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PREFACIO
MEDIACAO: UMA FORMA DE PROMOVER ENCONTROS,
COMPROMISSOS E RESPONSABILIDADES COM O “OUTRO”

Invariavelmente as formas modernas e standartizadoras de se dizer o direito
escondem os rostos, valorizam conceitos abstratos que impendem a visibilidade
histérica das demandas e contribuem para velar as diferencas simbodlicas que
permeiam todo e qualquer tipo de conflito social. A dogmatica juridica tradicional
castra os sentidos, reduz acessos e diminui a possibilidade de se compreender a
complexidade residente nos litigios. O processo moderno € pautado pela légica da
distribuicao de bens juridicos entre seus litigantes. No jogo processual tradicional
sempre ha vencedores e perdedores; ha decisdo; ha intervencdo quase sempre
arbitraria. Justamente por desconsiderar a historicidade dos atores em conflito o
processo desumaniza € nao se apropria das sutilezas e das complexidades que os
sujeitos querem ver reconhecidas e protegidas pelo direito. A distribuicdo de
direitos e garantias € sem duvida uma conquista; precisamos substancializar este
avanco com o incremento de um modelo processual que reconheca o complexo
debate entre igualdades e diferencas que constituem qualquer tipo de conflito.

Se as formas tradicionais de Jurisdicao tendem a afastar a complexidade e a
negar a diferenca que envolve os conflitos identitarios, a mediacao, por sua vez,
podera ser uma forma de descortinar novos rostos, de desvela-los e permitir o vir a
tona das diferencas por intermédio do dialogo. Por certo que a mediacao nao é a
tabua de salvacao do direito e nem deveria sé-lo, mas pode inaugurar novos
olhares sobre o conflito e novas formas de senti-lo. A mediacdo nao pretende
acabar com o conflito. Isto seria impossivel e mesmo indesejado sob o ponto de
vista social. Afinal, confltos movem estruturas, constituem matéria prima da
evolucao e da reforma. Trata de vé-lo, entretanto, como condicao mesma de
vivéncias humanas em disputa, como realidade que se choca e que encontra nas
diferencas divergentes a esséncia de identidades que precisam uma da outra para
ser 0 que realmente séo.

A mediacao exige um estatuo ético de subjetividade que nao se esgota na
iniciativa do sujeito em direcdo ao outro, na postura de uma moralidade ou
normatividade imperativa baseada numa situacao de predominio ou zona de
conforto de identidades, pois nessas condicOes solipsistas o0 sujeito nao se
desprende de si mesmo e permanece na posicao central da realidade e do conflito,
tornando impossibilitada a formacdo de lacos de alteridade e reduzindo a
compreensao da complexidade do eu semelhante a sua prépria identidade. Para
que a mediacao se instale como um processo de didlogo inovador € indispensavel
que o sujeito seja afetado pelo outro, que receba o outro em si mesmo numa
relacdo que promova encontros entre “eus’ diferentes que se reconhecem numa
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dimensao ética de responsabilidade de “um-para-o-outro”' e nao de um em direcao

ao outro. Um apelo ético ao outro se faz necessario.

O livro da Ana Carolina Ghisleni e Fabiana Marion Spengler constitui-se num
trabalho importante para aqueles que querem compreender as fragilidades da
Jurisdicdo e a mediacao como forma alternativa de solucdo de conflitos.
Visivelmente afastado dos rancos positivistas que dominam a maior parte da
producao juridica brasileira, o presente livro tem a especial virtude de apresentar
didaticamente a fraternidade e a amizade como elementos essenciais para a
formacao de um tipo de compromisso que gera responsabilidades entre as partes
dispostas a mediarem. Influenciado diretamente pela obra do professor italiano
Eligio Resta, o texto reclama um estatuto de tratamento de conflitos baseado em um
novo tipo de reconhecimento entre as partes e um novo tipo de reponsabilidade
entre elas, que nao pode ser alcancado pelo direito centrado na intervencao
arbitraria e violenta, mas somente pela adocao de um direito fraterno, de um direito
que promova reencontros e Compromissos mutuos.

A professora Fabiana Spengler tem se constituido numa autoridade nacional
sobre a tematica da mediacdo. Seus trabalhos ultrapassam as disposicoes
dogmaticas que tradicionalmente povoam o debate e apostam na busca dos
fundamentos para a afirmacao da pratica mediativa como forma legitima de
resposta ao tratamento dos conflitos. Iniciando sua carreira académica, Ana
Ghisleni, de quem a Fabiana foi professora e orientadora no Mestrado em Direito da
UNISC, demonstra com este livro que possui muita qualidade tedrica, um olhar
sofisticado sobre o direito e um futuro promissor.

Recebi com carinho o convite para prefaciar o presente livro, deferéncia que
acredito decorra mais da amizade que me liga a professora Fabiana do que
propriamente dos meus conhecimentos sobre a matéria que permeia a obra. De
fato, a amizade tem um efeito revolucionario; é capaz de aproximar sem cobrancgas,
de unir diferencas, de promover encontros e gerar compromissos silenciosos
construidos pela escuta mutua. Precisamos transpor para o direito essa forca
transformadora que a amizade e a fraternidade desempenham no quotidiano do
homem comum; precisamos aprender que os lacos de amizade e de fraternidade
que comprometem e responsabilizam os amigos podem ser potentes na definicao
de reciprocidades no ambito de praticas alternativas de solucao de conflitos, como
€ o0 caso da mediacao. Enfim, tem razdo o poeta e politico Francés Alphonse de
Lamartine quando disse que "O egoismo e o 6dio tém uma so patria. A fraternidade
nao a tem". Mediar, pois, € romper com a bruteza da acao e aproximar expectativas;
é desamar e potencializar a palavra; € falar e escutar; é enfim, poder ver no outro
aquilo que sou.

T4»rji®r

ljui, 22 de agosto de 2011
Professor Doutor Doglas Cesar Lucas
Professor da UNIJUI e do IESA

' Ver, a respeito, LEVINAS, Emmanuel. Entre Nés. Ensaios sobre a alteridade. 2.ed. Petrépolis:
Vozes, 2005.



1 INTRODUGAO

Atualmente € possivel questionar sobre a importancia e até mesmo sobre a
necessidade de falar em fraternidade. Mais, a capacidade de relacionar fraternidade a
teoria e a pratica da politica também se perdeu. Na verdade, estudar as relagoes entre
fraternidade e politica nunca foi considerado um tema atrativo. A liberdade e a
igualdade aparecem com frequéncia nesse debate, mas a fraternidade sempre resta
esquecida.

A Revolugcéo Francesa e seus participes, que produziram a triade “liberdade,
igualdade e fraternidade” — principios universais de carater politico -, aos poucos
expurgaram a fraternidade de seu contexto voltando os olhos somente para as duas
primeiras. E nesse sentido que a fraternidade passou a ser encarada como “a parente
pobre, a prima do interior”?, assumindo aos poucos outras conotagbes®: religiosa,
consanguinea, ou entdo na forma de “ligacbes sectarias, no ambito de organizacoes
secretas, ou que colocam niveis de segredo ao lado de outros de carater publico —
como a maconaria — e que buscam fortalecer sua propria rede de poder econdmico e

politico™.*

Ao abordar o tema da amizade como cimento social possibilitador de um
tratamento adequado aos conflitos, Eligio Resta® faz referéncia ao do direito fraterno,
mencionando que “a fraternidade possui um sentido vagamente anacrénico”, uma vez
que nos reporta ao cenario da revolugao iluminista. No entanto, ndo é com essa
conotagao que se pretende aqui abordar o direito fraterno, (também nao foi assim que
0 autor conduziu 0 seu texto) uma vez que, dito daquela forma, a fraternidade “deixava
entrever muitas coisas, mas continuava no estado de aceno silencioso”. Desse modo,
“confirmava antes de tudo o jogo da pertenca dos individuos, de mulheres e homens
de carne e o0sso, ao territorio de nascimento..”. Consequentemente, “ligava
separando, incluia excluindo: o sentimento de fraternidade na direcao de outras
nagoes, do povo de uma nacao, ao povo de outras nacoes.” Assim abria o cenario do
cosmopolitismo para fecha-lo imediatamente dentro do recinto de pertencimento
nacional.® Por isso o anacronismo da fraternidade pode ser traduzido como um

2 RESTA, Eligio. Il diritto fraterno. Laterza: Roma, 2005 (introduzione), p. IX.

Tal afirmativa é apenas ilustrativa uma vez que o presente estudo ndo tem por objetivo investigar
profundamente a fraternidade no contexto cristdo/familiar/associativo.

4 BAGGIO, Antonio Maria (Org.). O principio esquecido. Sao Paulo: Cidade Nova, 2008, p. 20.

RESTA, Eligio. Le verita e il processo. In: MARINI, Alarico Mariani. Processo e verita. Pisa: Plus, 2004,
p. 9.

Nesse ponto o autor salienta: “Il diritto fraterno sembrerebbe aver trovato la sua istituzionalizzazione
formale nella grande codificazione di fine secolo, dapprima com le Dichiarazione universali e poi com
um vero e proprio processo di constituzionalizzazione che si apre com questa affermazione
dell’'ugudlianza di fronte alla lege. Ma gid nella netta separazione tra I'ugualianza e la fraternita
riemerge il problema dell’universalismo; la fraternita & il critério direttivo, la nuova regola, dei rapporti
com gli altri Stati e com gli altri cittadini. Essa indica uma scelta di solidarietd cosmopolitica Che non
solo non contesta, ma addirittura presuppone i confini statuali, ‘sovrani’, sulla base di territério.
L'ugualianza, al contrario, proprio perché supportata da uma legge Che nasce dal nuovo patto della
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contratempo, na exata acepgao de “andar contra o tempo”, no sentido de remar contra
a corrente ou quem sabe interromper a linearidade que vai do inicio ao fim.

Seguindo as palavras de Eligio Resta’, objetiva-se aqui tratar da fraternidade e,
consequentemente, do direito fraterno como aquele que abandona as fronteiras
fechadas da cidadania, respeitando os direitos humanos e que, ao retornar ao binémio
constituido de direito e fraternidade, “recoloca em jogo um modelo de regra da
comunidade politica: modelo nao vencedor, mas possivel”.? Dessa forma, o autor
propde o retorno a um “modelo convencional de direito, ‘jurado conjuntamente’ entre
irmaos e nao imposto, como se diz, pelo ‘pai senhor da guerra’. Jurado
conjuntamente, mas nao produzido em ‘conluio’. Por isso € decisivamente nao violento
— isto é, capaz de n&o apropriar-se daquela violéncia que diz querer combater”.

Nesse sentido o presente texto se fundamenta no Direito Fraterno como
fomentador de politicas publicas gestoras da mediacao de conflitos, esta Ultima como
forma alternativa de tratamento dos mesmos. A escolha do tema ocorreu justamente
em razdo da necessidade de se apresentar uma nova opcao para a solucao dos
conflitos, desvinculando-se das decisdes impostas pelo Estado, ja que este nao mais
consegue trata-los de forma adequada em razao das crises que enfrenta.

O debate proposto envolve o estudo de um conjunto de conhecimentos, desde o
surgimento do Estado, sua evolucdo e crises, até a origem da sociedade e suas
modificacdes, passando pelas diferentes maneiras de resolugao dos litigios. Porém,
tendo em vista a abrangéncia dos assuntos, sera feita uma abordagem ampla e geral,
privilegiando as questdes mais importantes, especialmente os fundamentos fraternos
da mediacao.

Através da analise da proposta fraterna, suas origens e resultantes, deseja-se
apresentar suas consequéncias positivas no tratamento de conflitos sociais,
apontando seu embasamento tedrico, os motivos que contribuiram para o surgimento
de uma sociedade violenta e conflitiva, bem como os beneficios gerados com a
solucao pacifica e harmbnica das lides. Para tanto, a metodologia utilizada foi a
hermenéutica e histoérico-critica através da coleta de informacbes a partir de uma

T4»rji®r

sovranita, & una deimensione esclusiva de cittadini. Gli uguali Che giurano il diritto fraterno devono
gid riconoscersi in una comunitd politica di altro genere. O Direito Fraterno parecerd ter encontrado
sua codificacdo do fim do século primeiro com a declaracdo universal e depois com um verdadeiro e
préprio processo de constitucionalizacdo que se abre com esta afirmacdo de igualdade perante a lei.
Mas j& na separacdo entre igualdade e fraternidade emerge o problema do universalismo, a
fraternidade é o critério diretivo, a nova lei, daos relacées com os outros Estados, e com os outros
cidad@os. Essa indica uma escolha de solidariedade cosmopolitica que ndo sé néo contesta, mas
fracamente pressupde os confins estaduais, sobre a base do territério. A igualdade, ao contrdrio,
porque baseada em uma lei que nasce do novo pacto da soberania é uma dimenséo exclusiva dos
cidad@os. Os iguais que juraram o direito fraterno devem & reconhecer-se em uma comunidade
politica de outro género. (RESTA, Eligio. Poteri e diritti. Torino: Giappichelli Editore, 1996.)

RESTA, Eligio. Le verita e il processo. In: MARINI, Alarico Mariani. Processo e verita. Pisa: Plus, 2004,
p. 15. Ver também: RESTA, Eligio. Il diritto fraterno. Roma-Bari: Laterza, 2005.

Sobre o assunto é importante a leitura de DERRIDA, Jacques. Politicas da Amizade. Traducdo de
Fernanda Bernardo. Porto, Campo das Letras: 2003.

RESTA, Eligio. Le verita e il processo. In: MARINI, Alarico Mariani. Processo e verita. Pisa: Plus, 2004,
p. 15. Ver também: RESTA, Eligio. Il diritto fraterno. Roma-Bari: Laterza, 2005.



Ana Carolina Ghisleni e Fabiana Marion Spengler

pesquisa feita com os ensinamentos de doutrinadores juridicos e aplicadores do
direito, por meio de seus posicionamentos e divergéncias.

A mediagao, enquanto alternativa fraterna de tratamento dos conflitos, pressupde
uma convivéncia baseada na cidadania, direitos humanos, jurisdicdo minima,
consenso, direito compartilhado e mediagdo. E um modelo realmente democratico e
nao violento que aposta no bem comum.

A estrutura do trabalho compreende a exposicao da matéria em quatro capitulos,
através de pesquisa bibliografica com diversos autores. No primeiro, estuda-se a visao
positiva do surgimento do Estado, baseada no modelo contratualista, a qual prevé a
necessidade da criagao de um pacto social entre os individuos e um representante
dotado de poder, capaz de defendé-los e protegé-los. O contrato social cria, portanto,
a autoridade soberana estatal e a sociedade.

O poder jurisdicional do Estado, no entanto, esta passando por varias crises em
razao da complexidade das relagbes sociais e seus conflitos, que resultam na
insuficiéncia e ineficiéncia de seus instrumentos. Essa forma de solugéo das lides
baseada na funcao estatal, através do juiz, ndo é considerada democratica, tendo em
vista que € apenas a aplicacdo das leis positivadas sem a ocorréncia da
transformacgao social necessaria entre as partes. Os conflitos remetidos ao Judiciario
possuem mecanismos complexos e dependem de muitos fatores que nao estao
regulamentados.

No segundo capitulo sao expostos os fundamentos principais de uma sociedade
fraterna, baseada na amizade e solidariedade, na qual as partes decidem em
consenso as proprias lides. Abandona-se, neste caso, a ideia do vencedor ou
perdedor (procedéncia ou improcedéncia), a qual é substituida por uma decisao
conjunta e harmoniosa entre elas, através da abertura de novos caminhos e da
reinvencao quotidiana. Nao se trata de negacado da figura do Estado, até mesmo
porque n&o se exclui a opgao da via jurisdicional.

O terceiro capitulo analisa a sociedade, seus conflitos e as formas de trata-los,
visto que ela passa por muitas mudangas que, por sua vez, também modificam seus
conflitos, tornando-o0s mais violentos e complexos. A contrapartida para seu tratamento
é a utilizagcado de mecanismos extrajudiciais, que traz resultados mais adequados aos
litigantes. Nesse caso, a melhor sugestao € a utilizacado da mediacao, haja vista as
vantagens e beneficios trazidos aos demandantes.

Ja o Uultimo capitulo expde, de forma pratica, as técnicas e as etapas de uma
sess@o de mediagdo apontando as habilidades que deve possuir/desenvolver o
mediador para evitar a realizacdo de uma mediacao intuitiva. O objetivo desse capitulo
¢é alcancar ferramentas ao mediador para que proceda numa mediacao técnica, mais
eficiente e mais produtiva.

As formas alternativas de resolucao de litigios sdo cada vez mais utilizadas em
razao da necessidade de solucdes mais céleres e eficientes, ao contrario do processo
judicial, que € lento e custoso. De todas essas praticas de tratamento de
controvérsias, a mediagao se destaca das demais justamente porque seu local de
atuacdo é a sociedade, sendo sua base de operacdes o pluralismo de valores, a
presenca de sistemas de vida diversos e alternativos, e sua finalidade consiste em
reabrir os canais de comunicagéao interrompidos e reconstruir lacos sociais destruidos.
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Deste modo, pretende-se comprovar os beneficios trazidos pelo Direito Fraterno,
ja que o Poder Judiciario apenas resolve a lide, mas nao consegue solucionar o real
problema social e evitar novas contendas. Pretende, também, colaborar com as
discussoes profissionais e académicas sobre o tema, apostando em uma sociedade

fraterna e solidaria.
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2 PODER E DOMINAGAO DO ESTADO

O Direito Fraterno tem suas origens na Revolucdo Francesa, juntamente aos
ideais de liberdade e igualdade. A ideia de fraternidade esta diretamente ligada a vida
em sociedade, a cidadania entre os homens e aos direitos humanos. Na verdade,
continua bem préxima dos ideais iluministas, pois nao ha hierarquia que os diferencie:
todos 0s homens sao iguais, livres e deveriam viver em harmonia fraterna.

Para se entender melhor esta proposta, necessario se faz discorrer acerca dos
motivos que contribuiram para sua elaboracao, dentre eles a origem do Estado, a crise
jurisdicional, os conflitos sociais, e outros elencados a seguir.

2.1 O modelo contratualista

Existem duas visOes acerca do surgimento do Estado, uma positiva e outra
negativa. A primeira vé o Estado como uma criacao artificial da razao humana, sendo
que o fim do estado de natureza através do consenso entre os homens faz surgir o
Estado; ja a segunda, entende que o Estado é produto da sociedade, pois, ao chegar
a determinada fase de seu desenvolvimento e frente as incompatibilidades
inconciliaveis de classe, € necessario um poder para manter a ordem e abrandar os
conflitos."

Além disso, diversas doutrinas definem a origem estatal; neste caso, sera
analisada a teoria contratualista, que identifica o Estado como produto do pacto social
constituido pela livre vontade e pelo consenso. Porém, existem muitas outras, como
por exemplo: doutrina teoldgica (Estado é criagao divina e seus governantes sao
representantes de Deus), familiar/patriarcal (a familia é a base primaria e formadora do
Estado), forca e violéncia (Estado é resultado de lutas e guerras, prevalecendo a
imposicao dos grupos mais fortes) e econémica (vinculagao do Estado a um modo de
producao econdmico e relagoes sociais de classe).

O modelo contratualista'’ aponta para a visdo positiva acerca da criagdo do
Estado e possui trés principais autores: Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques
Rousseau. Para eles o contrato social € a ponte entre o Estado de Natureza e o Estado
Civil.

19 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas a
jurisdigao!l. 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2008.

Conforme Norberto Bobbio (1999, p. 272) o contratualismo é definido por meio das “teorias politicas
que veem a origem da sociedade e o fundamento do poder politico (chamado, quando em quando,
potestas, imperium, Governo, soberania, Esfudo) num contrato, isto €, num acordo tdcito ou expresso
entre a maioria dos individuos, acordo que assinalaria o fim do estado natural e o inicio do estado
social e politico.” Num sentido mais restrito, por tal termo se entende uma escola que floresceu na
Europa entre os comecos do século XVII e os fins do século XVIII.
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Para Lenio Luiz Streck'® o “estado de natureza se apresenta como contraface do
estado civil’, ou seja, “se nao estivermos no interior da sociedade politica, caimos no
estado de natureza”. Esse seria o estagio pré-politico e social do homem.

Cada um dos contratualistas mencionados anteriormente vé o estado de
natureza de forma diferente, como sera mostrado a seguir; da mesma forma em
relacéo a definicao de contrato social e estado civil.

Para Hobbes, o estado de natureza € um ambiente de disputas e dominio dos
mais fortes sobre 0s mais fracos, onde ha inseguranca e desejo de poder. Isto €, nesta
fase 0s homens sao comparados a animais; o homem ¢é o lobo do préprio homem.
Portanto, para impedir a destruicdo de uns aos outros, surge a necessidade de
estabelecerem um acordo, que seria o contrato social. Este pacto constituiria um
Estado que Hobbes considera absoluto, capaz de impedir a disputa de todos contra
todos. Desta forma, o contrato passa a permitir a vida em sociedade.

De certa forma, Hobbes'* acaba recontando a burguesia e a formacédo do
mercado, visto que descreve 0os homens de sua propria época. Ademais, 0 contrato
tem a finalidade de conservacado da vida em sociedade e seu conforto, terminando
com o estado de guerra permanente. O autor refere, ainda, que as leis da natureza
auxiliam no cumprimento de pactos,

porque as Leis da Natureza (tais como Justica, Equidade, Modéstia,
Piedade, que determinam que facamos aos outros o0 que queremos
que nos facam), sao contrarias as nossas Paixdes naturais, que nos
inclinam para Parcialidade, Orgulho, Vinganca e outras, se nao houver
o Temor de algum Poder que obrigue a respeita-las. Sem a espada, os
Pactos nao passam de palavras sem forca que nao dao a minima
seguranca a ninguém. Assim, apesar das Leis da Natureza (que cada
qual respeita quando tem vontade e quando pode fazé-lo com
seguranga), se nao for instituido um Poder consideravel para garantir
nossa seguranca, o homem, para proteger-se dos outros, confiara, e
podera legitimamente confiar, apenas em sua propria forca e
capacidade. Roubar e espoliar uns aos outros sempre foi uma
ocupacao legitima, que nao era considerada contraria a Lei da
Natureza, em locais em que as pequenas Familias se agrupavam, e
guanto maior era a espoliacdo conseguida maior era a honra
adquirida.™
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Ainda, o contratualista Hobbes'® compara o Estado ao Leviata, vez que este,
através de seu poder de impor sancoes, tinha o dever de buscar a paz; para isso, a
humanidade firmou com ele um pacto. Ou seja, objetivando o fim da guerra de todos

12 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 32.

GRUPPI, Luciano. Tudo comecou com Maquiavel: as concepcdes do Estado em Marx, Engels, Lénin e
Gramsci. 16. ed. Porto Alegre: L&PM, 2001.

HOBBES, Thomas. Leviatd ou a matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil. Sao Paulo:

icone, 2000.
> |bidem, p. 123.
1% |bidem.
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contra todos, trocam seus direitos e possibilidades em razao de receberem seguranga
e protecao.

Deste modo, “o Estado é caracterizado como o Leviata na obra de Hobbes, que
o designa como ‘deus mortal’, porque a ele — por debaixo do Deus imortal — devemos
a paz e a defesa de nossa vida.” Esta dupla denominacao resulta fortemente
significativa: “o Estado absolutista que Hobbes edificou é, em realidade, metade
monstro e metade deus mortal.” '’

E necesséria, portanto, a criagado de um pacto, no qual todos os homens
designariam um representante capaz de defender o povo, atraves da instituicao de um
poder comum.'®

Isso equivale a dizer que, designar um Homem ou uma Assembleia de homens
para representa-los, considerando e reconhecendo cada um como Autor de todos 0s
atos que aquele que representa sua pessoa praticar, em tudo que se refere a Paz e
Seguranga Comuns, submete, assim, suas Vontades a Vontade do representante, e
seus Julgamentos a seu Julgamento. Significa muito mais que Consentimento ou
Concordia, pois € uma Unidade real de todos, numa s6 e mesma Pessoa, através de
um Pacto de cada homem com todos os homens, de modo que seria como se cada
homem dissesse a cada homem: Autorizo e desisto do Direito de Governar a mim
mesmo a este Homem, ou a esta Assembleia de homens, com a condicédo de que
desistas também de teu Direito, autorizando, da mesma forma, todas as suas acoes.
Dessa forma, a Multidao assim unida numa s6 Pessoa, passa a chamar-se Estado, em
latim, CIVITAS. Esta, a geragdo do grande LEVIATA, ou antes (para usarmos termos
mais reverentes) daquele Deus Mortal a quem devemos, abaixo do Deus Imortal, nossa
paz e defesa. Em virtude da Autoridade que cada individuo da ao Estado, de usar todo
o Poder e Forca, pelo temor que inspira € capaz de conformar todas as vontades, a
fim de garantir a Paz em seu proprio pais, e promover a ajuda mutua contra 0s
inimigos estrangeiros. '

John Locke, por sua vez, via o estado de natureza dominado por uma “paz
relativa” e pela liberdade. Porém, a razdo — um dos elementos predominantes — exigia
certos limites a essa liberdade, a fim de poder assegurar a propriedade. Portanto, para
garantir a propriedade e sua seguranca, se estabelece o contrato social, que, por sua
vez, cria o Estado e igualmente a sociedade. Diferentemente de Hobbes, neste caso o
Estado ou o governo precisam respeitar o contrato, caso contrario, este podera ser
desfeito como qualquer acordo. Por isso, conforme a visdo de Locke, deve haver
alguma garantia por parte do governo em relagado a determinadas liberdades, por
exemplo, politica®.

Observa-se que John Locke defendia o liberalismo, tendo em vista que o Estado
€ soberano e sua autoridade vem do contrato que o criou, bem como a ligacao entre a

17 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 33-34.

HOBBES, Thomas. Leviatd ou a matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil. Sao Paulo:

icone, 2000.
" Ibidem, p. 126.

GRUPPI, Luciano. Tudo comecou com Maquiavel: as concepcdes do Estado em Marx, Engels, Lénin e
Gramsci. 16. ed. Porto Alegre: L&PM, 2001.
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ideia de propriedade e liberdade. Consequentemente, defendia também a ideia da
burguesia®'.

O contratualista Jean-dacques Rousseau define o estado de natureza como um
estado de felicidade, satisfagao e virtudes. Além disso, o homem € possuidor de
condi¢cbes naturais, tais como liberdade e igualdade, muito importantes para a
constituicdo da sociedade. Entretanto, para Rousseau, apenas a sociedade nasce a
partir de um contrato, distintamente de Locke, relacionando-se a personalidade dos
individuos. Os males existentes provém da propriedade, mas a0 mesmo tempo nao
propde meios para abolir a mesma. Fala também nos ideais da democracia, mesmo
sabendo das dificuldades do homem em ceder sua soberania e liberdade®.

Rousseau?®® afirma que chega um momento em que os obstaculos que ameagam
a conservacao do estado de natureza se tornam maiores do que as forgas individuais
dos homens que tentam se manter nele. Deste modo, ficam obrigados a unir as forcas
existentes, como Unica forma de refrear a resisténcia. A maior dificuldade, assim, é

encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja a pessoa e
0s bens de cada associacdo com toda a forca comum, e pela qual
cada um, unindo-se a todos, n&o obedeca sendo a si mesmo. Esse, o
problema fundamental cuja solugdo o contrato social oferece. As
clausulas deste contrato sao de tal modo determinadas pela natureza
do ato, que a menor modificagao as tornaria vas e de nenhum efeito,
de modo que, embora talvez jamais enunciadas de maneira formal,
s&0 as mesmas e toda a parte, e tacitamente mantidas e
reconhecidas em todos os lugares, até quando, violando-se o pacto
social, cada um volta a seus primeiros direitos e retoma sua liberdade
natural, perdendo a liberdade convencional pela qual renunciara
aquela. [...] Cada um dando-se a todos nao se da a ninguém e, nao
existindo um associado sobre 0 qual n&o se adquira o0 mesmo direito
que se lhe cede sobre si mesmo, ganha-se o equivalente de tudo que
se perde, e maior forga para conservar o que se tem. Se separar-se,
pois, do pacto social aquilo que n&o pertence a sua esséncia, ver-se-a
que ele se reduz aos seguintes termos: “Cada um de nds pbde em
comum sua pessoa € todo o seu poder sob a direcdo suprema da
vontade geral, e recebemos, enquanto corpo, cada membro como

parte indivisivel do todo”.?
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Para Montesquieu®, “no estado de natureza, os homens nascem realmente na
igualdade; mas nao poderiam nela permanecer. A sociedade faz com que a percam, e
eles s6 voltam a ser iguais gracgas as leis.”

21 |bidem.

22 |bidem.

23 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social: principios do direito politico. Sdo Paulo: Editora Nova

Cultural, 2005.
2 |bidem, p. 71.

% MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996, p.
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Segundo Rousseau® a passagem do estado de natureza para o civil causa
transformagcdes no homem; a principal delas € a utilizacao da razdo em lugar do
simples atendimento de seus desejos e vontades, pois a passagem do estado de
natureza para o estado civil determina no homem uma mudanga muito notavel,
substituindo, na sua conduta, o instinto pela justica e dando as suas acdes a
moralidade que antes I|he faltava. E s6 entao que, tomando a voz do dever o lugar do
impulso fisico, o homem, até ai levando em consideracao apenas sua pessoa, vé-se
forcado a agir baseando-se em outros principios e a consultar a razao antes de ouvir
suas inclinagbes. Embora nesse estado se prive de muitas vantagens que frui da
natureza, ganha outras de igual monta: suas faculdades se exercem e se
desenvolvem, suas ideias se alargam, seus sentimentos se enobrecem, toda a sua
alma se eleva a tal ponto que, se 0os abusos dessa nova condicao nao o degradassem
frequentemente a uma condicao inferior aquela donde saiu, deveria sem cessar
bendizer o instante feliz que dela o arrancou para sempre e fez, de um animal estUpido
e limitado, um ser inteligente e um homem. A fim de nao fazer um julgamento errado
dessas compensacoes, impde-se distinguir entre a liberdade natural, que s6 conhece
limites nas forgas do individuo, e a liberdade civil, que se limita pela vontade geral, e,
mais, distinguir a posse, que nao € senao o efeito da forca ou do direito do primeiro
ocupante, da propriedade, que s6 pode fundar-se num titulo positivo.

Assim, assentado sob um modelo contratualista, o Estado se mune de
legitimidade e autoridade para fazer valer suas regras e oferecer ao cidadao
seguranga em troca de uma parcela consideravel de sua liberdade. Essa autoridade
estatal exercida por um soberano munido de poderes concedidos pelo povo é o que
se debate no item a seguir.

2.2 A autoridade estatal

O Estado vem conceituado em Hobbes?” como uma pessoa instituida, pelos atos
de uma grande Multidao, mediante pactos reciprocos uns com 0s outros, como
Autora, de modo a poder usar a forca e os meios de todos, de maneira que achar
conveniente, para assegurar a Paz e a Defesa Comum. O titular dessa pessoa chama-
se SOBERANO e se diz que possui Poder Soberano. Todos o0s restantes sao
SUDITOS.

Ja Hans Kelsen® afirma que “o Estado é definido como um relacionamento em
que alguns comandam e governam, e outros obedecem e s&o governados”.

Para Rousseau®, a soberania ou poder soberano emanado do Estado é
inalienavel e indivisivel, visto que a forca estatal nada mais € do que a vontade geral do
povo. A soberania, “ndo sendo senao o exercicio da vontade geral, jamais pode

26 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social: principios do direito politico. Sdo Paulo: Editora Nova

Cultural, 2005, p. 77.

HOBBES, Thomas. Leviatd ou a matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil. Sao Paulo:
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28 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 269.
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ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social: principios do direito politico. Sdo Paulo: Editora Nova
Cultural, 2005, p. 86.
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alienar-se, e que o0 soberano, que nada é sendao um ser coletivo, s6 pode ser
representado por si mesmo.” Assim, o “poder pode transmitir-se; nao, porém, a
vontade. [...] A soberania € indivisivel pela mesma razao que é inalienavel, pois a
vontade ou é geral, ou ndo o €; ou € a do corpo do povo, ou somente de uma parte.”

Deste modo, tal poder soberano do Estado de governar, legislar e decidir, além
de regrar as relacdes sociais, é instituido mediante o consentimento dos suditos.
Estes, por sua vez, nao podem renunciar ao pacto estabelecido e consequentemente
ao soberano, muito menos sem sua licenga, pois cada um é considerado autor de
tudo o que o soberano fizer. Cada sudito transferiu seu poder a apenas um soberano,
e, se aquele o depuser, estard desconstituindo a si proprio.®

Hobbes®' exemplifica a circunsténcia mencionada ao apresentar a seguinte
situacdo: “Se aquele que tentar depor seu soberano, € morto ou castigado por ele
devido a essa tentativa, pode considerar-se como Autor de seu proprio castigo ja que
é, por Instituicéo, de tudo o que seu Soberano fizer.”

Jé para José Luis Bolzan de Morais® a soberania caracteriza-se, historicamente,
como um poder que € juridicamente incontrastavel, pelo qual se tem a capacidade de
definir e decidir acerca do conteldo e da aplicacao das normas, impondo-as
coercitivamente dentro de um determinado espaco geografico, bem como fazer frente
a eventuais injungbes externas. Ela é, assim, tradicionalmente tida como una,
indivisivel, inalienavel e imprescritivel. Porém, embora a soberania permaneca adstrita
a ideia de insubmissao, independéncia e de poder supremo juridicamente organizado,
deve-se atentar para as novas realidades que impdem a mesma uma série de matizes,
transformando-a por vezes.

A soberania, portanto, é o principal elemento que caracteriza o Estado; sem ela,
ele nao se estrutura. “A soberania é a Alma do Estado e, uma vez separada do corpo,
tira 0 movimento dos membros.” *
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Nessa mesma linha de raciocinio, a dominacao é exercida enquanto houver uma
pessoa que manda eficazmente em outras, nao necessariamente com a existéncia de
um quadro administrativo ou associacéo, esta Ultima denominada associacao politica
quando houver ameaca e coacao fisica para garantia da ordem. A possibilidade de
exercer poder ou influéncia exige autoridade soberana que se baseie nos motivos da
submissao, podendo existir, por outro lado, a vontade de obedecer. A dominagéao é
dirigida a uma pluralidade e requer um quadro de pessoas, isto é, ha a “probabilidade
confiavel de que haja uma acéo dirigida especialmente a execugao de disposicoes
gerais e ordens concretas, por parte de pessoas identificaveis com cuja obediéncia se

pode contar” .
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Da mesma forma em que Estado e soberano ndo sdo a mesma coisa, governo e
Estado também nao se confundem. Governo® é “um corpo intermediario estabelecido
entre os suditos e 0 soberano para sua mutua correspondéncia, encarregado da

execugao das leis e da manutengao da liberdade, tanto civil como politica”.*

Através do governo € que emanam forgas formadoras do poder soberano e do
Estado. A diferenga entre esses dois corpos € que o Estado existe por si mesmo, € o
governo nao existe, senao pelo soberano.*’

O tipo de dominacao exercida € definido pela natureza de seus motivos, no
entanto nenhuma dominagéo se contenta com motivos puramente materiais, afetivos
ou racionais como possibilidade de sua persisténcia. Procuram sim conservar a crenca
em sua legitimidade, que, dependendo de sua natureza, alterara a obediéncia € o
préprio exercicio da dominagao.®

Weber® divide a dominagéao legitima em relagao a vigéncia de sua legitimidade,
que pode ser de carater racional (dominacao legal), tradicional e carismatico. No caso
da “dominacdo baseada em estatutos, obedece-se a ordem impessoal, objetiva e
legalmente estatuida e aos superiores por ela determinados, em virtude da legalidade
formal de suas disposicoes e dentro do ambito de vigéncia destas.” No caso da
“‘dominacao tradicional, obedece-se a pessoa do senhor nomeada pela tradicdo e
vinculada a esta (dentro do ambito de vigéncia dela), em virtude de devogcao aos
habitos costumeiros.” No caso da “dominacdo carismatica, obedece-se ao lider
carismaticamente qualificado como tal, em virtude de confianga pessoal em revelagao,

heroismo ou exemplaridade dentro do &mbito da crenca nesse seu carisma.”*

Com a instituicdo do poder soberano ao Estado surgem os diferentes tipos de
governo; a principal distingao entre eles esta na pessoa que representa a todos 0s
individuos, podendo ser apenas um homem ou uma assembleia de homens.

Com a criacao do Estado, os suditos se submetem ao dominio do soberano,
transferindo sua liberdade e obedecendo aos preceitos deste; a finalidade da
obrigacao é a protecao. Porém, ninguém pode resistir a forca do Estado para defender
outrem, pois essa liberdade estara privando o soberano de proteger seus proprios
suditos. Além disso, se algum sudito discordar do soberano por algum motivo
embasado em lei, podera defender seu direito como se este fosse outro sudito,
solicitando inclusive que a causa seja julgada de acordo com a lei. Todavia, se nao

% Existe um critério puramente sociolégico para se discernir o governante do Estado. Um estudo da

conduta social efetiva talvez pudesse revelar que esse governante &, ele préprio, governado por outras
pessoas, por um conselheiro, sua amante ou seu camareiro, e que os comandos que ele emite sGo
resultado da influéncia que esses outros individuos exercem sobre ele. Uma sociologia do Estado,
porém, ird ignorar essas relacdes e dominacdo em que o préprio governante ocupa o lugar do
governado. (KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 269).
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houver o pretexto de seu proprio poder, nao existe aplicacao da lei, porque tudo o que

0 soberano faz em virtude de seu poder ¢é feito pela autoridade de cada sudito. Neste

caso, 0 sudito que move a acao contra o soberano, estar& movendo contra si
4

mesmo.

Através de seu poder, 0 soberano defende seus suditos, e a obrigacao destes
para com aquele permanece apenas enquanto existir seu poder. Senao o direito de
defesa estaria sendo abandonado com a instituigao do pacto. “Embora a Soberania
seja imortal, na intengao daqueles que a criaram, ela esta, por sua propria Natureza,
sujeita a morte violenta através da guerra exterior.”

O poder soberano é dotado de forga. Esta, por sua vez, “é mais coercitiva e
imediata do que o poder. Fala-se, enfatizando-a, em forca fisica. O poder, em seus
estagios mais profundos e animais, ¢ antes forga.” ** O Estado é uma organizagéo
politica por ser uma ordem que regula o uso da forca, porque ela monopoliza o uso da
forca; € também uma sociedade politicamente organizada por ser constituida pela
ordem coercitiva, que € o Direito.*

A lisura e a ordem caracterizam a esséncia do poder, de um modo geral, pois
séo inseparaveis dele e se verificam em qualquer forma de poder.*

“Uma organizagao é uma ordem.” *° Atrelada a forga, portanto, esta a ordem. “O
poder dispara ordens qual uma nuvem de flechas magicas: as vitimas por elas
atingidas oferecem-se elas proprias ao poderoso, convocadas, tocadas e guiadas
pelas flechas.” A ordem nao admite resisténcia ou questionamentos, é concisa, clara e
é reconhecida por longo tempo; nao se pode discuti-la, explica-la ou coloca-la em
duvida e precisa ser entendida de imediato. Caracteriza-se, ainda, pela simplicidade e
unicidade, afigurando-se absoluta, bem como pelo fato de que nunca se perde ou se
esgota, mas permanece armazenada para sempre. Cada ordem desencadeia uma
acao que esta atrelada a um momento. A ordem decorre “de algo estranho aquele que
a recebe, mas algo que tem também de ser reconhecido como mais forte. Obedece-se
porgue uma luta nao teria nenhuma perspectiva de éxito; o vencedor seria aquele que
deu a ordem.” ¥

T4»rji®r

Por conseguinte, o poder daquele que da a ordem cresce a cada ordem dada,
pois ha algo que garante ao poder a seguranca e o desenvolvimento de sua esfera. A
ordem €& composta do impulso e do aguilh&o; o primeiro obriga o receptor ao seu
cumprimento, enquanto que o segundo se conserva naquele que o executa. Atenta-se

O impotente, a quem o detentor de poder se afigura imensamente forte, ndo percebe quéo importante
para este Gltimo é a submissdo absoluta de todos. Ele s6 consegue avaliar um aumento de poder — se
é que possui algum faro para isso — com base em seu peso real, e jamais compreenderd o que
significa para o rei esplendoroso o ajoelhar-se de seu mais infimo, esquecido e miserdvel sidito.
(CANETTI, 1995, p. 298).
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que este Ultimo se mantém oculto quando o atendimento da ordem é normal e de
acordo com 0 que se espera dela; entretanto, € possivel que se manifeste quase
imperceptivelmente antes de seu cumprimento.*®

O conteddo da ordem se preserva no aguilh&o, vez que sua forca foi delimitada
no momento da transmissao da ordem. Porém, “somente a ordem cumprida crava seu
aguilhdo naquele que a ela obedeceu”. Aquele que se esquiva das ordens €
considerado livre.*®

Em razao da alta capacidade que os aguilhdes tém de se aderirem aos homens,
podem estes ficar completamente cheios daqueles e nao sentirem disposi¢cao para
mais nada. Neste caso, sentem necessidade de se proteger contra novas ordens,
tornando-se, entdo, uma questao de vida ou morte.*

O aguilhao surge, portanto, quando do cumprimento da ordem, permanecendo
naquele que a cumpre. “Nao ha como livrar-se dele”. Para liberta-lo, € necessario
haver uma forca semelhante aquela que o penetrou, chamada de inversdo. Quando a
ordem € repetida com frequéncia pela mesma fonte e dirigida a mesma vitima, estarao
se formando idénticos tipos de aguilhdo. Entretanto, quando a mesma ordem &
repetida por fontes diversas frequentemente o aguilhdo perde sua forma e se

transforma em um monstro, colocando em risco a vida, inclusive.®

Direcionando a discussao para a jurisdicao enquanto poder do Estado, observa-
se que a ordem € dada principalmente para fins de fazer cumprir direitos, e que possui
dispositivos sancionatérios para fins de obrigar o seu cumprimento. Tal se da porque a
fungao jurisdicional do Estado possui legitimidade e autoridade.*® Por isso a exposigao
do proximo item trata da fungéo jurisdicional do Estado e seu desempenho.

48 CANETTI, Elias. Massa e poder. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.
¥ |bidem, p. 306.

%0 Ele tenta ndo ouvi-las, a fim de que ndo tenha de acatd-las. Se tem de ouvi-las, ndo as entende. Se

obrigado a entendé-las, esquiva-se delas da maneira mais surpreendente, fazendo o contrario do que
lhe mandam. Se lhe dizem para dar um passo adiante, ele recua; se o mandam recuar, adianta-se.
Néo se pode afirmar que dessa forma ele fique livre da ordem. Trata-se de uma reagéo desajeitada,
impotente — poder-se-ia dizer —, pois, & sua maneira, fambém ela é determinada pelo conteddo da
ordem. (CANETTI, Elias. Massa e poder. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 322-323).

1 |bidem, p. 328.

%2 A autoridade é entendida como o “simples poder estabilizado a que se presta uma obediéncia

incondicional”, pois pressupde um juizo de valor positivo em sua relacdo com o poder. Pode-se dizer
que na autoridade é a aceitacdo do poder como legitimo que produz a atitude mais ou menos estdvel
no tempo para a obediéncia incondicional as ordens ou as diretrizes que provém de uma determinada
fonte. Naturalmente, isto se verifica dentro da esfera de atividade & qual a autoridade esté ligada ou
dentro da esfera de aceitacdo de autoridade. Na verdade, uma relacéo de autoridade como toda e
qualquer outra relacdo de poder diz respeito a uma esfera que pode ser mais ou menos ampla ou
mais ou menos explicita e claramente delimitada. Acrescente-se que a disposicéo para a obediéncia
incondicional, embora durével, ndo é permanente. “A fim de que a relacdo de autoridade possa
prosseguir, de fempos em tempos deve ser reafirmada ostensivamente a qualidade da fonte do poder
& qual é atribuido o valor que funda a legitimidade.” (BOBBIO, Norberto. Didrio de um século. 2. ed.
Rio de Janeiro: Campus, 1998, p. 90).
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2.3 A jurisdigao

Conforme o debate proposto, o poder estatal s6 existe em razao de uma ordem
instituidora, de forma que um mande e 0s outros obedecam. “O Estado é descrito
como o poder que se encontra por tras do Direito, que impde o Direito.” Se tal poder
existe, € pelo fato de que o Direito em si é efetivo e na ideia de que normas juridicas
prevendo sancdes motivam a conduta dos individuos e exercem uma compulsao
psiquica sobre os individuos.

Além disso, a aplicacao ou criacao de penas e sangoes, principalmente as mais
violentas e cruéis, influencia os homens. O inconveniente ocorre quando 0 governo
pretende corrigir os cidadaos se utilizando de maneiras brutas que apenas implicam
em uma solucao temporaria e instantanea, gerando ao mesmo tempo desgaste dos
mecanismos do governo e desprezo por parte daqguele que recebeu a pena. Isto
ocorre porque “a imaginacao acostuma-se com esta grande penalidade, assim como
se tinha acostumado com a menor; e, como se diminuiu o temor por esta, é-se forcado
a estabelecer a outra para todos os casos”. A conduta humana n&o deve ser regida
de forma extrema e descomedida, mas sim, atraves de meios naturais e coerentes.
‘Examinemos a causa de todos os relaxamentos e veremos que eles vém da
impunidade dos crimes e nao da moderacao das penas. Sigamos a natureza, que deu
aos homens a vergonha como flagelo, e seja a maior parte da pena a infamia de sofré-
|a.” 54

De acordo com o anteriormente analisado, a ordem dada pretende atingir alguém
especificamente, o qual precisa arranca-la e passa-la adiante para libertar-se de sua
ameacga. Uma ordem cumprida satisfaz aquele que a mandou. O medo da ordem se
traduz na sensacao do perigo, na ameaga e pode também se manifestar nos
detentores do poder de forma reprimida e oculta.*

T4»rji®r

O prazer de condenar € rude e cruel e nao se deixa perturbar por coisa alguma;
desconhece a cleméncia da mesma forma como desconhece a cautela. O homem
acaba se afastando de alguém que se encontra em um grupo inferior e
automaticamente se coloca em um grupo superior. Isto €, ao rebaixar o outro, acaba
se elevando. Assim, formam-se dois grupos distintos, mas “a existéncia de dois

3 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 274.

> MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p.
95.

Nao ¢é dificil compreender como ocorre esse medo da ordem. Um tiro que mata um ser isolado néo
resulta em perigo algum. O morto ndo pode mais fazer nenhum mal aquele que o matou. Uma ordem
que, embora ameagando com a morte, acaba por ndo matar, deixa para trds a lembranca da
ameaga. Algumas ameagas erram o alvo; outras, porém, o atingem, e sdo estas que jamais s&o
esquecidas. Aquele que fugiu da ameaca ou cedeu a ela, este ird cerfamente vingar-se. Chegado o
momento, ele sempre se vinga, e aquele de quem a ameaca partiv tem consciéncia disso: ele tem de
fazer de tudo para tornar impossivel uma tal inversdo. A sensacéo do perigo — a de que todos aqueles
aos quais se deu ordens, todos os ameacados de morte, estdo vivos e se lembram —, um perigo ao
qual se estaria exposto se todos os ameacados de morte se juntassem contra aquele que os ameacou;
esse sentimento profundo, mas que permanece indefinido, porque néo se sabe quando os ameacados
passardo da lembranca & acdo; esse sentimento torturante, inexaurivel e ilimitado do perigo &, pois, o
gue eu chamo de medo da ordem. (CANETTI, Elias. Massa e poder. SGo Paulo: Companhia das
Letras, 1995, p. 309).
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grupos, representando valores opostos, € tida por natural e necessaria. Quem quer
que seja bom, esse bom existe para destacar-se do mau, e o proprio homem define
quem pertence a uma ou outra categoria.” *®

Justamente por isso 0 homem possui grande necessidade de se agrupar e
reagrupar, conferindo densidades aos grupos contrapostos. Ao cria-los, imagina e
deseja oposicao entre eles, como se 0s grupos tivessem de lutar entre si. Julga, desta
forma, aquele que € bom ou mau, atraveés de uma classificacao dualista nao conceitual
ou pacifica. “O que importa é a tensao existente entre os dois grupos, tensao esta que
aquele que julga cria e renova.” °’

Este “prazer de condenar” nada mais é do que o poder estatal que busca
disciplinar a conduta humana e constituir elementos capazes de resolver disputas e
conflitos, através de “meios juridicos habeis a composicao dos litigios”. Porém, a
complexidade de uma sociedade conflituosa e violenta dificulta a busca de respostas
juridicas suficientes e eficientes para a solucao de suas controvérsias. Assim, cabe ao
judiciario “a imposicao de uma solucao, pois é a ele que se defere, com exclusividade,
a legitimacéao de dizer o Direito (jurisdigédo).” *°

7

A jurisdicdo, portanto, € uma funcdo estatal que, em consequéncia de
transformacgdes historicas, passou a ser monopolizada pelo Estado. Isso ocorre
porque ha uma terceira pessoa dotada de neutralidade e imparcialidade que deve
decidir o conflito, impondo o Direito positivado com o intuito de assegurar a
convivéncia e harmonia social. Por isso, esta forma de decidir conflitos nao é
considerada democratica, visto que emana exclusivamente da soberania estatal.*®

Nesse sentido, Eligio Resta® vai mais longe ao afirmar que quando se recorre ao
Juiz se perde a face, pois a tarefa do Juiz € a de assumir decisbes com base em
decisbes e de permitir decisbes com base nas mesmas decisdes. Mas,
paradoxalmente, em um sistema de altissima complexidade, se sabe, quanto mais se
decide, tanto mais se aumenta vertiginosamente a necessidade das decisoes.

Além disso, ao juiz, “pede-se que ‘decida’, que diga a Ultima palavra com na
base da lei e ndo que desenvolva a tarefa de cimento social que compete a outros
mais preparados fazer.” Porém, sabe-se que o “resultado é paradoxal: incorpora-se no
interior das competéncias judiciarias cada género de linguagem ‘funcional’,
embocando, obviamente, uma estrada errada.” ®'

Portanto, os juizes, com 0os mecanismos legais que lhe sao postos a disposicao,
nao tém conseguido solucionar em definitivo as controvérsias, que se encerram de
uma maneira meramente formal, ou seja, com a extincao do processo em si. Todavia,
0s problemas persistem e a falta de criatividade dos magistrados tem impedido que

% Ibidem, p. 297.
> |bidem, p. 297.

%8 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas &
jurisdigao!l. 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2008.

5 Ibidem.

¢ RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Traducdo de Sandra Regina Martini Vial.  Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2004, p. 116.

¢ Ibidem, p. 100.
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sejam buscadas formas alternativas, dentro dos mecanismos legais ja existentes, para
se resolver, em definitivo, a controvérsia.®

Logo, a crise jurisdicional esta diretamente vinculada a crise estatal, haja vista o
crescimento e a complexidade de conflitos sociais aliados a falta de estrutura fisica,
tecnoldgica e financeira do Estado, o rebuscamento da linguagem juridica, o acumulo
de processos, entre outros.

Nessa esteira, presencia-se uma crise da dogmatica juridica positivista que
também é uma crise do Estado e, por conseguinte, do Poder Judiciario, assim como
de todos os aplicadores do direito, em especial o0s juizes, cuja redefinicao se faz
urgente e necessaria a fim de que se possa dar uma nova conotagao ao direito, para
que seja efetivamente mais justo.

Eligio Resta® também faz referéncia ao tema quando aborda a légica dos
remédios, referindo que muitas vezes se tenta solucionar um conflito sem atacar sua
verdadeira causa. Neste caso,

os conflitos aumentam progressivamente e se atribui tudo isso a
ineficiéncia decorrente da falta de recursos; pedem-se, assim,
aumentos consistentes de recursos, pensando que assim os conflitos
podem ser diminuidos. Nao somente a interferéncia causal resulta
gratuita, mas nos coloca em uma légica remedial que contribui, por si
sO, ndo somente a nao resolver, mas inclusive a inflacionar o saldo de
procura e oferta. Sem referir-se ao carater culturalmente induzido da
demanda por parte da oferta, que € um discurso possivel e
corroborado pelos dados quantitativos, o problema de policy que
emerge € aquele de um sistema que investe no remédio sem incidir
nas causas; assim, aumentam os recursos do aparato judiciario, mas
continua somente a ilusdo de que isto faga diminuir os conflitos. O
remédio reage sobre o remédio, mas nao tem nenhuma direta
incidéncia sobre as causas, dimensoes, efeitos da litigiosidade que
determinam os conflitos.
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Desse modo, é preciso repensar o atual modelo de jurisdicdo objetivando
garantir novas formas de solucionar as contendas e procurando seu tratamento de
forma consensual, solidaria, fraterna. A partir de novas alternativas que visam a
aproximacao das partes, como 0 consenso e 0 acordo, com a confrontacdo de
vontades e interesses entre ambas, facilitando sua comunicacdo, sem procedimentos
adstritos as regras estatais, sera possivel chegar a uma decisao de forma pacifica e
que as satisfaga.

62 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas &
jurisdicaol. 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2008

¢ RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Traducéo de Sandra Regina Martini Vial.  Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2004, p. 104.



3 DIREITO FRATERNO

A proposta fraterna é o embasamento tedrico da mediagao e das demais formas
alternativas de resolucao de conflitos sociais, pois insere uma cota de complexidade
no primado do justo sobre o bom, procurando “alimentar de paixdes quentes o clima
rigido das relacdes”. Sem esquecer que a ela esta necessariamente atrelada a ideia de
amizade, na medida em que prevé a “comunhao de destinos derivada do nascimento
e independente das diferencas”. A mediagdo, por sua vez, é definida como “a
interferéncia em uma negociacao ou em um conflito de uma terceira parte aceitavel,
tendo um poder de decisdo limitado ou nao-autoritario, e que ajuda as partes
envolvidas a chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitavel com
relagéo as questoes em disputa.”

Contudo, a fraternidade possui um sentido vagamente anacronico, pois se
comparada aos outros ideais presentes no cenario da revolucao iluminista pode ser
considerada como a parente pobre, “prima do interior”, porquanto permaneceu inédita
e irresolvida em relacdo aos outros temas da igualdade e liberdade e retorna hoje com
“prepoténcia, quanto mais o presente impde, com as suas aceleracdes jacobinas, a
questao do global, da dependéncia de tudo e de todos”. A fraternidade indicava
apenas um dispositivo de vaga solidariedade entre as nacdes; tinha mais a ver com 0s
“principios de um direito internacional nascente, que deixava intacta, bem como
pressupunha, uma comunidade politica fundada nos principios dos Estados
nacionais”, mas sua solidificagcdo inaugura uma nova oportunidade no tratamento de
conflitos.®®

Por isso a importancia de re-propor aquelas condicbes que ja se haviam
apresentado no passado, interrompendo a linearidade ditada pelo tempo. Vive-se hoje
uma época em que se desgasta a forma estatal das pertencas fechadas, governadas
por um mecanismo ambiguo que inclui os cidadaos, excluindo todos 0s outros;
identifica-se uma singular ‘contemporaneidade nao contemporanea’ de ideias,
simbolos e eventos; recoloca-se em questdao a comunhao de pactos entre sujeitos
concretos com as suas histérias e as suas diferencas. Ha necessidade de se apostar
no codigo da fraternidade, que, por sua vez, compreende um espaco mais ou menos
artificial onde se deve tentar dar corpo a um modelo de vida compartilhada.®®

¢ RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Traducdo de Sandra Regina Martini Vial.  Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2004, p. 9-12.

¢ Ibidem, p. 9-12.

¢ RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Traducdo de Sandra Regina Martini Vial.  Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2004, p. 16: o Direito Fraterno compreende um modelo de direito que abandona a fronteira
fechada da cidadania e olha em direcGo & nova forma de cosmopolitismo que nédo é representada
pelos mercados, mas pela necessidade universalista de respeito aos direitos humanos que vai se
impondo ao egoismo dos “lobos artificiais” ou dos poderes informais que & sua sombra governam e
decidem. Fala-se, portanto, de uma proposta fragil, infundada, que aposta sem impor, que arrisca
cada desilusdo, mas que vale a pena cultivar: vive de expectativas cognitivas e ndo de arrogancias
normativas.
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O bindmio direito e fraternidade, deste modo, além de ser uma tentativa de
valorizar uma possibilidade diferente, “recoloca em jogo um modelo de regra da
comunidade politica: modelo ndo vencedor, mas possivel”. Portanto € um trecho do
direito vivo®” que nao deve ser visto sempre como o direito vencedor [...]. Através
daquele binbmio retorna um modelo convencional de direito, ‘jurado conjuntamente’
entre irmaos e nao imposto, como se diz, pelo ‘pai senhor da guerra’. Jurado
conjuntamente, mas nao produzido por um ‘conluio’. Por isso é decisivamente nao
violento — isto €, capaz de nao apropriar-se daquela violéncia que diz querer
combater.®®

O Direito Fraterno também se sustenta através dos direitos humanos, que se
estabeleceram ao longo de toda a histéria da humanidade e possuem carater de
universalidade, ja que sao aplicados a todos os cidaddos. Os direitos humanos
resultaram, por conseguinte, de varios processos histéricos e que ainda hoje sofrem
alteracbes em razdo da globalizagdo mundial. Resta® assevera que o Direito Fraterno
“coincide com o espaco de reflexao ligado ao tema dos Direitos Humanos, com uma
consciéncia a mais: a de que a humanidade € apenas um lugar ‘comum’, somente em
cujo interior pode-se pensar o reconhecimento e a tutela”.

O autor deixa clara, porém, a diferenca entre “ser homem” e “ter humanidade”:
“ser homem n&o garante que se possua aquele sentimento singular de humanidade. A
linguagem, com as muitas sedimentacdes de sentido que encerra, € um infinito
observatorio dos paradoxos com os quais convivemos.” ™

Ao discorrer sobre os direitos humanos, Resta’" assevera, ainda, que ao mesmo
tempo em que eles somente “podem ser ameagados pela propria humanidade”, €
gragas a esta que entram em vigor; e “o direito fraterno pode ser a forma mediante a
qual pode crescer um processo de auto-responsabilizacdo, desde que o
reconhecimento do compartilhamento se libere da rivalidade destrutiva tipica do

modelo dos ‘irmaos inimigos’”.

T4»rji®r

Podem ser definidos como o direito inerente a toda e qualquer pessoa, visando a
protecao e resguardo da integridade dos cidadaos. O interessante & que os direitos
humanos vém adquirindo cada vez mais solidez com o evoluir da humanidade,
possuindo carater internacional em face da criagdo de normas de protecao
internacional da pessoa humana.

¢ O verdadeiro Direito é aquele que pode ser denominado “direito vivo”, que néo se prende a doutrinas

ou prescricdo estatal, acontecendo a partir da “vida concreta das pessoas” e de suas relacées entre si
e com as mais variadas instituicées. A eficdcia desse Direito repousa em sancdes que, diversamente
das estatais, se fundam na presséo coletiva e na prépria forca que emana das associacdes coletivas
(ameaca de expulsdo do grupo, da familia, da igreja, do partido, risco de perder o crédito, etc) e ndo
em uma pena. EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Brasilia: UnB, 1986. p. 27 et
seq. e p. 286.

¢ RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Traducdo de Sandra Regina Martini Vial. Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2004, p. 15.

¢ lbidem, p. 13.
0 lbidem, p. 13.
T lbidem, p. 13.
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Além disso, estao ligados a ideia de cidadania, como bem refere Eligio Resta’,
ao tratar das estruturas fundamentais do Direito Fraterno:

o seu olhar voltado para além do confim, para proximidades distantes,
requer revogacoes decisivas daquele “direito de cidadania”, que €,
desde sempre, lugar de exclusao através de um ethnos. Por isso, a sua
forma é aquela dos direitos humanos, contanto que eles sejam
esvaziados da metafisica. O olhar vai para a humanidade como um
“lugar comum”, e ndo como a abstragao que confunde tudo e mascara
as diferengas. Os direitos humanos tém uma dimensao “ecoldgica”,
sdo espaco no qual as duplas opositivas s&o novamente
compreendidas: isto nos leva a conscientizagdo de que os direitos
humanos podem ser ameacados sempre e somente pela propria
humanidade; mas podem ser tutelados sempre e somente pela propria
humanidade; ndo por uma natureza, um Deus, um Terceiro, qualquer
outra abstracdo metafisica, mas pelos homens de carne e 0sso, por
noés, na vida quotidiana.

A proposta fraterna citada pelo autor também encontra amparo na lei da
amizade, que, por outro lado, é contrariada pelas guerras, violéncia, inimizade e inveja.
Ao dedicar um capitulo inteiro para tratar da amizade, Resta” refere que sua beleza
possui dimensao paradoxal e que quanto mais “perde seu carater de argamassa
espontanea da sociedade, mais ela tem necessidade de ser prescrita por uma lei que
nao contenha apenas imperativos ético-religiosos, mas estritamente juridicos”. Sobre o
assunto € o item a seguir.

3.1 A lei da amizade

O autor menciona diversas caracteristicas inerentes a amizade, dentre elas, que
0S amigos sao muitas vezes desconhecidos ao se furtarem do vinculo da
reciprocidade quotidiana — “pode-se compartilhar a vida sem compartilha-la” — vez que
é capaz de unir independentemente de vinculos ou liames visiveis. “Os amigos podem
nao ser conhecidos, mas poderiam em cada momento ser reconhecidos, € é a este
dificil evento do reconhecimento que se remete sua visivel concretude.” Ademais, €
possivel saber quando a amizade finda ou até mesmo continua, em razao de um
desacordo, por exemplo; porém, é dificil saber quando se inicia, pois se manifesta
pouco a pouco.”

Para Alberoni” a amizade surge sob a forma de conhecimento superficial; apds o
estabelecimento de relagbes amistosas, troca de favores e ajudas em momentos
dificeis, aos poucos se tornam amigos. Porém, & importante referir que “nao nos
tornamos amigos daqueles com 0s quais estamos mais frequentemente em contato,
daqueles com os quais trocamos mais frequentemente favores”. A amizade “tende a

2 |bidem, p. 134.

73 |bidem, p. 20.

7+ lbidem, p. 21.

75 ALBERONI, Francesco. A amizade. Rio de Janeiro: Rocco, 1992, p. 13.
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fugir de tudo quanto é imposto, do que é dado”. O mesmo autor’® também a compara
COmM um anacronismo, ja que “em uma sociedade justa as posicoes sao atribuidas nao
na base da amizade, mas do merecimento avaliado de maneira imparcial. Os servigos
sociais devem dirigir seus préstimos nao as pessoas recomendadas, mas a todos”.

Segundo a concepcao aristotélica’”, na amizade “até pessoas desiguais podem
ser amigas, pois assim elas podem ser igualizadas”; ela “pressupde igualdade e
semelhanga, especialmente a semelhanga daquelas pessoas que se assemelham em
exceléncia moral”.

Desse modo, reconhecer-se amigo, reconhecer a amizade é como reencontrar
algo que existia, mas ainda nao tinha visibilidade; nela, nao € tanto a incapacidade de
ver a amizade onde ela ja se encontra, mas sim, o fato de que, existindo
independentemente do gesto voluntarista e subjetivo de procura-la, ela estabelece por
si s6 conteudos de um vinculo que vive de comunidade. A amizade é a forma mais
significativa de uma comunidade possivel que vive a espera de reconhecimentos, mas
que também vive independentemente deles. E € comunidade que nao diferencia a
pertenca com base nos bens, mas que identifica formas complexas da identidade:
isso significa que nao ha outra motivacdo na amizade do que aquilo que Montaigne
indicava como a auséncia de objetivos e, portanto, 0 maximo do reconhecimento da

identidade, ‘porque és tu, porque sou eu’.”®

Nao se deve, entretanto, confundir boa vontade com amizade: é possivel “ter boa
vontade em relacdo a pessoas que nao conhecemos, e sem que elas saibam disto,
mas nao pode ocorrer 0 mesmo com a amizade”. A boa vontade nao é um sentimento
amistoso, nao envolve intensidade ou desejo e pode manifestar-se subitamente. Pode
ser considerada
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um inicio de amizade, da mesma forma que o prazer de olhar € o inicio
do amor. Efetivamente, ninguém ama se nao fica enlevado primeiro
com a figura da pessoa amada, mas quem fica enlevado com a figura
de uma pessoa, nem por isto a ama; so se ama quando se anseia pela
pessoa ausente e se deseja intensamente sua presencga; da mesma
forma, as pessoas ndo podem ser amigas se nao passam a sentir uma
boa vontade reciproca, mas nem por isto as pessoas que sentem boa
vontade reciproca sao amigas; elas somente desejam o bem das
pessoas pelas quais sentem boa vontade, e nada fariam por elas nem
se preocupariam com elas. Sendo assim, poderiamos estender o
alcance da palavra ‘amizade’ para dizer que a boa vontade € uma
amizade estatica, embora quando se prolonga e atinge o nivel da
intimidade ela se torne amizade propriamente dita, mas ndo a amizade
baseada no interesse ou no prazer [...].”°

76 |bidem, p. 5.
77 ARISTOTELES. Etica a nicémacos. 4. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001, p. 162.
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Edunisc, 2004, p. 23.
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O mundo moderno contribui para a aceleracao do processo de ambivaléncia da
amizade, fazendo com que esta se torne a0 mesmo tempo lugar de inclusao e
exclusdo. Isto é, “a contingéncia da amizade se apresenta ao mundo das relacoes
mundanas com esta faceta duplice de re-proposicao da solidariedade comunitaria e
de sua negacao”. Este paradoxo € amplo, pois se constitui de movimentos diversos,
mas complementares; a amizade separa reaproximando, dita regras ao mesmo tempo
em que as tolera, “inclui porque exclui, avizinha porque distancia, reconstroi tecidos
vitais enquanto destroi outros; parece, como o0 amor, uma improbabilidade normal.” ®

Alberoni®', ao contrério de Resta, atribui a ambivaléncia a vida quotidiana, pois ha
mistura de sentimentos em relagao as pessoas € assevera que “a amizade € a Unica
relagdo afetiva incompativel com a ambivaléncia”, vez que “nao podemos ser
ambivalentes com relagdo aos amigos. Se o formos a amizade sofrera com isso e, se
a ambivaléncia continuar, ela se apagara.” Esse é, provavelmente, o “motivo pelo qual
0s amigos preferem ver-se de vez em quando, quando estdo com vontade, a viverem
juntos”. E certo que “uma convivéncia continua cria, inevitavelmente, motivos de
dissabor, de ressentimento, pequenas coisas que, somadas, podem tornar-se
grandes. A convivéncia tende a consolidar os relacionamentos afetivos mas, ao
mesmo tempo, divide. Os enamorados escolhem esta estrada e este risco porque
tendem a fusao. A amizade, porém, prefere renunciar a fusao em favor do encontro. O
encontro é sempre positivo.”

Aguele gue encontra um amigo encontra um tesouro, pois

a amizade reproduz no interior toda a ambivaléncia das diferenciacoes.
Se a existéncia de um amigo consola ou permite reencontrar
autenticidade num mundo hipécrita, ndo suporta, por isso, que se
reintroduza no interior da amizade algum calculo pré-estabelecido,
como o interesse ou a mentira, mas, livre do dominio do interesse, nao
tolera sequer a mesma obrigagéo da solidariedade e o mesmo valor
da partilha [...]. Mas exatamente gracas a internalizagéo das diferencas
entre interacdo e sociedade ha a necessidade de acreditar que se é
amigo de alguém (porque é ele ou ela), enquanto que nao somos
amigos ou, até mesmo, somos inimigos, de outros.®

Os amigos devem compartilhar suas imagens reciprocamente, nao devem
explicacoes e seus atos sao livres; a amizade possui conteldo ético e “aspira a um
ideal de perfeicao moral”. Nao necessariamente se escolhem amigos aqueles pelos
quais se possui estima, pois a amizade “ndo é apenas estima, ndo €& apenas

admiragao”.®

80 RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Traducéo de Sandra Regina Martini Vial.  Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2004, p. 25.

8 ALBERONI, Francesco. A amizade. Rio de Janeiro: Rocco, 1992, 107.
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Para Aristoteles® os amigos séo refligios em casos de infortlinio e “ajudam os
jovens a evitar os erros”, bem como “as pessoas idosas, amparando-as em suas
necessidades e suplementando sua capacidade de agao reduzida pela senilidade”.
Amigos “estimulam as pessoas na plenitude de suas forcas a pratica de agdes
nobilitantes” e junto deles “as pessoas sao mais capazes de pensar e de agir”.

Assim, a simples presenca de um amigo nos é agradavel, especialmente se
estamos na adversidade, e se torna uma salvaguarda contra as aflicbes, pois um
amigo tende a confrontar-nos tanto com sua presenga quanto com suas palavras se
ele é perspicaz, ja que ele conhece nosso carater € as coisas que no dao prazer ou
nos fazem sofrer; mas ver um amigo sofrer com nosso infortinio nos causa sofrimento,
pois qualquer pessoa evita causar sofrimento aos amigos.®

Aristoteles® entende que até uma pessoa extremamente feliz e autossuficiente
precisa de amigos, porque estes “sao considerados o maior dos bens exteriores”, e
pelo fato de que as pessoas felizes também “necessitam de alguém a quem possam
fazer bem.”

Chega-se ao ponto mais alto da amizade quando € possivel manter ao mesmo
tempo “a diferenca entre os singulares e o direito a nao ser, por ela, discriminados”,
através, especialmente, da igualdade entre irmaos que € traduzida pela verdadeira
igualdade entre amigos. A igualdade fraterna, por sua vez, é “ao mesmo tempo,
pressuposto da forma juridica da democracia e fim politico Ultimo a ser alcancado
através dos principios normativos.”®’

A amizade se divide em duas espécies, segundo Aristételes®: “as pessoas mas
Serdo amigas por prazer ou por interesse, porquanto se assemelham sob este
aspecto”, enquanto que as pessoas boas “sao amigas porque sao como sao, isto €,
por causa de sua bondade”. Aqueles sao amigos acidentalmente ao mesmo tempo
em que estes sao irrestritamente. “A que se baseia no prazer € mais parecida com a
amizade quando ambas as partes obtém reciprocamente os mesmos beneficios”, na
medida em que “a amizade por interesse € para as pessoas mercenarias”.
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Ainda, é possivel a existéncia de uma amizade perfeita quando ha pessoas boas
e semelhantes em termos de exceléncia moral; neste caso, cada uma das pessoas
quer bem a outra de maneira idéntica, porque a outra pessoa é boa e elas sao boas
em si mesmas. Entao as pessoas que querem bem aos seus amigos por causa deles
sao amigas no sentido mais amplo, pois querem bem por causa da propria natureza
dos amigos e nao por acidente; logo, sua amizade durara enquanto essas pessoas
forem boas e ser bom é uma coisa duradoura. Cada uma dessas pessoas neste caso
é boa irrestritamente e boa em relacdo ao seu amigo, pois as pessoas boas sao boas
irrestritamente e séo reciprocamente Uteis.*

8 ARISTOTELES. Etica a nicdmacos. 4. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001, p. 153.
8 Ibidem, p. 189.
8 Ibidem, p. 185.

87 RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Traducdo de Sandra Regina Martini Vial.  Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2004, p. 36.

8 ARISTOTELES. Etica a nicdmacos. 4. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001, p. 158.
8 Ibidem, p. 156.
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Nao se pode, no entanto, ser amigo de muitas pessoas tentando manter uma
amizade perfeita com elas, pois, para tanto, “ambas as partes devem adquirir
experiéncia reciproca e tornar-se intimas”, o que é muito dificil.*°

Transportando a amizade para os dias de hoje, numa dimensao global, é
possivel encontrar a indicacao de uma sociedade fraterna enquanto aposta na prépria
humanidade, contida no chamado amigo da humanidade, que € o individuo moral e
racional que, conscientemente, conhece 0s riscos, mas, gandhianamente, aposta na
existéncia de um bem comum, que é o bem da humanidade em si mesmo.
Paradoxalmente, amigo da humanidade € quem compartilha o sentido de humanidade
e dela se sente parte, assumindo, também, a existéncia do inimigo; nao o demoniza,
nem o descarta, jogando-0 em ‘outro’ mundo, mas assume inteiramente o0 seu
problema. A rivalidade reside, portanto, em nds mesmos, dentro da propria
humanidade: assim, o amigo da humanidade nao é simplesmente o oposto do
inimigo, mas é algo diverso que, gracas a sua diversidade, é capaz de superar o
carater paranoico da oposigao.®’

No entanto, em oposicao a ideia de amizade encontramos a inimizade, a
violéncia e as guerras, cujo tema é objeto do debate seguinte.

3.2 Da inimizade as guerras

Conforme Resta®, a guerra é um fendmeno da existéncia que em sua tragicidade
envolve as consciéncias e representa um sinal visivel do desconforto da civilizagao,
que deve ser tornado explicito para que se obtenha algum resultado concreto; e a
concretude estimula a liberar o campo dos ordenamentos inlteis e a formular questdes
precisas sobre os sentimentos humanos. Aduz que a guerra “se autoalimenta e se
auto-justifica em um processo circular que ndo quebra. E basta desviar o olhar para as
guerras em ato, para percebé-lo.”

Montesquieu®, ao falar da guerra, relaciona sua causa ao direito de conservagao
do Estado, pois para os cidadaos o direito a defesa natural nao exige a necessidade
de um ataque. Assim, “o direito a guerra deriva entdo da necessidade e do justo
rigoroso. Se aqueles que dirigem a consciéncia ou 0s conselhos do principe nao se
mantiverem ai, tudo estara perdido; e, enquanto estiverem fundamentados nos
principios arbitrarios de gloria, de conveniéncia, de utilidade, ondas de sangue
inundarao a terra”.

Para Canetti®, “na guerra, o que interessa é matar’, na medida em que “o
vencedor € aquele que mais inimigos matou”. Trata-se da utilizagao de fenbmenos
bélicos pelo homem, que deseja “antecipar-se a morte e age em massa”. Ou seja,

9 Ibidem, p. 159.
71 RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Traducdo de Sandra Regina Martini Vial — Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2004, p. 50.

2 |bidem, p. 168.

73 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p.
150.

94 CANETTI, Elias. Massa e poder. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 67.
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ao luté-la, busca-se sempre a superioridade — isto é, dispor do grupo
mais numeroso e explorar em todos os aspectos a fraqueza do
adversario, antes que ele proprio aumente o seu nimero. A condugao
da guerra €, pois, no ambito particular, um quadro exato daquilo que
se passa no ambito geral: quer-se constituir a massa maior de vivos.
Que pertenga ao lado oposto o amontoado maior de mortos. Nessa
disputa das massas em crescimento situa-se uma causa essencial, a
causa mais profunda — poder-se-ia dizer — das guerras. Em vez de
mortos, podem-se fazer também escravos — particularmente mulheres
e criangas —, 0s quais servirdo, entdo, para aumentar a massa dos
vencedores. A guerra, contudo, jamais é realmente guerra se nao visa
primeiramente um amontoado de inimigos mortos. [...] Fala-se em
‘batalha’ e em ‘matanga’. Fala-se em ‘derrota’. Torrentes de sangue
tingem os rios de vermelho. O inimigo é massacrado até o ultimo
homem. Os guerreiros se batem ‘até o ultimo homem’. Nao ha
‘perdao’.

Segundo Canetti®®, ainda, a formacdo da massa beligerante é um processo
enigmatico que envolve a ameaca de aniquilagao fisica perante o mundo todo: “tal
ameaca consiste no fato de alguém arrogar-se o direito de matar outra pessoa’.
Compara a eclosédo de uma guerra com a erupgao de duas massas, vez que seu
propdsito € manter-se em sua disposicao e agao e abandona-las seria abrir mao da
propria vida.

Eligio Resta®™ explica que a guerra, além de ativar sentimentos, “mede a histéria
individual e coletiva, construindo uma representacao do tempo”, bem como “destréi
qualquer distancia de seguranca entre o ator e observador”. Ainda, “é evento que
constréi memoaria porque impde mudangas nas nossas posturas sobre questdes como
a vida e a morte e que pronuncia o ‘fim do sonho’ de uma existéncia coletiva pacifica”.
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A guerra tudo desorganiza e revira qualquer ordem, trazendo consigo novos
horrores; a evolucao nao torna mais doceis e humanas as técnicas bélicas, mas as
torna mais cruéis e insuportaveis. Deixa-nos confusos sem poder mais reconhecer a
diferenca entre o estrangeiro e o0 inimigo €, 0 que é mais importante ao olhar de um
analista, descobre-se que a rivalidade e a inimizade estao dentro de nés mesmos. O
‘'si mesmo’ da humanidade é o lugar daquela ambivaléncia emotiva que edifica e
destrdi, que ama e odeia, que vive da solidariedade e de prepoténcias, de exercitos e
de hospitais, de amizades e inimizades, tudo ao mesmo tempo e no mesmo local.”’

Por isso que na guerra a humanidade ameaca a si mesma e € neste ponto que
reside a diferenca, ja mencionada anteriormente, entre ‘ser homem’ e ‘ter
humanidade’.

Ao analisar o didlogo entre Freud e Einstein sobre os motivos da guerra, Resta®
aponta sua importancia em razado da profundidade trazida sobre a reflexdo do

> Ibidem, p. 71.
%6 RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Traducdo de Sandra Regina Martini Vial.  Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2004, p. 42.

77 lbidem, p. 41.
%8 Ibidem, p. 40.
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pacifismo em um periodo tormentoso da Europa; além disso, torna-se ao mesmo
tempo atual: “inexiste alguma razdao para a guerra, mas, mesmo assim ela sempre
retorna”. Na verdade, o texto aborda questbes sobre a sociedade contemporanea e
suas contradicoes:

aquilo que esta em jogo nos desdobramentos desta reflexdo sobre a
guerra, sao as formas autodestrutivas, a tessitura paciente da paz por
parte das instituicbes politicas, o desencantamento, o trabalho
quotidiano das burocracias sem alma, as utopias e 0s
encorajamentos ideais, as paixdes e as tantas razdes pelas quais
vale a pena realizar esforcos comuns. E a forma dialética do
confronto confere ao texto uma profundidade que talvez nenhum
tratado cientifico pode reservar-lhe; imediato e rigoroso a0 mesmo
tempo, esse debate abre um horizonte que transcende a época, 0s
anos trinta, e langa luzes sobre os contornos de um problema que
muda no tempo, permanecendo sempre igual [...].%

A primeira carta foi escrita por Albert Einstein'® em 30 de julho de 1932 a
Sigmund Freud abordando questdes sobre a guerra, especialmente suas razées. Além
disso, Einstein esperava poder encontrar nos estudos e descobertas recentes
realizados por Freud “respostas, explicitas ou implicitas, a todos os aspectos desse
problema urgente e obsessivo”, ja que sua apresentacao “poderia demarcar o

caminho para novos e frutiferos métodos de agéo”."

Einstein iniciou a carta questionando se existia “alguma forma de livrar a
humanidade da ameaca de guerra”. Afirmou que uma forma superficial para abordar o
problema seria “a instituicdo, por meio de acordo internacional, de um organismo
legislativo e judiciario para arbitrar todo conflito que surgisse entre nagbes”. Deste
modo, as nacdes se submeteriam as ordens deste organismo, porém, estaria sujeito a
anulacdo de suas decisbes por meio de pressdes extrajudiciais. “A busca da
seguranca internacional envolve a renuncia incondicional, por todas as nacoes, em
determinada medida, a sua liberdade de agéo, ou seja, a sua soberania e é
absolutamente evidente que nenhum outro caminho pode conduzir a essa

seguranga”.'®

Ventura e Seitenfus'® afirmam que Einstein também refere que o insucesso
compreende fatores psicolégicos, como por exemplo, o desejo de poder, “que
caracteriza a classe governante de cada nacao”, pois a

7 Ibidem, p. 41.

190 Segundo Resta (RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Traducdo de Sandra Regina Martini Vial. Santa Cruz
do Sul: Edunisc, 2004), Einstein escreveu para Freud porque é no mundo da psique, estudado pelo
Ultimo, que a resposta para a guerra deve ser buscada: “ndo é na superficie talvez um pouco frivola
das tantas experiéncias politicas ou nos andaimes ilusérios do Direito que estd o cerne do problema,
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mas na dimens@o oculta dos percursos da mente e dos ‘instintos’”.

197 VENTURA, Deisy de Freitas Lima; SEITENFUS, Ricardo Anténio Silva. Um didlogo entre Freud e
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fome de poder politico esta acostumada a medrar nas atividades, de
um outro grupo, cujas aspiracoes sao de carater econdmico,
puramente mercenario. Refiro-me especialmente a esse grupo
reduzido, porém decidido, existente em cada nagao, composto de
individuos que, indiferentes as condigbes e aos controles sociais,
consideram a guerra, a fabricagdo e venda de armas simplesmente
como uma oportunidade de expandir seus interesses pessoais a
ampliar a sua autoridade pessoal.'®

Da mesma forma, um grande grupo sofre uma situacao de guerra em razao da
ambigao de poucos, pois estes dominam a imprensa, as escolas e eventualmente a
Igreja, possibilitando o controle das emocgdes das massas. Por fim, é possivel
questionar como podem os homens ficar tao entusiasmados com essa situacao a
ponto de sacrificarem as proprias vidas, bem como se ha chance de controle da

mente humana capaz de “torna-lo a prova das psicoses do odio e da destrutividade.”
105

Em resposta, Sigmund Freud referiu que, com a evolucao da humanidade, a
violéncia foi substituida pelo Direito e pela lei, da seguinte forma: a forca superior de
um Unico individuo poderia ser derrubada pela uniao de muitos individuos fracos, pois
“a uniao faz a forca”. Deste modo, a violéncia seria derrotada por esta uniao e seu
poder resultante passaria a representar a lei; assim: “a lei € a forca de uma
comunidade”. Uma comunidade apenas se mantém unida pela forca coercitiva da
violéncia e pelos vinculos emocionais entre seus membros.'®

Para que a transicao da violéncia para a justica fosse efetuada, entretanto,

uma condigao psicoldgica teve de ser preenchida. A uniao da maioria
devia ser estavel e duradoura. Se apenas fosse posta em pratica com
0 proposito de combater um individuo isolado e dominante, e fosse
dissolvida depois da derrota deste, nada se teria realizado. A pessoa,
a sequir, que se julgasse superior em forca, haveria de mais uma vez
tentar estabelecer o dominio através da violéncia, e 0 jogo se repetiria
ad infinitum. A comunidade deve manter-se permanentemente, deve
organizar-se, deve estabelecer regulamentos para antecipar-se ao
risco de rebelido e deve instituir autoridades para fazer com que esses
regulamentos — as leis — sejam respeitadas, e para superintender a
execugao dos atos legais de violéncia.'”’
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Como a comunidade abrange elementos de for¢a desigual, acaba criando, por
conseguinte, graus irregulares de poder. “As leis sao feitas por e para 0os membros
governantes e deixa pouco espago para os direitos daqueles que se encontram em
estado de sujeicao”. Desta forma, atraves de transformacbes de diversas fontes

194 Ibidem, p. 24.
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podem surgir modificacdes nas leis das comunidades, logo: “a solucao violenta de
conflitos de interesses nao ¢ evitada sequer dentro de uma comunidade”.'®

Ventura e Seitenfus'® afirmam que Freud concluiu que as guerras “somente

serao evitadas com certeza se a humanidade se unir para estabelecer uma autoridade
central a quem sera conferida o direito de arbitrar todos os conflitos de interesses”, ou
seja, criar uma instancia suprema dotada de poder. Para encontrar um método indireto
de combater a guerra, apresentou a teoria dos instintos humanos, criada por
psicanalistas, mencionando que existem dois tipos de instintos: os que
preservam/unem e 0s que destroem/matam. Ambos s&o essenciais € operam
conjuntamente. Porém, nao ha maneira de “eliminar totalmente os impulsos agressivos
do homem; pode-se tentar desvia-los num grau tal que nao necessitem encontrar
expressao na guerra”.

Por fim, Freud questionou porque as pessoas se revoltam tanto e tao
violentamente contra as guerras, ao invés de aceita-las naturalmente como mais uma
calamidade. Explica que isso ocorre em face do direito a vida, porque a guerra pde um
término a vidas plenas de esperancas, porque conduz os homens individualmente a
situacdes humilhantes, porque os compele, contra a sua vontade, a matar outros
homens e porque destréi objetos materiais preciosos, produzidos pelo trabalho da
humanidade.

Ademais, a guerra nao atinge mais os ideais de heroismo em razao do
aperfeicoamento dos instrumentos de destruigao. Ventura e Seitenfus'® mencionam
que Freud também refere que o principal motivo da nao aceitacao da guerra € porque
nao se pode fazer outra coisa: “somos pacifistas porque somos obrigados a sé-lo, por
motivos organicos, basicos. E sendo assim, temos dificuldade em encontrar
argumentos que justifiquem nossa atitude”. Bem ainda, o processo de evolugao
cultural — civilizacao — trouxe modificagdes psiquicas notdrias e inequivocas, as quais
consistem num progressivo deslocamento dos fins instintivos e numa limitagao
imposta aos impulsos instintivos. Sensacdes que para 0S NOSSOS ancestrais eram
agradaveis, tornaram-se indiferentes ou até mesmo intoleraveis para nos; ha motivos
organicos para as modificacbes em nossos ideais éticos e estéticos. Dentre as
caracteristicas psicoldgicas da civilizagao, duas aparecem como as mais importantes:
o fortalecimento do intelecto, que esta comegando a governar a vida do instinto, e a
internalizacao dos impulsos agressivos com todas as suas consequentes vantagens e
perigos.""

Ou seja, para Freud a guerra € “a oposicao a atitude psiquica que nos foi incutida
pelo processo de civilizacao” e € por isso que ha tanta revolta e resisténcia contra ela.
Pode nao ser utdpico, portanto, pensar que a atitude cultural e o medo das
consequéncias de uma guerra futura fariam com que a humanidade se torne pacifista,

19 |bidem, p. 33.
199 |bidem, p. 42.
"9 Ibidem, p. 45.

" bidem, p. 46.
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pois “tudo o0 que estimula o crescimento da civilizacao trabalha simultaneamente
contra a guerra”.'"®

Ao analisar essas consideracoes, Resta'’® afirma que as questdes envolvendo

guerras determinam o envolvimento de todos, concomitantemente, visto que “ndo ha
nunca guerra Nno nNosso planeta que seja suficientemente distante e que se possa ver
para sempre de uma distancia segura”’. Sempre ha uma nova guerra ciclica que
retorna nas formas mais variadas — desde terrorismo até conflitos étnicos — devendo a
comunidade internacional compartilhar acdes entre os atores com papeis ambiguos:
amigos, inimigos e terceiros. A preocupacao que moveu Einstein ndo era apenas de
um intelectual, mas sim de um cidadao que via a impossibilidade de haver um esforgo
comum pela paz.

Einstein, portanto, via em Freud um analista da vida instintiva que poderia sugerir
solucbes para enfrentar o problema da violéncia. Freud, por sua vez, considerava
Einstein um amigo da humanidade, antes de fisico ou pesquisador, pois, além de se
agrupar em favor de um destino comum, tomava posicao para o bem de todos. Freud
conceitua o amigo da humanidade como aquele que supera as ambivaléncias
emotivas e escolhe o caminho do universalismo, isto é, dos que trabalham pela
sobrevivéncia do todo. Da mesma forma, caracteriza o inimigo da humanidade como
aquele que “coloca-se apenas em favor de uma parte e nega a possibilidade da

existéncia do todo”.""

O ponto de partida de Einstein € a reafirmacao da impoténcia de instrumentos
destinados aos que devem ocupar-se das questdes da paz. A fatalidade da guerra
encontra-se “na psique profunda, que redunda na autodestruicao e ndo consegue
ativar encorajamentos pacifistas”. Ela representa um sinal visivel do desconforto da
civilizacdo, que deve ser tornado explicito para que se obtenha algum resultado
concreto; e a concretude € aquilo que estimula a liberar o campo dos ornamentos
indteis (0 que tado-somente um grande cientista pode fazer) e a formular questoes
precisas sobre o que de mais indistinto possa haver, ou seja, 0s sentimentos
humanos.'"®

T4»rji®r

Para Freud, a origem dos conflitos se encontra na violéncia gerada pela utilizacao
de armas que aniquilam inimigos. Sua posigao € clara ao afirmar que “o problema da
guerra nao pode ser relegado exclusivamente a sua regulamentacao juridica, pelo fato
de que a violéncia reaparece também dentre as formas e praticas do direito”.'"

Ao tratar da violéncia relacionada as guerras, Resta''’ traga um comparativo com
0 sentimento da inveja, na medida em que elas vivem de impulsos — mencionados por
Freud — e estes, por sua vez, sao ambiguos, possuidores de natureza duplice e
confrontados com a cumplicidade rival dos litigantes. Ja a ambivaléncia funciona como
afirmagao de um valor através de sua negacao. Quando ha inveja, “se deseja estar no

"2 |bidem, p. 47.

'3 RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Traducdo de Sandra Regina Martini Vial. Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2004, p. 39.

" Ibidem, p. 49.
"% |bidem, p. 58.
" |bidem, p. 63.

"7 Ibidem, p. 67.
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lugar de, ou possuir as mesmas coisas de um outro, mas nao se o desejaria se 0 outro
nao existisse ou Nao tivesse aquelas coisas”, e, por isSO sua conexao com as guerras:

a guerra é o arquétipo do modelo da inveja porque quem a ela recorre
sempre aduz que o faz por um motivo justo, imputando injustica aos
outros que a ela também recorrem. Se alguém possui as armas, elas
sdo garantias de seguranga, mas Sse outros as possuem elas
representam agressividade e injustica; se alguém se utiliza das armas
dira que o faz para assegurar a paz, mas se outrem recorre as armas
sera porque € um ‘provocador de guerras’ que ‘combate’ contra a
paZ.”S

Tendo em vista, entdo, que a ambivaléncia guia as pulsdes existentes no interior
dos sujeitos, a cumplicidade rival entre elas, segundo Freud, deve ser analisada dentro
de cada pessoa. As caracteristicas psicolégicas da civilizagdo, o intelecto e a
interiorizacdo da agressividade introduzem a inimizade no préprio sujeito. Ja o

pacifismo proposto por ele, embora fragil e entre processos contraditérios, s6 é
possivel se “conseguimos, ainda, nos indignarmos com a guerra”.'"®

3.3 Cdédigos fraternos

A inimizade, as guerras, os litigios e a inveja fortalecem o cédigo da violéncia,
segundo Eligio Resta'® e, é neste contexto, que o Direito Fraterno adquire uma
dimensao cosmopolita. A aposta fraterna é distinta de outros cddigos que olham a
diferenca entre amigo e inimigo, e por isso se torna ndo violenta. “A minimizacao da
violéncia leva a ideia de jurisdicao minima”’, a qual estd atrelada a proposta
apresentada pelo autor. Ao discorrer sobre a “competéncia monopolista do Estado”
incorporada no sistema da jurisdicdo, Resta explica a singular relacao entre os
cidadaos e a administracdo da justica, ja que “é preciso uma reconsideracao
ecoldgica da relacao entre justica e sociedade, que leve em conta o problema dentro
da sociedade, onde se criam, juntos, os problemas e os remédios”.

Ou seja, a relagao entre democracia e jurisdicdo é colocada em jogo no
momento de um litigio. Sabe-se muito “dos remédios, mas 0 mundo dos conflitos
continua sempre por muitos ignorado”, tendo em vista que

0s modos por meio dos quais um sistema social regula os conflitos
que nascem no interior da sociedade sao, de fato, muitos, todos
diversos, mudam no tempo e no espago, Nao sao nada eternos.
Refugiam-se nos singulares sistemas sociais; sao eles proprios, por
sua vez, complexos sistemas sociais. Somente em parte dependem do
modo pelo qual se conflitam; as vezes ocorre o contrario, assim que o
modo pelo qual se briga e se conflita depende do modo pelo qual

"8 |bidem, p. 67.
"7 |bidem, p. 70.
120 |bidem, p. 135.
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existem saidas para o conflito, e remédios sao entdo predispostos,
cultural e socialmente. ™’

Nao se pode pensar apenas em encontrar uma solugao linear aos litigios, mas
sim atacar sua verdadeira causa, caso contrario, 0 nimero de conflitos nao diminuira.
A qualidade e a quantidade das lides sofrem interferéncias enddégenas como a
“formalizagcédo de novos direitos, normatizagdes nem sempre universalistas, categorias
profissionais excessivas”, entre outras, e exbégenas, que seriam “economias
expansivas e conflituosas, auséncia de culturas solidarias”, etc.'®

A linguagem e a comunicacdo sao fatores muito importantes relacionados a
resolucao de conflitos: “além de fendmeno externo, a litigiosidade apresenta-se como
jogo de comunicacao”. A forma como ocorre a comunicagao em um pProcesso € a
utilizacao da palavra sao determinantes para seu desenvolvimento e resultado. “A
palavra reina soberana no mundo da contabilidade juridica. E sua expressao e seu
veiculo. Nela, sedimentam-se a validade e o vigor”.'*®

Nao se pode esquecer, contudo, que a linguagem do Direito é rebuscada, formal
e mais solene e, deste modo, “querendo e nao querendo, impde e nao impoe,
prescreve aquilo que veta e veta aquilo que prescreve”. Por outro lado, € ela que
possibilita uma tentativa de aproximacao entre as partes a fim de permitir a resolucao
da lide."™

Para Silva'®, especialmente na mediagao a comunicacao é condi¢ao importante,
ja que € através dela que as partes terdo a oportunidade de se modificarem, com o
auxilio do mediador, conforme ja mencionado. Portanto, ela €
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um fator relevante entre as partes. De como se prepara o mediador
para administrar 0 processo de comunicagdo na mediagdo, pode
depender em grande escala o éxito e o fracasso desta pratica de
resolucao de conflitos. A forma na qual o mediador desempenha seus
deveres profissionais revelara suas condicdes no seu carater, seu
intelectual, sua criatividade, suas habilidades técnicas, seus valores
morais e seu desenvolvimento social e comunitario. [...] Muitas vezes a
incapacidade das partes de alcancar uma boa comunicagédo faz com
que surja o conflito e cria-se, assim, a necessidade da mediacéo [...]
Na maioria dos casos, as partes ndo estdo conscientes de suas
mensagens verbais.
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Nesse viés, a regra basica da comunicagao é escutar com atenc¢do. O problema
€ que “as pessoas estao acostumadas a dar por entendida qualquer mensagem antes
de ter sido emitida totalmente”, na errada ideia de ja saberem o que sera dito. Deste

121 Ibidem, p. 102.

122 |bidem, p. 100.

123 Ibidem, p. 94.

124 Ibidem, p. 96.

SILVA, Jod@o Roberto da. A mediacdo e o processo de mediacdo. Sao Paulo: Paulistanajur, 2004, p. 44.
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modo, deve-se “escutar atentamente, inquirir para saber mais, e fazer um resumo do
compreendido”.'?®

Para o autor, o litigio € paradoxal, pois aquilo que separa os litigantes é
exatamente 0 que 0s aproxima, mas pode ser um sistema social a trés quando se
espera um terceiro que dirima o proprio conflito, ou se espera que o terceiro,
reciprocamente, se revele como inimigo ou como aliado; hipdtese diversa daquela na
qual se realiza um sistema social com um terceiro, no qual se espera que o terceiro, ja
formalizado, decida sobre o0 éxito da lide. Em cada caso, compartilhou-se um terreno
comum de linguagens e de ordens simbdlicas; ou melhor: pode-se dizer, de um certo
ponto de vista, que se litiga porque se tem a mesma linguagem e porque se tem em
comum a mesma ordem de referencial simbdlico.™

O sistema juridico internaliza a dupla amigo-inimigo e a substitui pela inimigo-
criminoso, fortalecendo a cumplicidade rival dos conflitantes que € “o coracao secreto
do conflito antes e independentemente de motivagbes mais ou menos racionais ou de
interesses mais ou menos racionalizaveis”. A rivalidade se fundamenta no
antagonismo entre as partes e auxilia na determinacao da identidade dos conflitantes,
visto que esta se torna mais forte na medida em que é construida sobre o interesse e a
prépria razao do conflito.'®

“No conflito nos ‘fixamos’ e vivemos em funcdo do outro conflitante. Nao ha
tampouco a distancia de seguranca que cada estratégia garante, porque antes de
cada estratégia existe a necessidade daquele conflito”. Muitas vezes, os litigantes
constroem sua identidade com base na parte rival; em outras, a razdo da lide nao é
simplesmente um direito controverso, mas sim a existéncia da outra parte.'®

A legalidade moderna atribui ao Juiz a tarefa de resolver os conflitos, “ndo
somente aqueles que sao previstos por uma deliberacao legal especifica”. Nao se esta
negando o valor do judiciario, apenas o0 “monopdlio estatal da jurisdicao’ e a
racionalidade da competéncia generalizada do juiz sobre cada género de conflito”, ja
que hoje

o sistema judiciario ndo é mais capaz de autorregular-se e de regular a
propria funcdo de deciséo. Isso acontece, importante repetir, nao
somente por uma dimensdo quantitativa que pode ser resolvida
reequilibrando os nimeros da dupla partida. Ha um aspecto qualitativo
gue € mais importante e que diz respeito ao género e a fenomenologia
dos conflitos que um juiz ndo pode e nao deve decidir. Por isso é Util
falar ndo somente de resolugao alternativa, mas também de disputas
alternativas, porque se enfatizam conflitos desconhecidos e atirados
para o papel adesivo as moscas dos ‘remédios’ processuais [...]."*°

126 SILVA, Jodo Roberto da. A mediacdo e o processo de mediacdo. Sdo Paulo: Paulistanajur, 2004, p.

95.

127 RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Traducdo de Sandra Regina Martini Vial. Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2004, p. 108.

128 |bidem, p. 110.
127 |bidem, p. 111.
130 Ibidem, p. 117.
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Por isso tudo que 0s mecanismos alternativos de solugao de conflitos, embora
diversamente ligados ao processo e nao estranhos ao sistema judiciario, realizam
variacoes em relacao a rigidez do rito judiciario, especialmente na forma procedimental
e resolutiva. Porém, deste modo surge a ideia da autorregulamentacao dos conflitos
por parte do sistema social contrariando o modelo de terceiro, ja referido, celebrado
pelo judiciario e “que hoje se revela inadequado a respeito da notavel diversificacao

dos conflitos sociais”.™'

As formas alternativas de resolucao de conflitos ndo sdo renuncias ao sistema
judiciario, mas sim uma redefinicdo de seus confins. Porém, é desviante pensar que
tais mecanismos sao remédios exclusivos a crise quantitativa da justica, o que
equivale a dizer que as disputas alternativas poderiam ser vistas de forma subalterna
em relacdo aos mecanismos judiciarios. A opcao pela resolugcao extrajudicial nao
exclui a possibilidade da via jurisdicional, pois as partes podem recorrer ao Estado se
nao houver acordo ou se este for descumprido.'

A partir dessas consideragoes, o Direito Fraterno nao deve ser visto como uma
utopia, mas sim, como uma real possibilidade de mudanca na resolugao de conflitos
frente a ineficiéncia do Poder Judiciario.
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4 CONFLITO E SEU TRATAMENTO
O tratamento dos conflitos'™® sociais € feito pelo Estado através de suas leis
positivadas. Porém, seu carater nocivo aliado aos seus prejuizos econdémicos e
emocionais resultam em uma busca por novas formas de trata-los, objetivando menor
sofrimento as partes e maior eficiéncia na satisfagao de seus interesses. “O conflito
parece estar presente em todos o0s relacionamentos humanos e em todas as
sociedades.” "

Sociblogos'™ e politdlogos ja discutiram muito sobre os conflitos sociais e
chegaram a conclusdes diferentes. De um lado, ha os que veem qualquer grupo
social, sociedade ou organizacao de forma harmodnica e equilibrada, considerando o
conflito uma perturbacao; suas causas estao fora da sociedade. O conflito deve ser
reprimido e € caracterizado, portanto, como uma patologia social. Sdo chamados de
continuum e sao representados por autores como Spencer, Durkheim, Pareto, Talcott e
Parsons.

De outro, estao aqueles que entendem que qualquer sociedade € composta de
conflitos e que atraves deles € que surgem mudangas e melhoramentos. Neste grupo
se encontram autores como Marx, Mill, Simmel, Dahrendorf e Touraine. H4, ainda, os
que se encontram em uma posicao intermediaria, chamada metodologia funcionalista,
visto que consideram os conflitos como uma disfuncao social (Max Weber, Hegel e
Kant).

“Todo conflito, seja constituido por guerras (coletivos), ou pelos individuais, tem
pessoas envolvidas as quais sao responsaveis pelos acontecimentos”. Sera aqui
analisada principalmente a visao positiva do conflito, que o considera um “ciclo de
reciclagem, pelo qual as pessoas estao se renovando constantemente, através de sua
vis&o néo negativa destes”.'®

4.1 A sociedade e os conflitos

Emile Durkheim' relata que a vida em grupo, de uma forma geral, inicia
juntamente com o surgimento da moral e que a conexao ao grupo implica vinculagao
necessaria ao individuo, ja que a sociedade € o fim eminente de toda atividade moral.

133 Bobbio (BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. 4. ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1999.), refere que o conflito é apenas uma das possiveis formas de interacdo entre individuos,
grupos, organizacdes e coletividades. Uma outra possivel forma de interaco é a cooperacéo.
Qualquer grupo social ou qualquer sociedade histérica pode ser definida em qualquer momento de

acordo com as formas de conflito e de cooperacéo entre os diversos atores que nela surgem.

13 MOORE, Christopher W. O processo de mediacdo: estratégias préticas para a resolucdo de conflitos.

Porto Alegre: Artmed, 1998, p. 19.
Observa-se que no presente trabalho as diferentes teorias do conflito social ndo serdo aprofundadas
tendo em vista a amplitude e abrangéncia do assunto.
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3¢ SILVA, Jodo Roberto da. A mediacéo e o processo de mediacdo. Séo Paulo: Paulistanajur, 2004, p. 91.

137 DURKHEIM, Emile. Sociologia e filosofia. Séo Paulo: icone, 2004,
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Além disso, enfatiza a importancia da sociedade, vez que cada individuo incorpora
alguma parte dela, € por meio dela que ha a transmissao de geracoes sucessivas € da
civilizacao, bem como porque é uma autoridade moral. Assim, refere que a sociedade

€ ao mesmo tempo a fonte e a guardia da civilizagao, porque ela € o
canal pelo qual a civilizagdo chega até nds, ela nos aparece, portanto,
como uma realidade infinitamente mais rica, mais alta do que a nossa,
uma realidade da qual nos vem tudo o que temos diante dos olhos, e
que, entretanto, nos transcende por todos os lados ja que, dessas
riquezas intelectuais e morais das quais elas tém a guarda, algumas
parcelas somente alcancam a alguns de nds. E quanto mais nos
avangamos na historia, mais a civilizagao humana se torna uma coisa
enorme e complexa; [...] Afinal, o que é uma autoridade moral, sendo o
carater que atribuimos a um ser, ndo importa se real ou se ideal, mas
gue concebemos como constituindo uma poténcia moral superior
aquela que nés somos? Todavia o atributo caracteristico de toda
autoridade moral € o de impor o respeito; em razédo desse respeito,
nossa vontade difere das ordens que aquela prescreve. A sociedade,
portanto, tem nela tudo o que é necessario para comunicar a certas
regras de conduta esse mesmo carater imperativo, distintivo da
obrigagao moral.™®

E considerada sociedade civilizada aquela em que os direitos de cidadania se
combinam facilmente com as diferengas de raca, religiao ou cultura.'

A composicdo da sociedade pressupbe uma diferenca de nivel entre cada
individuo e a massa. O individuo pode possuir quantas qualidades quiser, mas quanto
mais isso acontecer, mais inverossimil sera a igualdade e a possibilidade de formacao
de unidade com a qualidade dos outros."® Segundo Simmel, o problema da
sociedade esta nas relacoes que suas forcas e formas estabelecem com os individuos
— e se a sociedade existe dentro ou fora deles. Mesmo quem reconhece a ‘vida’
auténtica somente nos individuos, e identifica a vida da sociedade com seus membros
individuais, nao poderia negar uma variedade de conflitos reais entre individuo e
sociedade. De um lado, porque, nos individuos, os elementos fundem-se no fenbmeno
particular denominado ‘sociedade’, e esta adquire seus proprios pilares e 6rgaos que
se contrapdéem ao individuo com exigéncias e atitudes como se fosse um partido
estranho. Por outro lado, o conflito esta sugerido justamente por meio da ineréncia da
sociedade no individuo. Pois a capacidade do ser humano se dividir em partes e sentir
qualquer parte de si mesmo como seu ser auténtico — parte que colide com outras
partes e que luta pela determinacao da acéo individual — pde o ser humano, a medida
que ele sente como ser social, em relacdo frequentemente conflituosa com o0s
impulsos de seu eu que nao foram absorvidos pelo seu carater social. O conflito entre
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138 Ibidem, p. 69.
137 DAHRENDOREF, Ralf. O conflito social moderno: um ensaio sobre a politica da liberdade. Séo Paulo:
Edusp, 1992.

SIMMEL, Georg. Questées fundamentais da sociologia: individuo e sociedade. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2006.

140



Ana Carolina Ghisleni e Fabiana Marion Spengler

a sociedade e o individuo prossegue no proprio individuo como luta entre as partes de
sua esséncia."’

Porém, é impossivel separar o individuo'* de sua situagéo social, pois o sujeito

sO existe como movimento social. Todos 0s movimentos sociais, por sua vez, sao
interiormente divididos porque servem a racionalizagdo e a subjetivacao de formas
diferentes.'*®

Além disso, Touraine'** entende que a ideia de sujeito esta diretamente ligada a
ideia de contestagao e racionalizagéo, haja vista que

a sociedade moderna tende a negar sua propria criatividade e seus
conflitos internos e a se representar como um sistema autorregulado,
escapando portanto aos autores sociais e seus conflitos. [...] E por
isso que a ideia de sujeito é antes de tudo contestadora, o que permite
defender a formulagao extrema colocada como titulo deste capitulo: o
Sujeito como movimento social. A ideia do sujeito certamente nao pode
ocupar uma posicao extrema, porgue sua importancia € por demais
central, mas ela ndo pode mais estar simplesmente no centro da
analise, uma vez que nao é ela sozinha, mas o par que ela forma com
a ideia de racionalizagdo, que define as orientacdes culturais da
sociedade moderna. A ideia de racionalizacdo tende com maior
frequéncia combinar centralidade cultural e associacdo a gestao da
ordem estabelecida; a ideia de sujeito tende a ocupar um lugar
culturalmente central, mas ela esta associada a um conteldo social
contestador. A racionalizacao esta mais fortemente ligada a acao das
forgas dirigentes, enquanto que a subjetivacdo muitas vezes constituiu
o tema central do movimento social das categorias dominadas.

Todos os acontecimentos da sociedade sao fenbmenos da natureza humana,
gerados por acdes de circunstancias externas sobre os individuos; se, neste caso, 0s
pensamentos e sentimentos estdo sujeitos a leis fixas os fendmenos sociais'* seréao
consequéncia dessas precedentes. A variedade de circunstancias de que dependem
os resultados em diferentes casos pode ser tao vasta de forma que se deve atentar as

"1 |bidem, p. 83.

42 E em termos de autor e de conflito social que se deve definir o sujeito: ele ndo é um principio que

paira acima da sociedade nem o individuo na sua particularidade; ele é um modo de construcéo da
experiéncia social, como o é a racionalidade instrumental. (Ibidem).

143 TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. Petrépolis: Vozes, 1994.
44 |bidem, p. 257.

145 As leis dos fendémenos sociais, por sua vez, “ndo sdo nem podem ser outra coisa sendo as acdes e

paixdes dos seres humanos unidos entre si em estado de sociedade. Entretanto, os homens, em um
estado de sociedade, séo ainda homens; suas acdes e paixdes obedecem as leis da natureza humana
individual. Os homens ndo séo, quando reunidos, transformados em outro tipo de substéncia com
propriedade diferente, como o hidrogénio e o oxigénio séo diferentes na dgua, ou como o hidrogénio,
o oxigénio, o carbono e o azoto sdo diferentes dos nervos, muisculos e tendées. Os seres humanos em
sociedade ndo tém outras propriedades além daquelas que s@o derivadas e que podem ser resolvidas
nas leis da natureza do homem individual. Nos fenémenos sociais, a Composicdo de Causas é a lei
universal.” (MILL, John Stuart. A légica das ciéncias morais. Sdo Paulo: Editora lluminura Ltda, 1999,
p. 77).
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conjunturas de cada caso particular e adaptar as medidas aos efeitos que resultam
dessas conjunturas.'*®

Nao existe sociedade na qual todos 0s seus componentes sejam iguais ou quase
iguais, o que leva a criacdo de interesses comuns para a busca de sobrevivéncia."’
Justifica esta diferenca social através da desigual distribuicao das chances de vida,
que, por sua vez, resulta das estruturas de poder, ja que este “gera nao apenas a
desigualdade, mas, pelo mesmo motivo, conflito. Cria interesses em mutagdo como
também interesses no status quo.”.

E a estrutura social que determina 0s processos sociais e estes formam a
identidade; “as sociedades tém histdrias no curso das quais emergem particulares
identidades. Estas historias, porém, sao feitas por homens com identidades
especificas.” A identidade €& elemento-chave da realidade subjetiva e, ao ser
estabelecida pela estrutura social, acaba modificando-a, mantendo-a ou até mesmo
remodelando-a.'*

Com as revolucdes sociais a qualidade do conflito mudou e muitas pessoas
passaram a participar deles, caracterizando o conflito de classe'”. “A histéria de todas
as sociedades até hoje existentes € a histéria da luta de classes”."

Para Marx, as classes sociais sdo a expressao do modo de produzir da
sociedade, haja vista que este modo de producao também é definido pelas relacdes
entre elas e os instrumentos de producéo. Além de referir o antagonismo de classes,
menciona por vezes sua pluralidade, que, por sua vez, se explica em razdo dos
diversos niveis em que se inserem. Ou seja, a diferenga no processo de producao faz
com que os interesses das classes se contraponham. '’

Para Weber, o conceito de classe diverge em alguns pontos, vez que o analisa
através de uma perspectiva econdmica; neste caso, pertencem a mesma classe
aqueles que possuem a mesma situagao em relagcao ao mercado e as possibilidades
de acesso aos bens que ele oferece. Para ele, destarte, nota-se que a formacao de
classes n&o se baseia na divisdo social do trabalho, mas sim no desenvolvimento de
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150 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto comunista. Séo Paulo: Boitempo, 1998, p. 40.
131 BOBBIO, Norberto. Didrio de um século. 2. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1998.
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formas de economia de mercado; ademais, ndo determinam necessariamente a
formagao de grupos sociais efetivos.'

Logo, o surgimento das classes sociais € uma consequéncia das desigualdades
existentes na sociedade. No entanto, nem todas as desigualdades sociais resultam na
formacao de classes: somente aquelas que se reproduzem ao passar de uma geragao
a outra. Isso nao significa dizer que o nascimento é critério determinante para fazer
parte de uma classe social, mas sim que se pode pertencer a uma classe de fato e
nao por direito. A partir disso, € possivel afirmar que as sociedades histéricas
conhecidas foram classistas e que

para identificar uma Classe social, ndo basta isolar as caracteristicas
comuns aos membros dessa Classe; é necessario, ainda, observar se,
além destas caracteristicas, os individuos revelam um sentimento de
comunidade e solidariedade, compartilham um destino comum e uma
comum concepcao da sociedade, se se reconhecem como iguais e
consideram os que nao pertencem a Classe como diversos.'

Touraine™* faz uma anélise da sociedade moderna, sobretudo de seus conflitos,
e assevera que 0s antigos movimentos sociais estdo se deteriorando ao mesmo
tempo em que novos vao surgindo — mesmo desprovidos de organizacdo e
capacidade de agédo — cedendo lugar a uma nova geragao de problemas e conflitos
sociais e culturais. O mundo vive hoje a fus&ao entre racionalizacdo e subjetivagéo nas
filosofias da historia, ora separando-se, ora complementando-se. Segundo ele, vive-se
a passagem de uma sociedade a outra, sem esquecer que a ideia de sujeito €
inseparavel da ideia de relacao social.

Dahrendorf'®®, ao falar de conflitos sociais, menciona que suas energias podem
crescer até um estado de tensa confrontacao que culmina em revolugdes sociais; “as
revolucdes'™®, neste caso, séo momentos melancélicos da histéria”.

Os conflitos, portanto, fazem parte do processo de integracao social do individuo
ocasionando as mudancas e transformacoes. E evidente, por outro lado, que essas
mudancas sociais estdo diretamente ligadas as modificacbes do direito e sua
aplicagédo na sociedade. Muitos autores afirmam que o direito é determinado pelo
contexto sociocultural — a sociedade produz o direito que lhe convém — e sustentam a
possibilidade de imposicao de interesses por grupos que detém o poder; sustentam o

52 |bidem.

153 |bidem, p. 174.

134 TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. Petrépolis: Vozes, 1994.

155 DAHRENDOREF, Ralf. O conflito social moderno: um ensaio sobre a politica da liberdade. Séo Paulo:
Edusp, 1992, p. 21.

“A palavra ‘revolucéo’ foi usada durante muito tempo para duas versées bem diferentes de mudancas
dramadticas. Uma é a mudanca profunda, a transformacéo das estruturas nucleares de uma sociedade,
o que, pela natureza do caso, toma algum tempo; a outra, é a mudanca répida, notadamente a
circulagdo em dias ou meses dos que estdo no topo, através de uma acgdo altamente visivel,

frequentemente violenta. A primeira poderia ser chamada de revolugéo social, a segunda de revolucdo
politica.” (Ibidem, p. 21)
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posicionamento realista. Os autores que se situam em posicionamento contrario
defendem a ideia de que é o direito que determina 0s processos sociais, pois atua
sobre a realidade conseguindo modifica-la, sustentando o posicionamento idealista.’

Neste caso, € possivel conciliar os dois posicionamentos apresentados ao
entender que o direito possui carater dinamico e exerce duplo papel dentro da
sociedade: “Ele atua como fator determinante da realidade social e, ao mesmo tempo,

como um elemento determinado por esta realidade”.®

Nessa esteira, Talcott Parsons'™ afirma que “um sistema juridico muito
desenvolvido é decisivo para uma comunidade societaria estavel”; no entanto, “a
‘burocracia’ tornou-se um proeminente simbolo negativo, pois supde um controle
centralizado e severo através de autoridade e regras rigidas”.

Por isso, conflito social e jurisdicdo'® possuem um liame bastante forte, na

medida em que esta se dirige a eliminacao daquele; todavia, a prestacao jurisdicional
estd em crise™' sob diversas perspectivas. A sofisticagao das relagbes sociais aliada
ao monopodlio da jurisdicao estatal acaba afastando a justica privada pois o Direito,
desenvolvido e inserido em uma sociedade de massas que busca resolver seus
intrincados e sempre emergentes conflitos, sofre os reflexos do crescimento estatal,
pois, embora tenhamos um numero crescente de dispositivos legais, somos carentes
de uma teoria juridica apta a responder a tais pretensdes. Assim, quando se fala em
crise do Estado, este tema esta intrinsecamente ligado a crise da Justica e do préprio
Direito, e quando se fala em um repensar das fungdes estatais diante das mesmas,
automaticamente este se projeta sobre seu brago ordenador, o Direito.'®

Conforme explicitado no primeiro capitulo, o Estado é a Unica instancia social que
possui aparelhos de violéncia fortes e legais para impor sua politica e exercer o
monopolio da violéncia legal: “os aparelhos do Estado atuam, em geral, com base nas
normas juridicas que Ihes oferecem a possibilidade (competéncia) de atuar,
estabelecendo as finalidades e os limites desta atuagéo”.'®
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SABADELL, Ana Lucia. Manual de sociologia juridica: introduc@o a uma leitura externa do direito. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

158 Ibidem, p. 82.
157 PARSONS, Talcott. O sistema das sociedades modernas. Séo Paulo: Pioneira, 1974, p. 115.

160 E através da jurisdicdo que se emana a soberania estatal pois compreende a aplicacdo do direito, néo

podendo ser confundida com legislagéo, que é a criacdo de normas de conduta. (BOLZAN DE
MORAIS, José Luis. MediacGo e Arbitragem: alternativas & jurisdicGo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999).

As crises pelas quais passa a jurisdicdo envolvem varias questdes. A crise estrutural é fruto da escassez
de recursos (inadaptacdes de cardter tecnolégico, deficiéncia formativas dos operadores juridicos,
infra-estrutura, pessoal, equipamentos, custos); a crise pragmdtica se refere & linguagem formal
utilizada, & burocratizacdo e ao acdmulo de demandas; a chamada crise tecnolégica envolve, em um
aspecto bastante amplo, a incapacidade tecnolégica de os operadores juridicos em construir novos
instrumentos legais e ao mesmo tempo (re)formularem suas mentalidades; e, por fim, a crise
paradigmética compreende a inadequacéo dos conteddos e métodos utilizados pelo Direito para
solucionar os conflitos. (Ibidem).

162 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas
jurisdicéol. 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2008.
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E evidente que nao existe mais equilibrio entre o sistema juridico e a situacao
social, pois aquele se rege pelo normativismo que criou uma estrutura capaz de
resolver conflitos individuais. Por isso, vive-se “um momento de desacomodacao
interna, onde h4d um aumento extenso e intenso de reivindicacdes de acesso a Justi¢a”
em contraponto a “instrumentos jurisdicionais notoriamente insuficientes e ineficientes
para atender e satisfazer subjetiva e objetivamente o conjunto de demandas que Ihe

s&o propostas”.'®

A contrapartida que surge para a solugcao de contendas é a utilizagao de
instrumentos consensuais'® e extrajudiciarios. A estrutura de tais mecanismos permite
a diferenciacdo do modelo tradicional de jurisdicdo, no qual um terceiro alheio a
disputa impde uma decisao a partir da fungao do Estado de dizer o Direito. As formas
alternativas de resolucado de conflitos beneficiam tanto as partes, quanto o préprio
Estado: aquelas se incorporam ao procedimento, harmonizadas e equilibradas,
fazendo com que a solugéao se torne flexivel e descentralizada, enquanto que o Estado
fica desincumbido da resolucao, restando-lhe uma funcéao simbdlica e referencial para
homologagoes e apelos.'®

Existem varias formas'® alternativas de resolugéo de conflitos como a mediagao,

a arbitragem, a negociagéo, entre outros, as quais possibilitam a participacao das
partes na solugao de suas contendas. Porém, sera aqui analisada de forma ampla a
mediacdo como a principal proposta de restabelecimento de paz e justica entre as
relacdes humanas, pois, segundo Eligio Resta, € a mais adequada.

164 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas a

jurisdigao!l. 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2008.

195 O termo consenso denota a existéncia de um acordo entre os membros de uma determinada unidade

social em relacdo a principios, valores, normas, bem como quanto aos objetivos almejados pela
comunidade e aos meios para alcangd-los. Expressa-se, assim, nas crencas que sGo mais ou menos
partilhadas pelos membros de uma sociedade. Para Bobbio (1998), a variedade de fenémenos em
relacGo aos quais pode ou ndo haver acordo leva a crer que o fermo consenso deve ser entendido
através de graus, que se modificam de uma sociedade para outra e de uma época para outra. Nesse
sentido, importante analisar o grau de homogeneidade da sociedade sob o aspecto sécio-cultural, a
sucessdo de regimes politicos diversos e relativos ao funcionamento do sistema, mudancas econdmico-
sociais, transformacées estruturais e inovacdes tecnolégicas.

166 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas a

jurisdigao!l. 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2008.

1¢7 Ao contrdrio da mediacédo, na qual o terceiro — mediador — néo busca interesse algum na contenda e

ndo decide o conflito (conforme serd demonstrado adiante), na negociagdo o negociador apenas
defende os interesses de seu cliente durante todo o processo, de modo que o cliente saird satisfeito se
o negociador fizer um bom trabalho. J& na arbitragem o procedimento é bastante semelhante &
mediacdo, com excecdo do terceiro estranho que possui competéncia para decidir quem estd com a
razdo, sendo que sua decisdo tem forca resolutiva. “Verifica-se entdo que a mediacGo é o Unico
mecanismo em que as partes decidem por sua prépria consciéncia e vontade e isto se d& gracas &
figura do mediador” (SILVA, Jodo Roberto da. A mediacdo e o processo de mediacdo. SGo Paulo:
Paulistanajur, 2004, p. 18). As outras formas de resolucdo de conflitos, que ndo a mediacdo, néo
serdo aprofundadas em razéo da abrangéncia do assunto.
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4.2 Mediagéo

Ao discorrer sobre o tema, Silva'® afirma que a mediacéo € uma “técnica privada
da solugao de conflitos que vem demonstrando no mundo, sua grande eficiéncia nos
conflitos interpessoais”. Mais que isso, refere que a mediacdo € um método “nao
adversarial”, ja que nao ha “imposicoes de sentencas ou laudos”, permitindo as partes
a busca de seus verdadeiros interesses e sua preservacao atraves de um acordo.

Ja Bolzan de Morais e Spengler'®, além de falar sobre a mediagéo, tratam da
“jurisconstrucao” que prevé justamente a ideia do direito construido em conjunto: por
iISSO que propomos como género o esteredtipo jurisconstrucao, na medida em que
esta nomenclatura permite supor uma distincdo fundamental entre os dois grandes
métodos. De um lado, o dizer o Direito proprio do Estado, que caracteriza a jurisdicao
como poder/funcao estatal e, de outro, o elaborar/concertar/pactar/construir a resposta
para o conflito em que relne as partes.

A mediacdo possibilita uma comunicacdo entre as partes, permitindo-as
apresentar propostas entre si para um possivel acordo.'” Eligio Resta descreve esse
processo ao mencionar a importancia da figura do mediador. Assevera que este € um
tradutor que deve ficar no meio das linguagens diversas, deve conhecer duas linguas e
servir de tramite, de meio, entre uma e outra; importante funcado essa quanto mais
linguas, linguagens, culturas, mundos entram em contato e tém necessidade de
transformar o conflito potencial em comunicacao.

Facilitando a comunicacao entre os conflitantes a mediagao ganha importancia
como espécie do género justica consensual, no qual as pessoas acabam se
apropriando do poder de gerir seus proprios conflitos, ao contrario da jurisdicao
estatal. Assim, através deste instituto, busca-se solucionar conflitos mediante a
atuagao de um terceiro desinteressado e neutro. Este terceiro denomina-se mediador e
exerce uma fungédo como que de conselheiro, pois pode aconselhar e sugerir, porém,
cabe as partes constituir suas respostas'”

T4»rji®r

O autor ainda salienta que através da mediacao as pessoas podem compreender
as fraquezas e fortalezas de seu problema, criando uma possivel solucao na qual
todos podem ficar satisfeitos. Aponta, também, diversas caracteristicas do
procedimento que serao especificadas a seguir. A primeira delas é a privacidade, visto
que o0 ambiente do processo é secreto e soO revelado se for a vontade das partes; este
principio sera desconsiderado, entretanto, em casos nos quais estejam presentes o
interesse publico através da quebra da privacidade por determinacao legal. Outra
caracteristica inerente a mediacao é a economia financeira e de tempo, haja vista a
celeridade do processo e sua consequente diminuicdo de custos, contrapondo-se
diretamente aos processos judiciais. O autor refere que a demora no solucionamento

168 SILVA, Jodo Roberto da. A mediacdo e o processo de mediacdo. Sdo Paulo: Paulistanajur, 2004, p. 13.

167 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas a
jurisdicéol. 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2008.

170 RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Traducédo de Sandra Regina Martini Vial. Santa Cruz do Sul: Edunisc,
2004, p. 131.

71 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas &
jurisdicaol. 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2008, p. 133.
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da questao faz com que o direito da pessoa seja ignorado por ela propria, ja que
prefere abdicé-lo a enfrentar trémites lentos e burocraticos.'”

A oralidade € um elemento da mediacao capaz de demonstrar sua informalidade,
pois traz a oportunidade de as partes debaterem seus problemas a procura de uma
solucao plausivel. Esta talvez seja a principal caracteristica, vez que 0s principais
litigios ocorrem em relacdes de convivéncia cotidiana, por exemplo, entre vizinhos, na
familia ou no emprego, os quais, muitas vezes, nao buscam simplesmente a satisfacao
do prejuizo, mas sim, a restauracao da relagao envolvida e do ambiente em que estao
inseridos. Nota-se que o estado emocional das partes é decisivo para a solucdo do
conflito; em contrapartida, o Poder Judiciario tende a afastar ainda mais as partes
quando acionado, fato que também pode ser encontrado na proxima caracteristica.'”

A reaproximacao das partes € um dos objetivos da mediacao, ao contrario da
jurisdicao tradicional. A autonomia das decisées, por sua vez, também vai de encontro
ao poder Judiciario, j& que as decisbes tomadas pelas partes nao precisam da
homologacao daquele, permitindo a interferéncia do mediador na hipotese de
decisOes injustas ou imorais. E, por fim, a mediagao se preocupa fundamentalmente
com o equilibrio das relacées entre as partes, tendo em vista a busca pela restauracao
da harmonia social entre elas.'™

O autor afirma, ainda, que a finalidade da mediagao € a satisfagao das partes, ou
seja, pacificacdo do conflito pelo encontro dos interesses de ambas e € por esse
motivo que diversos autores mencionam que neste processo nao ha ganhadores ou
perdedores, o que é dificil de ser entendido pelas pessoas, especialmente 0s
profissionais da area juridica.'”

Possuindo como base estas caracteristicas, a mediacao é definida como

a interferéncia em uma negociacao ou em um conflito de uma terceira
parte aceitavel, tendo um poder de deciséo limitado ou nao-autoritario,
e que ajuda as partes envolvidas a chegarem voluntariamente a um
acordo, mutuamente aceitavel com relagéo as questbes em disputa.
Além de lidar com questdes fundamentais, a mediagéo pode também
estabelecer ou fortalecer relacionamentos de confianga e respeito
entre as partes ou encerrar relacionamentos de uma maneira que
minimize os custos e os danos psicoldgicos.'”®

E através dela que as distancias e os avizinhamentos sdo compartilhados, pois
indica um espago comum e participativo: “ndo é espaco de subtracdo como aquele
ocupado pelo juiz que deve perder a propria identidade e mascarar-se, confundindo-
se, no espirito da lei”. Abandona-se, na mediacao, a hipdcrita ilusao da imparcialidade

172 |bidem.
173 |bidem.
174 |bidem.
175 Ibidem.

176 MOORE, Christopher W. O processo de mediacdo: estratégias préticas para a resolucdo de conflitos.

Porto Alegre: Artmed, 1998, p. 28.
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do terceiro indicado pelo Estado.'”” Tal se d4 em fungao da figura e do papel que
exerce o mediador, cuja andlise se dara adiante.

4.2.1 O mediador

O mediador pode ser indicado pelos conflitantes conforme sua vontade. Assim,
ele deve ser alguém preparado para exercer a funcado possuindo conhecimento
juridico e técnico necessario para o bom desenvolvimento do processo. Moore'”®
considera 0 mediador “uma pessoa indiretamente envolvida na disputa. E um fator
critico no manejo e na resolucao do conflito, pois consiste na participacdo de uma
pessoa externa, portadora de novas perspectivas com relacdo as questbes que
dividem as partes e processos mais eficientes para construir relacionamentos que
conduzem a solugao dos problemas”.

Talvez a melhor forma de conceituar um mediador € dizendo o que ele nao é: nao
€ um juiz, pois nao impde um veredicto, mas como um juiz, deve ter o respeito das
partes conquistado com sua atuacao e imparcialidade. Nao € um negociador que
toma parte na negociacao, com interesse direto nos resultados. Dependera das partes
a conclusao da mediacdao com um acordo ou ndo. Nao € um arbitro que emite um
laudo ou decisdo. O mediador, ainda que seja um experto no tema tratado, nao pode
dar assessoramento sobre 0 assunto em discussao. Ele cuida do relacionamento e da
descoberta dos verdadeiros interesses reais de cada uma das partes. Resumindo, o
mediador conduz sem decidir. E neutral em tudo o que seja esperado dele como
intervengao na decisdo; nessa condicdo deve fazer com que as partes participem
ativamente na busca de melhores solugdes.'”

Importante salientar que o mediador trabalha para o processo € nao para uma
das partes especificamente. Isto €, um processo que objetiva tdo somente a satisfacao
pessoal de um em prejuizo ao outro ndo tera sucesso, ja que a mediacao visa a
resolucao do conflito de forma pacifica. Isso leva a concluir que no processo em que
haja mediacdo nao havera ganhador/perdedor ou procedéncia/improcedéncia, mas
sim, duas partes que entrardo em consenso e decidirao a lide conforme sua
vontade.'®
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Nestes termos, “a virtude do mediador € aquela do estar no meio, de
compartilhar, e até mesmo do ‘sujar as maos’”. O mediador que se coloca como tal
deixa de ser mediador e assume uma posicao estranha, super partes, incapaz de
assumir o litigio como o elemento comum das partes, que € também o meio simbdlico
a ser transformado e reutilizado, para reativar a capacidade comunicativa. Um
mediador que faz os interesses de um ou de outro promove a faléncia da mediacéao e
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perde a sua identidade, transformando-se em advogado ou juiz demasiadamente
parcial, senao corrompido; mas para isto ja existem os juizes e os advogados com 0s
seus vicios e suas tantas virtudes. A mediacdo € outra; é um ficar entre as partes e
inserido entre elas, n&o encontrar um espago neutro e equidistante, no qual resida a
grande utopia do moderno que é ter a qualidade de terceiro.®

E imprescindivel que haja aceitabilidade por parte dos disputantes, no sentido de
permitir que uma outra pessoa entre na disputa para ajudar na chegada de uma
definicdo. No entanto, isto ndo significa necessariamente que as partes “recebam
muitissimo bem o envolvimento do mediador e estejam dispostas a fazer exatamente o
que ele diz’, mas sim, que “aprovam a presenca do mediador e estao dispostas a

ouvir e considerar seriamente suas sugestoes”.'®

Como a mediagéao ¢ praticada em diversas situacoes (foruns, conflitos, culturas),
o tipo de relacionamento que o intermediario tem com as partes influencia o tipo de
interferéncia que é utilizada para ajuda-las. Christopher Moore'® elenca trés grandes
classes de mediadores que se definem a partir de sua relacdo com as partes: os da
rede social, os com autoridade e os independentes. Os mediadores da rede social,
como o proprio nome ja diz, sao individuos que fazem parte de uma rede social
duradoura e comum, por exemplo, amigo pessoal, vizinho, sécio, colega de trabalho,
autoridade religiosa, entre outros. Caracteriza-se por ser conhecido pelos disputantes
e por passar uma ideia de confianca a eles. “O mediador da rede tem uma obrigagéao
pessoal com as partes de ajuda-las como amigo — um desejo de ajuda-los a manter
relacionamentos interpessoais agradaveis, tanto no presente quanto a longo prazo”.

Os mediadores que possuem relacionamento de autoridade com os litigantes
estdo em situagao superior (ou mais poderosa), capaz de influenciar na disputa, néao
significando que tomardao decisdes por eles. Pelo contrario, em regra, tentam
influenciar indiretamente as partes com o intuito de persuadi-las a chegar as proprias
conclusdes. Eventualmente, exercerao importante influéncia ou pressao, “talvez
visando limitar os parametros do acordo. Podem até acenar com a possibilidade de
uma decisao unilateral, como um suporte para uma tomada de decisdo cooperativa se
as partes nao estiverem conseguindo chegar a um acordo.” '*

Os mediadores com autoridade se subdividem em: benevolentes,
administrativos/gerenciais e com interesse investido. Aqueles com autoridade
benevolente almejam um acordo que seja suficiente e razoavel para as partes, nao se
preocupando em satisfazer suas necessidades ou interesses ligados a resolucao.
Podem, no entanto, possuir interesses pessoais na justica € minimizagao do conflito,
bem como interesses psicoldgicos na manutengao de sua posicao pessoal “ajudando
efetivamente os individuos a resolver suas diferencas ou sendo vistos como servidores

dos interesses mais amplos de paz e harmonia na comunidade”. O outro mediador
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com autoridade, denominado administrativo/gerencial, também possui certa
autoridade organizacional sobre as partes, mas se difere do benevolente
essencialmente porque possui interesse fundamental no resultado; geralmente ocupa
posicao superior em uma comunidade. O terceiro e Ultimo tipo de mediador com
autoridade, chamado mediador com interesse investido se parece com o anterior na
medida em que possui interesses fundamentais e processuais no resultado da
disputa, porém, o que os diferencia é justamente o grau em que seus interesses sao
defendidos. Em geral, possui “interesses especificos e objetivos em relagao a todos os

aspectos da disputa e defende estes objetivos com entusiasmo e convicgao”.'®

Por fim, o mediador independente € aquele dotado de neutralidade e
imparcialidade; é encontrado em culturas que desenvolveram tradicbes de
aconselhamento ou assisténcia profissionais independentes e objetivas e que
preferem receber conselhos de pessoas de fora delas. Os que pertencem a estas
culturas mantém os grupos que participam separadamente (familia, vizinhos, membros
da Igreja, etc) e confiam em especialistas como terapeutas, consultores financeiros,
conselheiros legais, entre outros: “um consultor ou assistente de uma area pode ter
pouca ou nenhuma conexao com outro aspecto da vida de um individuo”.'®

Silva'® assevera que o mediador inaugura um novo tipo de profissional,

porguanto nao é um advogado, nem psicoélogo ou médico, além de dever ser imparcial
e investigar “para conhecer os reais interesses”. Além disso, s6 as proprias partes
sabem o que é melhor para elas e, portanto, ele deve falar para que elas falem e se
questionem.

Na sessao de mediacao em si o mediador deve se valer de varias estratégias e
movimentos capazes de ajudar 0s negociantes a iniciarem a troca de informacdes de
forma harmaonica e equilibrada e a grande parte desses movimentos ocorrem perto do
inicio do primeiro encontro conjunto ocorrido na presenga do mediador. O autor'®®
parte do pressuposto de que as partes ainda nao tiveram nenhum encontro conjunto
antes do ocorrido com o mediador.
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O mediador, por sua vez, entra na disputa “como resultado de (1) iniciativa direta
das partes, (2) recomendacoes de partes secundarias, (3) iniciativa direta do mediador
ou (4) indicacdo de uma autoridade reconhecida, como um dirigente ou agéncia
governamental”. Cada um desses meios acarreta uma estratégia especifica em
relacdo as atividades desenvolvidas. Sem esquecer que as pessoas em conflito
geralmente relutam em pedir ajuda a um terceiro, temendo um enfraquecimento ou
prejuizo na possibilidade de um resultado satisfatério. “A relutancia em chamar um
mediador € especialmente forte quando as partes estao no meio das negociagoes e
chegaram a um impasse.” '®
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Entretanto, independentemente da forma como o mediador entrou no processo,
deve ele realizar algumas tarefas especificas, como construir sua credibilidade atraves
de ideias originais, senso de humor adequado, entre outros; estabelecer o rapport
entre as partes, ou seja, definir o grau de liberdade da comunicagao entre elas, nivel
de conforto e grau de precisdo na comunicagao; instruir os disputantes sobre o
processo, explicando seu papel e minimizando surpresas, esclarecendo a sequéncia
dos passos e ensinando a resolucao dos problemas; e conseguir um Compromisso
comum das partes, que pode ser explicito ou implicito.'®

Para que se inicie 0 processo, portanto, 0 mediador precisa obter 0 compromisso
das partes para que possa desenvolver o plano de mediacao, que, por sua vez,

¢ uma sequéncia de passos de procedimentos iniciados pelo
interventor que vai auxiliar os negociadores na exploragéo e realizagéo
de um acordo. O detalhamento do plano depende do tipo e da
complexidade do conflito, da profundidade de conhecimento do
mediador sobre a disputa, do tempo disponivel para o planejamento e
da quantidade de controle sobre o processo de negociagdo que 0s
disputantes delegaram ao interventor.’

Moore'¥ entende que é importante referir que o planejamento da mediagao existe
durante todo o processo, mas € no inicio que a intervencao do mediador deve ser mais
ativa. Além disso, pode programar encontros separados com as partes para coletar
informacdes antes das negociacdes conjuntas, com o intuito de refletir melhor e poder
desenvolver o plano de forma ponderada. Mas, “se a primeira coleta de dados for
realizada com todas as partes reunidas, e elas esperarem progresso ja na mesma
sessao, o plano de mediacao tera que ser tracado no primeiro encontro”. Esta escolha
quanto ao plano varia conforme cada mediador.

Nesta fase do processo, entdo, as tarefas do mediador se resumem a
estabelecer um tom de confianga entre os litigantes, encorajando-os a expressarem
suas emocOes de forma equilibrada e sem demonstragdes destrutivas, fazendo com
que desenvolvam uma estrutura que suporte a instrucao mutua sobre seus interesses
e sobre questbes que gostariam de discutir, através de uma estrutura que aumente as
possibilidades de comunicacéo precisa.'*

O individuo que participa do conflito “esta sempre angustiado, por isso &
fundamental que o mediador o ajude a acalmar-se”. Quando esta angustia se
transforma em medo pode ocorrer a “escalada da violéncia fazendo com que se

confunda as pessoas com o problema”."*

No inicio da sessao, os disputantes, apds se comprometerem com o mediador,
declaram suas ideias e interesses fundamentais; esta abertura pode estar concentrada
em questdes essenciais, focalizada nos procedimentos ou nas condicdes psicolégicas
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dos litigantes, dependendo sua escolha do tipo de disputa, da capacidade de
concentracdo e da intensidade emocional deles, cabendo ao mediador focalizar o
processo que trar4 maior sucesso.'?

As consequéncias da mediagao, para Resta'®, encontram-se no fato de colocar

em crise o carater abstrato do juiz e sua qualidade de terceiro, bem como valorizar a
experiéncia cognitiva do conflito e ndo normativa na pessoa do mediador. Para Silva'”’
0 maior beneficio da mediacao é o fato de resolver a lide em curto espaco de tempo,
com baixos custos e a manutencao de um relacionamento entre as partes através da
construcao da solugao mais benéfica.

Silva'® também sustenta que a mediacéo é um processo rapido, no qual ocorre
“a composicao de interesses € nao a definicao de direitos”, e € composto de oito
estagios, quais sejam: iniciacao (quando as partes optam pela mediacao e escolhem
o mediador), preparacao (informagao as partes sobre as caracteristicas da disputa e
resultados que almejam), introducao (esclarecimento do procedimento e aceitacao
das partes), declaracdo do problema (discussao aberta das controvérsias),
esclarecimento do problema (especificagdo do problema pelo mediador), geracao e
avaliagao de alternativa(s) (0 mediador estimula as partes a se questionarem,
conduzindo-as a producao de alternativas), selecao de alternativa(s) (o mediador
aponta as solugdes inviaveis e praticaveis) e acordo (esclarecimento dos termos do
acordo e a confirmagdo da aceitacao das partes). Pode haver a necessidade de
retornar a alguma etapa anterior para maiores esclarecimentos, que deve ser
percebida e efetivada pelo mediador.

A finalizagdo do procedimento de mediacdo compreende a formalizacdo do
acordo. Esta fase necessita da concretizagcdo de duas etapas: a “implementacao dos
procedimentos de indugdo ao compromisso que vao melhorar a probabilidade de
cumprimento”, bem como “alguma forma de atividade simbdlica de encerramento do
conflito”."*
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Portanto, o acordo celebrado entre os litigantes deve ser 0 mais realista possivel
para conseguir satisfazé-los ao maximo, prevenindo complicagbes futuras e
possibilitando maior durabilidade. Assevera a importancia da elaboragédo do acordo
em uma linguagem facil e compreensivel, contendo todas as especificacdes decididas
pelas partes.

A mediacao € um procedimento capaz de resolver problemas, porém €, também,
potencialmente, uma oportunidade para estabelecer, definir, edificar ou terminar
relacionamentos. Tanto os aspectos da mediacao referentes a resolucao de problemas
quanto a definicao de relacionamentos ocorrem no contexto da discussao de questoes
e interesses que podem ser de natureza essencial, processual ou psicoldgica. E, em
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geral, conveniente para ambas as partes e para o mediador que, no inicio das
negociagoes, algumas questdes ou tépicos fundamentais a serem tratados — se nao
todos — sejam identificados, para que as partes e o intermediario possam desenvolver
um processo eficaz para discuti-los.?®

E importante mencionar que as formas alternativas de resolugao de conflitos
também recebem criticas, tais como: desequilibrio de poder entre os litigantes, ja que
na maioria dos casos o conflito envolve pessoas com posicoes econdmicas diferentes,
fazendo com que as de menor poder acordem por falta de recursos; o problema da
representacao, ja que as partes estarao agindo por si mesmas; a falta de fundamento
para atuacao judicial posterior, na medida em que a decisdo tomada pelas partes
limitara sua possivel modificacéo pelo Juiz; e a ideia de que a justica deva prevalecer
antes que a paz, com o intuito de nao reduzir a funcao social da decisao jurisdicional,
pois um acordo nao se equivale a uma sentenga judicial.*"

Importante ressaltar que mediacdo e conciliacao sado coisas diferentes. Para
Eligio Resta®®, a primeira diz respeito ao procedimento em que dois conflitantes
reativam a comunicacao através da intervencao de um mediador; a segunda € menos
procedimento e mais efeito, € muito mais orientada para o resultado, enquanto a
primeira é orientada, justamente, ao meio.

Dentre os problemas encontrados no procedimento, Moore®® elenca os
principais: emocgoes fortes, percepcdes erradas de uma parte em relacdo a outra,
problemas ligados a legitimidade, falta de confianca e deficiéncia na comunicacao.
Para que a mediacdo tenha sucesso, o0 mediador precisa saber lidar com o0s
problemas mencionados; por exemplo, deve minimizar € neutralizar os efeitos das
emocoes negativas, utilizando-se de estratégias capazes de reprimi-las; deve, ainda
na fase da conciliagao, reduzir as barreiras perceptuais da negociagao, identificando-
as, avaliando-as e ajudando os litigantes a demonstrarem atitudes similares que
encorajem a associagado comum; em relacao aos problemas de legitimidade, precisa
conseguir a aceitacao e reconhecimento entre as litigantes como partes e nao como
oponentes, dominando seus interesses e suas emocoOes. Necessita, também,
aumentar aos poucos 0s sentimentos e as percepcdes positivas, traduzidas no
sentimento de confianca de uma negociacao produtiva. Por fim, como a comunicacao
entre as partes € um dos elementos fundamentais da mediacao, € importante que nao
ocorra deficiéncia em seus canais; qualquer gesto, contato ou comportamento devem
ser controlados e adequados.

A mediagao, de certa maneira, € forma de humanizagao, tendo em vista seu
carater harmonico e defensor da dignidade da pessoa humana. Moore®® menciona
que a negociagao vem sendo reconhecida como um processo psicolégico.
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Ademais, a mediacao traz um novo paradigma capaz de humanizar os conflitos e
também, por consequéncia, o Poder Judiciario porque faz com que a construcao da
solucao seja realizada pelas proprias partes, gerando maior comprometimento dos
envolvidos na medida em que reabre 0 espago ao didlogo, 0 que gera aumento da
autoestima dos envolvidos, que saem satisfeitos do processo.*”

Eligio Resta®®, ao analisar as questoes até aqui apresentadas, afirma que a

democracia e a jurisdicao estdo sendo colocadas em discussao. Conclui que é
necessaria uma reconsideracao da relagao entre “justica e sociedade, que leve em
conta o problema dentro da sociedade, onde se criam, juntos, os problemas e 0s
remedios: retorna-se, entao, ao ponto de partida, com uma boa dose de relativizacao
do juiz e da justica”.

Silva®® menciona que € por meio da mediagdo que “o cidaddo recupera sua
independéncia e o controle de sua vida pessoal, social e produtiva, num convivio mais
racional, adulto e pacifico, trazendo a necessaria liberdade e paz social”.

Resta®® assevera, por fim, que a mediacdo retoma a antiga sabedoria da
hermenéutica, ja que “torna comunicaveis mundos e linguagens diversas; representa
contextos, interpreta textos e traduz, tornando acessiveis, significados que, de outro
modo, seriam incompreensiveis”. Por isso sua importancia para a criacao e
solidificacao de uma sociedade fraterna: “o direito fraterno coloca, pois, em evidéncia
toda a determinacao histérica do direito fechado na angustia dos confins estatais”.
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5 TECNICAS E PROCEDIMENTOS DE MEDIACAO
5.1 O rapport

Antes do inicio da mediagao € necessario construir o rapport, pois ele € o maior
fator na aceitacdo do mediador. O rapport se refere ao grau de liberdade na
comunicacao das partes e a qualidade do contato humano. Ele expressa a aceitagao
do mediador e a confianca no seu trabalho por parte dos mediandos.

Na maioria das vezes o elo de confianca entre mediador e mediandos tem inicio
no primeiro contato. Em questao de minutos a empatia surge e gera confianga o que
permitira um procedimento de mediacao tranquilo. Nestes termos, o rapport varia de
acordo com as pessoas e pode ser muito rapido para o fim de garantir a empatia € a
harmonia do trabalho ou ndo. A qualidade no relacionamento — sintonia, confianca,
empatia - é pressuposto da solucdo mais adequada (flui naturalmente) para o conflito.

O rapport é importante para estabelecer o coaching que tem origem no mundo
dos esportes, representando o técnico - agregador de capacidades de cada um dos
elementos da cadeia - (Coach do inglés - treinador).

Por isso o coaching € um processo de estimulo, de motivagao, para desenvolver
habilidades e competéncias para alcangar resultados, (objetivos comuns) em
determinado periodo de tempo.

5.2 A técnica do resumo

Através do resumo o mediador apresenta a forma mediante a qual foram
identificadas as questdes, 0s interesses e 0s sentimentos. Naturalmente, as partes
debaterao o conteudo desse resumo, bem como 0s esclarecimentos acerca das
questdes suscitadas. Durante esse periodo, todos discutirao as informacées que ainda
necessitam de algum complemento, procurando, ao mesmo tempo, conseguir
compreender melhor quais sdo as principais questdes, necessidades e, também,
possibilidades.

A técnica do resumo é muito importante no desenvolvimento de habilidades
sociais na construcao de conciliagdes frente as mais diversas facetas conflituais.
Assim, com base na obra de André Gomma de Azevedo e Roberto Portugal Bacellar®®,

0 que se pretende € apresentar esta técnica bem como todas as suas etapas.

A aplicacdo da técnica do resumo tem inicio logo apdés a manifestagao das
partes, quando o mediador faz um resumo de toda a controvérsia até entao
apresentada, verificando as principais questdes presentes, como também o0s
interesses subjacentes, juntamente com as partes. Recomenda-se que ndo se faca o

209 AZEVEDO, André Gomma de; BACELLAR, Roberto Portugal. Manual de Autocomposicéo Judicial.
Colecdo: Estudos em arbitragem, mediagdo e negociacGo. André Gomma de Azevedo e Ivan
Machado Barbosa (Org.). Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2007, p. 54-57.
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resumo logo apds apenas uma das partes ter se manifestado, pois, ao assim
proceder, 0 mediador podera dar a entender a outra parte que esta endossando o
ponto de vista apresentado. Esse resumo é de suma importancia, uma vez que da um
norte ao processo de mediacdo e, sobretudo, centraliza a discussao nos principais
aspectos presentes. Para o mediador, trata-se de uma efetiva organizagdo do
processo, pois se estabelece uma versao imparcial, neutra e prospectiva dos fatos
identificando quais s&o as questdes a serem debatidas na mediacao e quais sdo 0s
reais interesses e necessidades que as partes possuem.*'

O resumo faz com que as partes percebam o modo e o interesse com que 0
mediador tem focalizado a controvérsia, bem como possibilita a este testar sua
compreensao sobre o que foi indicado.

Para que essa compreensao ocorra existem autores que defendem o resumo em
forma de perguntas, concentrando-se em pontos especificos do conflito.”"" Assim:

a) 0 que 0s outros estao observando: “Vocé esta reagindo a quantidade de
noites em que estive fora na semana passada?”

b) como 0s outros estdo se sentindo e quais as necessidades que estao
gerando esses sentimentos: “vocé esta magoado porque gostaria de receber
mais reconhecimento por seus esforcos do que obteve?”

C) O que 0S outros estao pedindo: “vocé esta querendo que eu exponha meus
motivos para ter dito o que disse?”

Partindo de perguntas ou de frases afirmativas, cabe ao mediador ter cautela ao
relatar as partes o resumo, uma vez que qualquer incoeréncia ou exposicao que nao
seja neutra pode gerar a perda de percepcao de imparcialidade que o mediador
comecou a adquirir com a declaragao de abertura.

T4»rji®r

A técnica de resumo pode ser normalmente empregada em etapas posteriores
do procedimento, como por exemplo: 1) apds uma troca de informacodes relevantes; 2)
apds as partes terem implicitamente sugerido algumas possiveis solucdes a
controvérsia; 3) para lembrar as partes seus reais interesses; 4) pode ser utilizada para
apaziguar os animos na eventualidade de o mediador ter se descuidado a ponto de
permitir que a comunicacéo se desenvolva de forma improdutiva.?'?

Entretanto, como determinar se uma ocasiao requer a utilizacdo da pratica do
resumo? Toda a vez que nao existe a certeza de ter compreendido a mensagem com
exatidao essa é uma boa técnica para provocar a correcao do palpite. Nao existem
regras infaliveis que determinem quando se deve parafrasear mas de modo geral é
seguro presumir que as pessoas, que expressam mensagens intensamente
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emocionais apreciarao ouvir repetir o que se ouviu delas.?™

Vale ressaltar que o tom de voz utilizado ao verbalizar o que se ouviu do outro €
muito importante. Quando as pessoas nos ouvem repetir o que disseram, é provavel
que estejam sensiveis ao menor indicio de critica ou sarcasmo. Da mesma forma elas
sao negativamente afetadas por um tom declarativo, que implique que estamos lhes
dizendo o que esta acontecendo dentro delas.

Ao apresentar o resumo, o mediador deve:

a) enfatizar apenas o que for essencial para os fins da mediacao;

b) filtrar as informacdes e trabalha-las de modo a afastar todo aspecto que
possa ser negativo para 0 sucesso do processo, tal como a linguagem
improdutiva e a agressividade na apresentacao de uma questao;

c) focalizar as questdes, interesses, necessidades e perspectivas.

Depois da apresentacao do resumo, € importante se certificar de que ele esteja
de acordo com 0 que as partes pensam e, caso nao esteja, deve se dar a
oportunidade para correcdes. Assim, basta perguntar: “Vocés estao de acordo com
essa sintese dos fatos? Ha algo que queiram acrescentar?” 2

Terminada a apresentagdo do resumo e feita a certificacdo quanto ao seu
conteldo com as partes, o mediador deve dar andamento a mediacao de imediato,
formulando, por exemplo, alguma pergunta, caso entenda que se pode passar para a
proxima fase com as partes ainda reunidas ou, entdo, explicar que se dara
prosseguimento as sessoes individuais.

Por fim, “resumir” economiza tempo. Estudos de negociacdes trabalhistas
demonstram que 0 tempo necessario para atingir a solugao do conflito é reduzido a
metade quando cada negociador concorda, antes de responder, em repetir
precisamente o que o interlocutor anterior disse.

Desse modo, a técnica do resumo tem por escopo nao sd o reconhecimento
mutuo de interesses e de sentimentos, mas também a humanizacao do conflito
enquanto sociacao positiva e possibilidade de crescimento pessoal/social. Nestes
termos, ela aproxima as partes fazendo com que estas possam refletir sobre suas
posturas e entender porque algumas solu¢des apontadas satisfazem ou nao seus
desejos e 0s desejos do outro envolvido na disputa.

5.3 Parafrase

Nesse mesmo sentido, a técnica do resumo € denominada de “parafraseando”
por Marshall Rosenberg®’® quando o mesmo propde a comunicagao nao violenta como
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meio para aprimorar relacionamentos pessoais e profissionais. Assim, o autor salienta
que se recebida com precisdo a mensagem da outra pessoa, a parafrase confirmara
isso para ela. Por outro lado, se a parafrase estiver incorreta, a pessoa tera a
oportunidade de corrigi-la. Uma outra vantagem de optar por repetir a mensagem para
a outra pessoa € que isso lhe da tempo para refletir no que disse e uma oportunidade
de mergulhar mais profundamente em si mesma.

Complementando, William Ury?'® salienta que raramente acreditamos que fomos
entendidos e respeitados em uma situacado de confronto. Mas quando isso acontece,
guase sempre nos sentimos surpresos e propensos a relaxar. Nestes termos o autor
aconselha a manter os ouvidos abertos ao outro, fazendo-o saber que vocé o esta
escutando. Uma ferramenta Util para esse fim é parafrasear-repetir com suas palavras
0 que ouvir do outro.

Se a parafrase, porém, ocorrer de maneira mecanica ou insincera, o efeito sera o
oposto do desejado, causando irritagdo no outro. No entanto, se o fizer de peito
aberto, com sinceridade, trés finalidades Uteis serao atendidas: o outro vera que vocé
busca entendé-lo, ou seja, manifestou-lhe respeito; vocé tera certeza de que entendeu
0 que esta sendo dito e, além disso, o0 processo lhe permitira chegar até a varanda por
alguns minutos e pensar antes de responder.
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Para dar inicio ao processo de parafrase, Ury“'’ sugere algumas frases:

* “Deixe-me ver se entendi 0 que vocé disse.”
* “Se entendi direito, vocé disse que...”
* “Ajude-me a entender. Se ouvi direito, vocé disse...”

No entanto, € preciso estar preparado também para uma interpretacao
equivocada da parafrase por parte dos conflitantes. Eles podem argumentar: “ndo me
venha com essa baboseira de psicologia!” Se isso acontecer, € possivel continuar
concentrado nos sentimentos e necessidades do interlocutor; talvez seja possivel
verificar que ele nao confia nas motivacoes e precisa compreendé-las melhor antes de
ser capaz de ouvir as parafrases.'®
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O mediador devera apresentar uma versao que implicitamente demonstre que
conflitos sdo naturais em quaisquer relagdes humanas e que as partes cabe a busca
do melhor tratamento possivel diante do contexto existente. Esta ferramenta é
comumente denominada de normalizagao.?'

216 URY, William. O poder do ndo positivo: como dizer néo e ainda chegar ao sim. Traducdo de Regina

Lyra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 169.
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218 ROSENBERG, Marshall B. Comunicacdo néo-violenta: técnicas para aprimorar relacionamentos
pessoais e profissionais. Tradugdo Mdrio Vilela. Sao Paulo: Agora, 2006, p. 144.

219 BARUCH BUSH, Robert et al. The promise of Mediation: responding to conflict through empowerment
and recognition. 2. ed. Sdo Francisco: Jossey- Bass, 2005.
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5.4 A arte de perguntar

Um dos principais instrumentos de trabalho na mediagcao séo as perguntas. Elas
servem para acolher os mediandos, para esclarecer os sentimentos, 0s interesses e as
questdes envolvidas no conflito, para construir uma lista de opgdes de solucdo do
acordo e para testar o mesmo. As perguntas tradicionalmente sao construidas com
base em: 0 qué, quando, onde, quanto e quem.

Primeiro o mediador precisa ouvir, depois perguntar. Ao invés de aconselhar, ele
deve perguntar. Perguntas apropriadas apoiam e complementam o processo de
escuta e reconhecimento. Perguntar esclarece, sem ofender. A pergunta protege o
mediador da pressa em julgar o outro ou da tendéncia de dar conselhos. Por meio da
pergunta é possivel auxiliar os mediandos a narrar e a melhor interpretar o seu proprio
comportamento.?®

Perguntar para aprender e ndo fazer afirmacoes disfarcadas como perguntas sao
duas dicas da obra “Conversas dificeis”. ' Os autores continuam afirmando que essa
€ uma sugestao importante para aprimorar a arte do perguntar: se vocé nao tem uma
pergunta ndo a faca. Nunca faga uma afirmagdo como pergunta. Esse ato cria
confusdo e ressentimento porque tais perguntas podem ser entendidas,
inevitavelmente como sarcéasticas ou mesquinhas. Exemplo:

* “Vocé vai deixar a porta da geladeira aberta assim?” (Em vez de: “Por favor,
feche a porta da geladeira” ou “Eu fico decepcionado quando vocé deixa a
porta da geladeira aberta”).

* “Sera que vocé tem que correr tanto?” (Em vez de: “Estou nervosa” ou “é
dificil relaxar quando nao estou no volante”).

A dificuldade se da porque compartilhar nossos sentimentos e pedir sao duas
coisas que temos dificuldade de fazer de modo direito uma vez que nos sentimos
vulneraveis quando procedemos assim. A saida para quem se sente vulneravel é fazer
uma pergunta que pode se transformar num ataque, porque isso traz mais seguranca.
Porém, essa pergunta feita em tom sarcastico faz estragos uma vez que o ouvinte da
mesma, ao invés de focar nos sentimentos ou no pedido, foca no sarcasmo e no
ataque feito de maneira implicita na pergunta. Assim, a mensagem verdadeira nao é
compreendida e nem absorvida.

Outro erro bastante comum € utilizar perguntas para inquirir novamente, como

por exemplo®?;

* “Parece que vocé acha que isto € culpa minha. Porém, com certeza, voceé vai
concordar que cometeu mais erros do que eu, nao €?”

220 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e prdticas restaurativas. Modelos,
processos, ética e aplicacdes. Sado Paulo: Editora Método, 2008, p. 66.

221221 STONE, Douglas; PATTON, Bruce; HEEN, Sheila. Conversas dificeis. Traducdio de Miriam
Crohmal. 8. ed. Rio de Janeiro: Elseiver, 2004, p. 177.

22 |bidem, p. 178.
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* “Se ¢é verdade que vocé fez tudo para realizar a venda, como explica o fato
de Kate ter conseguido realiza-la logo depois de vocé ter desistido?”
Estes exemplos de perguntas demonstram um dos principais erros
cometidos: a tentativa de persuadir a outra pessoa de que vocé esta certo e
ela errada. Para organizar tais perguntas de forma correta € preciso retirar as
afirmagodes embutidas. Assim:

* “Compreendo que vocé ache que fez tudo o que podia para realizar a venda.
Para mim, isto parece incompativel com o fato de Kate ter realizado a venda
logo depois de voceé ter desistido. O que pensa sobre isso?”

Em resumo, as perguntas devem ser feitas com muito cuidado. Elas podem ser

orientadas no sentido de buscar informagdes que sirvam para caracterizar®:

* Situacao

* Problemas
* Implicactes
* Ganhos

Além disso, as perguntas podem ser do tipo “aberto” ou “fechado”. #* A escolha
de uma ou outra forma de perguntar esta atrelada ao momento de sua elaboracao, ou
seja, ao “estagio” no qual se encontra a mediacao. Consequentemente:

a) perguntas abertas: sdo aquelas que incentivam o interlocutor a desenvolver
ideias na forma de um conjunto de frases para respondé-las. Por isso as perguntas
abertas sao prioritarias, elas podem ser fonte de uma explicacao mais esmiugada do
conflito servindo também para a construcao de possiveis opcdes de resposta ao
mesmo. Elas dao amplitude maior para que a outra pessoa se expresse. Na verdade,
elas sao variagbes do “conte-me mais a respeito” ou do “ajude-me a compreender
melhor”.
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Exemplos de perguntas abertas:

“O que vocé pensa sobre isso?
“Fale-me acerca do seu novo trabalho”
“Quando vocés se casaram?

“Onde vocé pretende morar?”

b) perguntas fechadas: as perguntas fechadas permitem respostas “sim”, “nao
e outras bem especificas. Essas perguntas podem ser utilizadas para comprometer as

223 ALMEIDA JUNIOR, Sebastido de. Negociacdo: técnica e arte. Rio de Janeiro: Qualitymark, 2005, p.
125.

224 Sobre o assunto ver BARNES, Ginny Pearson. Negociando com sucesso: deixando que outras pessoas
o sigam. Traduzido por Eduardo Cunningham Matinez. 1. ed. Sdo Paulo: Amadio, 2002, p. 69 et
seq. e ALMEIDA JUNIOR, Sebastiao de. Negociacdo: técnica e arte. Rio de Janeiro: Qualitymark,
2005, p. 125 et seq.
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pessoas e saber quais sao as suas posicoes. Aléem disso sao tradicionalmente
utilizadas para verificar se os mediandos entenderam as informacoes recebidas.

Quando a resposta € “Sim”, entdo vocé sabe que esta no caminho correto e
pode continuar. Quando é “Nao”, procure saber por que, volte para as perguntas
abertas e investigue até que sua sensibilidade diga que pode tentar novamente um
“Sim” ou um “Nao”.

Exemplo de perguntas fechadas:

“Vocé concordaria com isto...?”

“Vocé ainda pensa que...?”

“Poderiamos nos reunir na terca-feira para finalizar isto?”

“Vocés entenderam as regras do procedimento de mediacdo que estou
propondo? Tém alguma pergunta?”

A técnica de perguntar tem uma importancia peculiar no procedimento de
mediacao uma vez que se aplica em todo o decorrer da sessao. Assim:

No acolhimento: na parte inicial da mediagcao, quando as partes sao recebidas e
o procedimento de mediacao é explicitado, as perguntas sdo uma ferramenta
importante para fins de obter informacdes sobre o conflito e as pessoas envolvidas no
mesmo. Sao exemplos de perguntas nessa fase:

e Quem é voce?
e O quefaz?
e O que espera da mediacao?

Durante as narrativas: enquanto as partes narram suas percepcoes do conflito
(na sessao conjunta ou em eventuais sessOes individuais) as perguntas sao
importantes para focar nos interesses elucidando as questdes e 0s sentimentos
partilhados por todos. Exemplo:

Como foi isso para vocé?

O que lhe pareceu mais importante?
Como vocé se sentiu quando...?
Pode explicar com outras palavras?

Na geracdo de opgdes: a geragcao de opgdes € o momento no qual 0s
mediandos comegam a construir possiveis alternativas para a resolugao do conflito. E
O espago para usar a criatividade e organizar respostas licitas e juridicamente
possiveis para o conflito. Esse momento pode ser fomentado com perguntas como:

e Como vocé faria para...?
e Que outro procedimento vocé adotaria?

Na tomada de decisdo: nesse momento as perguntas podem ajudar “testando”
as opcodes geradas e possibilitando as partes que elas possam refletir sobre as
mesmas para fins de organizar um acordo exequivel posteriormente. Assim:
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e Que tipo de dificuldades vocé vislumbra se for decidido que...?
e (O que voceé faria se a decisao fosse...?
e O que representa para vocé?

5.5 |dentificacdo de questdes, interesses e sentimentos

A identificacado de questdes, interesses e sentimentos ocorrem durante boa parte
do procedimento, centrando-se com mais intensidade durante a fase de exposicao de
razdes pelas partes. Nesse momento cabe ao mediador fazer o registro das questdes
controvertidas, dos interesses reais e de quais sentimentos eventualmente devem ser
debatidos (em eventuais e pontualmente recomendadas sessodes individuais) para que
a mediacao chegue a bom termo — mesmo que nao haja acordo.

Nesse momento as partes tém a oportunidade de falar abertamente — fazendo
uso de linguagem apropriada — e expressar seus sentimentos e crengas, COMO
também fazer perguntas. Para o mediador, € uma fase rica na captacao de novas
informacoes, pois podera fazer perguntas também. Esses questionamentos tém por
objetivo facilitar a identificagao de interesses. Quais serao os interesses dos pais que
se separaram? Quais sao 0s interesses dos vizinhos que se estranharam? Quais sao
os interesses dos dois dirigentes da empresa”?

Esclarecer interesses, questoes e sentimentos podera auxiliar as partes a avancar
na elaboragdo de um eventual acordo, pois poderdo perceber as perspectivas e
necessidades umas das outras.

A chance de substituir uma fase de animos exaltados por outra na qual as partes
comecem a demonstrar empatia buscando alguma solucao para o seu conflito € o que
a mediacao pode oferecer de melhor.
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E por isso que ao propor um acordo e havendo rejeicao da proposta por parte do
outro torna-se necessario descobrir o porqué. Quais interesses dele sua proposta nao
atende? Em outras palavras, diga ao outro: “Ajude-me a entender a sua resisténcia.
Em que esta proposta nao satisfez seus interesses?” #*°

Nestes termos, uma proposta de acordo inteligente tem por objetivo a
satisfacdo das necessidades essenciais de quem a propde, bem como atender as
necessidades do outro. Observa-se a transformacao de uma situagao que, a primeira
vista pode parecer de ou-ou (ou vocé perde ou perde ele), em um resultado e-e (no
qual ambos os lados saem ganhando).?*®

Importante ressaltar que durante todo o procedimento diversos sentimentos
serao manifestados, cabendo ao mediador identifica-los fazendo com que a parte
sinta-se adequadamente ouvida e compreendida.

O maior desafio nesse momento € estruturar sentimentos fora do problema, uma

225 URY, William. O poder do néo positivo: como dizer néo e ainda chegar ao sim. Traducdo de Regina

Lyra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 204.
26 |bidem, p. 205.
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vez que o modelo comum ¢é estruturar o problema exclusivamente como uma
discordancia substantiva. Estruturar sentimentos fora do problema ¢ um modo de
enfrentar a dlvida: € preciso evitar ou trazer a tona determinadas questdes? Os custos
envolvidos na partilha de sentimentos quando esses vém a tona parecem muito
grandes. O risco é magoar pessoas e/ou arruinar relacionamentos. Mas, se 0s
sentimentos sdo o centro do que esta acontecendo eles sdo o negdécio e ignora-los &
quase impossivel.?’

No entanto, a dificuldade de identificar e expressar sentimentos € muito comum
especialmente entre pessoas e profissdes nas quais o codigo profissional signifique
um desencorajamento a estas demonstracdes consideradas de “fraqueza”. Mas,
expressar a “vulnerabilidade” e os sentimentos pode ajudar a resolver conflitos. Essa é
uma das regras da comunicagao nao violenta.??®

Nao obstante o mediador ter a possibilidade e até o dever de fazer perguntas, €
importante que questione apenas 0 que for necessario para obter as informacdes de
que precisa para compreender e identificar questoes, sentimentos e interesses. Deve
também ter cautela na formulacdo de perguntas evitando desconfianca quanto a sua
parcialidade ou mesmo competéncia na compreensao do problema.

Se uma das partes, durante sua manifestacao, realizou varias perguntas para a
outra e — pelo fato de ter sido na fase anterior de reunido de informagodes — nao tenha
obtido resposta, o mediador devera escrever todas essas perguntas e, quando
iniciada esta sessao, apresenta-las a outra parte.

Ja as questdes pertinentes ao conflito sao identificadas como aqueles tépicos
para discussao passivel de serem resolvidos na mediacao. Desta forma, as questdes
possuem cunho objetivo, dizendo respeito a uma situacao que altere, de alguma forma
(positiva ou negativamente) os interesses, objetivos ou necessidades de uma pessoa.

De modo diverso, um interesse é algo que se almeja alcangar ou obter. No
procedimento de mediacdo, serdo apresentados o0s mais variados interesses —
independentemente destes serem ou nao juridicamente tutelados ou protegidos. O
mediador, diante de tantas informacdes, tera de fazer o possivel para conciliar os
interesses de modo a possibilitar um consenso. Os interesses, antes de iniciada a
mediagao, estao em conflito (divergéncia). O mediador tentara fazer com que tais
interesses saiam de um patamar divergente e se voltem para um convergente, para
todas as partes envolvidas, para que, desse modo, seja alcancada a melhor
compreensao reciproca das partes, o aprendizado quanto a formas de melhor se
dirimirem disputas e, como consequéncia, o acordo.?*

A sessao conjunta de identificacao de interesses, questdes e sentimentos tende
a ser a etapa mais ansiosa da mediacao, pois é nela que as partes mais se soltam.
Explorando propostas ja nessa etapa, € bem possivel que as partes realizem um

227 STONE, Douglas; PATTON, Bruce; HEEN, Sheila. Conversas dificeis. Traducéo de Miriam Crohmal.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 100-101.

ROSENBERG, Marshall B. Comunicagdo néo-violenta: técnicas para aprimorar relacionamentos
pessoais e profissionais. Tradugdo Mdrio Vilela. Sao Paulo: Agora, 2006, p. 144.

29 AZEVEDO, André Gomma de; BACELLAR, Roberto Portugal. Manual de Autocomposicdo Judicial.

Colecdo: Estudos em arbitragem, mediagdo e negociacGo. André Gomma de Azevedo e Ivan
Machado Barbosa (Org.). Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2007, p. 60-61.

228

T4»rji®r



Mediac@o de conflitos a partir do Direito Fraterno

acordo que nao englobe as questbes relevantes do conflito, como também nao
abordem seus interesses reais. E melhor, portanto, esperar uma etapa em que o
mediador e as partes tenham uma visao mais madura de todo o conflito. E importante
dar um certo tempo para refletirem acerca das informagoes prestadas e obtidas antes
de estarem emocionalmente preparadas para iniciar a fase de resolucao de questoes.
Essa etapa pode ser alcangada mediante a utilizacdo da técnica da validacao dos
sentimentos que se vera a seguir.

5.6 Validagéo de sentimentos

Em todo o processo de mediacdo, diversos sentimentos se manifestarao:
ressentimento, odio, frustracao, inveja, ciimes, medo, magoa, amor... que devem ser
identificados para que a parte sinta-se adequadamente ouvida e compreendida.
Naturalmente, se foram esclarecidos quais as questdes controvertidas, quais 0s
interesses e quais 0s sentimentos que precisam ser enderecados para que a
mediacao possa evoluir, o mediador devera examinar a necessidade de iniciar
sessoOes individuais para validar sentimentos.

Sempre é de grande utilidade validar sentimentos, indicando as partes que o
mediador identificou, em um tom normalizador, o sentimento gerado pelo conflito. A
validacado de sentimentos somente deve ocorrer em sessdes conjuntas se as duas
partes compartilharem o mesmo sentimento (por ex.: “imagino que ambos devem
estar bastante aborrecidos e até frustrados com o esforco que fizeram para serem
bem compreendidos e ainda ter ocorrido esta série de falhas de comunicagao”). Em
regra, a validagcao de sentimentos ocorre em sessoes individuais. Desse modo, devem
ser utilizadas expressoes tais como: “imagino que vocé esteja muito aborrecido com o
tratamento que lhe foi dado pelo Banco Tal...” ou “vocé deve estar se sentindo
frustrada diante dessa situacao toda...”. Ao validar sentimento, 0 mediador nao deve
indicar para a parte que ela tem razdo quanto ao mérito da disputa e sim que
identificou seus sentimentos que decorrem do conflto em exame e nao adotou
postura judicativa. Assim, ha de se evitar a confusdao de que a validacao de
sentimentos seja, na verdade, uma concordancia com 0s sentimentos, 0 que pode
gerar dlvidas quanto a imparcialidade do mediador.?®
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Caso considere que nao ha necessidade de validar sentimentos para que as
partes possam examinar as suas questdes de forma objetiva devera o mediador
selecionar o ponto controvertido pelo qual iniciara a fase de resolucao de questoes.
Muitos mediadores preferem comecar por questdoes mais simples para estimular uma
sensagao positiva de que a mediagao esta sendo produtiva. Outros mediadores optam
por iniciar por questoes relacionadas a comunicacao entre as partes — uma vez que
esta questao sendo adequadamente resolvida auxilia na resolugao das demais.?*'

A mediagao melhor se desenvolve se forem captados, de forma satisfatéria, os
interesses e questdes presentes no conflito. A questdo é um ponto controvertido.

230 AZEVEDO, André Gomma de; BACELLAR, Roberto Portugal. Manual de Autocomposicdo Judicial.
Colegdo: Estudos em arbitragem, mediagéo e negociagdo. André Gomma de Azevedo e Ivan
Machado Barbosa (Org.). Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2007, p. 59.

21 |bidem, p. 64.
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Assim, questdes nao se relacionam com a personalidade, valores e crengas religiosas
das partes, tem, portanto, cunho objetivo.

Um interesse pode ser definido como algo que a parte almeja alcangar ou obter.
No processo de mediagdo, serao apresentados o0s mais variados interesses —
independente de estes serem ou nao juridicamente tutelados ou protegidos. O
mediador, diante de tantas informagoes, tera de fazer o possivel para conciliar os
interesses de modo a possibilitar um consenso. Os interesses estdao em conflito
(divergéncia). O mediador tentara fazer com que tais interesses saiam de um patamar
divergente e se voltem para um convergente, para todas as partes envolvidas, e, desse
modo, seja alcancada a melhor compreensao reciproca, o aprendizado quanto a
formas de melhor se dirimirem disputas e, como consequéncia, o acordo.?*

A meta que se pretende alcancar € um resultado positivo, um resultado que
projeta todos os interesses essenciais. Um resultado positivo pode assumir variadas
formas. Uma delas é um acordo que satisfaca os interesses de uma e outra parte.**®

5.7 Resolugao de questdes

Os principais obstaculos que impedem os conflitantes de chegar ao acordo
poderao ser de trés ordens: a) primeiro, talvez exista alguma necessidade ou
preocupacao ndo atendida; b) segundo, mesmo que, pessoalmente, os conflitantes se
disponham a concordar, talvez se preocupem com a opiniao de individuos importantes
que representem, cuja aprovacao lhe seja necessaria ou desejavel; c) terceiro, ainda
que ambos digam sim a proposta, talvez esse sim nao seja duradouro, pois 0O
processo de dizer ndo, de tal maneira pode ter causado uma tensdo no
relacionamento que, a menos que o0 mediador o ajude a repara-lo, ele estara
irremediavelmente danificado.**

Assim, pode-se imaginar a chegada a esta etapa final do sim como se fosse
uma viagem. Ao longo dela, € preciso que ocorra trés sins de ambas as partes: a) um
sim a um acordo proveitoso, um sim, a aprovacao e um sim a um relacionamento
saudéavel.*®

Acordo Aprovacao Relacionamento

Em meio ao procedimento de mediacado, as vezes é tentador concordar com
ganhos de curto prazo e abrir mao de prioridades a prazo mais longo. A mediagao
eficaz exige um foco persistente no que € mais importante. Uma vez envolvido nas

232 |bidem, p. 60.
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negociacoes, € possivel que o mediador desenvolva um interesse em concordar com
0 outro, mesmo que isso nao faga sentido. Nesse caso € preciso se concentrar no sim
subjacente — interesses, necessidades e valores. Resumindo, o foco deve ser a
‘recompensa” — uma solugdo que atenda aos interesses essenciais de ambas as
partes. A tarefa do mediador nesse caso ¢ respeitar as partes, nao redimi-las.?*

Embora o ideal seja que o resultado do acordo beneficie a todos, nem sempre
isso é possivel. Dependendo do que vocé pedir ao outro para fazer, talvez ele nao se
veja ganhando. A chave é ele nao encarar o resultado como um prejuizo, mas, sim,
como um acordo com o qual possa conviver de forma continua. E preciso que o
resultado leve em consideragao as suas necessidades mais basicas e atenda melhor a
seus interesses do que qualquer outra alternativa seria capaz de atender.?*’

5.8 Despolarizacao do conflito

Essa técnica demonstra a necessidade de mostrar as partes que ambas tém
interesse na resolucao da disputa e que a solucao partira delas mesmas. Tudo isso se
da porque o ser humano tende a polarizar suas relacoes conflituosas acreditando que
para que um possua éxito o outro necessariamente precisara abrir mao de suas
posicoes/pretensoes.

Aqui entra a funcdo do mediador que sem qualquer forma de pressao
demonstrara que na maioria dos casos 0s interesses reais das pessoas Sao
congruentes e conexos entre si e isso s6 nao foi verificado antes porque ocorreram
falhas na comunicagao.
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5.9 Afago

A técnica do afago, também conhecida como reforgco positivo, consiste em dar
uma resposta positiva por parte do mediador a uma iniciativa elogiosa, eficiente e
positiva da parte ou do seu advogado. Assim, o afago € um meio de estimular essa
iniciativa/comportamento.

O afago pode consistir numa frase como:

e ‘“Interessante essa sua proposta. Me parece que podemos comecar por ela
para buscar o acordo na presente agao.”

Mas o afago também pode consistir em uma expressao facial ou de linguagem
corporal.

236 |bidem, p. 204.
27 |bidem, p. 205.
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5.10 Siléncio

Muitas vezes as partes precisam ponderar antes de responder e por isso,
geralmente, ficam em siléncio. O mediador deve considerar o siléncio como aliado no
aprofundamento das respostas. E importante, nesse caso, evitar a realizagao de
perguntas ou a sua complementacdo nesse momento. O siléncio breve deve ser
considerado um aliado do mediador nesses momentos.

Tal se da porque o siléncio revela a deferéncia de UM para com o OUTRO,
viabilizando o dialogo. Nesse sentido o siléncio se torna um comportamento “verbal”
tdo recomendavel quanto todos aqueles que estao aqui mencionados.”® No entanto, a
presenca do siléncio por periodos muito prolongados pode despertar temores e
inquietacoes e até mesmo “quebrar” o ritmo da sessao de mediacao.

5.11 Inverséao de papéis

Essa técnica pretende estimular a empatia entre as partes por intermédio de
orientacao para que cada uma perceba o contexto também sob a ética da outra. Deve
ser usada prioritariamente em sessoes privadas e, ao aplica-la, o mediador explica que
se trata de uma técnica de mediacao e que tal procedimento também sera realizado
com o outro.

As partes sentem constrangimento pelo fato de estarem em juizo e tendem a
imputar culpa ou responsabilidade pelo fato de se encontrarem em disputa. Por isso a
técnica da inversao de papéis serve para que cada um dos conflitantes se coloque no
lugar do outro percebendo o contexto no qual se encontra inserido e a otica que
possui a respeito do conflito.

5.12 Escuta ativa

Nos temos uma grande necessidade de sermos ouvidos e saber que 0s outros
se importam com 0 que dizemos e se importam em nos ouvir. As pessoas precisam
dizer o que sentem. Ouvir bem é uma habilidade importante que vocé pode utilizar
num dialogo dificil.

A melhor forma de comunicacao € aquela que reconhece a necessidade do outro
de se expressar. Justamente por isso 0s conselhos devem ser substituidos por uma
escuta ativa para fins de mostrar que o que o outro diz e sente esta sendo entendido e
¢ importante. Dar conselhos normalmente se apresenta como um expediente de
dominacdo, € uma maneira de assistencialismo. Quem aconselha se coloca em
posicao superior. O conselho bloqueia as necessidades de expressao,
reconhecimento e emancipacdo do aconselhado. Por isso escutar e “escutar
ativamente” é a melhor maneira de ajudar os mediandos.**

238 ALMEIDA JUNIOR, Sebastido de. Negociacdo: técnica e arte. Rio de Janeiro: Qualitymark, 2005, p.
127.

239 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e prdticas restaurativas. Modelos,
processos, ética e aplicacdes. Sado Paulo: Editora Método, 2008, p. 65-66.
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A escuta ativa € a técnica por meio da qual o ouvinte busca compreender e se
comunicar acerca do sentido e 0 motivo de mensagens verbais e nao-verbais (postura
corporal), percebendo assim informacdes ocultas contidas na comunicagao.
Consequentemente, é preciso “escutar” a comunicacao nao verbal, observar todos os
seus movimentos corporais. Aquele mediador que nao compreende um olhar nao
compreendera uma longa explicagao.

Da mesma forma, é preciso “ler” ndo apenas as palavras mas a postura, o que
esta acontecendo dentro da outra pessoa. Se a postura nao for verdadeira, as palavras
nao importardo. A postura do ouvinte deve ser de curiosidade, deve ser de alguém que
se importa com quem e com o que esta ouvindo. Porém, “a escuta s6 sera poderosa
e eficiente se for auténtica. A autenticidade significa que esta ouvindo porque esta

curioso e porgue se importa, nao apenas porque deve fazer isto”.?*

Em um uso mais especifico, o ouvinte pode relatar ao falante o que percebeu da
declaracdo, tornando assim mais evidente para este seus proprios motivos e
sentimentos. A escuta ativa permite obter informagdes concernentes a elementos
essenciais no processo de resolugao de disputa, tais como credibilidade e interesse
em resolver a questao.

Através dessa técnica o mediador garante a quem fala que ela estd sendo
escutada, demonstra aceitacao das emogoes, permite que as explore, esclarecendo o
que realmente sente e o porqué, além de fisiologicamente estimular a liberacao de
tensao, deixando-a expressar-se emocionalmente. Escutar ativamente €, antes de
tudo, ouvir sem julgar.

Um dos caminhos para ser um bom ouvinte passa por fazer perguntas,
parafrasear, ouvir atentamente o que foi dito, reconhecer os pontos de vista deles,
estar atento e olhar nos olhos de quem fala.

T4»rji®r

Os caminhos para escutar ativamente podem ser®':

e Limite sua propria fala, escute mais do que fale.

e [Esteja interessado e demonstre esse interesse. Isso inclui linguagem corporal
na comunicagao e receptividade.

e Sintonize-se na outra pessoa, concentre-se nessa pessoa € nada mais além

disso.

Faca perguntas para esclarecimentos.

Contenha sua ansiedade e nao tire conclusdes precipitadas.

Escute ideias, nao s6 palavras.

Desligue-se de suas préprias preocupagoes.

Reaja as ideias e ndo a pessoa. Separe a pessoa do problema e de sua

solugao.

e Peca retorno (feedback), faca perguntas enquanto vocé fala, assim os outros
terdo a chance de dizer a vocé o que sentem.

240 STONE, Douglas; PATTON, Bruce; HEEN, Sheila. Conversas dificeis. Traducéo de Miriam Crohmal.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 100-101.

BARNES, Ginny Pearson. Negociando com sucesso: deixando que outras pessoas o sigam. Traduzido
por Eduardo Cunningham Matinez. 1. ed. Sdo Paulo: Amadio, 2002, p. 68 et seq.
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e (Observe alinguagem nao-verbal.
5.13 Identificagdo/geragao de opgdes (brainstorming)

Com essa técnica o que se pretende é formular opgdes em quantidade, por meio
da liberacao do pensamento e do estimulo a criatividade das partes. Justamente por
isso tal ferramenta também é conhecida como “tempestade de ideias”. Para que ela
seja colocada em pratica € importante evidenciar o momento de deixar de lado o
passado e colocar énfase em como proceder no presente para que o futuro se torne
melhor.

As opgoes vélidas sugeridas/construidas/criadas pelo mediandos devem estar
baseadas em critérios objetivos (realidade), que devem ser examinados com cautela.
Esses critérios objetivos dizem respeito a: valores econdmicos, morais € juridicos que
precisam necessariamente ser observados na tomada de decisao.

Para fins de gerar opgoes criativas é importante:

Ampliar o sistema e o rol de pessoas participantes da mediagao;
Aumentar ou reduzir as permeabilidades das fronteiras para restabelecer o
dialogo;

e Desenhar visdes do futuro para compreender as novas situagoes resultantes
de mudangas no ciclo vital;

e Mudar/inverter posicoes (colocando-se no lugar do outro utilizando a técnica
de inversao de papéis).

5.14 Estagios da mediacao

Os estagios da mediacao que serdo aqui apresentados devem ser tomados
como técnicas flexiveis, ou seja, que podem variar € inclusive ndo serem utilizadas
conforme o conflito existente.?*

1) O primeiro estagio da mediacéo possui dois aspectos de extrema importancia:
a orientagao dada as partes pelo mediador e a organizagdo do espago de reunides.

Na orientagdo as partes, ou seja, no primeiro contato, 0 mediador deve ouvir 0
problema e elaborar perguntas que possam dar inicio ao procedimento. Esse
procedimento tem por obijetivo:

a) obter um sumario do problema;

b) definir o processo em detalhes suficientes para que as partes possam tomar
uma decisdo informada sobre se pretendem prosseguir ou Nao;

C) conseguir a concordancia preliminar de iniciar a mediacao (ou ao menos de

242 Os estégios da mediacdo aqui expostos se baseiam em SLAIKEU, Karl. No Final das Contas. Manual

prético para mediacdo de conflitos. Traducéo de Grupo de pesquisa e trabalho em arbitragem,
mediacdo e negociacdo na Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. Brasilia: Ed. Brasilia
Juridica, 2004, p. 71 et seq.
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comparecer a reuniao).
Nesse momento é importante que o mediador saiba o que deve e 0 que nao
deve fazer:

O que fazer e 0 que nao fazer nos primeiros contatos

FAZER NAO FAZER

v Ouvir primeiro o relato cuidadosamente Ignorar interesses chave e outros fatos
e fazer anotacbes (como uma primeira que sao expostos no inicio.
tentativa de preencher o Grid**® de

conflito). Permitir que uma ou outra parte tente

ganhar sua simpatia.
Ouvir e conversar igualmente com cada
lado. Como uma regra geral, falar com
cada lado de forma que nao haveria
problema se a parte contraria estivesse
ouvindo a conversa. Considerar a
possibilidade de usar a conferéncia
telefébnica com todas as partes para

Permitir que a parte que contatou
prossiga com visoes distorcidas sobre
0 processo (sugerindo que nao ha
confidencialidade ou confundindo-o
com outros procedimentos, como a
arbitragem).

explicar as regras gerais. Ignorar uma parte ou permitir que a
reunido prossiga sem uma das partes,
correndo O risco que aguela pessoa
sinta que foi deixada de fora ou que ela
v Assegurar-se do comprometimento de questione a neutralidade do mediador

cada parte em mediar. por ter iniciado o processo sem a
presenca de todos.

v' Estar preparado para definir o processo
em linguagem simples.

v’ Certificar-se de que todas as partes
tenham a mesma informacao, entregue Enviar a informacdo a uma das partes
ao mesmo tempo. antes de sugerir que seja enviada a

demais partes.

TOji®r

v Agendar a reunido inicial em um local e
horario que seja conveniente para todas Permitir que uma parte ponha a perder
as partes. todo o processo por conta do

agendamento.

Ainda dentro do primeiro estagio, € importante que se organize o espago para
que a mediagao acontega. Assim, a sala onde acontecera a mediagéo devera ser
disposta de forma a permitir que as partes apresentem 0s seus interesses e pontos de
vista e ougam os interesses das outras partes de modo que possam comegar a
trabalhar juntas para encontrar uma solucao aceitavel para ambas.

Nesse sentido, & preciso preparar a estrutura da sala nos aspectos que dizem
respeito ao tamanho, ao formato das mesas, ao mobiliario, enfim, a todos os
acessorios que ali sdo encontrados.

E preciso que haja uma sala de conferéncia para a reunido inicial e para as

243 O grid de conflito criado por Karl Slaikeu é uma técnica que tem por objetivo resumir as varidveis chave

de uma mediacdo. O mediador deve pensar no Grid de conflito como seu mapa cognitivo para a coleta
de informacées e para a decomposicdo do problema em seus componentes base (Ilbidem, p. 41).
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sessoes conjuntas subsequentes com capacidade para acomodar todas as partes ao
redor de uma mesa. Sera preciso também uma ou duas salas para reunides
particulares.

A privacidade deve imperar. As partes devem se sentir seguras de que ninguém
as escuta e de que tudo o que disserem nao saira da sala. Desse modo, se
necessario, € importante considerar a instalagdo de equipamento que reduza a
propagacao do som.

As partes podem pretender fazer comunicagdes externa mediante chamadas
telefénicas para falar com o seu advogado ou com outra pessoa para a qual deve
prestar contas. E preciso a certificacao de que esta possibilidade existe.

Da mesma forma, a disposicao do mobiliario é importante. Qual é a disposicao
ideal de uma sala de mediacao? Alguns parametros sdo apontados:

a) Se possivel, acomode as pessoas para que nao estejam em lados opostos
da mesa;

b) Certifique-se de que as cadeiras sejam de igual tamanho e altura;

c) Sente-se (e favoreca para que as partes também o facam) de maneira
informal;

d) Um aparador pode ser Util para acomodar material;

e) Flexibilidade e véarias opgbdes de mobilia podem oferecer um instrumento
adicional;

f) Painéis de papel ajudam a centralizar a atencao;

g) Monte uma cozinha.

Além desses itens, € interessante oferecer a todos agua, suco, café, cha, balas
e/ou biscoitos. O obijetivo € trazer aos mediandos conforto, comodidade e seguranca.

2) O segundo estagio vem composto pela reuniao de abertura que acontece logo
apos a identificacao das partes e a obtencao do compromisso em iniciar a mediagao.
Antes € preciso checar se o ambiente esta preparado.

O mediador deve conduzir a reunido de maneira a infundir confianca sobre o
processo nas partes e demonstrar como elas podem utilizar seu possiveis beneficios,
desde que haja uma atitude colaborativa por parte de todos.

Nesse momento € importante reforgar a confidencialidade da reuniao afirmando
que as informacdes ali reveladas ndo serdo abertas a ninguém exceto se disserem
respeito a ameacas a vida e a integridade fisica de alguém, incluindo aqui abusos
contra criangas.

O mediador objetiva na reunido inicial:

a) Explicar o processo de mediacéo;

b) Ouvir as primeiras declaragdes das partes;

c) Finalizar a reuniao e prosseguir com a possibilidade de reunides particulares
com cada uma das partes.
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Sugere-se que o mediador utilize uma lista de verificagdo™ de todos os passos a
serem seguidos nessa fase do procedimento:

Apresente-se e apresente as partes
Anote os nomes das partes e 0s utilize no correr da mediagao
Recorde eventuais interagoes anteriores entre o0 mediador e as partes

Explique o papel do mediador
Nao tem poder de decisao
Nao é um juiz
Imparcial
Facilitador
Ajuda os participantes a examinar e a expressar metas e interesses

Descreva o processo de mediagao
Informal (nenhuma regra de producéo de prova)
Participacao das partes bem como dos advogados
Oportunidade para as partes falarem
Possibilidade de sessao privada (ou sessao individual)

Busque adeséao para que seja assegurada a confidencialidade
Explique eventuais excecoes

Descreva as expectativas do mediador em relagéo as partes
Trabalhar conjuntamente para tentar alcangar uma solugao
Escutar sem interrupgao
Explicar suas preocupagoes
Escutar a perspectiva da outra parte
Tentar seriamente resolver a questao
Revelar informacodes relevantes as outras partes

& <Oii® A~

Confirme disposigao para participar da mediagao
Comente sobre o papel dos advogados

Descreva o0 processo a ser seguido
Tempo
Logistica
Regras basicas para conducao do processo
Partes tém a oportunidade de falar
Sessodes privadas ou individuais
Quem ira falar primeiro
Perguntas?

244 Essa lista de verificacdo é de autoria de AZEVEDO, André Gomma de; BACELLAR, Roberto Portugal.
Manual de Autocomposicéo Judicial. Colegéo: Estudos em arbitragem, mediagéo e negociacdo. André
Gomma de Azevedo e Ivan Machado Barbosa (Org.). Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2007, p. 45.
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Nestes termos, serve como exemplo®* pratico de abertura da mediagao:

Boa tarde, meu nome € Carlos. [Caso se trate de uma mediacéo conjunta, o co-
facilitador também deve se apresentar — ‘e 0 meu nome é Teresa’.] Vocés podem me
[ou nos] chamar pelo primeiro nome mesmo. Gostaria de dar as boas vindas a
mediacéo. (Apresente 0s demais presentes — supervisores, estagiarios, observadores,
etc. e solicite permisséo para a presenca de todos durante a mediagdo, menos dos
supervisores cuja permissao decorre de sua fungao).

Confimando seus nomes: a Sra. se chama Natalia Souza e o Sr. Felipe Basso,
correto? Como gostariam de ser chamados? ...

Algum de vocés ja participou de uma mediacao? Apesar de ja terem participado
de uma mediacao antes, gostariamos de explicar qual 0 nosso modo de trabalho pois
mediadores adotam métodos de trabalho distintos.

Vamos tomar alguns minutos para explicar o processo de mediacao e 0s papéis
de todos os envolvidos. (Co-facilitador) e, eu temos formacao e experiéncia na area de
mediacéo. Estamos aqui por nossa livre vontade porque acreditamos que a mediagao é
geralmente o melhor meio de resolver diferencas. A mediacao € um processo no qual
ndés, mediadores, trabalharemos com vocés (ou senhores como eles preferirem ser
chamados) para ajuda-los a resolver a situacao que os trouxe até aqui. Cada um de
voCcés tera a oportunidade para expor suas preocupagoes para nos e para as demais
partes. Nos queremos ajuda-los a esclarecer seus proprios objetivos e preferéncias;
trabalhar com vocés na avaliacao de opcoées, ajuda-los a tomar decisées eficientes
considerando suas situacdes particulares e também oferecer a oportunidade para
compreender 0 ponto de vista da outra parte.

Gostaria de assequra-los de que nos nao nos reunimos previamente com
qualquer um de vocés antes desse nosso encontro. Sabemos muito pouco acerca da
situacédo que o0s trouxe até aqui. Permaneceremos imparciais ao longo de todo o
processo. Nosso trabalho nao é decidir quem esta certo ou errado, mas sim entender
suas preocupacoes e auxilia-los a desenvolver solugbées que atendam adequadamente
seus interesses. Nao somos juizes. Nao estamos aqui para decidir por vocés ou
pressiona-los a chegar a alguma conclusao ou alcancar algum acordo se vocés nao
estiverem preparados para tanto.

Uma vez que cada um de vocés tenha tido a oportunidade de explicar sua
posicao, trabalharemos de modo a ajuda-los a decidir o que fazer em relacao as
questées enfrentadas nesse nosso encontro. Um acordo formal é apenas um dos
desfechos possiveis da mediacao. Os resultados dessa sessao dependem de voces.

A nossa experiéncia tem mostrado que a forma mais produtiva de estruturar Nn0Sso
trabalho €, primeiramente, ouvir cada um de vocés sobre a situacao que os trouxe até
aqui. Faremos perguntas para que possamos melhor compreender suas preocupagoes.
A partir de entao, iremos sugerir que vocés se concentrem no futuro para resolver a
situacéo pendente e para estabelecermos maneiras pelas quais vocés irao interagir
futuramente. Se vocés alcangarem um acordo, nos podemos, se desejarem, fima-lo a
termo para que assinem. Parece-lhes que o modo de condugdo da mediacao aqui

245 |bidem, p. 46-48.
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esbocado atende suas necessidades?

Existem algumas diretrizes que nos auxiliam a trabalhar de maneira efetiva com
VOCEs.

Durante a mediacao, cada um de voceés tera oportunidade para falar. Como temos
aproximadamente 40 minutos para cada mediagcdo pedimos que tentem apresentar
suas perspectivas em aproximadamente 5 ou 10 minutos. Acreditamos ser Util que cada
parte ouga atentamente a outra, de modo que cada um possa falar tudo que tem a dizer
sem ser interrompido. Vocés concordam em evitar interromper o0 outro enquanto ele
estiver falando? Nos fornecemos papel e caneta para que vocés tomem notas enquanto
ouvem a outra parte. Em regra, pedimos as partes que anotem especialmente dois tipos
de dados — os fatos novos que tenham tido conhecimento somente aqui na mediacao e
os fatos que vocés acreditam que a outra parte ainda nao compreendeu ou que foram
objeto de uma falha de comunicacéo.

\

Nossa segunda diretriz diz respeito a confidencialidade. Garantimos que nao
comentaremos com qualquer pessoa de fora do processo de mediagao sobre o que for

dito durante o procedimento. Portanto, sintam-se a vontade para falar abertamente
acerca de suas preocupacoes.

Durante o processo, poderemos considerar conveniente falar com vocés
individualmente - chamamos isto de sesséo privada ou sessao individual - e se
desejarem falar conosco em particular, por favor, avisermn-nos. Caso nos reunamaos com
vocés individualmente, qualquer coisa que vocés nos contem — e que vocé nao querem
que seja compartilhado com a outra parte — sera mantido em sigilo.

Alguma questao sobre o processo?

Natalia, vocé propbs a demanda, certo? Geralmente, comecamos com a pessoa
que solicitou a mediagcdo. Desta forma, Felipe, ouviremos Natalia primeiro e, em
seguida, voceé tera oportunidade de falar. Certo? Natalia, vocé poderia, por gentileza,
contar-nos o que a trouxe até aqui?
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Assim, recomenda-se que o mediador tenha um comportamento tranquilo,
equilibrado e firme. Resumindo, € possivel sugerir que os itens abaixo

246

observados quando ao “fazer” e ao “nao fazer” no segundo estagio da mediagéo.

sejam

COMPORTAMENTO

FAZER
Manter o contato visual de maneira
equilibrada com cada parte.

Explicar o processo em linguagem
simples, certificando-se de que todos

NAO FAZER
Permitir-se ser levado a dar mais
atencao nao-verbal a uma das partes.

Permitir-se usar termos especificos ou
vagos.

mpreendem. | i
a compreende Deixar de usar as oportunidades para

oferecer recompensas verbais para
demonstracdes de cooperacao.

Reforgar 0 comportamento
cooperativo quando puder (por
exemplo, dizendo: “E positivo que
vocé tenha tomado a iniciativa de
aproximar-se”).

3) No terceiro estagio da mediacao as partes ja foram identificadas pelo
mediador que ja se reuniu com elas para a abertura do procedimento. As regras ja
foram explicadas e todos concordaram em observa-las. Cada uma das partes
procedeu na sua declaracado de abertura e demonstrou sua visao e suas angustias
sobre o conflito existente. Chega a hora de proceder, se necessario, nas reunioes
particulares com cada uma das partes envolvidas.

Nas reunibes particulares o mediador objetiva conhecer mais cada uma das
partes e saber mais sobre:

) 0s interesses de cada um;

) sua visdo sobre quais os fatos sao importantes;
) 0 que pretende fazer se o acordo n&o acontecer;
) as possiveis solugbes integrativas.®*’

o9

o O

Além disso, as reunides/sessoes particulares também servem para manter as
partes empenhadas e engajadas no procedimento.

Assim, as reunides particulares devem adotar os seguintes passos™®:

a) comegar reiterando a questdo da confidencialidade e, entdo, fazer uma

246 Nesse sentido ver SLAIKEU, Karl. No Final das Contas. Manual prdtico para mediacdo de conflitos.
Traducdo de Grupo de pesquisa e trabalho em arbitragem, mediacdo e negociagdo na Faculdade de
Direito da Universidade de Brasilia. Brasilia: Ed. Brasilia Juridica, 2004, p. 102.

247 |bidem, p. 107.
248 Procedimento sugerido por SLAIKEU, Karl. No Final das Contas. Manual prético para mediacdo de

conflitos. Traducdo de Grupo de pesquisa e trabalho em arbitragem, mediacdo e negociacdo na
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. Brasilia: Ed. Brasilia Juridica, 2004, p. 107 et seq.
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pergunta aberta para iniciar a conversa. Por exemplo:

Eu gostaria de lembra-lo de que tudo o que for dito nesta reuniao particular sera
mantido em sigilo por mim e nao sera revelado a ninguém, a menos que me seja dada
permissao para transmiti-lo — e eu concorde em fazé-lo. Meu objetivo, nesse momento,
& compreender da melhor forma possivel 0s seus interesses e 0 que vVoceé julga ser
necessario para que um acordo ou solugcéao seja alcancado. Dito isso, inicie seu relato
por onde vocé achar melhor, a fim de me dizer algo que vocé nao mencionou na
reuniao de abertura e gostaria de dizer agora, ou de algo dito na reuniao de abertura
que vocé gostaria de explicar. Comece por onde quiser.

Para que servem as reunides particulares?

e Para permitir a expressao de fortes sentimentos sem aumentar o conflito;

e Para eliminar comunicacao improdutiva;

e Para disponibilizar uma oportunidade para identificar e clarificar questoes;

e Como uma contra-medida a fendbmenos psicolégicos que impedem o alcance
de acordos, tal como a desvalorizacao reativa;

e Para obter informacao sensivel ou confidencial;

e Para evitar comprometimento prematuro;

e Para ensinar o processo de negociagao as partes;

e Para disponibilizar um ambiente propicio para o exame de
alternativas/opcoes;

e Para avaliar o poder de barganha de uma parte;

e Para quebrar um impasse;

e Para avaliar a durabilidade das propostas.
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b) Quando a pessoa comecar a contar a sua versao, escutar ativamente e fazer
perguntas para esclarecer e resumir dados. Essa é uma habilidade basica de
comunicacao e mesmo que o0 mediador nao concorde com o que esta sendo dito, ele
demonstra respeito ao escutar ativamente. Essa técnica (escutar ativamente) realizada
de maneira correta denota respeito pela pessoa e o direito do mediador de ter uma

Visdo, percepgao ou ponto de vista sobre a questao que se apresenta.

c) Tomar anotagdes: essa pode ser uma ferramenta Util para que o mediador
encoraje as partes a terem um comportamento colaborativo.

d) Avaliar as percepgdes do problema perguntando como essa parte vé 0s
interesses e posicoes da outra. Dificilmente elas fazem uma avaliagdo correta, pois
frequentemente ofuscam seus interesses por meio da barganha de posigoes.

e) Confrontar a parte, avaliar os pontos fortes e fracos de propostas, concentrar-
se nos interesses antagOnicos para abrandar posicOes intransigentes e encorajar
movimento. Nesse caso, 0 confronto é uma técnica de comunicacao avancada cujo
objetivo principal é fazer cessar certo comportamento ou canalizar a discussao em
uma diregao mais construtiva. A melhor forma de confrontar nao € atacando a parte,
mas utilizar-se de dados para fazé-la perceber qual a impressao que esta causando no
adversario. Isso servira para tornar as partes mais flexiveis.

f) Fazer resumos com frequéncia e, se necessario, testar a receptividade para
possiveis solugdes integrativas. A técnica de escuta ativa pode ser usada para resumir
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dados gerados no decorrer do processo, interesses que foram apontados e uma série
de fatos, alternativas e solucdes possiveis. Assim, o objetivo € buscar oportunidades
de testar a receptividade a possiveis solugoes. As perguntas devem sempre comecar
com “e se”.

g) Encerrar a reunido garantindo a confidencialidade da discusséo, fazendo uma
pergunta aberta sobre outros topicos e um pedido para receber instrucdes sobre
qualguer mensagem a ser transmitida a outra parte. Aqui reiterar o compromisso de
fidelidade e de colaboracao confere empatia e seguranga a relagao.

h) Proceder a reunido particular com a outra parte. Aqui se repetem os passos
anteriores, garantindo igualdade de tratamento.

4) O quarto estagio prevé a hipotese de reunides conjuntas e particulares
alternadas em combinagbes que permitam discutir os avangcos e as possiveis
propostas de acordo surgidas. Para que essas reunides conjuntas voltem a acontecer
é preciso que: a) as partes estejam preparadas para se reunir; b) que se escolha uma
abordagem rapida (que pode significar realizar reunides conjuntas uma vez que nelas
as partes podem se manifestar a respeito das propostas umas das outras); ¢) que se
verifique a existéncia de algum impedimento fisico para que a reuniao acontega (serve
de exemplo a distancia de residéncias).

5) O Ultimo estagio prevé o encerramento do processo de mediacao de maneira
positiva: com o éxito da mediagao e a redagao do acordo.

Uma mediacdo bem sucedida conduzira, muitas vezes, ao encerramento com
um acordo satisfatério para as partes. Na busca desse intento, alguns atos simbdlicos
podem produzir nas partes os sentimentos de satisfacao e de comprometimento com
o adimplemento do pacto, bem como a realizagdo de ter obtido uma solucao
amigavel.

Preliminarmente Karl Slaikeu®® sugere que se organize uma planilna de texto

unico que simplesmente identificara uma série de passos que podem levar as partes a
superar o seu presente conflito e ajuda-las a definir possiveis solucdes. Ao completar
tal planilha, o mediador ndo deve se pautar apenas pelo sucesso potencial da
observacao dos passos. Ao invés, deve usar o seu conhecimento particular (afinal de
contas, ele é o Unico que ouviu todos os interesses de cada parte) para criar uma lista
que julgue poder levar a solucdes integrativas. O principal objetivo é, simplesmente,
compilar uma lista dos passos que devem ser seguidos a fim de ajudar as partes a
progredirem.

249 SLAIKEU, Karl. No Final das Contas. Manual prdtico para mediacdo de conflitos. Traducdo de Grupo
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Assim:

ELABORANDO UM ACORDO DE TEXTO UNICO

FAZER
Formular possiveis itens de texto
Unico a partir das suas anotagoes
preliminares.

Usar verbos de acao para
descrever comportamentos
especificos que as partes tomarao
para implementar o acordo.

Lembrar-se de que o parametro
conceitual € o Grid de Conflito, que
permite decompor os problemas
(interesses, fatos, e solucdes)
antes de criar itens para o acordo
de texto Unico que funcionem para
todas as partes.

Considerar varias opcdes para
alcangar acordos parciais quando
nao for possivel conseguir um
acordo total:

e Concordar em alguns pontos e
concordar em discordar a
respeito de outros.

Recorrer a um superior sobre
alguns pontos.

Implementar algumas medidas
agora e aguardar antes de
implementar outras.

Introduzir um parametro objetivo
como um guia para selecionar
opcoes.

Prever um acordo sobre o

seguimento da negociacao

(quando, onde, quem).

Incluir uma clausula para resolucao
de disputas.

NAO FAZER
Nao pensar em termos do texto Unico
desde 0 comego.

Permitir que o acordo permaneca
vago.

Deixar de usar componentes que ja
tenham sido definidos por meio de
reunides particulares e conjuntas.

Assumir uma atitude de pegar ou
largar, presumindo que se as partes
nao conseguirem concordar acerca de
todos ou quase todos os pontos,
nenhum acordo sera possivel.

Deixar isso ao acaso.

Deixar passar a oportunidade de
ajudar as partes a prevenir futuras
disputas concordando em abordar
conflitos por meio de conversas ou
mediagao.

& <Oii® A~

Depois da rodada final de reunides (coletivas ou nao) com as partes e da
anotacao dos passos que constituem o acordo de texto Unico conforme esquema da
tabela anterior e antes da redacao final do mesmo, € uma boa ideia testa-lo. O objetivo
¢é detectar pontos duvidosos que possam conduzir ao fracasso ou descarrilamento do
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acordo no futuro. Para que estes pontos fracos sejam detectados, conforme Slaikeu®®

deve-se questionar:
a) Os interesses criticos das partes chave e das pessoas a quem elas devemn
responder foram honrados ou, ao menos, nao violados?

Cabe aqui a revisao dos interesses ja identificados bem como a conferéncia de
que eles foram honrados pelo acordo. Além disso, deve-se perguntar diretamente as
partes, em reunides conjuntas ou particulares, se o acordo ira realmente honrar seus
interesses.

O objetivo desse tipo de questao € verificar se as proprias partes conseguem
relacionar 0 acordo com 0s seus interesses latentes. Se nao conseguirem explicar a
ligacao ou ficarem com a impressao de que algo esta faltando, deve-se explicar como
o plano realmente vai ao encontro de seus interesses — ou trabalhar para revisa-lo.

b) O acordo coaduna-se com outros fatos? De que maneira o acordo se ajusta
as limitagbes orgcamentarias, regras institucionais, leis aplicaveis e outras
variaveis?

c) Como as outras partes e as pessoas que elas representam reagirdao ao
acordo? Ha alguma outra parte que pode ajudar na implementacao desse
acordo se incluida na revisao ou que pode sabota-lo se excluida? Possuindo
conhecimento das partes e sabendo quais sao 0s seus interesses, deve-se
tentar visualizar o acordo pelos seus olhos.

d) Imaginar a implementagao do acordo e prever as consequéncias (Sucesso ou
fracasso). Existe algo em seu relacionamento ou em seu cotidiano que deve
ser levado em consideragao ao testar a viabilidade do acordo?

e) Pedir as partes que avaliem o acordo. O proximo passo € que elas descrevam
0s motivos pelos quais ele é aceitavel ou nao.

f) O que os advogados das partes pensam sobre o acordo? As partes podem
levar uma cépia do acordo a eles ou podem discutir 0s seus principais
pontos com os mediadores a fim de receber sua opiniao antes da redacao
da versao final. O mediador pode encorajar as partes a buscar a opiniao de
seus advogados com relacdo a aspectos do acordo que mais as
preocupam.

Essa fase de teste do acordo € uma tentativa de auxiliar as partes a eliminar
qualquer obstaculo antes que outros o fagam quando a mediacdo ja houver sido
finalizada. Nao se deve hesitar em olhar as partes no olho e dizer. “Vocé esta
concordando com esse acordo agora, mas 0 que vocé fara daqui a dez meses
quando vocé estiver tomando uma cerveja com um amigo que lhe disser que vocé
estava fora de si ao aceitar esse acordo?” Se a parte ndo for capaz de dar uma
explicacdo convincente de como 0 acordo atendeu a seus interesses e lhe poupou
maiores perdas, entdo deve ser retomada a discussao sobre interesses, méritos da
solucao e possiveis alteracoes. Deve ser lembrado que todos ainda estao tentando
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desenvolver a habilidade cognitiva de pensar sobre, encarar ou descrever a
experiéncia de forma a fazé-la perdurar.®’

Para fins de testar o acordo William Ury**® sugere que se use o “teste do discurso
de aceitacao”. Assim ele sugere que se a dificuldade reside em ajudar as partes a
chegarem a um acordo sejam feitas algumas perguntas dificeis que elas terdo de
enfrentar:

“Por que vocé cedeu?”

“Do que abriu mao?”

“Sera que precisava mesmo fazer essa concessao?”

“E as nossas necessidades? Vocé se esqueceu de n6s?”
“Por que nao fomos consultados?”

E dai por diante.

Depois de testar o acordo e sua aceitagéo, € hora de comecar a redacao
definitiva do mesmo. Nesse momento € preciso prestar atencao a redacdo e a
assinatura a fim de reforgar a confianga de que ele € valido e devera ser obedecido. O
acordo precisa, acima de tudo ser exequivel, pois do contrario nao garantird sua
instrumentalidade para a efetiva satisfacdo das partes no mundo fatico. E preciso que
se produza um texto que esteja conforme os parametros legais, que tenha uma
linguagem clara, especifica e objetiva.**

A redacéo do acordo precisa observar alguns principios®*:

a) enquanto as conversas na mediacao primam pela confidencialidade, o acordo
sera publico. Por isso é importante certificar-se de que ele nao expde as
partes desnecessariamente. Para as disputas envolvendo agéncias
governamentais, o acordo sera de dominio publico.

b) considerando que o acordo deve ser aprovado por cada uma das partes,
preferir usar a linguagem empregada por elas. Nestes termos, devem ser
evitadas expressdes vagas ou muito genéricas. Os acordantes precisam
saber exatamente quais serdo as suas obrigacdes para a execugao do
acordo em termos de horério, local, data, modo e periodicidade de
cumprimento.

C) almejar pela simplicidade na escolha das palavras e construgdes gramaticais.
E recomendavel manter a simplicidade dos documentos. Alguns acordos de
texto Unico consistiram apenas em uma lista de comportamentos que as
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partes rubricardo, enquanto outros serao compostos por varios paragrafos.
Sempre que possivel, tentar elaborar um texto conciso.

d) certificar-se de que o documento refira-se de forma positiva a solugao e ao
comportamento (quem fara o qué, quando) e que seja especifico sobre 0s
prazos em que cada passo deve ser completado.

e) até a assinatura final do acordo, procurar usar apenas uma copia nas reunioes
particulares ou conjuntas. Nada sera mais confuso ou contraproducente do
que a distribuicdo de dez cépias de um acordo ainda nao testado. Cada
parte adicionara suas proprias alteragdes e cabera ao mediador a tarefa de
tentar sistematizar as dez diferentes versoes.

William Ury*® afirma que é importante concluir o acordo com um tom positivo, do
mesmo modo como foi importante comecar. Assim, um tom positivo pode ser,
simplesmente, uma palavrinha reafirmando o relacionamento: “Martha, sei que lidar
com este problema nao foi facil para nenhum de nds. S6 queria he agradecer por
tentar respeitar as minhas necessidades nesta situacao. Espero ansioso trabalhar com
vOCE€ neste caso e em varios outros.”

Em resumo, o autor sugere que se reconheca a existéncia de dificuldades, e que
se agradeca ao outro, concentrando-se em um futuro positivo. Nao ha necessidades
de palavras melosas — um reconhecimento objetivo e um simples obrigado bastam. O
outro tera mais propensao para implementar um acordo, caso se sinta bem a respeito
dele.

Essa positividade pode ser alcangada com o uso de expressdes positivas que
venham a substituir a negatividade muitas vezes verificada. Ao afirmar, por exemplo,
que “as partes comprometem-se a evitar discussdes”, o mediador busca dizer o
mesmo que “as partes comprometem-se a agir com cortesia”, mas da segunda
maneira ressalta a boa e mais agradavel convivéncia no futuro como efeito positivo do
cumprimento do combinado. Logo, inserem-se as partes num contexto de otimismo, o
que aumenta as possibilidades de realizagao do acordado.*®

Na mediagao, ao invés de atribuir culpa e censurar, prioriza-se a ressalva de que
as partes e o mediador trabalham para a obtengao de uma solucao que satisfaca os
envolvidos, em todos 0s seus interesses e sentimentos e origine um comprometimento

mutuo®’.

Ao observar todos esses critérios norteadores da producao do acordo ao longo
da mediacao, o mediador tera como uma das regras mais importantes 0 bom senso,
presente inclusive no momento de redigir o acordo. No entanto, disponibilizar de
modelos de acordos pré-elaborados pode trazer vantagens. Em primeiro lugar, esses
modelos servirdo de guia para o mediador quanto as questdes a se dispor e a forma
de trata-las. Além disso, viabilizam um atendimento mais rapido e agil para a solugao
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do conflito. Mas, na busca de um acordo favoravel para as partes as técnicas de
mediacao sao importantes.

A mediagao, portanto, € considerada uma das melhores formas da concretizagao
do ideal fraterno, pois consiste na construcao de uma decis&o pelos conflitantes e n&o
sua imposicao. Além disso, possui carater humano e cidadao, pois preserva a
igualdade entre as partes, bem como a liberdade. A participacao total das partes,
inclusive na decisao final, faz com que a mediacao se sobreponha as demais formas
extrajudiciais de resolucao de conflitos. Tal procedimento, além da celeridade e
eficiéncia, traz mais satisfagdo e sucesso, visto que atua na verdadeira causa do
problema e proporciona mudangas sociais na vida dos demandantes e da sociedade
como um todo.
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