sdo 0s responsaveis
por balizar “a boa utilizacdo desta modalidd&e"Sao regras comuns que apresentam

resultados em todas as situacdes e linguagens.

O primeiro dos sete principios utilizados pela ragdo € a liberdade dos
conflitantes. Os mediados, além de serem livresndmpaocorrer o tratamento do
conflito, ndo podem estar sob influéncia de ameagacoacdo. Ressalte-se a
importancia de ocorrer um esclarecimento do sicgmd do procedimento e de que nao
h& qualquer obrigatoriedade na realizacdo de aanrdié mesmo em assinar qualquer
tipo de documento. A boa-fé de todos enseja a afFruia dessa vontade para que nao
se tenha ao final da mediacdo um acordo fragil, pmbabilidade de ser descumprido,

desprestigiando, assim, a instituicao.

O segundo principio € o da ndo-competitividade. Adiacdo ndo pode
incentivar uma competicdo, pelo contrario, ela deaear o conflito, restabelecendo
lacos e vinculos rompidos. Os mediados ndo podetir-se em um campo de batalha,
pois ndo havera perdedores e nem vencedores dadineatamento, havera sim, duas
partes amadurecidas pelos acontecimentos com #&®nmeelperspectivas possiveis de
seguir com a vida diante das circunstancias casgagla conflito. “O consenso so é
adequado se todas as partes participam e se seaei@mpladas com a decisado

encontrada

Outro principio da mediacdo € o poder de decis&ontediados. Através desse
principio compete aos atores a decisao final, acidbe® mediador a ajuda para que o
didlogo seja produtivo. Somente quem vivencia/Mdi@n o conflito sabe quais foram
as consequéncias, inclusive psiquicas, advindasesono, e como € possivel realizar o
tratamento adequado para suprimi-las. Dessa mareiaaordo final realizado pelos

mediados é fruto da vontade dos atores, que éauher

128\/ASCONCELOS, Carlos EduardMediacdo de Conflitos e Praticas Restaurativas.aipp. 36.
129 SALES, Lilia Maia de MoraisMediare: Um guia préatico para mediadores. op. pit3.
130 SALES, Lilia Maia de MoraisMediare: Um guia préatico para mediadores. op. pit3.
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O quarto principio da mediacdo € a participacaonediador imparcial. Este
necessita tratar todos os envolvidos de maneiranemge, sem nenhuma espécie de
privilégio: “deve falar no mesmo tom de voz, ofereo mesmo tempo para que elas
possam discutir sobre os problemas, destinar o mdastamento cordial, enfim, o
mediador deve agir sem beneficiar uma parte emintmito da outra®l A

imparcialidade do mediador é requisito fundameptala gerar confianca entre os

mediados e favorecer ao entendimento.

O quinto principio elencado da mediacdo é a compietédo mediador. O
mediador deve ser capacitado para assumir a fupgdsuindo caracteristicas que o
qualifiquem para realizar a incumbéncia, como sSkgette, cuidadoso e prudente.
Ademais, é conveniente que o mediador possua desormacdo em mediacdo de
conflitos, favorecendo, assim, o seu desempenhoe@ador deve estar atento para a
guestao da manipulacéo: ele ndo pode permitir queas lados do conflito influencie
0 outro, pois desta forma as medidas resolutivaadas ao cabo da mediacdo néo terédo

a eficiéncia esperada.

A informalidade do processo é o sexto principiardadiacdo de conflitos. Por
este elemento, entende-se que ndo ha qualqueérmisstde regras rigidas que
disciplinem como deve ser conduzida/realizada aagéad. A mediagdo tem como base
o didlogo, sendo que o mediador deve “sentir” ohmretaminho a ser percorrido no

intuito de propiciar aos mediados que alcancem nieneimento.

Por fim, tem-se a confidencialidade no processoocc@ sétimo principio da
mediacdo. E vedada ao mediador a comunicacdo p@ma quer que seja dos fatos
ocorridos no interior do circulo mediado. Todo ogasso da mediagédo é sigiloso, a
seguranca dos protagonistas nasce justamentetdaacde que nenhuma pessoa fora os
conflitantes terdo acesso aos fatos decididos mhag@o. Apenas o resultado pode se

tornar publico.

Ao se propiciar que os atores do conflito dialogu@a mediacdo ja pode ser
classificada como exitosa, isso porque o “simpfas3 do restabelecimento do didlogo
entre os conflitantes ja € uma vitéria: mesmo giesendo cheguem a um acordo em
um primeiro momento, ha sempre a possibilidadeusderyp futuro isso possa ocorrer,

estimulado, muitas vezes, pelo primeiro contattizado pela mediacdo. Sendo assim,

1BLSALES, Lilia Maia de MoraisMediare: Um guia préatico para mediadores. op. pit4.
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0 objetivo primordial da mediacao é possibilitae quessoas afastadas por um conflito
tenham a oportunidade de entendimento, de dialsglare o ocorrido, de analisar o
ponto de vista do outro, tratando de fato o ant&sgom existente, novo ou velho.

De acordo com Lilia SalE%, além do tratamento do conflito, ainda é possivel
citar mais trés objetivos primordiais da mediagiprevencao da ma administracao do

conflito, a inclusédo social e a paz social.

O tratamento do conflito ainda pode ser configanaal dialogo, oportunidade na
qual o mesmo ha que ser visto a partir do seu prigmsitivo. No inicio da
comunicacdo, compete ao mediador esclarecer todogrocedimentos para 0S
conflitantes, reforcando que a mediacdo € um psoceeluntario, no qual quem ira

determinar como o0 assunto sera resolvido sdo @sipsdmediados.

Para que o objetivo do tratamento do conflito sdg@ancado, é necessaria a
participacdo ativa de todos os envolvidos, afinaiguém melhor dos que eles para
expressarem 0s sentimentos que foram abaladoscpefito. O dialogo é evidente
premissa que pautara, sempre na filosofia “ganhaajana qual todos os envolvidos
sairdo vitoriosos diferentemente do julgamentorfseeonde ha uma ganhador e um

perdedor quando for batido o martelo, como s@dpularmente.

Dependendo da situacdo que se apresenta, ha ssidade de discussao de
outros fatores que ndo estdo dentro do conflitacgral. Muitas vezes o conflito pode
ter sido desencadeado por um determinado fatorequeim primeiro momento nao
resta visivel no debate sobre o conflito, caberalanadiador perceber e resgatar a
questao, pois através dela sera possivel o ententindo conflito e o seu verdadeiro

tratamento no seu émago.

Ha também a troca de foco do mediados: por vezetoéado em discussdo um
conflito aparente, sem que seja de fato real. a per dificuldade em se lidar com o
verdadeiro motivo da discordia, € asseverado psdoflitantes um “pseudoconflito”.
Se o mediador ndo perceber tal atitude, a medipgdera no final até apresentar uma

solucéo para o conflito, mas nao tera tratadozad@iproblema.

O segundo objetivo latente da mediacdo de conflitos prevencdo da ma

administracdo dos resultados. A cultura da comgamagacifica é estimulada pela

132 SALES, Lilia Maia de MoraisMediare: Um guia préatico para mediadores. op. pit5.
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mediacdo como forma de facilitar o didlogo entrecosflitantes. Ao passar pela

experiéncia da mediacédo e verificar que ela é cdpaesolver a questdo do conflito, os
mediados passam a utilizar este meio de resolug@pre que novos fatos séo a eles
impostos. Ou seja, uma vez verificado pelos indiwgdque a mediacdo é algo positivo
e ajuda a solucionar os problemas, os contendassam a adotar a pratica no seu dia-

a-dia.

Desta forma, a mediacdo — através do estimulo acimagdo pacifica — ajuda a

prevenir que outros conflitos sejam mal adminisisad

A inclusé@o social é o terceiro objetivo explicita thediagdo. Ao pressupor a
participacdo efetiva dos individuos para soluciemains seus proprios problemas, a
mediacdo mostra que as pessoas possuem respalzbs|i direitos e obrigacbes
diante do caso especifico, realizando assim umbsiéc social. “O individuo é
valorizado, incluido, tendo em vista sua importare@mo ator principal e fundamental

para a andlise e a solucéo do conflit§.”

O sentimento de dignidade das pessoas é estimaaguitir da mediagdo. Esta
busca trazer para o centro dos debates os excluigoesentando um dos pilares

diferenciais da mediacédo, em comparacao com litig esfera judicial.

Enquanto na cultura do litigio a Unica realidade opporta € a se encontrar no
processo, na concepc¢ao conflitologica da mediagdnica realidade que interessa € a
da experiéncia. Ressalta Luis Alberto Whfaque, além de se focar na verdade da
experiéncia, a mediagcdo ainda tem uma grande v@mtagenhum mediador quer se
comportar como um Quixote, nenhum mediador queerxgntar as verdades de um
livro. O mediador busca, sim, auxiliar os mediadd'sentirem o sentimento”, seja ele

qual for, pois é apenas com este “sentir” que dlitmpodera ser entendido e tratado.

Com a incluséo social através da mediacao, osrautsaluidos verificam que é
possivel, através do diadlogo transformador, a &age uma identidade coletiva e

iniciar uma luta por melhores condicdes de ¥itidessa forma, a mediacgéo auxilia no

133 SALES, Lilia Maia de MoraisMediare: Um guia préatico para mediadores. op. pit7.

13 WARAT, Luis Alberto. A Rua Grita Dionisio! Direitos Humanos da AlteridgdSurrealismo e
Cartografia. op. citp. 3.

135 SALES, Lilia Maia de MoraisMediare: Um guia préatico para mediadores. op. pit8.
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exercicio da cidadania, uma vez que oferece o ioresto da percepcdo da

responsabilidade civil e da cidadania, tornandeesem mais politizados.

O quarto grande objetivo da mediacéo é auxilidcangar a paz sociaf. Para
alguns, a paz social significa a auséncia de vidéa crimes, para outros a agressao
moral também se encontra diretamente relacionada @significado de paz social.
Muito embora os conceitos de paz social sejam camghtares, essa expressao implica
ser entendida em conjunto com a necessidade ddavaeB dos direitos
fundamentais’”.

Ao incentivar o didlogo, a cooperacao e o respgitoe as pessoas, a mediacéo
estimula a paz, pois ajuda a estabelecer pontesomlaliacdo e abertismo entre as
pessoas, mostrando que a comunicacdo € um excedanieho para que elas proprias
possam resolver seus problemas de maneira pacibicajturo, sem a intervencao de

um terceiro.

Ensina-se a paz quando se resolve e se previne administracdo dos
conflitos, quando se busca o didlogo, quando ssilphi;m a discussdo sobre
direitos e deveres e sobre responsabilidade sagigindo se substitui a
competicéo pela cooperac&b

A mediacdo é uma forma pacifica e participativardear o conflito, atitude que
faz com que o compromisso ético com o diadlogo eegeerbado e a concretizacdo dos

diretos seja alcancada.

Diante da inoperancia ja verificada e comprovadasistema atual (Poder
Judiciario) em tratar o conflito, outros meios raitgivos além da propria mediacdo
passaram a ser utilizados mais fortemente nos astiamos em varios paises. Dentro
deste leque de institutos criados/modificados, etnaese a negociacdo, a conciliacéo e

a arbitragem.

1% A Constituicio Federal de 1988 ao elencar no phefim‘a sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comgidamena ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias” faz clara mer@ecessidade da paz social como um dos valores
béasicos do Estado Democratico de Direito.

137 Assevera Lilia Sales que: “N&o se consegue fataefetividade da paz social quando se verifica a
existéncia de pessoas famintas, de elevado indicdedemprego, de trabalho escravo e infantil, de
exploracdo sexual de criancas, de trafico de dratgpéssima qualidade de moradias, de baixo dével
servico publico de saude e de educacdo, de disa@@o racial, de tortura nas delegacias e nos
presidios.” SALES, Lilia Maia de Moraislediare: Um guia pratico para mediadorexp. cit p. 8.

138 SALES, Lilia Maia de MoraisMediare: Um guia pratico para mediadores. op. pit9.
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3.4 Negociacao, conciliacdo e arbitragem: as qasitalternativas de tratamento de

conflitos

O momento histérico e cultural, aliado a crise Estado e da jurisdicéo,
concorreu para que alternativas ao poder jurisdatidossem criadas. Essas novas
praticas, realizadas de modo responsavel, conduzemaminhos diversos dos
apresentados pelo poder judicidrio. O foco prifdcipa maneira alternativa de
tratamento de conflitos € sair da cultura binaoaebultado: vencedor e perdedor, autor

e réu, executor e executado, requerente e requentte outras qualificacdes.

As préticas alternativas passam a acolher os itoné#és, analisando suas
individualidades e permitindo que cada um, confoanseias particularidades, adentrem

como seres ativos no tratamento do conflito.

A diferenciagdo entre os meios alternativos deéarmanto de conflito e a
resolucdo destes no interior do Poder Judiciaridésgelo poder dado aos conflitantes e
ao terceiro (juiz/mediador/negociador/conciliaddoitho). Nos meios alternativos, os
atores possuem voz ativa, a intensidade destaemendera do instituto a ser escolhido;
ja no interior da disputa judicial a regra é queas@essoas técnicas constituidas pelos
conflitantes possam expressar-se, principalmente egorito ou hoje virtualmente,

cabendo as partes serem ouvidas em audiéncia.

O Poder Judiciario € um meio de resolucdo de pmm® judiciais,
diferentemente do que se espera no tratamento mfbt@anediado. Fabiana Marion
Spengler, citando Giovanni Cosi, sintetiza os modesgestdo conflitual através de
esquema designado “geografia do conflito”:

Geografia do conflito

rendncia negociagdo mediagao arbitrjaizo  auto-tutela

»
|

< solucdo baseada nos interesses| <— solucaadbases direitos»  solucéo baseada no poder

diminuicdo da comunicacédo e do controle sobre ogulimento e o resultade—————— >
aumento da coercéo e do confronte >

Fonte: SPENGLER, Fabiana Maridd.Estado-jurisdicdo em crise e a instituicdo dosmmso: por uma
outra cultura no tratamento de conflitasp. cit p. 302.
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De acordo com a “geografia do conflito”, ha umaiduicdo do controle direto
sobre o conflito pelos atores na medida em queesstilizados se deslocam para a
solucdo baseada no poder. Nessa mesma proporgafiéada a diminuicdo da
comunicacao entre os conflitantes, o controle das detém sobre o conflito, bem
como sobre o poder de escolher o procedimentoegfent no resultado, além de
aumentar a coergao exercida por terceiros sobuitade fina. sao fatores limitantes da

atuacao jurisdicional.

Nesta visdo, os atores do conflito podem escolhgereorrer seis caminhos a

serem seguidos.

Os conflitantes podem renunciar a disputa, opatade em que detém o
controle direto sobre o conflito. Ha a faculdadendenter aberta a comunicacéo e
iniciar por si uma negociacdo. Podem escolher aiap&d, com assisténcia de um
terceiro (mediador), que os auxiliard na tomaddetgsdo. Decidem por submeter-se a
decisdo de arbitro escolhido pelos préprios camftés. Submetem-se a sentenca
judicial prolatada por juiz designado pelo Estadaexidir. Ou, por fim, podem

confrontar-se mediante forca fisica, num crescdéndtrativo.

Independentemente do método que sera escolhide petoes do conflito,
necessario se faz que estes tenham a visao deaqundlitco possui um lado positivo e é
fisiologico ao proprio sistema, deixando, portank® ser considerado apenas como um

evento social patoldgico.

Quando se utiliza um meio alternativo de tratamedho conflitos, deve-se
observar, em um primeiro momento, o tipo de sitoagdnfrontativa que se estara
tratando, para que, diante de tal resposta, sagse®lher o instituto mais adequado.
Contudo, para que esta escolha seja possivel, Is& derificar como cada instituto
elabora sua forma de tratamento do conflito.

As préticas alternativas tém sua origem nos Estabhddos da América, com o
nome de Alternative Dispute Resolution (ADR), seqde esta expressao designa todos
os tipos de procedimento em que nao é verificadmtervencdo de autoridade

judicial™*®.

139 SPENGLER, Fabiana Mariol® Estado-jurisdicdo em crise e a instituicdo dmsenso: por uma
outra cultura no tratamento de conflitos. op. pit 298.
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Mediacdo, negociacdo, conciliacdo e arbitragem re&ms alternativos para
tratamento de conflitos. Muito embora se apresertemo uma alternativa ao atual
modelo jurisdicional de decidir conflitos, cada dos nominados institutos apresentam

caracteristicas proprias e marcantes que os disting

N&o se deve valorar um instituto em relacdo ameputas, sim, analisar qual se
encaixa mais perfeitamente diante do tipo de dordipresentado. Ora, uma divergéncia
envolvendo questdes econdmicas entre duas grangaesas € muito distinta de um
conflito entre pais e filhos. Propor¢cdes e espédesentimentos envolvidos atuam
diretamente na escolha por qual meio alternatiwemieser os conflitantes guiados, de

acordo com seus atores e atrizes.

Historicamente, a arbitragem remonta & origemrdogsso civil roman8® nos
primordios do processo romano, o Estado ndo imtanf®s litigios. Os tratamentos das
controvérsias partiam dos préprios particularesmGo tempo, o Estado passou a
regular a maneira como deveria ser administradaolac&® dos conflitos, para

posteriormente assumir a resolucado de maneiraraiteg

De acordo com Neil AndreW¥, a arbitragem “é o meio pelo qual duas ou mais
partes podem submeter um conflito a um julgadoitroegpara obterem uma deciséo
final”. A grande distincdo com o poder judicial éescolha do arbitro: enquanto no
processo contencioso as partes “sao apresentadas’ jaiz devidamente designado,

escalado; na arbitragem as partes “escolhem” uitr@gara decidir o conflito.

Das formas alternativas de solucdo de conflitosrbitragem € a que mais se
assemelha com o processo litigioso. Enquanto nacregfio, mediacao e conciliacdo os
envolvidos tém poder de decisdo, na arbitragem éeuoeiro que escolhe o que esta

certo e 0 que esta errado, ditando regras quedtesger observadas pelos conflitantes.

Antes da edicdo da lei 9.307/96, que regula draga@m no Brasil, este instituto
ja estava preceituado no Codigo Civil de 1916dastil.307 a 1.048) e nos Cdodigos de
Processo Civil de 1939 e 1973 (artigos 1.031 a01€02.072 a 1.102, respectivamente).

1“0 De acordo com José Luis Bolzan de Morais a ag#tratem sua origem no processo civil romano das
épocas pré-classica e classica, denominatio iudiciorum privatorum Sendo que o arbitro tem a
posicao similar ao do juiz privado romanode® e o compromisso arbitral atua coméis contestatio
(MORAIS, José Luis Bolzan de & SPENGLER FabianaibdtarMediacdo e Arbitragem: alternativas a
jurisdicao! op. cit.p. 168.)

141 ANDREWS, NEIL. O moderno processo civil: formas judiciais e altgimas de resolucdo de
conflitos na InglaterraSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 293.
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A distincdo apresentada com o advento da lei 980@ que, sendo a arbitragem

convencionada, passa a ser de cunho obrigatoritaemde certos e definidos conflitos.

As normativas anteriores dispunham apenas sobo®ngpromisso arbitral,
estipulado pelos envolvidos apds o surgimento dilitm Passou a existir, ap6s a lei
9.307/96, além do compromisso arbitral, clausulanmromissoéria ou clausula de
arbitragem. Com base nesta clausula, as partesmigaen no momento de assinatura
de contrato, que caso ocorra um conflito o mesmeardeser resolvido mediante
arbitragem. Ou seja, a arbitragem se torna obrigagdn caso conflitual.

No plano internacional, o juizo arbitral é freqieenente utilizado, impulsionado
pelas crescentes relacées comerciais externa®nadas pelo processo de globalizacao
econdmico. O Brasil, ao assinar e internalizar otd®olo de Genebra de 1923 e a
Convencao do Panama de 1975, validou a clausuilkahrem contratos comerciais
internacionais, garantindo a execucdo, no ambitpirsdicdo brasileira, das sentencas
arbitrais.

Um dos fatores observados para a utilizacdo datragem em nivel
internacional € a condicdo desta de ndo possuirrauligida e imutavel, ela “evolui de
forma peculiar de acordo com a tradicdo do paisagamprega e da lei-padréo que a

142 Neste ponto de vista, o instituto ndo fica refferuma lei “que parou no

inspirou
tempo”, ou da codificacdo, a idéia central da eagm € a atualizagdo, conforme as

diretrizes do mercado.

José Luis Bolzan de Morais explica a diferenciagddorma de tratamento do
instituto nos paises daivil Law e daCommon LawMuito embora os principios da
arbitragem sejam o0s mesmos, dependendo da orientaigidrica, o tratamento

dispensado ao instituto apresenta variacoes.

Nos paises em que o direito civil exerce grandeiéntia, sdo normalmente
visualizados dispositivos codificados que reconhreoeinstituto. Ademais € comum a

existéncia do “requisit@xequaturno tocante a validade do laudo arbitral no direito

142 MORAIS, José Luis Bolzan de & SPENGLER FabianaibtaiMediacdo e Arbitragem: alternativas
a jurisdicao!op. cit.p. 171.
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interno, o0 que significa que este deve ser homdogmtes de poder-se exigir sua

execucédo™,

Em outra perspectiva, 0os paises com tradicdo mitalicomum, a disposi¢do
desse tipo de mediacdo € oposta. Em muitos casrg-pe pela liberdade das partes,
que organizam as secOes conforme a necessidadesto concreto. A execucao
imediata do laudo arbitral é a regra, sem que bagquer tramite burocratico. As

partes ficam apenas vinculadas a disposicfes gaana protecdo relativa aos vicios.

Diante dessa visao, € possivel depreender queissspdgacommon Lawestao
mais aproximados do instituto da arbitragem, pom dos fundamentos desta
modalidade de tratamento dos conflitos é justamentéberdade das partes, a
flexibilidade de modificar o rito de acordo com acessidade daquele caso em
particular. A disparidade entre teoria e pratichiteal nos paises daivil Law é
reforcada pela mentalidade dos cidaddos e opesajloidicos que esta vinculada ao

modelo adversarial e ndo no modelo conciliatério.

De maneira mundial, cinco fatores gerais inspiracmmadelo da arbitragem:
vicios da via judiciaria; crescente complexidades doegdcios; natureza do
procedimento arbitral; certeza da aplicacdo da ativian desejada e crescente facilidade

da execucéo das sentencas arbitféis.

Pela expresséo “vicios da via judiciaria” entenel@pge o0 excessivo numero de
litigios associados a decisbes demoradas — quasnezes ndo resolvem o conflitos,
apenas respondem a alguns questionamentos levantseta, no entanto, analisar a
vertente do problema — desestimula os cidaddosseabwa via judiciaria para tratar

conflitos.

A crescente complexidade das relacdes sociais fegcar, por sua vez, a
“complexidade dos negocios”. As pendéncias se mormais complicadas, e resolvé-las
requer um direito agil e célere. Aliado a issodaise tem o fato de que nem sempre o
magistrado e os advogados irdo conseguir entengl@fendidade da relacdo analisada.

A arbitragem € utilizada como meio de incluir p@ssaltamente técnicas no tratamento

143 MORAIS, José Luis Bolzan de & SPENGLER FabianaibtaiMediacdo e Arbitragem: alternativas
a jurisdicao!op. cit.p. 171.
144 MORAIS, José Luis Bolzan de & SPENGLER FabianaibtaiMediacdo e Arbitragem: alternativas
a jurisdicao!op. cit.p. 174.
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dos conflitos que pressupdem pessoas qualificadasdeterminadas areas, néo

necessariamente na area juridica.

O terceiro fator a ser observado € a “natureza rdoepimento arbitral”. A
arbitragem “ndo sofre as inconveniéncias do juimdiciario, o que lhe confere,
teoricamente, rapidez, neutralidade, especializag@aidéncia, flexibilidade, além de

baixo custo**,

A “certeza da aplicacdo da normativa desejada” datan determinante para a
escolha da arbitragem. Os envolvidos possuem eetiziue poderao discutir sobre as

leis que serdo aplicadas no caso concreto.

O quinto fator ressaltado na pratica da arbitragean“crescente facilidade da
execucao das sentencas arbitrais”. Na atualidadsgravencdes internacionais e grande
parte do direito interno dos paises, ou confereto @xecutoriedade aos laudos
arbitrais, que ndo possuem mais a barreira da logacdo judicial para adentrarem no
universo juridico ou eliminam barreiras dentro ddigiario, facilitando a homologagéo

sentencial.

No ambito interno brasileiro, algumas caracterstiem especial sdo observadas

no instituto da arbitragem.

Inicialmente, h& que se referir a ampla liberdade abntratacdo pelos
envolvidos. O contrato da arbitragem é livremeraetyado pelos conflitantes, que,
além de escolherem o objeto do litigio, podem degqidais serdo as regras de direito
formal e processual que sera aplicavel naquelasiEarbitragem. A partir da escolha
dos conflitantes, ira o arbitro conduzir as etag@sarbitragem e tomar a decisdo que

julgar “mais adequada”.

Como um segundo ponto, se traz como referénciseat@mu da tecnicidade. A
arbitragem € considerada a justica dos técnicodemoos envolvidos escolher uma

pessoa altamente técnica no assunto para decidir.

145 MORAIS, José Luis Bolzan de & SPENGLER FabianaibtaiMediacdo e Arbitragem: alternativas
a jurisdicao!op. cit p. 174.
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A arbitragem so6 pode ser usada em disputas qudvanvalireitos patrimoniais
disponiveis. Ressalta-se a necessidade da plenaidage dos envolvidos no conflito,
devendo os mesmos estarem aptos a coriffatar

O éarbitro tem o poder de disciplinar o procedimentocaso de ndo existir
convencao dos envolvidos naquela situacéo, carstatar que auxilia na questado da
celeridade do tratamento conflituoso. Aos envolsiégprevista a estipulacédo de prazo

para que a sentenca arbitral seja proferida.

Ocorrendo o descumprimento do disposto na senghg@al, ao envolvido no
conflito prejudicado pela acdo ou omissdo do oua#doe recorrer ao poder judiciario
para ter seu direito garantido. A necessidade aopacao do judiciario para verificar a
execucdo da sentenca arbitral ocorre porque or@rpiissui poder de conhecer a
demandadognitio),, de dizer o direitoigrisdictio), proprios dos magistradosias nao
possui 0 poder de impor o cumprimento das decisbescitivamente gxecutio e

coertio), ainda poderes dos juizes estatais.

A arbitragem pode ser dividida entre arbitragendideito publico e arbitragem
de direito privado. “Se de direito publico, sigo#ique a mesma se da entre estados; se
de direito privado, os envolvidos sédo particulagessinale-se que pode ocorrer o tipo

misto, no qual a arbitragem acontece entre um @stasn particular’.

Ha também a distincéo entre arbitragadnhoce arbitragem institucionalizada
Na arbitragenad hod¢ para o caso espediah informalidade é maior, pois compete aos
conflitantes definirem o desenvolvimento da arbigra, a escolha do arbitro, enfim,
optam pela organizacdo e administracdo de todo ocegimento arbitral. Ja na
arbitragem institucionalizadabs envolvidos escolhem uma instituicdo especiddiza
aderindo aos regulamentos dessa instituicdo. Nocai® caso, h4 a opcgdo dos
conflitantes em arcar com o0s custos do procedimgmavistos pela gestdo da

instituicao.

Por fim, ha que se fazer diferenciacdo ainda emtagbitragem equitativa e a

arbitragem de direito. Na equitativa, os arbitrasigm decidir o litigio segundo o

196 CARMONA, Carlos Alberto Arbitragem e processaum comentério a Lei n°® 9.307/98.ed. S&o
Paulo: Atlas, 2006, p. 55.

14" MORAIS, José Luis Bolzan de & SPENGLER FabianaibtarMediacdo e Arbitragem: alternativas
a jurisdicao!op. cit.p. 180.
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sentido comum, néo possuindo a necessidade diediesdr aplicacdo da legislacdo. Na
arbitragem de direito, os arbitros decidem de ar@wmm os principios estritamente

juridicos.

Independentemente de qual forma de arbitragemilsze utleve se ter claro que
o “arbitro é o juiz de fato e de direitd®, complementando que a decis&o arbitral ndo é

sujeita & homologacéo judicial. O cumprimento da sentenca, contudo, é obrigatério

Diante do conhecimento da arbitragem como técnitarnativa para o
tratamento dos conflitos, necessaria se faz asendé sua correlacdo com a pratica da
mediacdo. A grande distincdo entre os dois ineBt a posicdo do “terceiro” no
conflito. Enquanto que na arbitragem o terceirbifdr) € escolhido pelos envolvidos e
decide o conflito, na mediacéo o terceiro (medipdaokilia os envolvidos a tomarem as

decisbes que melhor se adaptem ao tratamento dlaaon

ARBITRO MEDIADOR
DECIDE O CONFLITO FACILITA O DIALOGO, NAO

DECIDE O CONFLITO

Fonte: SALES, Lilia Maia de Moraidlediare: Um guia pratico para mediadores. op. pit44.

A autocomposicédo, dessa forma, néo fica configunadastituto da arbitragem,
pois existe um terceiro alheio ao conflito que cidie O tratamento, por sua vez, do
conflito, também néo ocorre de maneira tdo profwomao na mediagéo, posto que ndo
h& a exposicdo de sentimentos e tomadas da depeldsgprotagonistas do conflito.

Por sua vez, a técnica da conciliacdo ndo apreseassertiva do arbitro ser o
responsavel pela tomada de deciséo, tal qual ooar@bitragem. Na conciliagdo, ao
exemplo da mediacéo, sdo os conflitantes que dacigis caminhos serdo seguidos

no intuito de resolver o conflito.

198 SPENGLER, Fabiana Mario® Estado-jurisdicdo em crise e a instituicdo do sEmso: por uma
outra cultura no tratamento de conflitasp. cit.p. 309.

199 A homologacao judicial de sentenca arbitral nosBracorre apenas nos casos destas sentencas
arbitrais serem estrangeiras, seguindo o mesmalagademais homologacdes de sentencas estrangeiras.
Assim, apesar da lei n°® 9.307/96 no artigo 35 elstipa competéncia do Supremo Tribunal Federal, a
competéncia passou a ser do Superior Tribunal stediem funcdo da Emenda Constitucional n° 45.
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A conciliagdo € uma forma de tratamento de cowsfldentro do procedimento
judiciario e fora dele. Conforme disposto nos arti5, IV e 447 e seguintes do
Cédigo de Processo Cilif, h4 a necessidade de proposta de conciliagéo das &
demandas judiciais. Com base na lei 9.958/00, sarfjgura do conciliador privado,
eleito por trabalhadores de empresas para compodig&omissdes intersindicais de

conciliagao.

Na conciliagcdo, as pessoas buscam o tratamentordiit@ com o auxilio de um
terceiro, que recebe o nome de conciliador. A imiphdade € um requisito deste
conciliador, que busca aproximar os envolvidos,troter as negociacdes, sugerir e
formular propostas e apontar vantagens e desvarstaige cada acordo que pode ser

formulado.

A grande distincdo da mediacdo e da conciliacdou€ qesta Uultima, o
conciliador tem poder de sugerir um acordo. Assamguanto que na mediagdo o
terceiro nao interfere na formulagcdo do acordo,coaciliacdo o conciliador deve

intervir na discussao entre os conflitantes, prdpaolucoes.

CONCILIACAO MEDIACAO
CONCILIADOR PARTES CONFLITANTES
SUGERE SOLUCAO SUGEREM AS SOLUCOES
AS PARTES MEDIADOR FACILITA O DIALOGO
ACEITAM OU NAO E ORGANIZA AS SUGESTOES
APRESENTADAS

Fonte: SALES, Lilia Maia de Moraiblediare: Um guia pratico para mediadores. op. pit.39.

130 Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme é&pdsicdes deste Codigo, competindo-lhe:

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

Art. 447. Quando o litigio versar sobre direitodripgoniais de carater privado, o juiz, de oficio,
determinara o comparecimento das partes ao inicaudiéncia de instrucdo e julgamento.

Paragrafo Unico. Em causas relativas a familid, ltggar igualmente a conciliacdo, nos casos e @ara
fins em que a lei consente a transacao.

Art. 448. Antes de iniciar a instrucdo, o juiz Bt conciliar as partes. Chegando a acordo, o juiz
mandara toma-lo por termo.

Art. 449. O termo de conciliacdo, assinado pelakepa@ homologado pelo juiz, tera valor de sentenca
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Com esta argumentacéao, o conteudo de cada instibediacdo ou conciliacao,
cria a grande diferenca entre eles. Na conciliagdobjetivo € o acordo: mesmo 0s
envolvidos permanecendo adversérios, devem cheggar @cordo ou com o intuito de
por fim em uma demanda judicial ou de ndo levaomflito para a esfera judicial. Na
mediacado, se muda o foco de visdo: os atores dbtoateixam de ser adversarios para
chegarem ao processo de alteridatie com ele compreenderem o conflito, tratando-o

na “raiz” do problema.

O dialogo na conciliagdo tende a ser mais supalfidd que o didlogo na
mediacdo. O conciliador aponta solucdes para o limbnfom base na versao
apresentada por cada um dos envolvidos, cabendooafilgantes aceitarem ou néo o
acordo. A formulagdo do acordo € realizada pelociador. Na mediacdo, a
formulacdo é feita pelos proprios protagonistascdoflito. Ora, o dialogo é mais
aprofundado quando os proéprios envolvidos verificamue de fato aconteceu, com
todas as nuancas da complexidade das relacOesaent@s suas proprias decisdes.
Quando tal fato é realizado pelo conciliador, n@ocarmalisa toda a profundidade do

conflito, pois o terceiro personagem nao o vivemnci@o ha sentimentos envolvidos.

Da mesma forma, na conciliagdo os conflitantes exmisalmente aceitam o
acordo formulado por um terceiro que interfere pofldo. A conciliagdo pode ser

divida em quatro etapas: abertura; esclarecimeriamdo de opcéo e acofdo

Na abertura, sdo realizados os esclarecimentos sobprocedimento e as

implicacdes legais do acordo.

Durante os esclarecimentos, os envolvidos elucidaobre suas acbes e

omissoOes, atitudes e iniciativas que fizerem com @uonflito surgisse, periodo que é

31 No processo de mediacéo os envolvidos no corsiitbauxiliados pelo mediador a se colocar no lugar
do outro, a verificar 0 que sentiriam e como agirise estivesse na outra posicdo. Este “se colacar n
lugar do outro” ndo permite falta de privacidadedeurespeito, pelo contrario, ao se ver em situacao
diferente, o conflitante deve experimentar o seswitt. Toda esta empatia criada a partir da mediacéo
denota respeito com o outro, a verificagdo de quka wm ser € Unico e deve ser respeitado com hase n
sua personalidade pessoalissima. Neste sentidanédiacdo, como ética da alteridade, reivindica a
recuperacdo do respeito e do reconhecimento dgritiéele e da totalidade de todos os espacos de
privacidade do outro. Isto é, um respeito absghglo espaco do outro, e uma ética que repudia onmin

de movimento invasor. E radicalmente n&o invasedia, dominadora, ndo aceitando dominacdo sequer
nos minimos gestos. As pessoas estdo tao impregrdmlaspirito e da logica da dominacdo que
terminam, até sem saber, sendo absolutamente nagaslo espaco alheio.” (SPENGLER, Fabiana
Marion. O Estado-jurisdicdo em crise e a instituicdo dosEmwso: por uma outra cultura no tratamento
de conflitosop. cit p. 308.)

132 SALES, Lilia Maia de MoraisMediare: Um guia préatico para mediadores. op. pit39.
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essencial, pois em sua base se podera iniciarnaufagcdo do acordo. O conciliador
deve, a partir da escuta ativa dos conflitantesntiicar pontos convergentes e
divergentes do conflito. Compete ao conciliadodai realizagdo de perguntas para

clarear os fatos e as relagdes causais entre sEegapresentadas.

A criacdo de opcbes € o momento no qual o conollisapresenta aos
conflitantes alternativas para o caso. O objetivati@gir um consenso entre 0s

envolvidos no conflito, com a finalidade de realiaaratamento do mesmo.

Por fim, ha a etapa do acordo. Momento cruciablé elaborar/redigir o acordo,
com base na melhor op¢cao dentre as debatidas @arfdsrior, sendo os conflitantes

chamados a ler e assinar.

Segundo Lilia Sales, os conflitos mais adequadosemm submetidos a
conciliagdo sdo os que nao envolvem questbes enasioOs esporadicos, menos
complexos, que ndo apresentam entrelacamento pifemocional. Também fazem
parte dessa apreciacdo. Isso € mais aconselhasty pue o conciliador apresenta
participacdo efetiva no mérito do conflito, interfielo e fazendo com que o tratamento

do conflito ocorra de maneia mais superficial.

Como uma terceira opcado nos meios alternativosratantento de conflitos,

pode-se citar a negociacao.

Na negociacdo, nem sempre € apresentada a figutarckiro. Nesse meio
alternativo para tratamento de controvérsias, p@saibilidade dos préprios conflitantes

ajustarem as “arestas” e decidirem o melhor patasto

A negociacdo € comum no dia-a-dia das pessoaspisgoe pode ir desde uma
simples negociagcdo para decidir o melhor lugar parealizacdo de uma reunido até

mesmo o debate em torno de clausulas contratuaitadeivel de complexidade.

A negociagdo, antes de ser um fato juridico, € wontacimento natural:
acontece a qualquer tempo e lugar. Na negociacéovadvidos no conflito alcancam o
tratamento do conflito através da autocomposicadmegociacdo pode ser formal ou
informal. E informal quando as pessoas conversathegam a solucéo do problema
sem a necessidade de assinatura de qualquer ddourAeregociacdo formal € aquela
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que apresenta um documento escrito habil a comproveesultado da negociacao

realizada.

A negociacdo nao se confunde com a mediacado. Nowené, a negociacao
precede a mediacdo ou a conciliacdo: é na negocpgdos envolvidos possuem uma

primeira aproximacao que leva a possibilidade dbzacdo da mediacao.

Segundo Fabiana Marion Spengler, a negociacdo pedalividida em trés
formas: negociacdo direta, negociagcdo com intedmedi e negociacdo com

representantes.

A negociacao direta € a mais comum de ser obsermadaotidiano. Os
envolvidos mantém aberta a comunicacdo e admimswa conflitos de maneira
autdbnoma e informal. A negociacdo com intermedsddoorre com o auxilio de um
negociador. Estas possibilidade é considerada cwisplexa, utilizada quando os
conflitantes ndo possuem condi¢cbes de manutencadiattego. Por fim, tem-se a
negociacdo com representantésNesse caso, cada envolvido no conflito nomeia um
representante para falar em seu lugar. Como taré@ima de negociacdo, é a mais
complexa, pois ndo nenhum dos envolvidos diretanexpressa suas opinides, e,

simplesmente, “dois estranhos ao conflito” é quarat

133 Ao explicar o processo de representacdo e a sidsitle desta com o conflito jurisdicional, Fabiana
Marion Spengler assevera: “A representagdo nads éndd que a delegagcdo do poder para promover a
negociacdo. Consiste no ato de transferir a terx@ipoder de atuar em prol dos interesses enweslvid
conflito. Nela, a parte perde o controle das desigiorque a negociacdo como representante também é
um processo dindmico e criativo. No seu desensulegem muitos fatores ndo previstos. A dificuldade
da representacdo se resume no fato de que, popotes que seja delegado, este sera sempre linfitado
(SPENGLER, Fabiana Mario®@ Estado-jurisdicdo em crise e a instituicido dosenso: por uma outra
cultura no tratamento de conflitosp. cit.p. 305.).
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4 O ENFOQUE DE LUIS ALBERTO WARAT PARA UMA MUDANCA
PARADIGMATICA: O PAPEL DO MEDIADOR E DOS ATORES DO
CONFLITO

A mediagéo, ao propiciar a “jurisconstrucao”, madparadigma do tratamento
dos conflitos. A utilizacdo da via judicial passaes em carater subsidiério; limitando-
se aos conflitos que podem ou ndo conseguem s@vides pela vias consensuais.
Deixa-se assim de utilizar o sistema processuaicada pelo extremo individualismo,
capacitado para administrar apenas uma parcel&aldbtos sociais. A mudanca de
paradigma propicia com que o conflito deixe deresolvido para ser tratado.

Muito embora a mediagéo, juntamente com os demaiss alternativos de
tratamento de conflitos, seja vista com “bons dlipas grande parte de juristas, ha que
se admitir que tem sofrido arduas criticas. Seguims® Luis Bolzan de Mord®
guatro sdo as principais criticas enfrentadas petescanismos alternativos:
desequilibrio de poder entre as partes; problemept@sentacao; falta de fundamento
para a atuacao judicial posterior; a insegurangadgepor ndo ser um procedimento

ritualizado; e, o fato da justica ter que prevalecdes da paz.

Por “comum desequilibrio de poder entre as pari@sstaca-se o fato de que
grande parte dos conflitos ocorre entre pessogsogigdes econémicas diferentes, o
gue poderia influenciar no tratamento do confltesevera-se que a pessoa com menor
poderio econdmico possa se sentir “acuada” e acarato influenciada a assinar um

acordo que nao concorda.

A critica que fala sobre “o problema da represgitaassegura que nem sempre
o acordo firmado poderia ser o melhor para osestas dos conflitantes. Isso porque,
muito embora o fundamento dos meios alternativgs gae os atores do conflito
estejam presentes ger sino momento do tratamento, grupos econdmicos acabam
delegar esta funcéo a terceiros (advogados) queeiaeg o acordo que lhes parece mais

conveniente. Ocorre que nem sempre a aparénciiéncada na pratica.

134 BOLZAN DE MORAIS, José Luis & SPENGLER, Fabiana fida. Mediacdo e Arbitragem:
Alternativas a Jurisdic&loop. cit.p. 108.
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O terceiro ponto elencado pela critica faz relagdm a “falta de fundamento
para a atuacgdo judicial posterior”. De acordo coeritéca, pelos envolvidos no conflito
aceitarem o acordo como um substituto da sentepgando os mesmos solicitam uma
revisdo judicial, o juiz se encontra limitado aesrtos do acordo firmado entre os
envolvidos. Nao ha a possibilidade de modificag@opgarte do juiz, evitando assim a

revisao do acordo.

Por fim, apresenta-se a critica sobre o fato gupistica deve prevalecer antes
gue a paz social”. Neste sentido, a critica afiqua ao considerar o acordo firmado
equivalente a uma sentenca judicial, se estariamip “os tribunais de emitirem
interpretacdes acerca de textos legais e a so@edader a seu alcance auténticos

critérios de justica®”.

Estas criticas ndo devem prosperar. A mediacdcanautbrma de pensar, as
criticas tecidas ainda se embasam na antiga mateinger os conflitos. Nao ha o
entendimento de que a resolugdo, como quer o mddegjmso, ndo responde a
necessidade social. O conflito deve ser tratadoiséo vcomo oportunidade de

crescimento da sociedade.

A revisdo dos métodos de composicdo de conflit@dvé de manifestacdes
publicas. Ao buscar o consenso, a “jurisconstrugd3 cria desequilibrio entre os
envolvidos. Pelo contrario, o tratamento que deredado no “palco” mediatorio € no
sentido de bem estar de todos os atores, indepiendemte do poderio econémico. O
acordo, formulado a partir do consenso, néo trar@cassidade de reviséo judicial, pois

a formulacdo se baseara na ética da outridade.

A mudanca paradigmatica proposta pela “juriscogéir”’, que foca o conflito
visto pela lente do conflitante, se perfaz em uespaosta célere e efetiva para os

conflitos.

Neste sentido, estd estruturado o presente aapfjuke tera como referencia
tedrico a doutrina de Luis Alberto Warat. Dos easientos deste célere jurista se

referenciard a mediacao dos excluidos, uma fornesdata aos grupos marginalizados

1% BOLZAN DE MORAIS, José Luis & SPENGLER, Fabiana fida. Mediacdo e Arbitragem:
Alternativas a Jurisdicaloop. cit. p. 108.
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pelos processos financeiros e de globalizacdoeMNgssito o mediador deve aprender a

ajudar ao mesmo tempo em que promove a inclusao.

4.1 A mediagdo dos excluidos, dos esquecidos eptoridos

A exclusdo, em qualquer das situagbes, mesmo ial,sécuma forma de
dominacdo. Quando se exclui uma pessoa ou um gpagsa-se a decidir por eles. A
melhor forma de dominar o outro € exclui-lo de autnomia, imprimindo-lhe crencas
e forcando-o a ter fé nelas. Ao controlar as cremgas individuos, controlam-se

também os atos destes seres.

A globalizacadd™® pode ser considerada uma das causas do “homem sem
vinculos™’. Este é o homem mundializado, que, a0 mesmo t&mpque pertence a
todos os lugares, ndo se encontra em local algunideAtidade deste homem é
subjugada: ha a pretensdo de esmagar os vincalaerdaidades e ir aléem da excluséo

social introduzindo a perda de referéncias da magentidade.

Perder a referéncia de identidade é deixar-saigahjé aceitar a dominacao e

permitir ser colocado a margem da sociedade, nalmdas excluidos e dos renegados.

A mediacéo se coloca como uma porta de retorrsteageupd® marginalizado.
A inclusdo permite encontrar maneiras diferentes waialmente aceitas (projetos de
lei, agBes civis, protestos pacificos, entre olitdesreintroduzir as pessoas nos meios
produtivos e compensatérios. Ao se propor a utiipada mediacao para solucionar os
conflitos, pensa-se em resisténcia. Resistir sggpermanecer cidadao, continuar a ter

voz ativa, independentemente de se ter ou naatarédi

1% Globalizar segundo Luis Alberto Warat é: “convereemundo inteiro em um Gnico mercado que
deveria terminar funcionando como uma grande lejalepartamentos” (WARAT, Luis Albertd Rua
Grita Dionisio!op. cit p. 20.)

15T\WARAT, Luis Alberto.A Rua Grita Dionisiobp. cit p. 18.

138 Ao se utilizar a expresséo “grupo marginalizadgtupo dos excluidos”, “grupo dos esquecidos” ou
“grupo dos oprimidos” se esta fazendo mencao adgrgarte da populacdo, que ndo possui “voz ativa”
para decidir os caminhos da sua prépria comunidadietdade/pais. De acordo com Luis Alberto Warat o
que importa na atualidade é o sujeito de créd#sg iporque a quarta guerra mundial € uma guerra
financeira, uma luta entre grandes corporacdes.RAWRA Luis Alberto.A Rua Grita Dionisiobp. cit.p.
17-18) Sendo assim, aqueles que nao possuem cefditoivel que desperte o interesse dos grandes
grupos financeiros serdo colocados na margem daegtas politicas e sociais. Ocorre que se encontra
nesta condicdo a maior parte da populacao mundial.
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Luis Alberto Warat explicita a relacdo da incluséioda resisténcia com a
mediacao: “a resisténcia pode comecar a ser exgoaado as pessoas comecarem a

tomar conta de seus proprios conflitos e de seifwips desejos®®.

A mediagcdo dos excluidos é uma intermediacdo distéacia cultural, da
cultura da paz, da alteridade, do amor. Ao colocaco de atencéo no ator do conflito
e permitir que este administre o conflito causado gle mesmo, se possibilita a

construcdo do sentimento de “pertenca”.

Sentir-se parte de um grupo faz com que o indovalumente a sua auto-estima
e tenha uma melhor qualidade de vida. A partir donento em que cada ser humano
assume o0 controle das causas de seus atos, temmse “pratica cultural

antropofagica™®.

A cultura acima referida ndo é estatica, mas, giinamica. A cultura
antropofagica se “alimenta” das mudancas cultusaigples do dia-a-dia. Ao estar
sempre se reinventando, torna-se usual e atualag$ém, a cultura do pluralismo de
resisténcia, resistir a atuacéo do sujeito de iwrédira se ter o “sujeito sujeit6®

A dominacao e a excluséo ja séo realidade, entoetasta ainda uma esperanca.

A resisténcia deve-se basear na moralidade, naragés da ética da outridade:

Os excluidos, evidentemente ndo tém um potencelpgumita enfrentar-se
as armas dos dominadores, armas dos que detémeo nepudessivo. Porém,
existe uma forgca moral que os outros, os dominadard@o possuem. As
armas vao a conquista do que os outros tém, assfamprais sdo de
resisténcia, defensiva para evitar ser espoliagdpbmdos. (...) Quando os
excluidos descobrem como podem unir-se para reamas préprios fins
poderdo enfrentar de forma ativa e eficiente o pqde os tornou excluidos.
Neste ponto a mediac&o pode ajuar.

A riqueza dos excluidos é a propria vida, que s&tze ser ampliada através da

multiplicacdo do espirito cooperativo. O conflitartsforma, faz com que a sociedade

19\WARAT, Luis Alberto.A Rua Grita Dionisiobp. cit.p. 25.

O\WARAT, Luis Alberto.A Rua Grita Dionisiobp. cit.p. 24.

161 Expressdo utilizada para destacar a desnecessittadéassificar o sujeito. Neste sentido se faz
conotacdo com a expressao “sujeito de créditoizatb por Luis Alberto Warat para designar o sajeit
que pode atuar tranquilamente na sociedade, sendcegie autor rechacada a necessidade desta
dicotomia. O que deve ser valorado é o ser hunsamja.ele da maneira que for. Nao se pode condigiona
prejulgar e predeterminar, deve sim analisar caedéesto como de fato ele é: Unico. Cada ser humano
deve ter o direito de expor seus sentimentos evisd® de mundo, seus valores submersos dentro da
atitude que levou ao conflito, mantendo assim dadgira condicdo de cidadao.

182\WARAT, Luis Alberto.A Rua Grita Dionisio! op. cip. 33-34.



94

seja dindmica, e, a0 mesmo tempo em que desagegaambém une. Une os

conflitantes em torno de um desejo em comum.

A unido dos conflitantes se d4 no momento em oeobrigados a conviver e
discutir sobre o conflito. O momento conflitivo énuestado em comum entre o0s
opositores. Ocorrendo o procedimento da mediagitze @o mediador explicitar esta
questao e “ajudar as pessoas a redescobrir a caagnia reencontrar-se com a paixao

de estar-em-comur®

Os esquecidos devem fazer valer o conceito deofffu® coletivo sobrevém ao
individual. A sociedade € como uma maquina: de nada uma Unica peca se ela ndo
estiver inserida no todo; entretanto, o equipameétofunciona se uma das pecgas nao

estiver inserida corretamente.

Toda essa argumentacao inicial sobre excluséolgsao se faz necessaria para
atingir o senso de grupalidade, reafirmado e edalteos procedimentos de mediacao,
e que se apresenta-se como forma de sobressailessidacdo e ao poder. E possivel
resistir ao poder; a vida é capaz desta resisténmaluis Alberto Warat conceitua

como biopolitic&®>.

Seguindo nessa linha, pode-se acrescentar o tecomolitica®® como sendo
uma preocupacado de se possibilitar uma melhordpddi de vida para os cidadaos. “A
mediacao seria uma resposta ecopolitica de resiatés formas juridico-institucionais

do poder.*®’

183 WARAT, Luis Alberto.A Rua Grita Dionisiobp. cit.p. 39.

164 “Hoje se reconhece amplamente que um grupo é masagsoma de seus membros ou, mais
exatamente, é diferente dela. Tem estrutura prophgetivos proprios e relagdes préprias com outros
grupos. A esséncia de um grupo ndo € a semelhangadiferenca entre seus membros, mas a sua
interdependéncia. Pode-se caracterizar um grupm aam “todo dindmico”; isto significa que uma
mudancga no estado de qualquer subparte modifistad@ de todas as outras subpartes.” (LEWIN, Kurt.
Problemas de Dindmica de Grup®do Paulo: Cultrix, 1948, p. 100.)

185 Os termos biopolitica e biopoder sdo expresséeisacias por Michel Foucault, a quem Luis Alberto
Warat referencia ampliando algumas utilizacdes.s LAlberto Warat de maneira simples e direta
conceitua biopolitico como sendo “as diferentesnfis de entrecruzamento do poder e da vida”, e
biopoder como “a decisdo do poder de se inscreaevita”’. (WARAT, Luis Alberto.A Rua Grita
Dionisio! op. cit.p. 40.)

% No entendimento de Luis Alberto Warat ecopolit&éauma preocupacéo ecoldgica com a vida.
(WARAT, Luis Alberto.A Rua Grita Dionisiobp. cit.p. 42).

17 WARAT, Luis Alberto.A Rua Grita Dionisio! op. citp. 42.
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Necessaria se faz a mudanca de paradigma no aubgdicional, tendo em
vista que os direitos humanos, considerados engjiempolitica, estdo sendo violados
a todo o momento, ao querer se justificar o molhopi& violéncia por parte do Estado.

“Pode um juiz, ou os administradores de justicaidile qualquer aspecto
conflitivo da vida dos homens?®® A resposta positiva levaria, inevitavelmente, ao

reducionismo dos Direitos Humanos.

Nesse compasso, a busca pelo consenso enquargtucén coerente dos
conflitantes, se apresenta como alternativa vipaed a inclusédo. Ora, quando alguém
é chamado a decidir sobre seu destino, a reestabelm elo de confianca com o seu
préprio conflitante, esta se praticando um sentimde inclusao.

A mediacdo dos excluidos se perfaz na construgiourd novo espago
pedagogico, que se inicia na conflituosidade hum@nator do conflito, ao se ver
encorajado a expressar seu sentimento, passa igadoal Esta analise propicia a
expansao dos pensamentos dos excluidos, podend@avegue outro mundo é
possivel. A atitude, entdo, passa a ser o repasa thformacdo, a ajuda para que
outras pessoas também atravessem a fronteiradonitado pensamento: deve-se ir na

profundidade.

O ensino da mediacdo permite que os excluidospeeemm a memoria e
reacendam a esperanca pela vida. A sensibilidade eenpatia devem permear o
tratamento do conflito; € justamente a insensidilel dos operadores do direito que
determina a for¢ca do processo de mediagéo.

Quando os excluidos se sentem acolhidos na sdeiedpassam a ter voz ativa
na tomada de decisédo sobre um conflito, eles criazabarreiras da sensibilidade. Cada
um dos oprimidos conhece o sofrimento de estar rigenado processo social, e por
este fato, quando a eles é fornecida oportunidasleomnar, ocorre o imediato

relacionamento sensivel com os outros e com o0 mundo

Ao passo de que os juristas possuem dificuldachgacidade de escutar os
sentimentos das pessbds os excluidos “sentem estes sentimentos”. A caded

acontece imediatamente.

188 \WARAT, Luis Alberto.A Rua Grita Dionisiobp. cit p. 45.
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“Uma decisao é justa se melhora a vitalidade destntulo, ndo tendo relacao

com a presuncdo da vinculacdo de uma decisdo aamativa legal >

A mediagéo,

como meio de desconflituar a sociedade, ao perquiiros atores do conflito exprimam
seus sentimentos e opinides, trata da pendénciap&cia uma nova oportunidade de
construir os vinculos perdidos com o conflito. Aediador, compete a tarefa de
auxiliar, mas deve estar mediado com seus sertngncialmente, para que possa

desempenhar satisfatoriamente o seu papel.

4.2 Mediar e estar mediado: o “oficio do mediaddr”

O mediador é a pessoa escolhida ou aceita peladvetos no conflito para
facilitar o dialogo pacifico visando a constru¢c@uwi acordo satisfatorio. Compete a
esse a conducdo da mediagdo, mas isso ndo o torfiseu superior”, pelo contrério,
um bom mediador é aquele que consegue passargarevalvidos a atuacao principal,

servindo apenas de coadjuvante/auxiliar em todmoeplimento.

Além disso, aquele que se propde a realizar aap&di, precisa entender a
complexidade do conflito em sua integralidade, ca®mpdendo as nuancas que O
cercam. Afora isso, ter paciéncia, inteligénciar dg maneira criativa no intuito de
ajudar aos conflitantes a mudarem a maneira deramaaproblematica apresentada,
entremeada com a facilidade da comunicacdo verhbadice verbal, ter humildade,

imparcialidade e focar no tratamento conflitivo.

Todo o conflito envolve sentimentos, por isso catenediador auxiliar a que 0s
conflitantes vivam estes sentimentos, sem quentan®, sentimentos como a raiva e o

6dio dominem a tarefa.

O mediador, ao ter a incumbéncia de auxiliar oseatdo conflito a chegarem a
solucéo, contara também com a capacidade de skigao no conflito para senti-lo;
em nenhum momento ele podera transformar o confites, simplesmente, auxiliar os

atores a sentirem as sensa(;ﬁes e ase compreenderem

189 WARAT, Luis Alberto.A Rua Grita Dionisiobp. cit p. 50.
OWARAT, Luis Alberto.A Rua Grita Dionisiobp. cit p. 57.
"1 Expressao utilizada por Luis Alberto Warat.
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“Para mediar, como para viver, é preciso sentgrdgisiento. O mediador ndo
pode se preocupar por intervir no conflito, transf@-lo. Ele tem que intervir
sobre os sentimentos das pessoas, ajuda-las a sem8 sentimentos,
renunciando & interpretacat?

No entendimento de Luis Alberto Warat, o conflitdo desaparece, ele se
transforma. E essa mudanca ocorre em virtude donsamo que € empregado no
conflito. Por isso o mediador deve ter clara ardiiea entre a intervencao no conflito e
a interveng&o no sentimento dos atores. O medatdarajudando os atores do conflito
a olharem para si mesmos e para 0s seus sentimeleimando o conflito como a

consequéncia natural desses sentimentos.

A mediacao deve ir “ao fundo de nossos mal-estarentrar a raiz que gera
um permanente estado de conflito conosco e conuiesode nosso convivit® Ou
seja, aquele que se deixa ser mediado tem quedispasto a encontrar as causas do
conflito para, em corolario, conseguir se libertdao. mediador compete o papel de
auxilio nessa busca pelo ponto de equilibrio imtele cada um dos envolvidos. Assim,
tem-se a mediacdo como possibilidade de encontrosfigo mesmo” e de produzir

sensibilidade com o outro.

O oficio do mediador é o de ajudar os atores abcatem compromissos
baseados nos sentimentos, os acordos para o tratadee conflito se prevéem como
“acordos do coracdd™ O mediador pode e deve ser equiparado a um pEpEULa,
pois, a partir da sua intervencdo, ele ajudardases em um reencontro amoroso,

atentando-se que o amor é a antitese do odiojvdeerao conflito.

Na psicoterapia do reencontro se tenta ajudareasops para que
possam amar e construir vinculos a partir de sieagtidades. Assim, o amar
€ apresentado as partes em vinculos conflitivasiocoma viagem interior,
COMO um processo continuamente mutante e como utea @ arte de
compartilhar'’

Nesse limiar, Luis Alberto Warat chega a concludéajue a melhor forma de
administrar um conflito € a partir do amor. Paraaser € necessario ndo apenas se
conhecer profundamente, mas também aceitar o comno diferente com todas as suas

qualidades e dificuldades. Como amor e 6dio sereilseionam, o mais odiado €

172 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediaddflorianépolis: Fundac&o
Boiteux, 2004, p. 26

SWARAT, Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediadop. cit.p. 26.

" \WARAT, Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediadop. cit.p. 30.

S WARAT, Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediadop. cit.p. 40.
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também o mais amado, aquele com quem se tem ocoéflitquele com quem se tem

profundas semelhancas.

Por isso, cabe ao mediador ajudar aos envolvigwgemnderem e sentirem que o
conflito é transitério, e que com o didlogo podetmgir um novo momento, O

momento da concordancia.

Um dos pilares fundamentais do mediador € a magéteda confidencialidade.
Em funcdo deste principio, ndo pode o mediadorutdisccom estranhos ao

procedimento de mediacdo os casos apresentadadoresa de resolucao de conflitos.

Com essa premissa, enumera Valéria W4ratto habilidades que o mediador
precisa construir: escuta ativa e tranquilizant@pigiando que o0s envolvidos no
conflito percebam que ele entende o problema; passdianca ao mediados; deixar
explicita a sua imparcialidade; demonstrar que argitos apresentados por ele aos
envolvidos ndo sdo absolutos; auxiliar aos envob/igk colocarem uns nos lugares dos
outros, para entender o conflito sob ponto de uf@renciado e mutuo; ajudar na
percepcdo dos caminhos amigaveis para o tratardentonflito; colaborar para que os
mediados encontrem solucbes alternativas, semaihalé; e, aceitar que embora a
mediacao seja realizada com o enfoque dos envasldddegarem a um acordo, este nao

€ 0 Unico objetivo apresentado pela mediacéo.

Para atuar na funcdo de mediador, ndo ha a néadesde nenhum curso
técnico ou grau de escolaridade. Basta apresantmrcialidade e ser apontado pelos

conflitantes como a pessoa de confianga para exafcecao.

Entretanto, existem cursos especificos para a fgimde mediadores segundo o
critério da competéncia. Expde Lilia Sallésque para a formacdo do mediador s&o
necessarios observar trés elementos: a matéria,paineoria e a pratica, admitindo-se,

em primeiro lugar o bom senso.

A matéria prima € o préprio “homem mediador”. O meddr nunca estara cem
por cento pronto, ele permanece em constante apwch@énto. A cada nova mediagéo,

a cada nova conversa, a cada nova discussdo, adoedinalisa os conflitos do dia-a-

*WARAT, Valéria. Mediac&o e psicopedagogia: um cdmipara construir. In: WARAT, Luis Alberto
(Org.).Em nome do acordo: a mediac&o no direftd ed. Argentina: Almed, 1999. pp. 122-123.
T SALES, Lilia Maia de MoraisMediare: Um guia préatico para mediadotesp. cit p. 48.
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dia e busca solugcdes, o que faz com que o “ser tmaediador” se aprimore:
amadureca, aprenda novas formas de tratar corgiasée, principalmente, passe a
conhecer melhor os seres humanos. Esse conheciti@nmtalidade humana faz com
que seja aprimorado o exercicio da mediacdo, goa)to mais se conhece da realidade
humana, maior é a empatia com as pessoas, e roiisefdorna a ajuda para formular
consensos e acordos. O bom mediador € aquele goebpeque sua formacdo sera
permanente, pois 0 ser humano esta em continuowidgenento.

A teoria é 0 segundo elemento para a formacdo ddiasher. Compete ao
mediador o estudo sobre o que € mediacdo de yrdbimo € realizada, quais sao os
principios que a embasam e quais sao 0s objetiwveestdo com ela relacionados. A
teoria ndo substitui nenhum dos outros dois elensemias ajuda a entendé-los melhor.
Nos cursos de capacitagcao de mediadores, cada aiezfrequentes no Brasil, temas
como “o sentido da mediacao”, “as etapas do procdssmediacdo”, “a funcdo do
mediador, habilidades e recursos pessoais fundamexd mediador”, “a comunicacao
entre as partes e entre as partes e o mediadoihvestigagcdo dos problemas”, “a
vivéncia do processo de mediacdo por meio de:s@msatle casos concretos/solucdes,
mediacbes simuladas, construgcbes de acordo, ig@Egrados conteudos

interdisciplinares da mediacao”, “criacdo de edygt de trabalho”, “redacédo do acordo

L3 178

final”, “cédigo de ética™” sdo apresentados de maneira tedrica para ajwaaplkar a

visao de conjunto e auxiliar o dia-a-dia do mediado

Como terceiro elemento para a formacdo do mediadqmossivel verificar a
necessidade da prética. A prética é a atividadeereantinua do mediador, revelando a
experiéncia da mediacao. Inicialmente, 0 mediadoede fortalecer a partir do estudo
de casos praticos, devendo se colocar no lugareditanior que realizou dita mediacgéo,
analisar os detalhes do caso, verificar qual a memeais apropriada de agir. Diante
desse leque de informagfes, compete ao mediadariai pratica propriamente dita. O
Conselho Nacional de Instituicbes de Mediacdo dtradem afirma que a pratica na
mediacdo de conflitos deve seguir a linha cronoclbgio curso de capacitacdo de

mediadores, devendo o futuro mediador realizar estégio supervisionadd®. Nesse

8 SALES, Lilia Maia de MoraisMediare: Um guia préatico para mediadoresp. cit. p. 49.

1790 Conselho Nacional das Instituicdes de MediacAdéragem assevera que o curso de formacédo de
mediadores deve ser composto de dois momentostdistio médulo tedrico e pratico e o estagio

supervisionado. No tocante ao estagio supervismnadsim € exposto: “Este estagio compreende a
pratica supervisionada de casos reais. Ele é imipiigel e ndo pode ser substituido pela pratica
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estagio, trés momentos distintos serdo cumpridgdgaimente, ao ser experimentada a
posicdo de observador, passa, depois no futur@ paposicdo de co-mediador
chegando, por fim, a categoria de mediador. Durasda etapa do treinamento, se torna
necessario que o interessado realize anotacoes;diatorios, apresentando os mesmos
para sua supervisdao com o fim de ampliar a visdocod@unto e recebeifeedbacks”.
Segundo o Conselho Nacional de Instituicbes de &bédi e Arbitragem, este estagio
convém ser realizado com casos reais, ndo podesrdsubstituido por simulagdes,
justamente para propiciar que o futuro mediadoreeaim contato “verdadeiro” com

conflitos e sentimentos dos envolvidos.

Imparcialidade, credibilidade, competéncia, confaalidade e diligéncia séao
principios fundamentais que fazem parte da atuagéeadora do mediador. Principios
gue se encontram enumerados no codigo de éticadmdor, elaborado pelo Conselho
Nacional de Instituicdes de Mediacdo apresentamaim, primeiro momento a questao
atinente a autonomia da vontade das partes. Corm@etnomia € um dos pilares do
procedimento de mediacdo, o mediador ao realiz@uoencargo centrara sua posi¢cao
nessa premissa basica. Portanto, ao mediador ceropatxilio para o tratamento do
conflito, sendo que a decisdo pela continuacdce destamento é ou ndo é resolvida
pelos envolvidos. Com essa perspectiva, o mediador deve recriminar caso 0s
conflitantes decidam desistir do procedimento, sias auxilia-los a entender o que
estardo perdendo no caso da desisténcia, deixasgloal@ado que os conflitantes
estabelecam procedimentos diferenciados do ussainare a ultima palavra e deciséo
final a cargo dos protagonistas. Na mediacdo € et#mpia do mediador € apenas de

observar se a equidade esta sendo cumprida eaawndlrealizacédo do dialogo.

Seguindo o codigo de ética do mediador, sdo apes®Es 0S principios que

pautam a conduta do mediador.

simulada. Durante o seu curso, o estagiario, degvasdar por trés diferentes posi¢ées no exerceio d
Mediagdo - Mediador, co-mediador, observador -,esgmtado relatério do trabalho realizado/da
experiéncia vivida. 2.1) Carga horarizsta etapa exige um minimo de 50 (cinquenta) heed®ndo as
Instituicdes, que devem procurar alcancar a casgaria 6tima de 100 (cem) horas. 2.2) Certificacao:
Somente serdo conferidos certificados de capaocitagdica em Mediacao, habilitando para atuar como
mediador, aqueles que cumprirem suas duas etagalsilgrtedrico pratico e estagio supervisionado), em
conformidade com o que elas exigem. “A prontidéagaexercicio da Mediacao sera definida entre o
estagiario e o supervisor, nao ficando exclusivamerorteada pelo nimero de horas exigidas.”
(disponivel em: http://www.conima.org.br/capacitacadmediacao/estagio.html, acessado em
02/01/2011)
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Inicialmente deve-se citar a imparcialidade comadogiio fundamental,
cabendo ao mediador se despir de qualquer tiporeleomceito que possa ter. No
momento da mediagdo, importa a figura do mediadosehtimento envolvido no
conflito e de como se pode auxiliar sem “fazer pmléro”. Ao procurar entender o
conflito, o mediador adentra na individualidade awe/olvidos, buscando sentir o
sentimento correlacionado com o conflito; neste mmmnao pode o mediador permitir
gue nenhum valor pessoal interfira nesta escuvaas

O segundo ponto a ser observado pelo mediadorrédibitidade. “Mediador
deve construir e manter a credibilidade peranteaates, sendo independente, franco e

coerente.*®°

A competéncia é o terceiro principio fundamentaéaobservado do mediador.
O mediador deve ter capacidade para arbitrar aaarsia. O aceite a determinada
mediacdo pressupde o conhecimento minimo das caesadoras da controvérsia,
além de qualificagBes necessérias para satisfaegregtativa dos envolvidos.

Como quarto principio fundamental surge a confiddidade. Todos os fatos
ocorridos dentro do processo de mediacdo sdo enwi@s, ndo podendo, portanto,
serem apresentados em outros momentos estranhospracedimento. A
confidencialidade extrapola a funcdo do mediadois p&do compete aos envolvidos
informarem a outros 0s acontecimentos que ocorr@@mmterior do procedimento de
mediacdo. O mediador implica entender e passamads&ados 0s pontos observados e
analisados e assegurar que esses compreenderapomaimsia da confidencialidade.
Caso a mediacéo nao alcance o fim desejado — ersm® o tratamento do conflito —,

ao mediador é vedado servir de testemunha juddealqualqguer um dos atores

envolvidos no procedimento de mediacao.

A diligéncia € o quinto e ultimo principio fundant@napresentado no estatuto
elaborado pelo Conselho Nacional das Instituicbes Mediacdo e Arbitragem.
“Cuidado e a prudéncia para a observancia da negadke, assegurando a qualidade do

processo e cuidando ativamente de todos os seusigios fundamentais®

180 Conselho Nacional de Instituicdes de Mediacdo éittagem — CONIMA, disponivel em:
http://www.conima.org.br/etica_2/mediadores/primgohtml
181 Conselho Nacional de Instituicdes de Mediacdo ®ittagem — CONIMA, disponivel em:
http://www.conima.org.br/etica_2/mediadores/primgohtml
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configuram a diligéncia que o mediador possuirarealizar o procedimento da

mediacao.

A sequéncia do codigo de ética do mediador asssoebra “o mediador frente a
sua nomeacgdo”. Quatro sdo os enunciados basictes tgsco: como ponto inicial,
deve o mediador aceitar o encargo apenas se tweicgao e firme proposito de atuar
de acordo com os principios fundamentais da medlialgise reger pelas normas éticas,
e de manter integro o processo da mediacdo. O duedamnais utilizara a mediacdo ou
o conhecimento adquirido com a mesma em benefidiprip ou de qualquer outra

pessoa. “A integridade do processo de mediacdmdeqma conduta do mediaddf®

O segundo ponto observado, quanto ao papel do dwmdidiante de sua
nomeacao, € o que decorre da necessidade do meeiqudicitar qualquer interesse ou
relacionamento que possa afetar a imparcialida8le.d mediador sentir raiva, afeto,
gratiddo, carinho ou outro sentimento pelas patgerd revela-los e ndo podera
realizar a mediacdd® Ao mediador consagra conduzir de maneira hortesia o

procedimento, iniciando pelo auto exemplarismo.

Como terceiro ponto, tem-se que, ao ser incumbidoutha mediacdo, o
mediador procura avaliar se € aplicada a mediagaaso concreto. Assim, ao escutar
0 problema, o mediador tera de avaliar a poss#ukdda instalagdo do procedimento;
quando for detectado que no caso ndo sera possiealizacdo da mediacéo, tal fato

deve ser comunicado imediatamente aos interessados.

Por fim, como quarto ponto a ser observado, acnéss® que, ao aceitar a
nomeacao, o mediador se obriga a seguir os teromgercionados, e que fruto das
primeiras decisfes dos atores do conflito, cabeadtes de iniciarem os dialogos,
demonstrar e consensar as premissas e as dirdidgems a serem seguidas durante

todo o procedimento.

A maneira como se porta o mediador frente as pé&rtestopico seguinte do
codigo de ética. O mediador € a pessoa de confadoganvolvidos e deve garantir aos

conflitantes a oportunidade de entenderem e aeati@ada topico do conflito. Antes de

182 SALES, Lilia Maia de MoraisMediare: Um guia préatico para mediadores. op. pit52.
183 SALES, Lilia Maia de MoraisMediare: Um guia préatico para mediadotesp. cit p. 52.
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iniciar a mediacdo, compete ao mediador deixaoqgb@ra os envolvidos qual sera o

valor dos honorarios, custas e formas de pagamento.

Durante todo o procedimento, o mediador se compenae utilizar de
prudéncia e verificar a veracidade de promessafmade que 0S COMPromissos
assumidos durante a mediacdo possam ser cumpoddscorrer do tempo. No intuito
de auxiliar no consenso, existindo a prévia corimith dos demais, € permitido ao
mediador dialogar separadamente com qualquer dadvedos no conflito. O mediador
se assegura, ainda, que os conflitantes tomara®casbes com informagdes suficientes
gue ndo apresentem distor¢des, sendo que deveesebgarvar o equilibrio de poder

entre os envolvidos.

Ao término do procedimento de mediacdo, se faz emiente que o mediador
recomende aos envolvidos “uma revisdo legal dodacantes de subscrevé-lo”. De
bom tom é o uso de sempre revisar se 0s envoln@osiecidiram sob coacdo ou com

falta de entendimento.

Outra perspectiva apresentada pelo codigo de étiaaposicdo do mediador
frente ao procedimento. O mediador é o respongalal descricdo da mediacédo, bem
como definir conjuntamente com os conflitantes mE@dimentos especiais que serao
seguidos no caso concreto. O esclarecimento dassidade de sigilo comporta a
informados correta aos mediados logo no iniciotidédade meio.

Se for verificado pelo mediador qualquer impedirneastico ou legal diante do
processo de mediacdo, € dever do mediador inteeompmediacdo. O sigilo no
procedimento, além de um dever pessoal do mediaaiohém admite por ele ser
observado no que tange aos cuidados tomados ddmntequipes técnicas e de
arquivistas. No decorrer da medicao, se for vexdfeca necessidade, o mediador indica
a participacdo de especialistas no assunto, comtuitao de esclarecer a todos os
envolvidos, bem como para assegurar a equidadea@gmento, tipo uma pericia

técnica elementar.

Ao finalizar o procedimento, o mediador fornece aasolvidos, de maneira

escrita, as conclusdes alcangcadas no processo diacé® relevando “assegurar a
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qualidade do processo, utilizando todas as técdisasniveis e capazes de levar a bom
termo os objetivos da Mediac&8"

Finalizando, no cédigo de ética do mediador € &a€wo sobre as posturas do
mediador frente as instituices ou entidades ealfieailas, devendo:
Cooperar para a qualidade dos servigos prestadsngétuicdo ou entidade
especializada; Manter os padrBes de qualificacdo fdemacéao,
aprimoramento e especializagdo exigidos pela inglib ou entidade
especializada; Acatar as normas institucionais iea®tda profisséo;

Submeter-se ao Cadigo e ao Conselho de Etica dituiggo ou entidade
especializada, comunicando qualquer violagéo asrsaranas®

O mediador apresenta a obrigagdo de, sempre, coanurdos Orgaos
competentes em caso de violacdo as premissas g#maisiediacdo, as atitudes
transgressoras, o que permitird a lisura de futprosedimentos, bem como do proprio

instituto da mediagéao.

Outro ponto a ser destacado no procedimento daagémié a maneira como se
dara a comunicacdo por parte do mediador. Muitooemla mediacdo descrita no
paragrafo acima diga respeito a comunicacdo veohalescrita entre mediador e
instituicdo a qual se encontra vinculada, ao mediadmpete analisar o seu proprio
processo de comunicagdo. Como ocorre essa tra@®miles mensagem: de maneira

verbal ou ndo verbal? O corpo € capaz de expressaentimentos e a partir dai

comunicar-se ou se faz necessaria a fala? O mediadnica-se ou comunga-se?

Segundo Luis Alberto Wardf, a énfase dada pelas escolas de mediacdo &
comunicacao € absurda. Isso porque, ao passo@preumicacao representa o encontro,
em palavras, de dois egos, a comunhao significaogueoracdes se encontram sem
palavras. Para Luis Alberto Warat, ao mediadouirdér capaz de realizar a comunhéo,
pois é no silencio que se descobre o valor dermgies, sendo este o grande desafio do
mediador. Ao mediar, o0 homem nao pode ser reférsi deesmo, ndo pode querer
dominar os acontecimentos. Cada mediacéo é urosapp conflitos, as circunstancias

e as pessoas sao singulares e diferenciadas.

18 Conselho Nacional de Instituicdes de Mediacdo éittagem — CONIMA, disponivel em:
http://www.conima.org.br/etica_2/mediadores/proodgsml.

185 Conselho Nacional de Instituicdes de Mediacdo ®ittagem — CONIMA, disponivel em:
http://www.conima.org.br/etica_2/mediadores/ingtiio. html

18 WARAT, Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediadop. cit.p. 36.
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O ego é “avido por grandeza”, ao entender o vadasichplicidade, o mediador é
capaz de atingir a “sabedoria que provém do esvezit do egd®’ e com isso atuar

de maneira sensata.

O mediador ndo pode deixar-se dominar pela ansedader ansioso € o ser
egoista, pois tenta inutilmente dominar os acomectos. O dominio € a no¢cao que nos
permite ascender a um vinculo com o mistério dat@xcia, ajudando-nos a entender
que o segredo esta em deixar que a natureza sigia roprio curso, sem interferit
o mediador também deve auxiliar sem interferérsgay buscar a solugcdo. A solugéo
para o conflito ndo existe de fato, o que existeatereto e duradouro é o tratamento
para este conflito. O tratamento e as resolugdeeiio verdadeiros se efetuados pelo

trabalho dos préprios envolvidos.

Esse trabalho nada mais € do que a experiéncistee se impde como
incomunicavel. A vivéncia do acontecimento ndo pseena totalidade traduzida em
palavras, ela é silenciosa, assim como o sentim@utoisso, 0 mediador deve possuir
habilidades de comunicacdo, mas o0 que se tornadsisé adentrar na comunhao: na

possibilidade de interacéo direta dos sentimemtesleidos no conflito.

Uma mediacdo que nado possibilite que os envolvidongam e pressintam os
sentimentos, que os trabalhem, que os entendane eogjLcomunguem, nao € uma

verdadeira mediacao.

Para mediar é preciso ajudar os mediados a pemtaaeninhos tortuosos, mas
que os conduzam a sensibilidade. Sentir € alcangare o ser humano tem de mais
nobre: a esséncia. “Quem se importa com teorias,paavras, com escrituras, quando
a coisa real Ihe ocorreu por dentro? Quem se immpom explicacdes, quando existe a
experiéncia?®®. Auxiliar com que os mediados se encontrem no miaanida evolucao,
deixando magoas para tras, compreendendo o coligmtrando em sintonia consigo

mesmo, representa o verdadeiro oficio do mediador.

A formacdo do mediador tende a leva-lo ao estadmeltiacdo. O ser humano
mediador deve se tornar a propria “entidade” mediatie mediacao. Ao personificar a

mediacdo, o responséavel pelo procedimento mediagdriende o valor de néo resistir,

187 WARAT, Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediadop. cit.p. 37.
18 \WARAT, Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediadop. cit.p. 37.
189 WARAT, Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediadop. cit p. 37.
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de ndo estar em constante luta interna, de naopolaniem seu préprio beneficio a

energia dos demais.

E necessaria a pacificagéo intima permite com guediador exemplifique aos
mediados o significado da mediag&o. Através do plaimmo, o mediador realiza o
papel para o ao qual esta designado: auxiliar mwesado conflito a se reencontrarem.

A mediacdo € uma terapia do reencontro.

4.3 Os atores do conflito e suas relacdes: amist da ética da outriddd®

A mediacdo, enquanto oportunidade dos atores dffitoose reencontrarem —
através do reencontro amoroso — parte da premissqud amor e desamor estao
presentes na vida de todos os seres humanos. ©Oslognafetivos sao parte da
socializac&o do individuo, vinculos “negativbsestabelecem posicdes conflitivas.

Visando a superacéo destas posicdes, os individizesdo imersos na terapia
do reencontro amoroso, realizam uma “viagem intaxiprocura de si mesmg> O
reencontro “consigo mesmo” possibilita a realizad@ mediacdo, entendendo que,
para formar a outridade, é necessario entendé-laiciando-se esse ato pelo
autoconhecimento. Nesse sentido:

Na terapia do reencontro, como em todos os outméEgees terapéuticos,
subjaz uma maneira de perceber a natureza humaste dhso especifico, se
parte do suposto de que a conduta e os sentimdatopessoas dependem,
primordialmente, da rede de relacbes afetivas em @gtdo imersos. A
terapia intentara influenciar sobre essas relapaes modificar a pessoa e
modificar seus conflitos. Parte-se da idéia de ajpessoa tem uma reserva

de recursos ndo empregados que, através da selasibjl a terapia pode
trazer a tond>

O objetivo de uma terapia é a promoc¢éo do berm estamelhora na qualidade
de vida. A terapia do reencontro, utilizada em extat conflitivo, trata da interacao

1% Qutridade é um termo cunhado/utilizado por Luisekto Warat para designar um espago “entre um e
outro, de realizagdo conjunta da transcidadani@¢ogidadania) e dos direitos transumanos”. (WARAT,
Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediadop. cit.p. 137)

191 E questionavel a afirmacdo de que algum tipo deuwd possa ser negativo, posto que todas as
espécies de vinculos (sejam vinculos baseados etimeatos prazerosos ou desagradaveis, como a
alegria e a tristeza) contribuem para a formacamdividuo. Utilizou-se a expresséo “negativos”gar
designar os vinculos baseados no desprazer, nmdesz tristeza, no sofrimento, na decepcao, etc.
192\WARAT, Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediador. op. [@it76.

193 WARAT, Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediadop. cit.p. 77.
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entre os atores do conflito: tanto ao nivel indngldquanto ao nivel grupal. Busca-se
auxiliar para que os envolvidos no conflito se cbe® com 0s seus préoprios

sentimentos, sem medo de senti-los.

Com a utilizacdo da terapia, os conflitantes passa conviver com 0S
sentimentos de maneira racionalizada, com equlil®mnocional. A partir deste
equilibrio, é possivel se colocar no lugar do oatoflitante, para que, diante disso, se

possa chegar, finalmente, no tratamento do conflito

Compreender a visdo de mundo do outro ator dolitmrdignifica uma
dificuldade. Tal fato é verificado em virtude dédtdade preocupacdo com o outro no
dia-a-dia. Ora, uma pessoa que nao se preocupalgo®m que estd ao seu lado em
um momento fraternal conseguird se preocupar eno raeium conflito? Muito
provavelmente, ndo. Por este motivo se torna-seneisé pensar em uma cidadania

comprometida com 0 outro, com 0s relacionamenite @essoas.

Luis Alberto Warat conceitua outridade como “oagsp entre um e outro, de
realizacdo conjunta da transcidadania (ou ecocidad@ dos direitos humanos; (...)

como o espaco construido com o outro para a redtizda ética, da autonomia”

A sobrevivéncia sustentavel pressupde o auto-émcatravés do vinculo com o
outrd®®. Este vinculo é uma relacdo de responsabilidadear@digma atual assevera
gue ao se interrelacionar, o ser humano cria dgedeveres e obrigacbes. O que deve
ser observado € que a interrelagdo cria tambéromsapilidade com o proximo. E com
esse enfoque que os mediados deveriam iniciarag@imento da mediacéo.

O exercicio da cidadania é enfoque “inovador” petp pela mediacdo. Os
atores do conflito, ao exercitarem a compaixao videnciar o sofrimento do outro —
fazem tudo para conseguir ajuda-lo a superar ommaprovocado pelo conflito.
Realizando esta ajuda, o conflitante também estardauto-ajudando, pois estara

crescendo enquanto ser cosmopolita. Cada um dossatio conflito deve ajudar o

194 \WARAT, Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediadop. cit.p. 137.

19 Sobrevivéncia sustentavel é um principio utilizaplor Luis Alberto Warat para designar a
possibilidade de sobrevivéncia dos seres no perdadimanscidadania. Este principio baseia-se em uma
estrutura comunicativa, na qual é possivel um dncaonsigo mesmo que nao passa pela introspeccao
moderna e pés-moderna. E um “encontro consigo mesraeés do vinculo com o outro, em uma época
de entrecruzamentos, entre pretensdes universalist@mpos e encontros fragmentados em realidades
multiculturais”.
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outro, com isso lacos de afeto serdo renovadostratamento do conflito se torna

viavel.

A mediagdo, com vistas ao tratamento conflitive dantendas, néo se limita a
ajudar na formacao de um consenso. Para ser tratadaflito precisa ser vivenciado a

partir da visdo do outro. S6 assim se tem a reg@@da empatia.

A solidariedade implica na criacdo de vinculosccetos com o outro. Luis
Alberto Warat afirma que na transmodernidade tesimiras possibilidades do Estado
Providéncia atuar, restando a cidadania como destigiio. No entanto, essa cidadania

ativa é exercitada a partir da mediagéo, que énaafolo exercicio da compaixao.

Os atores do conflito devem “captar” o outro, obaedo-o de maneira ética. Na
mediacdo ha a necessidade do vinculo honesto, Gyée mssivel quando todos os
envolvidos estdo dispostos a serem eles mesmasndstidade parte da prépria pessoa,
e estende-se a visdo que esta passa para 0S ewressao que captura dos outros.
Olhar e ser visto além do que se deseja passam diEs “simulacros e das
representacdes” atrai os sentimentos das pessoas.

O envolvido no conflito que adentra no processmddiacdo de “corpo aberto”,
se encontra, afinal, em um “campo seguro”. Os smmportamentos artificiais,
fabricados para agradar aos demais, sdo esque@dpge importa € a esséncia de cada

ser humano. E a partir desta esséncia que o semtirsera sentido e compartilhado.

A mediacdo é um processo de compartilhamento. @adamplia 0 seu campo
de atuacdo na medida em que permite a interretag@oo outro ator do conflito. Com
esta fusdo de sentimentos, ha a criacdo de dotederes. Cada um dos envolvidos sai

mais fortalecido, enquanto individuo participanbepdocedimento mediatério.

Outro ponto a ser explorado acerca das posicoedales do conflito é o que

versa sobre o relacionamento interpessoal.

O conflito, visto como dinamismo social, esta prés em todas as formas de
sociedade, e a razdo deste fato reside na pekspeldi que o conflito nasce do ser
humano. Do ponto de vista subjetivo, todos os hens@m desiguais, embora se diga
gue todos sao iguais perante alei, estas desiglesldgeram desavencas, criando-se, por

consequéncia, os conflitos.
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Ao relacionar-se, o ser humano esta aberto panatro.Entretanto, a relagéao

fica sujeita a discordancia, neste sentido:

Pode-se dizer que o relacionamento humano impdiza aberto para acolher
0 outro: escuta-lo, sentir suas dificuldades erfamedangas. Entretanto, o
relacionamento interpessoal estd sujeito a disstaEne a comunicacao
pode vir contaminada por diversas formas de ruildemais, toda a
mudanca se depara com resisténcias e gera confétanedida em que o

novo é fonte de inseguranca a0 mesmo tempo em @qomope a
esperanca’®

O conflito forma-se, também, pelo processo de m¢aa A nogdo de mudanca,
segundo Jorge Trindade, pode ser estudada a gartiés perspectivas: psicanalitica,
socioldgica e “de Kurt Lewirt?”. Os fatores que influenciam as mudancas sédo waxiad
podendo ser de ordem pessoal ou de ordem situaddi@maltimos se expressam a partir

de mudancas de atitudes grupais.

Compete analisar, em procedimento de mediacdos gé# as mudancas
relacionadas com o conflito. A exemplificacdo enteadimento destas pelos atores do
conflito, favorecera a criacdo do consenso. Aogseatalo conflito comporta, ainda,
estar cientes da necessidade de exterminio dosegs@x de influéncias. No
procedimento de mediacdo ndo pode existir a infl@émas o aceite que ela exista e
gue por vezes é a responsavel pelo inicio do ¢onflem que estar claro para os

mediados.

No relacionamento interpessoal, € comum a duaidadre “ser” e “parecer
ser”. Nem sempre o individuo expressa o que veidadente é. E comum uma pessoa

parecer possuir determinada qualidade, sem a possuirealidade. Esta mesma

1% TRINDADE, Jorge, TRINDADE Elise Karan & MOLINARIFernandaPsicologia judiciaria — para

a carreira da magistraturaPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 22.

197 Assim sdo explicadas as perspectivas de se analjsacesso de mudanca:

“Perspectiva de Kurt Lewin: a mudanca é considetada linha de continuidade que tende para uma
progressdo e para a busca de um estado caracteppadensdes menos fortes. A reducdo da tensao
favoreceria, assim, a mudanca. O comportamentastades individuais seriam lugares privilegiades
mudanca, aonde a informacao viria a agir sobreeaepcdes e transformar as atitudes. Nesse seatido,
processo de mudanca corresponde a uma aprendizagismma nova informacao se integra a percepgao
e se transforma em nova atitude.

Perspectiva psicanalitica: esta baseada na dindndoasciente do funcionamento social (Principio do
Determinismo do Inconsciente). A mudanga seriasaltado de uma luta permanente entre as forcas da
pulséo de vida (Eros) e da pulsdo da morte (Tahatae se organiza através da compulséo a repeticdo
ao mesmo tempo na busca de um estado de equdilsente de tensdo. Nesse aspecto, mudar é ndo estar
submetido ao principio da compulsdo a repeticas, asader ao desconhecido e a transformacéo prépria
da vida.

Perspectiva sociol6gica: a evolucdo e a mudangansdvasicamente transformacdo observaveis no
tempo que se relacionam com a estrutura da so@edad

(TRINDADE, Jorge, TRINDADE Elise Karan & MOLINARIFernandaPsicologia judiciaria — para a
carreira da magistraturaPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 22.)
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dificuldade apresenta-se no plano da comunicadgagissoal. “As mensagens podem
ser ambiguas, possuir duplo sentido, sugerir unsa @uando, na verdade, pretendem

comunicar outra, as vezes bem diferente, senamaiésto™®®

O processo de dualidade, tanto no relacionamensmtquna comunicagao
interpessoal, acaba por prejudicar o procedimertonddiacdo. Para ser mediado, o
cidaddo se desveste de todas as suas “imagengompcébidas. Ao participar na
mediacdo, a imagem transparecida deve ser a maladeira. Caso tal fato ndo seja
observado, cabe ao mediador auxiliar os envolvialogerceberem esta situacao e

contorna-la.

Uma das maneiras de se tentar encobrir a verdaglgséncia acontece atraves
dos mecanismos de defesa do ego, que formas quapoopsubconsciente apresenta
para tentar manter um equilibrio da personalidadd#assificacdo demonstrada a seguir

serve de exemplo de como esses mecanismos podeno agfierior dos individuos:

MECANISMO FUNCAO

[1°))

Negacao Por ser desagradavel ou penosa ao egalidade externa

considerada como néo existente (negada).

Projecéo Consiste em atribuir aos outros caratiterisou sentimentgs

nao admitidos em si mesmo.

Introjecao Um objeto externo (sentimento, qualidaaadicdo, desejo) €
simbolicamente internalizado, tomado e assimilamloa parte
do individuo.

Racionalizacéo Consiste em explicacbes baseadas razho para
comportamentos que, na realidade, sdo determinados

motivos desconhecidos.

Intelectualizacéo Mecanismo que articula uma tegém do afeto, que passa a
ser explicado com foco nos aspectos objetivos e més

emocionais para evitar ansiedade.

Informacao reativa Este mecanismo leva o ego azaeab oposto do desejo, de
modo que uma pulséo proibida é transformada nc@ewario.

1% TRINDADE, Jorge, eal. Psicologia judiciaria — para a carreira da rgistratura. op. citp. 23.
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Deslocamento Processo através do qual sentimexiigtgs ou idéias ligados|a

uma fonte sao redirecionados para outra.

Sublimacao Mecanismo pelo qual a energia psiqetieada do materia

reprimido € canalizada para fins socialmente ageito

Repressao Mecanismo de expulsar da consciéncigoglesentimentos,

idéias, ou fantasias inconvenientes ao ego.

Regressao Consiste no retorno a uma fase antayialedenvolvimento
emocional a fim de evitar a dor psiquica, o despram a

frustragao.

ldentificagc&o Mecanismo que trata de interiorizaracteristicas do objeto

para desenvolver a propria personalidade.

[

Isolamento Trata-se de uma separacdo intrapsicentee afeto e se

conteldo, a fim de evitar ou diminuir a ansiedade.

Anulacéo Refere-se a realizacdo de um determintxlocn o objetivo
de apagar, desfazer ou anular simbolicamente unaragyior

capaz de provocar ameaga ou sofrimento ao ego.

Dissociacao Mecanismo pelo qual a parcela da palidade geradora de

ansiedade é eliminada através da divisao da cowszié

Somatizacao Mecanismo pelo qual se faz transfexédos sentimentgs

dolorosos para o corpo (soma), com prejuizo organic

Converséao Consiste no deslocamento de um conflitupro para o corpd

sem prejuizo organico.

Fonte: TRINDADE, Jorgegt al. Psicologia judiciaria — para a carreira da magisttaa. op. cit, p. 24.

Os atores do conflito sempre podem ser auxiligads mediador, e até mesmo
pelo outro mediado, a observar quais sdao os mecasisle defesa do ego que
dificultam a interrelagdo. A compreensao destesamismos faz com que o ator do
conflito possa se auto descobrir, podendo, a pddir eliminar as barreiras que o

impedem de se colocar no lugar do outro.

Algumas técnicas podem ser utilizas no procedimdatmediacédo dos conflitos
no sentido de aflorar nos mediados o sentimengoedencimento ao grupo conflitivo.
Através do envolvimento, inicialmente, de desamoentrelacamento pode chegar ao

amor: com quem se tem desavencas € com quem selégdes.
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Desde o primeiro momento da mediacdo, algumas dagdnecessarias se
tomam para que os atores do conflito se sintamméade. O atendimento adequado aos
conflitantes permite com que os mesmos desdramatizproprio conflito. Na primeira
oportunidade de comunicacdo em grupo, o mediadaitacaos envolvidos que se
apresentem, apresentando algumas questfes (comexg@miplo, como os evolvidos

preferem ser chamados) no intuito de valorizacao.

A ordem da fala entre os atores do conflito dearedelineada pelo desejo dos
mesmos. Nao se deve obrigar a fala, sempre haejpeopiciar que os atores atuem

como protagonistas, decidindo as diretrizes da agédi

Comunicar significa “tornar algo comum a todd%”Para que a comunicacéo
seja observada € necessario que ocorra a emissamalénformacao., que poder ser

através da emissao tanto ser verbal, como naoledid mesmo simbdlica.

A comunicacéao verbal é a utilizada com base nasé&uide sinais verbais. Ela
pode ser verbal-oral ou verbal-escrita. A verbal-oefere-se a fala, ja a verbal-escrita
tem referéncia nas informagbes fornecidas por nuEodocumentos escritos. A
comunicacao simbdlica € aquela em que os individk@omunicam a partir de
simbolos, por exemplo, placas de transito. Portsewo, a comunicacdo nao verbal
aguela em que as pessoas utilizam gestos, marggrashar, de se mexer, para

expressar e passar a informacgao.

O mediador investido no ato estar4 sempre atetddas as comunicacdes que
os atores do conflito possam manifestar. As vezasgasto pode expressar mais

sentimento do que uma frase falada ou escrita.

Os envolvidos no conflito aceitam ou néao as difeae formas de comunicacao:

0 intuito é o restabelecimento do vinculo amorosdratamento efetivo do conflito.

Para facilitar a comunicacéo, o mediador dialoga os atores, utilizando uma
linguagem clara, simples e direta. Deve mostransgoa recursos 0s protagonistas
podem utilizar para expressar seus sentimentogn@avidos também se apresentam
aptos a escuta ativa: saber ouvir e compreendefoamacdo. O mediador passa a
exercer o papel de questionador neste ponto, fazalgdmas perguntas retoricas para

auxiliar no sentido de que os envolvidos respondaanmesmos ao que de fato lhes é

19 SALES, Lilia Maia de MoraisMediare: Um guia pratico para mediadores. op. pit67.
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questionado e se entenderam. As respostas, anteslaevisam o estimulo neuronal
dos envolvidos; ao responder determinado questientomno ator do conflito ira pensar
mais profundamente sobre a indagacdo, e, a padif podem surgir novas

idéias/alternativas para o tratamento do conflito.

Para a boa aplicacdo da escuta ativa, aconsebnaepeticdo e reformulacdo das
mensagens recebidas. Ao realizar tal ato, o medéaamilda a empatia, que € “a tentativa

de ver a pessoa com os olhos dfa”

A compreensdao da mensagem € condicdo essencialbparaomunicacao,
evitando ruidos e distor¢cdes. Nesse ponto, ao ehed@be auxiliar os atores. Ele deve
resumir os pontos discutidos ao fim de cada etapanediacao, verificando com os

envolvidos se de fato o relatado por ele foi oraiteento de todos.

O “feedback”a ser utilizado pelos atores facilita o entenditbedo conflito.
Através dessa técnica tem-se a interacao, entreliv$éduos, de abrir oportunidade para
gue cada um retroalimente a versdo do outro e apino entendimento dos

acontecimentos.

Convém salientar que a escuta ativa estd presamieétn na observacdo da
linguagem néo verbal. Algumas mensagens, que ossatio conflito desejam passar,
sao expressas atraves de posturas corporais. Assiom dos envolvidos, ao senta-se,
com as pernas e 0s bragcos cruzados, estrala diéckbos;om o punho cerrado, a
mensagem depreendida é que ele ainda ndo estdimeocesso de mediacdo. Ao
contrario, aquele individuo que demonstra alegyize fita o seu interlocutor com
atencdo, que se apresenta de bracos abertos, @nceatra imerso no processo

mediatério. Tudo sdo técnicas de resolucédo degbweras casuais.

Os atores do conflito, ao se predisporem a mediagstdo em busca de uma
autocomposicdo assistida, entendendo que o homeeseapa em seu interior um
verdadeiro campo de batalhas. Para que consigeas&mutar no lugar do outro e
entendé-lo sera necessario, dessa forma, um nimehmde auto resolucao interior. Do

ponto de vista psicolégico, o conflito é provengedb inconsciente: m (desejo) que

20 SALES, Lilia Maia de MoraisVlediare: Um guia pratico para mediadores. op. pit68.
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encontra obstaculo nego (consciéncia), sendo superego(juiz) responsavel pela

decisdo a ser tomada

Dessa forma, retorna-se aos ensinos de Luis Albafdaoat, que entende ser
necessario estar mediado para ser mediado. A nd@d@gm processo de encontro
amoroso consigo mesmo. Através da pratica da n#miags atores do conflito
conseguem desenvolver a cidadania, pois praticagscata ativa, a alteridade e a
outridade. Através dessa interacdo ativa entréaresaé que sera possivel chegar-se a

um consenso do melhor caminho a ser seguido pos ol envolvidos.

4.4 A formagdo do consenso atraves da mediacao

O consenso ndo é unanimidade, porquanto conseh$fuscar uma solucéo pela
qual todos saiam satisfeitos, convivendo com assdles tomadas de forma pacifica.
Para que isso seja possivel, os envolvidos no itoriéirdo que experimentar, em
especial, o sentimento da solidariedade. No intdiéo se atingir o consenso, 0s
conflitantes necessitam se colocar no lugar unsadidos: para 0 entendimento da

necessidade/angustia alheia, necessaria a alteridad

Falar da alteridade é dizer muito mais coisas @zerfreferéncia a um
procedimento cooperativo, solidario, de muitua atgmosicdo. Estamos
falando de uma possibilidade de transformar o ionfe de nos

transformarmos no conflito, tudo gracas a possdidie assistida de poder
nos olhar a partir do olhar do outro, e colocarmae-no lugar do outro para
entendé-lo a nés mesmos. Isso é o duplo olhar t1o;auolhar duplamente
direcionado ao outro. E um outro olhar para o ogtre nos permita chegar a
nossa reserva selvagem (com este conceito apodéts tms componentes

21«0 id é a instancia pulsional do psiquismo, e sentelido é totalmente inconsciente. Ele é o grande
reservatorio de impulsos e instintos. E irracioilégico e amoral. Consiste no conjunto de reagiais
primitivas da personalidade humana, que compreesdesforcos para conseguir satisfacdo bioldgica
imediata, sem avaliar as conseqiiéncias. Tenta isges desejos de satisfacdo imediata e irrestrita e
para conseguir o que deseja, precisa fazer umaiaggo com o ego; O ego corresponde ao conjunto de
reacOes que tenta conciliar os esforgos e as dewatalid com as exigéncias da realidade, interna ou
externa. Nesse aspecto, faz a mediacdo dos impddsim® com o meio ambiente, permitindo ao sujeito
olhar-se a si proprio. O ego apresenta uma fungéptativa e esté presidido pelo principio da reale

O superego € a expressdo da interiorizacdo dagligiies e exigéncias da cultura e da moralidade,
representada pelos pais. E quase totalmente ireatscpossuindo uma pequena parte conscientdeE ne
que se inscreve a lei primaria. A lei de toda®&s fue é interna e propicia a cada pessoa valarae é
bom ou mau, certo ou errado (...). O superego @ funcéo essencial, que é a de cuidado e protecéo,
mostrando ao ego o que € moralmente inaceitdvpkdgoso a integridade fisica.” (TRINDADE, Jorge.
Manual de Psicologia Juridica para operadores deitDi 3. ed. ver. e ampl. Porto Alegre: Livraria d
Advogado, 2009, p. 61-62.)
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amorosos ou afetivos que ignoramos em nés mesmaseserva selvagem
do outro, o que o outro emocionalmente ignora demessmo. Enfim, é a
alteridade, a outridade com possibilidade de tmansicdo do conflito,
produzindo, no mesmo, a diferenca com o outro. Aridade afeta os
sentimentos, 0s desejos, o lado inconsciente déiitoprsem que exista a
preocupacédo de fazer justica ou de ajustar assigms do direito positivo.
Neste sentindo, também se fala em outridade oridgltke: a revalorizacéo
do outro do conflito em detrimento do excessivoif@gio outorgado aos
modos de dizer do direito, no litigft’

Para a realizagcdo da mediacdo, ha a necessidase €etrar no universo do
conflito de tal forma que o conflitante se torngréprio conflito. Ao se colocar no lugar
do outro, o mediado afasta-se do foco pessoal pamaitir o acoplamento com 0s
sentimentos e angustias alheias. Referido acoptanfam com que o paradigma da
litigiosidade seja alterado, ao buscar o consense@acao ndo se objetiva outra coisa

se ndo uma aproximacao entre os atores do conflito.

“A mediacao (...) € um processo assistido ndo radvial de administracéo de
conflitos.”% A mediacdo é realizada em nome/busca do acord®némé este em si
gue se torna importante. Nem sempre o acordo earaulado entre os envolvidos do
conflito; o que importa é que os atores tenham #dpossibilidade do didlogo, de

recomecar uma relacao abalada pelo conflito.

Luis Alberto Warat apresenta a tese da secundaiedo acordo diante da
producao da diferenca e da alteridade. Entretaetiyndo o autor, ha duas correntes de

mediadores: de “orientacéo acordista” e de “tendénansformadora”.

A orientacdo acordista considera o conflito um bfma que deve ser
solucionado a partir da elaboracdo do acordo. Bsa @isdo, a proposta de mediagao
“se fundamenta na ideologia e no individualismospsesivo®®. Em outros casos, a
mediacdo deve solucionar o conflito através dotaaeiconcordancia dos mediados,
quando o individuo foca em si, em sua satisfac&sqgad, ocorrendo a formulacdo do

acordo nessas bases.

A vertente dos mediadores com tendéncia transfioraa baseia-se na
percepcdo do conflito enquanto “uma oportunidada paoferecimento as partes da
possibilidade de uma melhora na qualidade de yida o encontro consigo mesmo e

22\WARAT, Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediadop. cit.p. 62.
23WARAT, Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediadop. cit.p. 62.
4WARAT, Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediadop. cit p. 63.
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para a melhora na satisfacdo dos vincdf8sDessa maneira, o acordo e o consenso
serdo formulados em segundo plano, apés o tratandentonflito. O que importa é a
oportunidade vivenciada pelos atores do conflitoawportunidade de alteridade.

Muito embora as duas correntes estejam imersgenspectiva da mediagao, a
diferenciacdo ocorre basicamente pelo peso dadada item da propria mediacao.
Como esse instituto permite que os atores decidansipas solucdes e perspectivas
para o tratamento do conflito, compete também awsleidos a decisdo do caminho a
ser trilhado: ora convocando mediador da correcdedssta, ora convocando mediador

de tendéncia transformadora.

A “terapia do reencontro” ou “mediagéo alterndtisao os termos utilizado por
Luis Alberto Warat para designar a mediacdo reddizan partir da corrente
transformadord®. Os mediadores, que a utilizam, incorporam a elifea entre os

atores como algo natural, devendo ser exacerbdde@yléura da paz e da mediacéo.

A outridade e alteridade sé&o institutos que pemig®s atores do conflito se
enxerguem uns Nos outros, para que seja possivietatena pratica o que ja ocorre na

realidade: a diferenca é normalidade.

A mediacdo se assenta no contra-fluxo social evefieoas diferencas como
alicerces para debater um acordo que propiciaréangas sociais. No contexto social

atual, normalmente, a diferenca é vista como alsgr @liminado, a ser excluid¥.

2S\WARAT, Luis Alberto.Surfando na pororoca: o oficio do mediadop. cit.p. 63.

2% A posicdo de Luis Alberto Warat é no sentido dlizat&o da corrente transformadora, na qual o
acordo ndo é o “fim em si” da mediacdo. O acordsstal forma, é secundario, devendo ser dada
preferéncia para a alteridade. Baseando nestedémtemto, a dissertacdo também se conduz no sentido
do foco da mediacdo estar no processo de medianasi,esendo o acordo apenas os “termos finais
escritos” da mesma. Neste sentido: “Na mediac@naltiva, 0 acordo € secundario ou ritualizado, na
medida em que é invocado ao longo de todo o proeedd, com um destaque mais retdrico que
finalistico. Vejo a mediacdo alternativa como unogedimento de interpretacdo psicosemidtico de
revisitacdo dos conflitos. Trata-se de um traball@mbdlico-psicodramtista de base
semidticoterapéutica”. (WARAT, Luis AlbertGurfando na pororoca: o oficio do mediadop. cit. p.

63).

27 Neste sentido: “Assusta ver como nesta terceine tmudou a semantica de muitas palavras: o
diferente é agora o inimigo; a democracia é a hemeiglade de pontos de vista e a submissdo a vontade
do poder; a paz é o submetimento sem violéncialearg uma metodologia educativa; o dogma o modo
aniquilar o diferente, o inesperado e os pobrescsdgarentes. (...) O esfor¢co da torre global (que
poderiamos identificar com os aparatos do Estado)dé homogeneizar tudo e a todos os homens,
cobrindo as aparéncias com as formas abstratasazfio.r O grau de éxito social depende das
proximidades ou ndo com os modelos que a torreun’s{WARAT, Luis Alberto. A rua grita Dionisio!

op. cit.p. 25.)
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A mediacdo dos excluidos, dos diferentes, se campke forma de resisténcia.
“Acredito que a resisténcia pode comecar a seogitjuando as pessoas comecarem a
tomar conta de seus préprios conflitos, e de seiymips desejos*® Sob esse aspecto
e forma, necessario se faz que os atores do twofd@hcarem” o papel de protagonistas
nao s6 no momento do embate, mas também no mordeni@tamento do conflito.
Alcancar o acordo que satisfaca as necessidadesndotvzidos no conflito se torna o
desafio dos conflitantes e do mediador: esse agiydera pleno se chegar ao consenso

consciente.

O consenso consciente € aquele formado a parangdo debate, no qual ndo
ha& imposicdo, mas sim respeito e escuta ativar#cgacao dos envolvidos no conflito
deve ser total, se assim nao o for, ha a possididie se ter um consenso crivado pela

persuasédo, que na realidade ndo € um consenso, @nsa decisdo impositiva.

De acordo com Lilia Sal&¥, a teoria da construgéo do consenso estabelece sei
pressupostos fundamentais:

Inicialmente, € plausivel referendar a questaaepmesentacdo. Sempre que
ocorrer essa possibilidade no atendimento meditariporta explicitar para todo o

grupo quais séo os limites e responsabilidadesddsicom a representacao.

Em segundo lugar, o didlogo entre os envolvidodes@ ter inicio quando todos
ja se identificaram, e quando tanto a missao dpgquanto a agenda com as diretrizes

do trabalho e as regras que irdo balizar os deffate®rem sido estabelecidas.

O terceiro pressuposto € de que todos ja tenhdormiacbes em nivel
satisfatorio do conflito. Mesmo que ocorram intetpcdes distintas com relagdo ao

mesmo fato, levarédo envolvidos a ter claramenterséwo dos fatos principais.

Por quarto pressuposto, tem-se a assertiva deoqgeipo deve encontrar

solucbes que facam com que todo o conjunto seraehler.

Em quinto lugar, ha o pressuposto da clareza, ndlevdicar entendido para
todos os envolvidos quais sdo os termos ajustanl@sordo de vontades. Assim se faz
prioritario que todos revisem os termos escritosintuito de identificarem se estéo de
acordo. Quando ocorrer de alguém ser representadoediacdo, hd necessidade de se

28 \WARAT, Luis Alberto.A rua grita Dionisiolop. cit.,p. 26.
29 SALES, Lilia Maia de Morais. Mediare: Um guia jicatpara mediadoresp. cit p. 19.
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repassar para o representado um esboc¢o do ac@@ogpe o mesmo verifique se o

termo expressa a sua satisfacéo.

O sexto pressuposto é também um desafio a seideggeios envolvidos: o de
“pensar na frente”. Ha a necessidade de seremcaglds possiveis falhas no acordo,
que poderiam propiciar com que as decisdes tom#@tagossem cumpridas. Ademais,
recomenda-se pensar também em alternativas patasocsmprimentos dos acordos e
como poderdo os envolvidos se desvencilhar de ymissobstaculos, ao longo do
percurso de reconstru¢do dos lagcos rompidos pektitoo

Como premissas para a teoria da construgcdo dcemsmsainda segundo a
mesma autora, ha de se verificar cinco questbescanhecimento das diferencas, a
possibilidade de manter-se em desacordo, o didodmborativo, a metodologia da

incluséo, e as posicoes, interesses e valores.

O reconhecimento e a aceitacdo das diferencaspénoipio pelo qual o
consenso seja formado. As diferencas entre osithdig sdo salutares, normais e
sadias. Ndo ha como pretender-se fazer uma eqédizée todos os envolvidos no
conflito. O consenso ndo busca a unanimidade, edeabcom a riqueza do debate
encontrar uma posicao de convergéncia entre aggses. Um exemplo que ilustra esta
questdo é a visualizacdo da seguinte cena: ummiegefo interlocutor faz a mesma
pergunta, sobre um mesmo problema, no mesmo confea um advogado, um
psicologo, um assistente social e um pedagogoegmostas ndo serao iguais porque as
visdes de mundo de cada um desses profissionatifséentes. Entretanto, a juncéo de
todas as respostas pode levar a resolucdo do pr@bépresentado, e pode esta

resolucao ser consenso entre todos os questionados.

Reconhecer as diferencas é concordar com a olMedia que todos os seres
humanos sao diferentes em suas particularidadestaAo fato de que cada um possui
uma forma de ver determinada situacdo é condicé nealizar a empatia. E mais, é
propiciar que a unido da visdo de mundo de var@s algo novo, com um Nnovo

paradigma.

Outra premissa que deve ser aceita pelos medédos existe a possibilidade
de manter-se em desacordo. Justamente por acedaorhecer as diferencas é que os
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envolvidos devem ter claro que nem sempre consEgqgie todos concordem com um

determinado ponto do acordo.

A terceira premissa na construcao do consensdi@ago colaborativo. Ndo se
pretende no consenso a elaboracdo de didlogo dpetigio: almeja-se que todos o0s
envolvidos sejam parte ativa e que cooperem unsosoautros. O papel do envolvidos

€ o de colaboradores e nédo de opositores.

No dialogo da cooperacéo, avulta serem incluidosnteresses e valores de
todos os participantes. Ao mediador compete facilésta interlocucdo, visando a
diminuicdo do sentimento adversarial. Acentua-sél@giar a unido para que se possa
encontrar interesses em comum, quanto mais forewng@ados entre 0s participantes,
mais facilmente ocorrera a outridade. A “troca dsigbes” serve para que cada um
tente alcancar a maneira de pensar do outro; pwi®rdender o mecanismo de
funcionamento do outro, mais facilmente os envalsidonseguirdo superar traumas e

chegar a um “denominador comum”.

A inclusdo de todos os envolvidos para formacaccaltsenso € a premissa
denominada “metodologia da inclusdo”. SO € possidlir se houver a valorizacéo de
todos. Nesse ponto, a lideranca exercera um papdamental. Como exemplo de anti
liderancas para o processo do consenso resséttarale decide pela votacéo e o lider
que decide através do poder de persuasdo. Atravésotdcdo, se define o “time”
vencedor e o vencido. Com a persuasao, ocorrestéegia do lado de quem argumenta
e do lado de quem aceita a argumentacdo. No cansenkder deve ter filosofia
distinta: ajuda com que todos pensem por si mesmemrtindo o poder e a
responsabilidade pelas decisoes.

A quinta premissa do consenso apresenta relagacasoposicdes, interesses e
valores que permeiam o conflito. Para que se paxdsanistrar de maneira adequada o
conflito importa se observar quais sdo as posidossconflitantes, quais os interesses
motivam aos envolvidos levando-os a agir de deteadd maneira e 0 que esta por tras

de tal atitude (qual o valor esta relacionado).

A posicao é a parte superficial do conflito, reerga o desejo da pessoa (0 que
ela quer). Os interesses sao 0s motivos que levaiituale (porque se quer). JA 0s

valores sdo os fundamentos para que se justifiguesrer.
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Lilia Sale$' explica as posicbes, os interesses e os valonasivaos no

conflito realizando um dialogo ficticio:

Inicialmente “A” e “B” afirmam que querem uma detenada laranja. Neste

momento ha o posicionamento (“eu quero esta |damjee gera conflito.

“A” afirma querer a laranja porque pretende bebsu@ (apresenta o interesse).

Entdo “B” afirma que quer a laranja para fazer woedcom a casca.

Analisando esse caso, o conflito inicial € resalvitb momento em que se
investiga o interesse. Cada um pode ficar com arte mue deseja da laranja, sendo

assim, o conflito inicial é solucionado.

Mas se tanto “A” e “B” tivessem a posicao de tdaranja com o interesse de
beber o0 suco? Neste caso o conflito teria persistazendo-se necessario adentrar nos

valores envolvidos na demanda.

Seguindo o dialogo, “A” diria “eu quero beber o @upois estou gripado e
preciso de vitamina C”, nessa afirmacao o valoesgmtado seria a saude. Ao passo que
“B” poderia afirmar querer o suco porque estava seade, apresentando assim o valor
da necessidade fisioldgica. Sob esse prisma, iseni@m valor saide em contraposicao

ao valor da necessidade fisiol6gica no outro.

Diante desta conjuntura o consenso, teria queematido: qual o valor para os
envolvidos sobrepesa ao outro; ou qual a melhoeireade solucionar a questao diante
das necessidades dos envolvidos? E possivel soéucisede com outra bebida? E
possivel se obter vitamina C de outra maneira?9las alternativas seria mais logica e

racional para quem vivencia o conflito?

Ao responderem essas questdes, as pessoas agabaarificar quais os valores

S840 mais razoaveis de serem aceitos e quais ssivgiegle serem alternados.

Na prética, muitas vezes se observa, segundo margsgora, que nem & preciso
adentrar na esfera dos questionamentos dos vakwegossibilitar que os envolvidos
ampliem os horizontes para além das posicoes t@anadaficando os reais interesses,
€ possivel observar o fim do conflito. Muitos cdo sédo apenas de posi¢cdes, sendo

assim, o conhecimento dos interesses envolvidgsrgopc¢des de solugdes.

#0SALES, Lilia Maia de MoraisVlediare: Um guia pratico para mediadores. op. pit23.
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Assim, por meio da construcdo de consenso, poddesmcar um bom
acordo que contemple as necessidades e os inedEs$edos, mas também,
em muitos casos, as discuss@es podem causar efeitaadarios, como a
transformacédo das relacdes entre as partes, queseepa maior relevancia
do que o acordo propriamente dito, e podera satar fnais importante ao
longo do tempo para a manutencdo das relagcdées.A(.mudanca no
comportamento e na interagdo/integracdo das partesessignificacdo dos
valores relacionados a situagdo vivida sdo fund&aisepara a continuidade
ou criacdéo de novos vinculos. A partir da confiamgia comunicacéo que se
estabelecem, novos projetos conjuntos poderéo rswgga procura pelo
consenso em situagBes de crise passard a ser cofnwonfianca e as

relacdes sélidas se constroem a partir dessas gaslamesultantes do

dialogo?**

Sob outro aspecto estrutural, a formacao do conssnsundamenta no dialogo
participativo construido pelos atores do confldag devem aceitar as diferencas e as
complexidades conflituosas. A mediacdo comportaradcdo do consenso no intuito

de buscar a paz social por meio do melhor parasstod@nvolvidos.

Para que o consenso seja alcancado, entretafipme@so mais do que boas
intencdes®? E necessario certo equilibrio nas relacdes scoitEmicas e na igualdade
de direito entre os conflitantes. Tais premissagagem necessarias justamente para
evitar a imposicao e a persuasao. Por isso, a dani@gespaldada no consenso deve
ser vista como construgdo institucional, dai a pgresia da atribuicdo legal a

mediacad™

O método para o tratamento do conflito, quandedids na ordem consensuada,
gera autonomia, pois ensina aos envolvidos a assumasponsabilidade pela deciséo.
A ordem imposta ndo significa uma solucdo efetiggapo litigio j& que “as partes

possuem um controle limitado sobre o procedimemtseu éxito®*

Métodos de tratamento de conflitos
Ordem consensuadaas partes decidem que seja o0 seu acordo a paoftonflito.
Caracteristicas: autononmfarmalidade.
Exemplos: neiggdo, mediacao, conciliagéo.
Ordem imposta: as partes delegam a uma terceira pessoa a ddois@nflito.
Caracteristicas: heteronomia, fordeale
Exemplos: arbitrio, juizo, legislaca

Fonte: SPENGLER, Fabiana Maridd.Estado-jurisdicdo em crise e a instituicdo dosmmso: por uma
outra cultura no tratamento de conflitasp. cit p. 303.

2L SALES, Lilia Maia de MoraisMediare: Um guia pratico para mediadores. op. pit 24.

212 SPENGLER, Fabiana Mario® Estado-jurisdicdo em crise e a instituicdo do sEmso: por uma
outra cultura no tratamento de conflitasp. cit.p. 374.

213 SPENGLER, Fabiana Mario® Estado-jurisdicdo em crise e a instituicdo do sEmso: por uma
outra cultura no tratamento de conflitasp. cit.p. 374.

24 SPENGLER, Fabiana Mario® Estado-jurisdicdo em crise e a instituicdo do sEmso: por uma
outra cultura no tratamento de conflitasp. cit p. 303.



122

Para que a ordem consensuada seja consideradardgoag®s arranjos que lhe
dao forma devem ser aceitos pelos conflitantes. cBmpensagéo, o consenso surge
como articulador das praticas alternativas patartranto de conflitos, em especial da
mediacdo, ocupando lugar relevante na ordem jaigivomovendo a (re)introducao
das praticas alternativas. Tais praticas possihilib incremento de instituicbes capazes
de abrir espacos de compromigsdsendo estratégias da democracia contra a tirania,

violéncia e o terror.

215 A tendéncia normal do consenso é chegar ao congsordos envolvidos com as resolucdes tomadas.
“O compromisso €, portanto, a solugcdo medianteah cpda ator de um eventual conflito renuncia aquil
que lhe é caro, mas nédo vital, a fim de obter oicaplns outros, o qual lhe é verdadeiramente
indispensavel.” (MOSCOVICI, Serge; DOISE, WilleDissensdes e consensoma teoria geral das
decisdes coletivas. Trad. Maria Fernanda Jesuisbo&: Livros Horizonte, 1991, p. 12.)
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A crise da jurisdicdo € apenas uma parcela deans@ mais profunda: a crise
do Estado. O Estado, enquarltzus privilegiado de emanacdo da normatividade,

intenta ser visto como uma organizacao politicastida de poder e coergéo.

E possivel a verificacdo, diante da analise reddizgue as estratégias utilizadas
pelo Estado para o tratamento de litigios ndo spoedem a complexidade e
quantificacdo dos conflitos contemporaneos. Dessmand, a busca por outras
estratégias, que priorizam os atores do conflibssibilitando que estes realizem uma

composicao consensuada e autbnoma, se constitai altennativa viavel e promissora.

O trato do tema confere legitimidade para fazeerésfcia ndo apenas as
transformacdes que se operam no interior do djrei@s também as circunstancias

sécio-histérico-politico-econémicas.

Ocorreram profundas transformagdes sociais ao ldngoanos. Conjuntamente
com o aumento do numero de pessoas em direcaaauteg centros — entusiasmadas
por reivindicagcbes dos bens da vida, dentre eled¢ces publicos — constata-se a
desatualizacdo do sistema juridico processual e umdunda ineficiéncia e
insuficiéncia do aparato do Estado.

Diante da visdo da crise estatal, na dissertagd@nfocada a crise da jurisdigéo.
O Poder Judiciario, em linhas gerais, € o 6rgaporesavel por dizer o direito na lide
em questdo. Com a crise do Estado contemporaneeyifiea a crise de todas as suas

instituicdes, inclusive a jurisdicional.

N&o ha, em muitas ocasides, uma interacao erdigama juridico e a situacao
social. O sistema filiado a tradicdoivil Law, utilizado no Brasil, conduz
preponderantemente ao normativismo. Inflexivel,eggmdo a criacdo de um Cédigo de
Processo Civil como exclusivo sistema para resoddptalidade dos conflitos de

interesses, mostra-se superado no tempo.

As estratégias estatais empregadas para o tram@mmerconflito se apresentam
muito mais como tentativa pretensiosa de resolug@dlituosa e ndo como real

possibilidade de seu tratamento. Os atores doitmisfio renegados a um segundo
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plano, sendo representados por terceiros (advoggdesgpossuem a missao de repassar
para outro alheio ao conflito (juiz) a versdo dscceoncreto, para que este Ultimo possa
decidir, atribuindo o “direito” pretendido.

Esse modo de producdo do direito se encontra ase.cO monopolio
jurisdicional para resolucdo de conflito faz cone s individuos tenham a pretensao
de uma maior seguranca, diminuindo a oportunidagledidcutir com os demais

conflitantes os remédios mais adequados paraarteaito do conflito.

O poder jurisdicional, enquanto 6rgdo monopolizafiotratamento de conflitos,
enfrenta uma crise de identidade e uma crise d€edia. A primeira se verifica com a
dificuldade do Estado em se apresentar como madtatdral dos conflitos. A segunda
tem correlacdo com a impossibilidade de respostadupvas e adequadas para a

litigiosidade.

Ademais, é possivel visualizar a dificuldade ddgvgurisdicional com a infra-
estrutura e o financiamento de novas instalacéegqugamentos, com a dificuldade
diante da linguagem técnico-formal — utilizada petperadores do direito —, com a
burocratizacdo, com a lentiddo dos procedimentas acumulo de demandas. Os
meétodos e conteudos que séo utilizados pelo sigtasdicional ndo respondem mais

as demandas dos sujeitos envolvidos.

Outro aspecto a ser considerado é o distancianegrite a realidade social e a
realidade judicial. Enquanto a sociedade se dedemneon uma velocidade, as leis sao
atualizadas em outra muito menor ou se apresemaptidaveis. Em outros casos nem
existem, emprega-se a analogia. Dessa forma, mugass, sdo observadas leis

obsoletas, sem qualquer vinculacdo com o momestortio no qual séo aplicadas.

A impossibilidade de tratar adequadamente todaguastfes que demandam
acesso a tutela jurisdicional evidencia um descesgpa um desajuste, levando a perda
de poder do Estado e o desprestigio e deslegitordafurisdicao.

A estrutura procedimental do ordenamento brasilr idealizada para tratar
conflitos individuais, ocorre que estes ndo represe a totalidade dos conflitos de
interesse existentes atualmente. O sistema pradessgente é marcado pelo

individualismo, estando capacitado a administragnap uma parte dos conflitos de
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interesse da sociedade. Nesse sentido fala-seisgnjumisdicional, buscando subsidios

para aquisicdo de solugdes que possam, a0 menesizania.

Ainda assim, ndo deve prosperar a visdo de quesistema sO € eficiente
quando para cada conflito ha uma intervencéo jerethl. Afirma-se que a construcao
de sistema que vise o tratamento real do conflébagente quando previne e apresenta

respostas as controveérsias diante das necessiitaglesnflitantes.

Nessa perspectiva, a provocacado dos tribunaisase em carater subsidiario.
Primeiramente, haveria a tentativa de resolucacoddlito com base na mediacéo, para
s6 depois, caso 0 consenso nao fosse atingideyaed questdo para o sistema judicial,
como ocorre nas pequenas causas. Ressalva-se t@oques litigios envolvendo
direitos nédo-disponiveis; para esses a provocagiquusdicdo continuara sendo

absolutamente necessaria.

Por isso, muito embora inimeros defeitos sejanerehdos no panorama da
jurisdicdo, como € concebida nos dias atuais, mA@axle afirmar que o sistema

jurisdicional seja sem utilidade.

A mediagdo se apresenta como um instrumento queitpeo restabelecimento
da comunicacéo entre os conflitantes, buscandatantiento do conflito e a paz social.
Entretanto, sofre algumas criticas dos operadavedirdito, por ser pouco aplicada e

conhecida.

Conforme apresentado ao longo da dissertacdcs edtiaas ndo devem servir
de impeditivos para a efetivacdo do instituto daliagiio. O paradigma utilizado é
distinto, a forma como o conflito € visto, difefda mediacdo, o que se denomina
conflito, para ndo se confundir com jurisdicdo, eei@ como fator positivo que
possibilita um dinamismo social, sendo assim, ef® mode ser simplesmente
reprimido, antes tem que ser compreendido e trat@dm esse tratamento, tem-se a
possibilidade dos atores conflitivos voltarem avieer de forma pacifica, além de ser
extraido do conflito o seu lado positivo: o conhemito e as implementacdes de novas

relacdes sociais mais proximas da realidade vieelagpelos cidadaos.

A mediacdo, embora complementar, ndo deve simplg&nser introduzida no
sistema jurisdicional. Uma mera introducao fariemapue o instituto fosse visto apenas

como mais um instrumento a servico de uma jurisdéga crise. A mediacao € mais do
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que isso, ela € uma alternativa em busca da paal,stem mais atuacdo soécio-

educativa.

N&o ha, dentro do espaco da mediacdo, a negatigiscbrdancia. Para chegar a
um consenso, os atores do conflito necessitamalmente, aceitar que sao diferentes,
que apresentam linhas de pensamentos distintos,pgeguem visdées de mundo

diversas. Antes de mediar, € necessario conhegmEtimentar e sentir.

Durante a dissertacdo, foi exposta a teoria de Allderto Warat, para quem o0s
sentimentos devem ser sentidos, para sO depoim seatados. Ao mediador cabe
esforgar-se para ajudar os conflitantes a “deixavgoblema fervendo”, ao “ponto de

ebulicdo”, para que diante disso seja transformado.

A mediacdo gera a possibilidade do dialogo basesmlocompreensdo, o0s
interlocutores ndo devem julgar sem conhecer ehacolOs atores do conflito
necessitam experimentar a empatia, que pode sa&taoht partir da utilizacdo do

processo da comunicagéo nao-violenta.

Visto o problema dessa forma, os envolvidos pratigacialmente realizar a
observacdo sem antecipar nenhum julgamento owagéali mas simplesmente entender
0 que o0s agrada ou nao naquilo que as pessoasfazstmo. Em seguida, cumpre
observar como se sentem diante da acao realizémlayieo, para dai, sim, expressar as
necessidades que estdo ligadas aos sentimenté$icgddns. Diante da analise do que
necessita, o ator do conflito faz ao seu confl@ganin pedido especifico capaz de
demonstrar o ganho pratico que a acéo trara pasavila. Durante todo esse
procedimento, os atores devem receber com empsatiafamacdes e expressar-se

honestamente.

O mediado precisa ser auténtico, aceitando queem@be ninguém para se
enganar além de si mesmo. Na mediacao, os protagemo conflito devem se expor,
apresentando os sentimentos mais profundos e a@mselao problema. Se for
necessario, o mediador deve auxiliar a relembranteg vivenciados em oportunidades

distantes, que remetam aos sentimentos envolviosmiflito.

Em certas oportunidades é possivel que o mediadarmbre que os fatos
trazidos para o procedimento da mediacdo sao tiaada “pseudo-conflitos”. Isso

porque, por dificuldade em se lidar com o verdadeiotivo da discordia, os
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conflitantes colocam em discussdo um pleito apeyesgm que ele seja de fato o
conflito real. Fica evidente, em consequéncia, gaep mediador ndo perceber tal
atitude, a mediacdo podera no final até apresamarresposta para o conflito, mas nao

tera tratado a raiz do problema.

A mediacao, ao possibilitar um dialogo franco enserotagonistas do conflito,
permite que lacos rompidos sejam restabelecidosmmeue eles sejam anteriores ao

préprio evento conflituoso.

A responsabilidade que recai sobre os envolvidos caoflito € a das
consequéncias. Toda acdo gera uma reacao. Pareed&do, o ator do conflito deve
entender que a consequéncia foi criada por uma@agamissao dele proprio.

Se a mediagdo auxilia na recuperacdo dos sentimjeptra participar do
processo de mediacdo, o ator do conflito deve ighjeexperimentar internamente o
seu sentimento mais profundo. Com o estimulo atnsento, ele conseguira alcancar o

outro.

O pressuposto da mediacdo é a ética da outridadspaco entre o0 “eu e 0
outro”, é interagir com o problema e a intersubjdtide do outro, € compreender que
todos estamos interligados por sentimentos. Adade pressupde que todos saiam de
seus lugares (seus “mundos”) para encontrar o €@rds”’, construindo um novo

conceito de justica, vinculado a cumplicidade coautvo.

N&do pode a mediacdo ser realizada apenas com cordancia de um dos
envolvidos. E um ato de composicdo, de pacificadBodos devem aceitar o
procedimento, visualizando no ato a possibilidadecdmposicdo de um “espaco”
apagado pelo conflito. O dialogo propiciado pelalimgio ja a torna exitosa, por mais
que os conflitantes ndo consigam alcancar o cooseaguele momento, as “portas”

abertas pela mediacédo podem gerar futuras ocgmideiias a conciliagéo.

A mediacao utiliza a perspectiva da justica cidéald justica da outridade),
auxiliando o ator do conflito a auto gerir-se, noeéimdo a qualidade de vida e nao
decidindo sobre a vida dos conflitantes. Essa rmm@pectiva muda o paradigma
conflituoso: ndo ha mais que se falar em adversa@oitor e réu, mas sim em
companheiros que se auxiliam na busca por um alaos sofrimentos e as

insatisfacoes.
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Para que os mediados consigam alcancar o entemdirda outridade, € util
cultivar qualidades como amor, paciéncia, tole@ntumildade, entre outras, devendo
rejeitar tudo o que possa bloquear os sentimerdsscendutas antiéticas.

O grande ponto de divergéncia entre a mediacadqustiga convencional é o
papel exercido de um lado pelo juiz e de outro pedaliador. Enquanto este ultimo se
preocupa em auxiliar os envolvidos a chegar a wrdacque vise o melhor para todos,
0 juiz se preocupa em administrar a justica, aphciei. O conceito de justica ndo deve
ser do julgador, mas sim dos proprios envolvidosartdlito. Enfim, o que é justo para

os envolvidos no conflito?

O gquestionamento pode ser respondido quando &psigs ganham autonomia
para decidir. O direito, assim, sera melhor entimdie centrado na cidadania e em
valores comuns. A humanizacdo do direito passa getanomia, reduzindo-se ao

minimo a expresséo do poder normativo.

Nesse parametro, depreende-se que a “juriscoBstiug partir da mediagéao,
pressupde uma mudanca paradigmética. A mediacdo s#Ewista como um instituto
que propicia mudanca na forma de ver o mundo. Opigdde em que o0s atores e 0

mediador do conflito passam a exercer um novo papel

Enquanto a jurisdicdo verifica e prescreve o “réioié sem investigar
profundamente as causas que levaram ao conflitone@iacdo procura-se a raiz do
problema e o trata. Desta forma, a mediacdo néde pedvista apenas como um meio
de acesso a justica. Ela €, sim, um meio de traimmee conflito quantitativa e
qualitativamente mais eficiente, pois prioriza @oaaomia e responsabilidade dos

individuos.

O instituto da mediacdo € um processo democrdecdecisdo, contando com
um mediador que se posiciona ho mesmo nivel dossatto conflito, para que possa
auxilid-los de maneira equanime a desdramatizaente conflituoso. O foco principal
na mediacéo é o ator do conflito e o foco secund&n mediador. Entre os envolvidos
no conflito deve ser criado um espaco comum e giaativo, que se volta para a

construcdo do consenso, um modelo que nao ficatadss regras juridicas.

A possibilidade de utilizacdo da mediacdo encesgrainculada a alguns dos

seus principios fundamentais, em especial, setassygestos: a liberdade dos
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conflitantes, a ndo-competitividade, o poder desdecdos mediados, a participacédo de

terceiro imparcial, a competéncia do mediadorf@malidade, e a confidencialidade.

Por liberdade dos conflitantes, entende-se quaeemBados precisam estar livres
no momento do tratamento do conflito, ndo podersdar esob influéncia de ameaca ou
coacdo. E oportuno ocorrer um esclarecimento dufsigdo do procedimento e da ndo
obrigatoriedade na realizacdo de acordo ou até mesm assinar qualquer tipo de

documento.

A mediacdo ndo pode incentivar uma competicao, gahtrario, ela deve tratar
o conflito, restabelecendo lacos e vinculos romgidds atores do conflito ndo séo
competidores, sao agentes vencedores que buscaetharmesolucéo para todos os

interesses envolvidos.

A deciséao final sempre compete aos atores do ten acordo realizado pelos
mediados representa o fruto da vontade de todesg goberana. Ao mediador compete

apenas a ajuda na construcdo do didlogo elaborado.

O mediador trata todos os envolvidos de maneiréareme, sem nenhuma
espécie de privilégio, por isso ele deve ser esimlgerando imparcialidade. Esta
capacidade € que propicia a criacdo da esfera wigagga, 0 que permite que 0s

envolvidos no conflito expressem 0s seus sentinsento

A informalidade e a confidencialidade séo requsséssenciais do procedimento
de mediacédo. Tendo em vista o principio da infoidade ndo ha a exigéncia de regras
rigidas para a constru¢cdo da mediacdo. J& pelaidennialidade tem-se a
obrigatoriedade do sigilo, auxiliando os atores amflito a se “entregarem” ao

procedimento de mediacao.

A mediacdo, como procedimento democrético, se itonsin instrumento de
promocao da paz e justica social a partir da ameme responsabilidade dos proprios
atores do conflito. No circulo mediatério ndo haue se falar em riscos, pois 0s
objetivos de ampliacdo da cidadania e respeitodaegos humanos sdo alcancados

atraveés do reconhecimento da capacidade de altdogisindividuo.

O tratamento do conflito, no instituto da mediagi@gue o modelo dos proprios

conflitantes no limite do consenso possivel entrda@s, num exercicio de liberdade
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geradora de corresponsabilidades. Um individuoorespvel é um individuo capaz,
cidadao e promotor de uma sociedade mais justa, &tpacifica. O debate e a proposta
de mudanca do paradigma conflitivo jurisdicional e desenvolvimento da
“jurisconstrucado” tem a pretensdo de construir autidadania, ao transformar

individuos contendores em agentes construtoresigaia realidade social.
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