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RESUMO

Apresenta a Mediacdo como meio alternativo para solucdo de conflitos, cooperando e
colaborando com o Poder Judiciario. Relata sua origem, caracteristicas, principios, objetivos, o
mediador, o processo e as técnicas da mediacdo. Aponta sua competéncia e atuacdo na solucao
de conflitos. Relaciona suas vantagens e desvantagens comparativamente ao Poder Judiciério e
vice-versa. Enfatiza a relevancia da aplicacdo da mediacdo para a solucdo de conflitos,

propondo sua introducdo entre as matérias académicas e a criacdo de um centro de mediacéo na
Faculdade de Direito.
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INTRODUCAO

Com o advento da Revolucdo Francesa, vitoriosa no embate contra o Estado absolutista,
nasce o Estado liberal ou Estado de direito, legitimando os valores ideoldgicos, filosoficos,
politicos e doutrindrios do pensamento liberal; norteando-se, fundamentalmente, como
consequéncia dos anos de imposicdes absolutistas, centralizadoras e, muitas vezes, despoticas,
pela idéia de limitacdo da autoridade do governante, tecnicamente realizada através da
separacdo das funcdes do Estado (legislativo, executivo e Judiciario), que alguns preferem tratar
como poderes do Estado, e na declaragdo de direitos do homem e do cidaddo, preconizando a
esséncia individualista e igualitaria dos direitos, alicercada na razdo universal, de sua aplicacdo

ao homem género’.

O pilar individualista e igualitario dos direitos resistiu até o século passado, quando
foram abalados; o primeiro, subordinando o direito de agir a solidariedade e a justica social; o
segundo, diante da propria desigualdade inerente a cada homem como individuo Gnico® Este
processo evolutivo ainda passa, nos dias de hoje, por um processo de acomodacédo, provocando
crises oriundas das mudancas nos sistemas de valores e de pensamento, afetando diretamente as

funcbes do Estado, entre elas a funcdo jurisdicional.

A funcéo jurisdicional ou jurisdi¢do, de acordo com o professor José de Albuquerque
Rocha, ¢ a “funcdo de atuacdo terminal do direito exercida, preponderantemente, pelos 6rgaos
do Poder Judiciario, independentes e imparciais, compondo conflitos de interesses mediante a
aplicacdo da lei através do devido processo legal” (ROCHA, 2002, p. 89). Desta maneira, € o

Judiciario o ultimo baluarte onde as pessoas vao reivindicar seus direitos maculados, resolvendo

1 «A origem da expressio Direito Constitucional, consagrada ha cerca de um século, prende-se ao triunfo politico e
doutrinario de alguns principios ideoldgicos na organizacdo do Estado moderno. Impuseram-se tais principios
desde a Revolugdo Francesa, entrando a inspirar as formas politicas do chamado Estado liberal, Estado de direito
ou Estado constitucional. Consubstanciava-se numa idéia fundamental: a limitacdo da autoridade governativa. Tal
limitacdo se lograria tecnicamente mediante a separacdo de poderes (as funcdes legislativas, executiva e judiciarias
atribuidas a 6rgdos distintos) e a declaragao de direitos.” (BONAVIDES, 1993, p.22)

2 «A liberdade absoluta e a igualdade matematica sio negadas por contrariarem a evidéncia dos fatos da vida
cotidiana: o direito de agir livremente estd subordinado a solidariedade social, enquanto o tratamento diferente
decorre da propria desigualdade de cada um.” (VASCONCELOS, 2002, p. 112)



os seus litigios sob o olhar atento do Estado. Cabe a ele, portanto, exercendo o munus da
prestacdo jurisdicional, assegurar a todos os individuos, quando os seus direitos forem lesados
ou ameacados, 0 acesso igualitario a instancia derradeira, bem como produzir resultados que

satisfacam seus anseios e sejam socialmente justos, ou seja, assegurar o efetivo acesso a Justica.

Surge entdo o grande problema, a grande busca que permeia e provoca profundas
reflexdes e mudancas, que nos traz um quadro de crescente evolugdo e grande preocupacao:

como assegurar o efetivo acesso a Justica?

Nos estados liberais, p6s Revolugdo Francesa, durante os séculos XVIII e XIX,
predominou a idéia de que a justica poderia ser obtida de maneira igualitaria por qualquer
pessoa, desde que pudesse arcar com os 6nus advindos da demanda. Assim, 0s mais pobres
foram alijados por ndo terem capacidade econ6mica para ter acesso a Justica. Existia, na
realidade, um acesso formal, igualmente permitido a todos individuos. Porém, ndo era efetivo,

pois 0s mais pobres restaram discriminados.

Passados estes séculos observou-se, nos paises Ocidentais, que 0 acesso a Justica, em
crescente evolucdo, vem superando o direito individualista de acesso formal dos primeiros
séculos pos Revolucdo Francesa, mas sem completa efetividade, j& que ndo afasta a
incapacidade das pessoas na utilizacdo plena da justica e de suas instituicdes. Encaminhando-se
para um direito social fundamental que garanta efetivamente os direito de todos, em vez de s
proclama-los, tal evolugdo possibilitou o surgimento de diferentes solucdes para garantir um
efetivo acesso a Justica. A primeira delas foi a prestacdo de assisténcia judiciaria aos mais
pobres, a segunda, a representacdo dos interesses coletivos ou difusos e, por fim, o novo

enfoque de acesso a justica, que engloba as anteriores.’

Com a prestacdo judiciaria gratuita aos menos favorecidos, abriu-se, para eles, a
possibilidade de reivindicarem seus direitos sem arcarem com o pesado Onus das custas

processuais, que inviabilizavam o acesso a justica, tendo, como consequéncia natural, a procura,

¥ Mauro CAPPELLETT]I, Bryant GARTH, Acesso a Justica, p. 9-12 e 31
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cada vez maior, pela prestacdo jurisdicional. Mas, para funcionar a contendo e de maneira
efetiva, é mister que a Defensoria esteja equipada com material e um numero adequado de
defensores com disponibilidade e tempo para atender adequadamente as pessoas, O (ue,
infelizmente, ndo ocorre. Atualmente a Defensoria Publica, em destaque a do Ceara, ndo tem o
suporte material e humano adequado para a efetiva assisténcia judiciaria, sendo herdico o
esforgo dos poucos defensores em atender a grande demanda, que continua bastante deficitaria.

O segundo grande avanco neste processo de busca por um melhor acesso a justica foi
possibilitar a defesa dos interesses difusos de uma coletividade ou grupo, como, por exemplo, o
direito do consumidor e o0 ambiental. A nossa carta magna garante a qualquer cidaddo buscar a
protecdo dos direitos difusos, podendo fazé-lo de maneira direta pela via administrativa ou
através de instrumentos juridicos, tais como a a¢do popular, a acdo civil publica e 0 mandado de
seguranga coletivo, ou pela via indireta, através do Ministério Publico, defensor da ordem
juridica, do regime democréatico e dos interesses individuais e sociais. Porém, apesar dos
dispositivos antes mencionados, a atual disposicdo do Cddigo Buzaid ndo tutela de maneira
adequada os interesses difusos, coletivos, pois sua estrutura € voltada para atender aos conflitos
individuais e, ndo, aos transindividuais, sendo necessario, entre outros, uma nova visdo da coisa

julgada, da citacdo, do direito de ser ouvido e do papel do juiz.

Por fim, vivenciamos o ultimo dos avancos: a busca do acesso a justica com um novo
enfogque e uma concepcdo bem mais ampla, onde é ofertado um leque maior de opgdes, ndo s6
incluindo os antes mencionados, mas para centrar “sua atengdo no conjunto geral de institui¢des
e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar € mesmo prevenir disputas
nas sociedades modernas.” (CAPPELLETTI e GARTH, 2002, p. 67-68). Ele emerge num

momento de profunda crise institucional que afeta diretamente o Judiciario:

[...}Jna medida em que o 6rgdo de jurisdicdo do modelo de legalidade estatal
convencional torna-se funcionalmente incapaz de acolher as demandas e de resolver
os conflitos inerentes as novas necessidades engendradas pelos movimentos sociais,
nada mais natural do que o poder societario instituir novas instancias extrajudiciais
assentadas na informalidade, autenticidade, flexibilidade e descentralizagéo.
(WOLKMER, 1994, p. 276).
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Assim, abre-se a possibilidade da coexisténcia do atual sistema com novos institutos e
métodos que vém surgindo e ganhando espaco na sociedade, contribuindo para a dificil tarefa de
resolver litigios e possibilitar um efetivo acesso a justica. Entre as novidades vamos encontrar
0s chamados métodos alternativos para a solucdo de conflitos ou ADR (Alternative Dispute

Resolution), do qual faz parte a mediacéo.

Como ja foi salientado, hoje vivemos uma crise em nossas instituicdes, que néo é sentida
apenas no Brasil. Outros paises, como Italia, Argentina, Uruguai e Chile, também padecem do
mesmo mal. No contexto de nossa realidade nacional, o Executivo, o Legislativo e o Judiciario
ndo encontram o respaldo esperado no seio da sociedade, que, cada vez mais, fica descrente das
suas instituicGes e de seus dirigentes. Em recente pesquisa realizada pela revista Carta Capital
verificou-se que 90% dos entrevistados ndo confiam nos politicos, 81% na Camara dos
Deputados, 76% no Senado Federal e o que é mais triste, 51% n&o acreditam no Judiciério®.
N&o bastasse esta deprimente realidade nacional, a revista Veja realizou um levantamento do
Judiciario nacional onde o pior indice seria dado por 1, e coube ao Judiciario cearense o pior

indice do pafs, 0,99°.

A procura pela justica leva aquele que entende ou pensa ter um direito a buscar o acesso
ao Judiciario, fazendo-o através do processo, pela via chamada de processual, regulada pelo
Direito Processual Civil, Penal, Trabalhista, Constitucional e outros afins. E é ai, no universo da
processualistica, que se encontram e onde vamos travar os maiores embates, na busca de

melhorar a prestagéo jurisdicional.

O processo é, nos moldes atuais, o instrumento de realiza¢do da Jurisdicdo, sendo uma
realidade complexa composta, invariavelmente, por mais de um ato. Tal complexidade implica,
necessariamente, em uma dilacdo temporal entre o pedido exordial e a efetiva obtengcdo do
mesmo, ndo tendo condigdes de ser desfeita ou eliminada. Assim, mesmo que se idealizasse um

processo ideal, sem o sofrimento de nenhuma procrastinacdo e plenamente &gil, sempre estaria

* CARTA CAPITAL. Sdo Paulo: Confianca, n° 358, 7 de setembro de 2005. 74 p.
5 VEJA. S#o Paulo: Abril, n° 19, 11 de maio de 2005. 154 p.
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presente um lapso temporal, por menor que seja, entre 0 momento de interposi¢cdo da demanda e

0 da resposta jurisdicional.

A prética forense tem demonstrado que o tempo, hoje, é fator de deficiéncia, e a demora
na entrega da prestagdo jurisdicional € um mal que vem fulminando o processo. A morosidade
da Justica é indiscutivel e do conhecimento de todos, sendo tema de constantes reclamacdes em
todos os setores da sociedade. Até os proprios magistrados e servidores do Judiciario
reconhecem a lentiddo com que se arrastam 0s processos. Apesar da importancia e relevancia de
uma prestacdo jurisdicional &gil, efetiva e eficaz e do reconhecimento, pela sociedade e pelo
Estado, da lentiddo que grassa o Judiciario péatrio, pouco se tem feito na busca de solucGes e o

sentimento que reina € o de impoténcia para resolver tdo séria e profunda questao.

Tal quadro agrava-se com o0s custos elevados de uma demanda judicial, que finda por
afastar os menos favorecidos financeiramente. A estes menos afortunados resta a Defensoria
Publica e os Escritorios Modelos, que, infelizmente, ndo tém estrutura material e humana para

atender a demanda.

N&o bastassem os problemas antes colocados, € de se ressaltar que o formalismo e 0
legalismo excessivo do processo levam a decisdes baseadas na fria aplicacdo da norma ao fato,
sem analisar os reais interesses e posi¢oes das partes, resultando, ao final, ndo sé na insatisfacéo
de uma delas, mas muitas vezes, das duas. Esta insatisfacdo aumenta o descrédito nas solucbes
jurisdicionais e levam a posicionamentos, no seio da sociedade, de ser o processo lento,

ineficaz, de alto custo e formalista.

Diante deste quadro negativo que hoje assola o Judiciario brasileiro, surge a mediacéo,
método alternativo na solucdo de conflitos, como uma nova proposta, tendo como objetivos
principais a conscientizacdo e pacificacdo social, prevencdo de conflitos, resgate dos excluidos

ao acesso a Justica e para o exercicio da cidadania.

Deve-se salientar que a mediacdo ndo busca substituir e, muito menos, retirar do

Judiciario sua funcdo jurisdicional, pois ele é e continuara sendo peca fundamental, essencial e

12



insubstituivel no Estado Democratico de Direito. Mesmo porque a mediacdo ndo é o meio
adequado para resolver conflitos onde ndo existe a possibilidade das partes interagirem, a ma-fé
e a possibilidade de manipulacdo pela parte que dispuser de maiores recursos. Assim, a
mediacdo surgiu ndo como uma proposta melhor que as demais ou uma tentativa de substituir a
prestacdo jurisdicional, mas como uma proposta diferente, uma “forma pacifica e participativa

de solucdo de conflitos”(SALES, 2004, p. 26).

Buscar a mediacéo € abrir uma nova possibilidade para as pessoas tentarem resolver seus
conflitos sem a intervencdo de um terceiro desconhecido e a sujeicdo a um longo processo; sem
a necessidade da busca do Judiciario para resolver a querela. E a busca comum pela solucéo que
realmente satisfaca as partes e de onde saiam com a real sensacdo de que a justica foi bem
aplicada; onde participem ativamente na sua solugdo, possibilitando o crescimento pessoal dos
envolvidos, do exercicio efetivo de sua cidadania e pela efetivacdo de seus direitos

fundamentais, da busca pela paz social.
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CAPITULO |
O CONFLITO E SUA ADMINISTRACAO: UMA QUESTAO FUNDAMENTAL

1.1 — Sua Importancia nas Relagdes Humanas

A mediacdo € um dos métodos alternativos voltados para solucionar conflitos. Portanto,
nada mais l6gico que a presuncdo: para se mediar é preciso, antes, existir um conflito. Deste
modo precisamos, antes de abordamos a mediacdo com mais profundidade, entendermos o que é
o conflito, sua origem, seu conceito, sua classificacdo e sua importancia nas relagdes que

envolvem pessoas, fisicas ou juridicas.

Desde os primdérdios, quando o homem apareceu na Terra, ele compete, sozinho ou em
sociedade, por comida, por territdrio, pela companheira. Com o passar do tempo, a competicdo
evoluiu para outros horizontes; passou a envolver propriedades, empregos, conhecimentos,
informac@es, dinheiro e poder. Numa visdo mais poética, temos a competicdo pelo amor,
sonhos, ideais e fantasias. Competimos até por um lugar melhor na sala de aula ou em um show.
Os irméos competem pelo colo ou por um lugar ao lado do pai ou da méae. Assim, a competicao
sempre esteve, esta e estara presente nas relagdes envolvendo pessoas, consciente ou
inconscientemente, e gerando, consequentemente, o conflito. O conflito, portanto, estd sempre
presente entre nds, em pequenas ou grandes propor¢Ges, menos importantes ou mais

importantes, com menores ou maiores consequéncias, envolvendo desde individuos até paises.

O conflito esta presente em nossa sociedade fazendo parte do processo social, pois, por
ser um ser social, a pessoa se relaciona, interage e convive, no seu dia-a-dia, com outras
pessoas, apesar de todas as diferenciagdes bioldgicas, intelectivas, culturais, financeiras e
politicas entre outras. Assim, as pessoas gostam de viver em sociedade (¢ uma necessidade)
participando de um processo social que se caracteriza por relagOes voltadas para associagdo ou
dissociacdo, para unificacdo ou antagonismo. Porém, em decorréncia das diferencas existentes
entre as pessoas e das suas multiplas formas de comportamento, sdo levadas a competir e,

quando essa competicao atinge um grau elevado e consciente, nasce o conflito.

14



Devemos observar que, quando competimos de maneira inconsciente, ndo existe o
conflito, como, por exemplo, na competicdo pelo ar que respiramos. No momento n6s temos
bastante oxigénio para todos e, apesar de competirmos por ele, n6s o fazemos de maneira
inconsciente, em virtude da grande quantidade disponivel, ndo existindo conflito. Mas,
imaginemos se um dia ele escasseasse, levando-nos a um controle de quantidade de ar respirado
por pessoa, onde ndo pudéssemos inalar mais ar do que o permitido, sem prejudicar o préximo.

Excedendo-se o limite estabelecido, com certeza tal excesso seria motivo para um conflito.

N&o bastassem as nossas naturais diferencas, a elas vao acrescer os efeitos decorrentes
do atual avanco tecnoldgico, da globalizacio e de uma ordem econémica e social
profundamente individualista e competitiva, que favorece o surgimento de controvérsias nas
mais diversas areas da nossa sociedade que, a cada dia, vdo se agravando, propiciando conflitos
envolvendo paises, entes publicos, empresas, coletividades e individuos. Por isso o Estado
propiciou ao cidadao a funcdo Judiciaria, encarregada de, sob a égide protetora dele, resolver as
quizilas que as pessoas ndo pudessem, por si s, solucionar. Quando os conflitos fogem ao
controle das pessoas e elas ndo tém a capacidade para resolvé-los, ndo €, a mediacdo, o melhor
caminho. Ela se presta a resolver os conflitos em que exista um minimo de vontade das partes
em dialogar e enfrentar o problema na busca de uma solucdo que agrade os dois lados, como

veremos mais adiante de forma mais exaustiva.

Quando o conflito se da entre duas ou mais pessoas, sendo elas as responsaveis, as
verdadeiras protagonistas pelo seu surgimento, temos o conflito interpessoal que pode ser
entendido como um impasse que ocorre entre pessoas que findam por se colidirem na tentativa
de defenderem seus interesses e imporem as suas vontades sobre outrem, agredindo o espaco de
uma individualidade. Assim, conflito é a oposicdo das pessoas aos desejos umas das outras,
tendo consciéncia desta incompatibilidade, concorrendo em busca de uma mesma finalidade e
desejando ocupar o lugar do outro. Para Juan Carlos Vezzula, “[...] o conflito consiste em querer

assumir posicles que entram em oposi¢do aos desejos do outro, que envolve uma luta pelo
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poder, e que sua expressdo pode ser explicita ou oculta atras de uma posicdo ou discurso
encobridor” (VEZZULA, 1998 apud SALES ¢ ANDRADE (Org.), 2005, p. 11)®.

Para uma melhor analise dos conflitos interpessoais, deve-se observar os conflitos
intrapsiquicos, que sdo aqueles pertencentes a individualidade, identidade e intimidade de cada
um. Reflete-se nas insegurangas, nas frustracGes, nos medos, nas confusdes, nas inquietagdes,
nos anseios, nas perturbacdes de cada individuo. Os conflitos intrapsiquicos estdo intimamente
ligados ao “Eu” da cada pessoa, seus limites, sua ética, seus sonhos e ideais, sua auto-estima,
seu determinismo, suas ambicdes, seus sentimentos, sua crenga, enfim, tudo que num conjunto

forma e torna cada ser unico.

Podemos, de maneira simples, diante das mais variadas causas dos conflitos sociais,
reduzi-los a dois grandes grupos, 0s que tém sua origem nos componentes psicoldgicos de cada
pessoa (intrapsiquicos), seja como individuo ou como grupo, e 0s que emergem da desigualdade

social ou da estratificacdo social.

Dessa maneira, para se fazer uma analise do conflito interpessoal, faz-se necessario a
compreensdo dos conflitos intrapsiquicos e a maneira como se somam diante das agruras da
vida e da dura realidade que nos cerca, produzindo a controvérsia. Portanto, para uma melhor
compreensdo dos motivos que levam ao conflito, devemos observar os fatores externos e os

aspectos internos que o influenciam, como bem nos ensina Juan Carlos Vezzulla:

se somarmos essas contradi¢Bes internas as outras geradas na luta pelo poder, na
rivalidade pelos espacos e pela imposicdo de nossa vontade, teremos nos
aproximado do verdadeiro conceito de conflito interpessoal, onde duas
individualidades, confundidas pelas préoprias limitagdes intrapsiquicas, se enfrentam
por posi¢des incompativeis, determinadas pelo desejo de poder mais que o outro,
estruturadas numa posicao defensiva, cheia de preconceitos, que confunde mais do
que esclarece os préprios interesses. (VEZZULLA, 1998 apud SALES e
ANDRADE (Org.), 2005, p. 13)

® VEZZULLA, 1998 apud SALES e ANDRADE (Org.). Mediag&o em perspectiva: orientagdes para e mediadores
comunitarios. Fortaleza: UNIFOR, 2005, 146 p.
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Existem conflitos onde se percebe de imediato qual o problema verdadeiro que o cerca, 0
gerador do mal-estar entre os envolvidos, sendo a situacéo tal, que, se ndo existisse, ndo haveria
conflito, constituindo-se no real motivo da aflicdo, das dificuldades, do choque de interesses que

levam as partes ao confronto, os conflitos denominados de reais, verdadeiros ou manifestos.

Muitas vezes, o real problema, o verdadeiro gerador do conflito, ndo se manifesta. O que
se exterioriza, 0 que se apresenta € um dos seus efeitos. O verdadeiro conflito esconde-se,
oculta-se, ndo sendo evidente, e 0 que se mostra € uma de suas muitas faces, um mero detalhe,
distante do que realmente causou o0 antagonismo presente entre os conflitantes. Estes conflitos
sdo denominados de aparentes, falsos ou ocultos.

As pessoas envolvidas em um conflito comumente deixam de lado o verdadeiro
problema que as atinge, para concentrarem sua atencdo em ataques pessoais e afrontas, fazendo
crer, serem eles, o problema real, quando, na verdade, o deixam em segundo plano. Ocorre, na
realidade, uma transferéncia do conflito real para a os seus efeitos ou consequiéncias ou para as
préprias pessoas. Perceber os problemas e a confuséo entre os colidentes néo € dificil. Dificil é
perceber quando séo efeitos de um contexto maior, quando disfarcam o verdadeiro problema,

fingindo esquecé-lo numa teia de reminiscéncias que, aparentemente, S&0 menos importantes.

O discernimento entre o conflito real e o conflito aparente é de fundamental importancia
para solucionar o conflito. Resolvendo-se o conflito aparente, ndo se soluciona o verdadeiro
problema que aflige os conflitantes, deixando-os insatisfeitos e abertos a novos conflitos, pois a
causa real ndo foi resolvida. Talvez seja este um dos grandes males do atual sistema Judiciario
brasileiro: a identificacdo do conflito real, verdadeiro vetor gerador da querela. Pois, muitas
vezes, 0s juizes, ja distanciados das pessoas e dos problemas que as afligem, pela forca da toga,
proferem decisfes sem ouvir e captar os verdadeiros anseios dos litigantes, que ficam presas as
frias paginas dos autos e as frias letras da lei, baseadas nos conteudos de peticdes escritas por
advogados que estdo mais preocupados com o lado financeiro do que com o bem estar de seu
cliente, resolvendo a lide, é verdade, mas a lide aparente. Em conseqiiéncia disto, a decisao,
muitas vezes, é superficial, perpetuando o conflito e propiciando o retorno dos litigantes aos

bracos do Judiciario.
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1.2 — A viséo negativa e positiva do conflito

Quando falamos ou ouvimos a palavra conflito, o que logo nos vem a mente é a idéia de
confusdo, litigio, querela; onde duas ou mais partes se confrontam de modo ndo muito amistoso.
Esse tipo de visdo nos leva a adotar uma posicao defensiva em relagdo ao conflito que nos traz
ao pensamento a imagem de coacdo, inseguranca, adversidade e medo. Essa associacdo do

conflito a idéias negativas € chamada de visdo negativa do conflito.

Esse tipo de visdo nos apresente algumas vertentes. A primeira delas é a defesa de forma
aguerrida, dentro do contexto social no qual se insere a pessoa, daquilo que mais preza e julga
importante, como a sua individualidade, seu bem-estar, sua integridade (fisica e psiquica), sua
familia, sua religido, sua opcao sexual, sua raca, seus bens, entre outros, fechando-se a opinides
que Ihe sejam contrarias ou mesmo refutando-as. Muitas vezes, sem buscar entender o outro

lado, refuta simplesmente por pensar ou agir diferente e, o que € mais grave, isola-se.

O isolamento da pessoa, fechando-se em si mesma, por medo de enfrentar o novo, 0
desconhecido, traz a tona outro aspecto de fundamental importancia: viver em sociedade exige
participacdo, comunhdo de idéias, de atos, dialogo, colaboracdo, caridade, solidariedade,
fraternidade e, ao isolar-se, prendendo-se e defendendo seus interesses particulares de maneira
egoista, finda por desprezar o lado social. Séo, por isso, comuns campanhas como a da Fome
Zero, que buscam resgatar esse lado adormecido da solidariedade, padres que em todas as
missas tentam resgatar a caridade e o lado fraterno de seus fiéis, entidades, como a APAE,
IPREDE, PESTALOZZI e tantas outras, que lutam desesperadamente para ofertar ao menos um

pouco de dignidade e amor a pessoas esquecidas pela sociedade.

O medo de enfrentar 0 novo, tdo cheio de aspectos negativos, nos afasta de um confronto
direto, de frente, faltando-nos a coragem necessaria para, ao invés de afastarmo-nos,
enfrentarmos, buscarmos, através de um dialogo franco e aberto, resolver e superar o problema.
Assim, € mais comodo e facil entregar o problema nas maos de um terceiro com atributos que

Ihes possibilitem solucionar a questdo. Com tal pensamento, o Judiciario estd abarrotado de
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processos que, muitas vezes, poderiam ser resolvidos pelas partes, se fossem mais abertas ao

didlogo e a busca de uma solu¢do comum.

Ao se adotar a visdo negativa para o conflito, € natural que cada pessoa, diante do seu
egoismo e exacerbado individualismo, adote uma posi¢cdo de autodefesa e considere-a como
certa, justa, correta, superestimando-a e, conseqiientemente, subestimando e desvalorizando a
posicdo do outro lado envolvido; trazendo para ele a sensacdo de injustica e inferioridade;
levando-os ao afastamento, ao invés de uma aproximacao que leve a busca de uma solucao que

o0s agrade, como bem nos coloca Jodo Baptista de Mello e Souza Neto.

[...] ao superestimar sua posi¢do, uma parte tende a provocar uma sensacdo de
inferioridade e injustica na outra, levando-a, por sua vez e em defesa, a subestimar a
posicdo da primeira, rito que conduzird os litigantes ao caminho oposto do
pretendido, separando-as, mais do que as unindo. (NETO, 2000, p.30)

Deste modo, a viséo negativa do conflito contribui para sua perpetuacdo, trilhando um
caminho oposto ao que anseia a sociedade, que é o da solucdo dos conflitos, resultando na

pacificacdo social.

E de bom alvitre observarmos que, apesar de nos trazer uma perspectiva de inseguranca,
coacdo, medo e intranqlilidade, o conflito faz parte de nosso cotidiano, esta no dia-a-dia de cada
pessoa, e ndo temos como dele escapar. Vivemos com conflitos internos, temos conflitos com
vizinhos, colegas e parentes, enfim, o conflito é inerente e estd entranhado na esséncia de cada
um, sendo um elemento constante em nossa realidade. Assim, entender sua naturalidade, é

importante e necessario para crescermos como pessoas, cidadaos e até como pais.

Cientes de que o conflito nos traz uma visdo negativa associada a uma ameaca a nossa
seguranca pessoal e patrimonial, mas também sabedores de que ele é natural, necessario e
importante, devemos nos posicionar para que passemos a enxerga-lo com outro enfoque. A este

novo enfogque ou nova visdo é que chamamos de visdo positiva do conflito.
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A visdo positiva do conflito implica, inicialmente, em uma nova postura frente as
diferengas e divergéncias. Apesar de, por um lado, as controvérsias trazerem inseguranca e
medo, por outro, elas nos possibilitam um crescimento pessoal, uma transi¢do para uma pessoa
humanamente melhorada, na medida que as enfrentemos com o dialogo e a compreensdo na
busca de um entendimento maior que nos realimente com novos conceitos e nos ajude a superar
barreiras, como os preconceitos e medos fundamentados apenas numa linha restrita de

pensamento.

Outra postura a ser adotada é a de que as partes ndo se vejam apenas como adversarios,
mas também como colaboradores que buscam solucionar o problema de maneira solidaria. Ou
seja, estdo adversarios por se posicionarem em lados opostos, mas isto ndo implica que nao

possam dialogar e buscar uma solucéo que lhes seja comum e os agrade.

Enxergarmos o conflito como algo presente e pulsante nas relagGes sociais € no intimo
de cada pessoa, como algo que fregiientemente nos rodeia, sendo comum e habitual em nossas
rotinas e nas nossas vidas, ao inves de apenas focarmos como algo ruim, nocivo e prejudicial, é

outra importante postura a ser adotada.

Deste modo, ao adotarmos as posturas antes mencionadas, passamos a ter uma visao
positiva do conflito, propiciando mudancas no nosso modo de pensar, de agir e de se posicionar
frente a0 mesmo, tornando-nos mais afeitos ao didlogo e a busca de uma solucdo pacifica e

comum para a controvérsia, tendo, como consequiéncia, relacdes humanas mais harmonizadas.

1.3 — A administracao do conflito

Como ja abordamos anteriormente, o conflito nos acompanha desde 0 nosso surgimento
na Terra, como consequéncia de sermos diferentes uns dos outros, da nossa diferenciacéo, de
posicionamentos diversos, de enxergamos por angulos diferentes ou em sentidos opostos as
questdes que nos sdo colocadas em nosso cotidiano. Associando-se uma cultura antagdnica e o

alto grau de natural insatisfacdo que habita o psicologico irremediavelmente conflitivo das
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pessoas a essa diferenciacdo e a esse diferente pensar, completamos os ingredientes que
propiciam os conflitos.

O conflito é, portanto, algo comum na sociedade e em suas relac6es, fazendo parte da
nossa histéria e sendo elemento presente no cotidiano, manifestando-se a todo 0 momento.
Podemos até dizer que ele é “um mal necessario”, pois possibilita o amadurecimento das idéias

e 0 progresso da humanidade.

Portanto € de fundamental importancia que saibamos administra-lo, buscando trabalhar
as divergéncias pessoais e 0s problemas que nos cercam, de modo a perseguir uma
harmonizacdo nas relacdes humanas. E, também, fundamental, apesar de toda carga negativa
que envolve o conflito, que os envolvidos, ao invés dele fugir com medo de enfrenta-lo ou
transferir sua solucdo para um terceiro estranho a relagdo, procurem resolvé-lo, usando de
atributos como a superacdo, a paciéncia, a compreensdo e o didlogo franco e honesto, numa

busca comum de uma solugdo harmoniosa e pacifica.

Se optarmos por perseguir uma visdo negativa do conflito, o resultado € um sé: o
afastamento dos envolvidos e, com certeza, um terceiro devera enfrentar o problema e dar-lhe
uma solucdo, que pode agradar um lado e deixar insatisfeito o outro; ou deixar os dois lados
insatisfeitos, pois, muitas vezes, o que se resolve é o conflito aparente e, ndo, o real conflito,

possibilitando a perpetuacdo do mesmo.

Se trabalharmos a visdo positiva do conflito, vamos administra-lo de modo a buscar uma
solucdo onde as pessoas envolvidas discutam suas diferencas, sendo elas responsaveis pelo
resultado, dando um grande passo para resolver o conflito real. Além de encontrarmos solucGes
que vao agradar aos conflitantes, por serem eles 0s responsaveis por ela, aumenta-se a

possibilidade de seu cumprimento, evitando-se a continuidade do conflito.

Deste modo, nos conflitos que possibilitam uma solugdo pelas partes, saber como
administra-lo vai ser o grande diferencial. A sua boa administracdo permitira encontrar solugdes

definitivas e alentadoras na busca da pacificacdo social, incentivara o dialogo franco e honesto
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entre os conflitantes, fortalecera a conscientizacdo de direitos e deveres e, ainda, a partir do
momento em que as pessoas participarem ativamente e responsabilizarem-se pelas solucgdes de

seus problemas, sentir-se-do importantes, valorizadas e incluidas socialmente.
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CAPITULO Il
A TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA

2.1 — A Acdo Comunicativa

Os fundamentos filoséficos da mediacdo, por ser ela dialégica, encontram-se na

maiéutica socratica e, principalmente, na teoria da acdo comunicativa de Jirgen Habermas.

A terminologia maiéutica é oriunda do grego e significa “arte de dar a luz”. Socrates
entendia ter a qualidade e a capacidade de ajudar as pessoas a dar a luz as idéias, utilizando-se
de um sistematico procedimento de perguntas. Contribuia, desse modo, para que cada pessoa
encontrasse através de seu proprio esforco a verdade, sem precisar de ensinamentos ou
influéncias de terceiros. Ela ¢ muita utilizada na mediacdo quando o mediador usa a técnica das

perguntas abertas.

A mediacdo baseia-se na capacidade das partes serem responsaveis, a partir de uma
participacdo ativa e de um dialogo honesto e sincero, pelo entendimento e adocdo de decisdes
que vao solucionar ou atenuar os seus conflitos. E na teoria da acdo comunicativa, de Jirgen
Habermas, que vamos encontrar a fundamentacdo filos6fica que permite essa nova abordagem,
onde a pessoa ndo é mais vista como um agente mecanico que nao avalia as consequiéncias antes
de agir, mas como um ente que participa ativamente das decisfes, sejam elas individuais ou

coletivas.

A segunda metade do século XX viu surgir o positivismo, que admitia a verdade, a
experiéncia, os fatos positivos e 0s dados sensiveis como Unica fonte do conhecimento e critério
de verdade; buscando aplicar os principios e os métodos das ciéncias naturais a filosofia,
reduzindo-a a metodologia e a sistematizacdo; afastando a metafisica como interpretacgéo,
justificacdo transcendente ou imanente da experiéncia. Como conseqliéncia, a razdo se
materializa nas relacGes entre o sujeito e o objeto; volta-se para o instrumental e o cognitivo,

visando o dominio sobre a natureza e os homens, sendo técnica e instrumental.
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Habermas, com a sua teoria, busca afastar-se do entendimento de racionalidade
materializado na instrumentalidade e na técnica, aproximando-se de uma racionalidade que se
materializa pela acdo comunicativa. A acdo comunicativa, por sua vez, parte da idéia de que os
homens sdo capazes de interagir socialmente atraves de relacGes intersubjetivas, utilizando-se de
alguma forma de linguagem ou manifestacGes extraverbais correspondentes para chegar a um

entendimento sobre determinado objeto ou assunto e, assim, melhor compreendé-lo.

Desse modo, é através das relacdes intersubjetivas que vamos poder observar 0 universo
de interesses que envolvem uma discussdo, bem como a mudanga de um espaco critico monista
e fechado para um pluralista e aberto, onde a racionalidade vai buscar inspiracdo nas agdes das

pessoas, objetivando um maior entendimento entre elas e uma maior emancipacao.

Podemos observar que, por ser a acdo comunicativa fundamentada na interagdo, nas
relagOes intersubjetivas, a linguagem assume papel de grande importancia, sendo elo que vai
permitir que as pessoas interajam, buscando solucionar seus conflitos através da argumentacéo e
sem nenhuma espécie de coercdo. A linguagem &, portanto, de extrema importancia na teoria da
acdo comunicativa, devendo, dentro desse novo contexto, ser entendida como qualquer estimulo
gque uma pessoa transmita ou capte do meio e que, de alguma maneira, va influencia-lo; ou
como a comunicagdo entre as pessoas, qualquer que seja sua forma, mas que leve a uma

modificacdo ou transformacdo no comportamento delas.

PropGe-se, Habermas, além de criticar radicalmente a razdo instrumental, base do
pensamento moderno, a construir uma teoria alternativa, através da investigacdo da razdo, sob
essa hova Otica comunicativa. Essa teoria alternativa fundamenta-se num novo paradigma, o
paradigma da comunicagéo, e tem por fim: a) mudancas na forma de enxergar a razdo, devendo
ser vista dentro de uma otica comunicativa e ndo mais numa otica instrumental, cognitiva; b) um
conceito de sociedade aonde véo se relacionar dois mundos distintos: um direcionado ao poder e
ao dinheiro, reflexo da instrumentalidade racional, batizado por ele de mundo sistémico, e outro
direcionado a cultura, a linguagem e as verdades faliveis; 0 mundo da vida ou vivido; c) buscar,

dentro dessa nova visao, explicar as patologias sociais.
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2.2 —Um novo paradigma

Como ja foi mencionado anteriormente, Habermas apresenta como proposta um novo
paradigma, diferente do da filosofia da consciéncia ou do sujeito: o paradigma da filosofia da
linguagem ou da comunicacgdo. Esse modelo busca um conceito amplo de raz&o, ndo reduzido,
enfatizando, para melhor compreendé-la, a importancia da linguagem fundamentada no
processo de reflexdo, investigando-a no cotidiano da pratica comunicativa e, a partir de uma

base de validez da fala, tentando reconstrui-la.

Enquanto para Kant a razdo é subjetiva, inata e transcendental, e, para Popper, é
objetiva, no entender de Habermas, a razdo é dialégica, comunicativa. Se ela é a capacidade de
manipulacdo correta das regras formais na Otica positivista, na acdo comunicativa € a
capacidade de estabelecer um dialogo de acordo com a légica do melhor argumento. Do mesmo
modo, se a razdo para Weber sdo a¢des com bases num horizonte calculista, Unico, abstrato,
pragmatico e homogéneo, controlador e manipulador, para Habermas ela é concreta, dialdgica,
concebida a partir de reflexbes, relacbes de compartilhamento e de um processo de

compreens&o.

Dentro do novo contexto proposto por Habermas, a razdo engloba, além das relacGes
sujeito-objeto, as relagdes sujeito-sujeito, que envolvem a histéria de cada pessoa dentro do
contexto amplo de vida, de um mundo pratico, e sua capacidade de interagir através de uma
linguagem na busca de entendimento e compreensao de determinado objeto, ou seja, a razédo é

entendida como dialdgica, coletiva, ampla e com horizontes sociais.

Desse modo, temos, de um lado, uma racionalidade que objetiva a manipulagdo
instrumental, relacdes que advém das acdes de sujeito-objeto e tém como fim o dominio sobre
0S sujeitos e a natureza, que € a racionalidade cognitivo-instrumental. Do outro lado, uma
racionalidade que objetiva a um entendimento, um consenso, onde as relagcbes sé&o

intersubjetivas e as ag¢des, de sujeito-sujeito, chamada de racionalidade comunicativa.
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A racionalidade cognitivo-instrumental distancia o sujeito do objeto, reduzindo a riqueza
dos fendmenos aos conceitos, regras e relacdes pré-estabelecidas, eliminando da realidade
aquilo que ndo se ajusta aos seus principios pre-estabelecidos. O sujeito, nesse tipo de relagéo, é
solitario, guiado por uma aplicacdo logica, buscando, por meio de conceitos abstratos, o
dominio consciente da realidade, com agfes voltadas para o poder e o controle, no sentido de
beneficiar-se. Ao explorar conceitos abstratos, para concretizar uma razdo individual e
monoldgica, sdo desprezados os sentimentos e o lado critico dos sujeitos, 0 que leva a uma
racionalidade unilateral, Unica e imutavel que, por si s, justifica-se e perpetua-se, vez que é
parcial, pré-estabelecida, pronta, absoluta e auto-suficiente. A consequéncia deste tipo de
exploracdo € a possibilidade de se permitir & manipulacéo dos resultados que se desejam obter, 0
que se realiza atraves de acOes técnicas, operadas dentro de um contexto metddico e calculista.
E dessa visdo unidimensional e parcial que o grupo dominante se aproveita para impor sua

dominac&o e reforgar suas idéias.

A racionalidade comunicativa realiza-se nas relagdes intersubjetivas, onde o0s sujeitos
buscam um entendimento e um consenso num discurso sem violéncia sobre o objeto ou o fato,
baseado na compreensdo e no aprendizado, sendo livre o reconhecimento dos mesmos,
permitindo uma socializagdo sem repressdo. A acdo € comunicativa, constituindo-se num
entendimento racional que se estabelece entre os sujeitos, realizando-se pelo uso da linguagem,
voltada a compreensdo dos objetos e fatos. A razdo é encontrada no mundo da vida, partilhada
nas praticas cotidianas, onde a comunicacdo ndo € usada como instrumento (sujeito-objeto) para
a auto-realizacdo dos sujeitos, mas para que se busque um entendimento e um consenso

compartilhado.

No paradigma da filosofia da consciéncia ou do sujeito, o sujeito estabelece uma relagdo
cognitiva e instrumental com os objetos, fazendo uso de uma razdo monologica, através de uma
solitaria autoconsciéncia, numa relacdo que envolve, de um lado, ele, o sujeito cognoscente
(mente, consciéncia) e, de outro, os objetos, podendo-se obter, através da cognicdo, o
conhecimento acerca dos objetos, da sociedade e do mundo. O conhecimento acontece,
portanto, a luz da filosofia da consciéncia, pela interacdo solitaria do sujeito com os objetos, ndo

se levando em conta o aspecto intersubjetivo da relacdo. Nesse paradigma, a razdo €
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instrumental e transcendental. O conhecimento é obtido pela racionalidade, unilateral e abstrata,
centrada no sujeito, pensador solitario que, através de ag¢des cognitivo-instrumentais, busca o
conhecimento do objeto e sua dominacgdo, visando uma operacao légica do conhecimento, que

possibilita o dominio e o controle das regras e normas.

Por sua vez, no paradigma da filosofia da linguagem ou da comunicacdo o
conhecimento ndo vai ser obtido apenas da relacdo do sujeito com o objeto, mas da interagédo
deste conhecimento com o obtido nas relacGes intersubjetivas, em busca de um entendimento. A
busca do entendimento é o processo no qual os sujeitos, racionalmente motivados, utilizam-se
da linguagem para se comunicarem e, através de argumentos, encontrarem condi¢es que 0S
satisfacam, tornando a razdo mais humana, social e critica. Nesse paradigma a razdo €
comunicativa, baseada em profundas reflexGes e negociacdes; o conhecimento é obtido pela
racionalidade centrada na comunicacdo e numa atitude de reciprocidade; o sujeito é dialdgico,
intersubjetivo e visa, através de agcbes comunicativas, onde predomina a liberdade de expressao,

ao entendimento com seus pares, promovendo um saber contextualizado e historico-dialético.

Desse modo, a proposta do novo paradigma ndo se resume a passagem de uma relacéo
cognitivo-instrumental para uma relacdo intersubjetiva, mas em tomarmos as agoes
comunicativas e os atos de linguagem como ponto de partida nas relagdes, bem como entender
sua importancia no interior das mesmas. Assim, o que se afigura como paradigmatico para a
racionalidade comunicativa ndo é a relacdo do sujeito com o objeto representavel e manipulavel,
mas as relacdes intersubjetivas entre pessoas capazes de agir e falar a medida que buscam o

entendimento sobre alguma coisa.
2.3 — O discurso e a ética discursiva

A razdo comunicativa possibilita o entendimento racional que se estabelece entre os
sujeitos em um processo de comunicacdo realizado através de um discurso sem violéncia, na

busca do consenso, da compreenséo e do aprendizado. Proporciona, ainda, uma socializagédo

sem repressdo e o livre conhecimento de objetos e fatos.
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E através do discurso que se argumenta sobre as pretensdes que 0s sujeitos entendem
como validas e aceitam como verdades, questionando-as ou restaurando-as. Para Habermas, o

discurso possui duas Oticas distintas: a teodrica e a pratica.

O discurso tedrico € o adotado nas ciéncias, cabendo aos cientistas encontrarem,
contestarem ou validarem as pretensbes de verdades a serem aceitas como vélidas. E um
discurso racional, estabelecido sobre afirmac@es factuais, e em que se questiona a validade das

afirmacdes sobre os fatos.

O discurso pratico é um processo argumentativo, onde participam todos que, de alguma
maneira, sdo tocados pelos efeitos dos fatos e suas afirmacdes, sendo aceita, pela sociedade,
aquela verdade que advém do melhor argumento dentre os apresentados, ndo cabendo, nesse

processo, a coagao.

Na 6tica do Direito, o discurso tedrico valida as normas, enquanto o discurso pratico

verifica se elas sdo certas ou justas.

Podemos dizer que ndo cabe apenas validar as afirmagdes tidas como verdades (discurso
tedrico). E preciso que também sejam refutadas ou validadas as verdades contidas nas
afirmacdes (discurso pratico). Apesar do sentido cognitivo das pretensdes de validade das
informacOes tratadas como verdades, exige-se a realizacdo de um discurso efetivo, onde
participem, ativamente e sem coagéo, todos da sociedade que, de uma maneira ou de outra,

sejam afetados por estas verdades, no sentido de valida-las como justas ou certas.

Observando, Habermas, a significativa importancia do discurso, desenvolve, a 6tica da
teoria da acdo comunicativa, uma teoria discursiva, tendo, como sustentaculo, o dialogo e as
acOes das pessoas na sociedade, e fundamentando-se num principio novo que ele batizou de

ética discursiva.

Mas o que seria a ética discursiva? Nos dizeres da professora Lilia Maia de Morais
Sales:
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A ética discursiva é fundamentada pelo principio U (Universalisierungsgryndsatz),
que determina a validade da norma a partir da aceitacdo de seus efeitos e
consequéncias por todos os envolvidos (cada um dos participantes do discurso
prético). Representa o principio U a regra da argumentacdo de universalidade de
uma norma (todos os participantes tocados por aquela norma devem ter
oportunidade de ser ouvidos, de maneira que toda a universalidade envolvida
participe do discurso que valida tal norma). A ética discursiva apresenta assim a
validacdo de uma norma por parte do coletivo e ndo do individual, favorecendo a
participacdo popular na discussdo sobre tal norma, representando um verdadeiro
foro publico (Offentlichkeit). (MAIA, 2004, p.178)

A ética discursiva busca entender a moralidade sob os pontos de vista filoséfico,
sociologico e psicoldgico. O filosofico fundamenta-se na razdo comunicativa; o sociologico, na
acdo e na interacdo comunicativa; o psicoldgico, na competéncia comunicativa das pessoas.
Apesar do contexto de interdisciplinaridade, torna-se possivel, a sua unidade, gragas a

linguagem, que permite um denominador comum integrador dos trés diferentes pontos de vista.

Além de possibilitar a integracdo dos diferentes pontos de vista filoséfico, socioldgico e
psicoldgico, a ética discursiva traz, em seu bojo, uma proposta de beneficios para a sociedade,

tais como:

e A possibilidade de uma maior participacdo das pessoas nas decisdes da
comunidade, na busca pelo bem estar social, através do dialogo, da

comunicacéo, legitimando as normas que passam pelo processo de discussao;

e O fortalecimento da responsabilidade civil, decorrente do compromisso das
pessoas para com 0s demais e com a comunidade, quando participam

ativamente das discussoes;

e Aos marginalizados, esquecidos e mudos, a condi¢do de uma inclusdo social,
posto que comegam a participar das discussdes e das decisfes integrando-se
ao seu contexto social e sentindo-se mais importantes como pessoas, na

medida em que suas opinides sdo colocadas, respeitadas e ouvidas.
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2.4 — O mundo do sistema e o mundo da vida

Outro aspecto que Habermas nos apresenta, com a sua teoria da acdo comunicativa, é a
critica da sociedade que ele entende e subdivide em dois grandes mundos: um chamado de o

Mundo do Sistema ou Sistémico e o outro, de Mundo da Vida ou Vivido.

O Mundo do Sistema é o mundo criado pelo homem, objetivando o dominio e o éxito
sobre a natureza. E um mundo artificial e formal; um mundo de regras, leis e normas, onde a
organizacao social, politica, econdmica e cultural moldam-se em torno de um paradigma,
chamado dominante, que dentro de um contexto temporal vai refletir e determinar a organizagéo
da sociedade, a educacdo e a abordagem cientifica, entre outros. Nesse mundo, prevalece a agédo
instrumental, e a linguagem é substituida, no sistema politico, pelo poder e, no sistema
econdmico, pelo dinheiro. Como os fins justificam os meios, a linguagem d& lugar a acdo

técnica, restando pouco ou nenhum espago para a a¢do comunicativa.

O Mundo da Vida é o espaco onde, a partir das relaces intersubjetivas, constroi-se a
razdo comunicativa; onde aqueles que interagem v&o iniciar e discutir suas operacoes
interpretativas, sendo a base de sustentacio para a verdadeira agdo comunicativa. E onde vamos
encontrar a tradicdo cultural, uma linguagem e um conhecimento proprios, possibilitando o
estabelecimento de uma interacdo entre os sujeitos. Essa interacdo propicia uma maior
comunicacdo entre eles, feita através de uma linguagem simbolicamente mediada, o que leva,
conseqiientemente, a uma maior compreensdo e organizacdo dos fatos. A busca do
entendimento e da compreensdo leva os sujeitos a partilharem suas experiéncias, interagindo de
uma forma intensa e sincera, usufruindo uma maior autonomia, criticidade e liberdade de
expressao na busca das verdades, mesmo que passiveis de questionamentos e erros. Dentro
deste contexto, torna-se possivel a cooperacdo e a solidariedade entre os individuos na busca do

gue chamamos de bem estar comum.

O Mundo do Sistema e o Mundo da Vida compdem as sociedades contemporaneas.
Quando o Mundo do Sistema controla o Mundo da Vida temos, como resultado, o

distanciamento das leis, regras e acOes planejadas das reais necessidades dos sujeitos, de seus

30



sentimentos e de suas percepgdes, propiciando a insatisfacdo, a miséria, a submissdo e a

violéncia, como bem coloca a professora Lilia Maia de Morais Sales:

Diante da falta do dialogo entre os membros da sociedade e da pouca participacdo
social nas decisdes governamentais, permanecendo os individuos passivos diante
dos acontecimentos sociais, politicos e econémicos, 0 mundo sistémico tem
prevalecido sobre o mundo vivido. Percebe-se, portanto, a colonizacdo do mundo
vivido pelo mundo sistémico. O dinheiro e o poder determinam as condutas
humanas sem que essas determinaces sejam ao menos contestadas. A passividade
da sociedade estd permitindo a expulsdo da acdo comunicativa do seu habitat
natural, como a familia, as associa¢Oes de bairro, sindicatos, instituicdes sociais e
religiosas. (SALES, 2004, p. 174)

Para a teoria da acdo comunicativa, as pessoas, a0 desempenharem o papel de sujeitos
que através da linguagem buscam o entendimento e a compreensdo dos fatos e dos objetos,
utilizam-se de um sistema de referéncias que estdo estreitamente relacionadas, apesar de
dispares as intensidades, frente as pretensdes evidenciadas nas interages sociais. Esse sistema
de referéncias é composto de trés 6ticas: a objetiva, a social e a subjetiva.

Pela otica objetiva, as pessoas, na busca do entendimento e da compreensdo, sdo
influenciadas pelas tradi¢Ges culturais e pelas coisas externas, que formam o conjunto de todas
as entidades sobre as quais torna-se possivel estabelecer enunciados verdadeiros. Ja pela Gtica
social, as influéncias séo encontradas nos ordenamentos sociais, nas normas e na convivéncia
social, no conjunto de todas as relagcdes entre sujeitos que estejam codificadas em regras. Por
fim, temos a Otica subjetiva, ligada as estruturas da personalidade, as vivéncias, aos sentimentos,

aos afetos e ao conjunto de todas as experiéncias vividas pelas pessoas.

Desse modo, o Mundo da Vida tem como componentes basicos, ou estruturas basicas, a

cultura, a sociedade e a personalidade.
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CAPITULO 11l
OS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

3.1 - O que sdo os meios alternativos de solucéo de conflitos

Vivemos um momento em que a sociedade vem num continuo e acelerado ritmo de
crescimento e transformacdes. A dinamica dessa evolucdo exige cada vez mais imediatismo nas
decisOes e nas solucdes a serem adotadas, bem como enseja 0 crescimento e 0 aparecimento de
conflitos nos mais diversos niveis, sejam sociais, politicos, econémicos, culturais ou financeiros.
Em contrapartida, as instituicbes, como o Judiciario, vivem um momento de profunda crise,

desacreditadas e distantes daquele para o qual foram criadas e a quem deveriam servir, 0 povo.

O Judiciario ndo consegue, diante da vertiginosa evolucdo social que hoje vivemos,
atender a todas as demandas que brotam no meio social por inimeras razdes que vao desde a
falta de estrutura fisica e de pessoal, da lentiddo e dos custos elevados dos processos as

incertezas e ao descrédito dos resultados obtidos.

Surgem, entdo, para atender as necessidades sociais, 0s meios alternativos que
possibilitam a solucdo dos conflitos fora da alcada estatal do Judiciario, que véo alcangcando, por
serem mais céleres, informais, descentralizados e flexiveis, cada vez mais espago no meio
social. Sem querer usurpar o espaco jurisdicional e sem pretensdes de esvazia-lo, os meios
alternativos vieram para fortalecer e ajudar o Judiciario na éardua tarefa da prestacdo

jurisdicional.

Os meios alternativos de solucéo de conflitos ou, como preferem chamar os americanos,
ADR (Alternative Dispute Resolution), surgiram, inicialmente, nos EUA e na Europa, em
virtude da necessidade de grandes empresas e, mesmo, de paises resolverem seus conflitos
comerciais ou politicos de uma maneira mais rapida e eficaz. Na verdade, ndo é um tema novo,
pois ao longo da historia encontramos varios exemplos de solucdes de conflitos envolvendo
problemas comerciais e de fronteiras resolvidos por arbitragem ou negociacdo. Muitos dos

conflitos que envolveram fronteiras brasileiras foram solucionados pela arbitragem.
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Os distintos modos de tratamento dos conflitos podem ser divididos de acordo com a
titularidade do poder de quem vai decidi-los, agrupando-se em duas classes, como muito bem

nos coloca o professor José de Albuguerque Rocha:

A divisdo ou classificagdo de um todo, para ser Util como instrumento de pesquisa,
deve obedecer a um critério, que é a caracteristica que serve de ponto de referéncia
a operacdo. No caso dos modos de tratamento dos conflitos, a caracteristica que
serve de base a sua divisdo € a titularidade do poder de decidir o conflito. Se o
titular do poder decidir sdo as partes, individual ou conjuntamente, temos a
autonomia. Se o titular desse poder é um terceiro temos a heteronomia. (ROCHA,
2002, p. 30)

A autonomia pode ser dividida em autotutela e autocomposi¢do. A autotutela se da
quando um dos sujeitos impde sua vontade pela coacao, pela forca ao outro, esvaziando a idéia
de justica. Faz-nos lembrar dos tempos de barbarie. A autocomposicao, por sua vez, acontece
qguando as partes que estdo envolvidas no conflito encontram, elas mesmas, uma solucdo,
podendo receber, ou ndo, auxilio de um terceiro. E neste universo que encontramos a
negociacdo, a conciliacdo e a mediacdo, sendo, portanto, meios alternativos autdnomos de

solugéo de conflitos.

A heteronomia divide-se em heterotutela e heterocomposi¢do. A heterocomposicdo é
guem nos interessa diretamente, consistindo num meio de solucdo de conflito onde um terceiro
estranho é quem vai resolver a querela. As partes ndo participam dessa solu¢do. Encontramos,

nesse universo, a arbitragem e o Poder Judiciario.

Convém destacar que os meios alternativos sdo assim chamados, por representarem uma
opcao fora do Judiciario, uma alternativa fora da égide estatal para solucionar conflitos. Desse
modo, sdo meios alternativos de solugéo de conflitos: a negociacédo, a conciliagdo, a mediagéo e

a arbitragem.

A negociacdo, a conciliagdo e a mediacdo sdo meios autocompositivos ou autbnomos,

pois neles as partes é que efetivamente solucionam o conflito podendo, ou ndo, receberem ajuda

33



de um terceiro. A arbitragem também é um meio alternativo, mas, como um terceiro é quem

decide o conflito no lugar das partes, ela € heterocompositiva ou heterénoma.

Passaremos a apresentar de maneira sucinta a negociacao, conciliacdo e a arbitragem,

ficando a mediagdo para um capitulo a parte.

3.2 — A negociacgao

Dos meios alternativos, a negociacdo é o mais comum na vida das pessoas, pois
constantemente nos vemos negociando, muitas vezes sem nem mesmo sentirmos. Quando
vamos contratar um buffet para uma festa, ndés negociamos; quando dois socios estdo resolvendo
sobre um novo produto da sua empresa, estdo negociando. A negociacdo €, antes de tudo, um

fato natural que poderd, pela conveniéncia das partes, ser também juridico.

Ela é, como ja vimos, um meio de autocomposi¢do, ou seja, as partes que encontram
uma solucdo para o conflito. Ela se diferencia das demais por ndo ter nenhuma intervencédo de

terceiros, seja para ajudar ou orientar, seja para sugerir ou propor.

As pessoas conversando chegam a uma solugdo que pode, ou néo, tornar-se um acordo.
Quando ndo se formaliza através de um documento € informal. Caso contrario é formal. A
vantagem da formalizacdo € poder exigir junto ao Poder Judiciario, no caso de descumprimento,

0 Seu cumprimento.

A vontade das partes em negociar € de fundamental importancia, bem como a habilidade

para superar suas diferengas, desconfiancas e dissipar ou, a0 menos, atenuar as animosidades.

Para que se obtenha uma boa negociacao, as pessoas devem agir de boa-fé, conversar de
maneira franca e sincera, ndo confundir o problema com o individuo, concentrar-se na obtencéao
de um resultado, nédo se fixar em posicOes e estar abertas a criacdo de varias possibilidades antes

de escolher a melhor, aquela que sustentara o resultado.
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3.3 — A conciliagéo

A conciliacdo é outro meio auténomo de solucdo de conflitos aonde, apesar das partes
chegarem por seus proprios esforcos a uma solugédo, havera intervencao de um terceiro estranho
ao conflito, chamado conciliador, que, apesar de ndo apreciar o mérito do problema, interfere de
maneira direta na forma como o conflito se resolverd. No aspecto presenca de um terceiro é que

ela se diferencia da negociacéo.

Na conciliacdo, o conciliador pode interferir na discusséo entre as parte para sugerir e
propor solucdes para resolver o conflito, indicar solugfes que podem, ou néo, ser acatadas pelas
partes, induzindo-as a um acordo. Esta é a grande diferenca entre a conciliacdo e a mediacéo,
pois na mediacdo o mediador ndo interfere na discussdo, ndo sugere, ndo propde solugdes nem
induz as partes a um acordo. Ou seja, a maneira de como se conduz o didlogo entre as partes €

que faz a grande diferenca.

Além da diferenca antes mencionada a conciliacdo e a mediacao diferem nos seguintes

aspectos:

e O objetivo da conciliacdo é o acordo, independentemente do grau de
adversidade entre as pessoas, pois se busca afastar do processo judicial, se
ndo iniciado, ou encerra-lo. Na mediacdo as pessoas ndo devem se enxergar
como adversarias e 0 acordo é consequéncia, 0 objetivo maior é solucionar o

conflito e preveni-lo de modo que néo se perpetue;

e O conflito resolvido na conciliacdo é o exposto, que pode ser o conflito
aparente e ndo o conflito real. O tratamento do conflito e do dialogo €
superficial, o que pode levar a resultados parciais, ndo satisfazendo
totalmente as partes quanto ao resultado que se obtém. Na media¢do o
conflito é tratado com profundidade, buscando o conflito real e a total
satisfacdo das partes quanto ao resultado obtido.
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Desse modo, a conciliagdo é o melhor meio alternativo para solucionar os conflitos onde
as partes envolvidas ndo tenham vinculos afetivos ou emocionais, com pouca complexidade e
esporadicos, como é o caso do acidente de veiculo. No caso em tela, ndo existe vinculo afetivo
entre as partes, o conflito é real, pois gira em torno do bem material veiculo, e as partes,
provavelmente, nunca se relacionaram, até aquele momento constrangedor, e vdo continuar suas

vidas, depois de resolvido o problema, sem vinculos emocionais.

No Brasil a conciliagdo pode ser extrajudicial e judicial. E extrajudicial quando ocorre
antes de se intentar o processo judicial. A Lei n° 9.958/2000 trouxe o conciliador privado no
ambito do Direito do Trabalho, onde os trabalhadores, as empresas ou comissoes intersindicais
vao indicar o conciliador que lhes aprouver para comporem as comissdes de concilia¢do prévia.
A judicial ocorre dentro do processo ja iniciado, numa tentativa de se resolver o conflito sem
precisar seguir com a fase instrutdria, como se denota no art. 331, § 1° do Cddigo de Processo
Civil. Aliés, o Cadigo de Processo Civil traz expressa determinacdo legal, art. 125, IV, para que

0 juiz tente, a qualquer tempo, conciliar as partes.

3.4 — A arbitragem

Dos meios alternativos, a arbitragem é o que se apresenta como heterdnomo, pois cabera
a um terceiro, chamado arbitro, solucionar o conflito. Ele é quem aprecia o mérito, tem o poder
de decisdo e apresenta a solucdo. As partes ndo tém nenhuma ingeréncia sobre a decisdo, ela

cabe apenas ao arbitro.

O professor José de Albuquerque Rocha aponta como pontos essenciais da arbitragem:

[...] a) a arbitragem é forma de exercicio da funcéo jurisdicional do Estado por
arbitros privados. Por outras palavras, a arbitragem é um sistema privado de
resolugdo de litigios com o mesmo valor do Judiciario, que é o sistema estatal de
resolugdo de conflitos; b) a escolha do arbitro ou arbitros pelas partes, que é seu
trago mais saliente, pois serve para distingui-la do sistema judiciario, em que o juiz
é imposto as partes pelo Estado; ¢) o tipo de conflito que pode ser decidido pela

arbitragem, isto é, os conflitos sobre direitos patrimoniais disponiveis; e d) os
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efeitos juridicos produzidos pelas decises dos arbitros, iguais aos das sentengas dos
orgaos do Poder Judiciario, o que significa dizer que os efeitos da sentenca arbitral

sdo protegidos pela coisa julgada, que os torna definitivos. (ROCHA, 2002, p. 114)

A decisdo arbitral tem a mesma forca de uma decisao judicial, produzindo os efeitos
juridicos equivalentes a uma sentenca judicial, ou seja, é protegida pela coisa julgada e o seu
mérito ndo podera ser questionado frente ao Poder Judiciério. N&o cabe recurso contra a decisdo
e nem homologac¢édo junto ao Poder Judiciario, sendo obrigatorio o cumprimento da deciséo

arbitral.

Escolher o arbitro é atribuicdo das partes, que o fardo com base no conhecimento técnico
ou especializado do arbitro sobre o assunto gerador do conflito e na fidlcia que as partes nele

depositarem.

A arbitragem esta regulamentada no Brasil através de Lei 9.307/1996. Ela determina que
0s servicos da arbitragem sejam requeridos por pessoas com uso de sua capacidade, bem como

sO sejam resolvidos, por eles, conflitos que envolvam direitos patrimoniais disponiveis.
E um processo formal com regras pré-definidas em lei e que devem ser, fielmente,

seguidas, sob pena de eivar com nulidade o mesmo. O vicio formal possibilita que a parte

prejudicada recorra ao Poder Judiciario para pedir a nulidade do processo.
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CAPITULO IV
A MEDIACAO

4.1 — Origem, definicao e caracteristicas

A mediac&o, ao contrario do que muitos pensam, ndo é um instituto novo. E, na verdade,
antiga e teve sua evolucdo condicionada ao desenvolvimento do comércio. Ja era conhecida no
antigo ordenamento atico e, posteriormente, no ordenamento republicano romano como regra de
mera cortesia, porém, nio era reconhecida como instituto de direito. E no direito romano, apesar
das poucas referéncias e passagens encontradas, Titulo XIV, Livro L, que vamos encontrar 0s

elementos que formardo a estrutura desse instituto.

Durante a época medieval, apesar de exercer uma funcdo central, o mediador era
colocado a margem da sociedade econdmica e juridica. Ele somente passa a adquirir
importancia essencial e central na conclusdo de negdcios e na circulacdo dos bens ap6s o ano

1.000 da era crista.

O instituto foi adaptado nos séculos XIII e XIV as necessidades emergentes no
comércio, adquirindo novos elementos de acordo com a sistematizacdo justiniana. Nos séculos
XVI, XVII e XVIII os mediadores profissionais tornaram-se auxiliares indispensaveis do

comércio, fazendo parte no desenvolvimento das estruturas econdémicas da Europa setentrional.

Ao longo dos séculos os codigos mercantis se aperfeicoam e a mediacdo aparece pela
primeira vez em um cddigo escrito, o Cédigo Comercial de1882 e no Caodigo Civil de 1942, os

dois italianos.

A doutrina coloca duas posicdes sobre a origem do nome mediacdo. A primeira posi¢éo
¢ derivada do termo latim mediatio, cujo significado é intervencdo, intercessdo ou
intermediacdo. O outro entendimento é que vem do termo mediare, significando mediar, dividir

a0 meio ou intervir.
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A mediacdo encontra na doutrina diversas definicOes, dentre as quais podemos destacar:

“A mediagdo ¢ um meio pacifico e amigével que, com o auxilio do mediador de
conflitos, possibilita que as partes dialoguem de forma construtiva para trabalharem
as divergéncias e construirem o melhor acordo para todos os envolvidos.” (SALES,
2005, p. 22)

“Mediagdo é uma técnica ndo-adversarial de resolucdo de conflitos, por intermédio
da qual duas ou mais pessoas (fisicas, juridicas, publicas, etc.) recorrem a um
especialista neutro, capacitado, que realiza reunides conjuntas e/ou separadas, com
0 intuito de estimuld-las a obter uma solucdo consensual e satisfatoria,
salvaguardando o bom relacionamento entre elas.”’

“A mediagdo € um processo no qual uma terceira pessoa — 0 mediador — auxilia aos
participantes na resolucdo de uma disputa. O acordo final resolve o problema com
uma solucdo mutuamente aceitdvel e serd estruturado de modo a manter a
continuidade das relagdes das pessoas envolvidas no conflito.”®

O Projeto de Lei que regulamenta a mediacéo, tramitando no Congresso Nacional, define

mediacdo em seu art. 1° como:

“A atividade técnica exercida por terceira pessoa, que escolhida ou aceita pelas
partes interessadas as escuta e orienta com o propoésito de lhes permitir que, de
modo consensual, previnam ou solucionem conflitos.”.

Podemos dizer que, observando as definicdes antes colocadas, a mediacdo é um meio
alternativo, autbnomo e voluntario de solugdo de conflitos ndo adversarial, onde um terceiro,
denominado mediador, auxilia e encoraja as partes na busca de uma solucdo que os satisfaca,

bem como permita a continuidade de suas relagoes.

Na otica do professor Arnaldo Vasconcelos “identificar as caracteristicas de uma coisa
ndo mais significa que distinguir, segundo sua existéncia e finalidade, os sinais de sua
individualizagdo” (VASCONCELOS, 2002, p. 129). Assim, o que poderia individualizar a
mediacdo, 0 que poderiamos apresentar como suas caracteristica? Poderiamos dizer, a luz das
definicOes antes apresentadas, que tais caracteristicas seriam: alternatividade, voluntariedade,
autonomia, ndo adversarialidade e participacdo de um terceiro. Existe, ainda, uma outra
caracteristica da mediacdo que ndo esta explicita nas definicbes, mas que é de grande

importancia: a sua interdisciplinaridade.

" BRAGA NETO, Adolfo, 1999 apud SALES, 2004, p. 24
8 HAYNES, John M.,1996 apud SALES e VASCONCELOS, 2005, p. 99
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E um meio alternativo porque as partes podem escolher a mediagdo para resolver seu
conflito, no lugar de recorrer ao Poder Judiciario. E importante frisar que a mediacdo deve
guardar com o Poder Judiciario uma relacdo de colaboracdo e ndo de substituicdo, que ela vem
para auxilia-lo no deslinde de conflitos que prescindam de sua apreciagdo, contribuindo para
desafoga-lo, melhorando a prestacéo jurisdicional.

As partes devem ser livres e conscientes para optar em resolver seu conflito com o uso
da mediacdo, ndo podendo ser coagidas ou ameacadas. Desse modo, a mediacdo é voluntéria,

pois as partes a escolhem por livre vontade e consciéncia.

Por serem, as partes, responsaveis pela solucdo do conflito, decidindo por aquela que
mais os satisfaca, apesar de auxiliadas por um terceiro, € um meio autbnomo de solucdo de

conflitos.

O conflito, na mediacdo, € visto como natural e necessario para as pessoas. Portanto, as
partes ndo sdo vistas como adversarias, mas como colaboradoras que através do dialogo, da
compreensdo e do entendimento vdo encontrar uma solucdo para o conflito. Nao se enfatiza a
competicdo, 0 antagonismo, procurando-se uma composicdo amigavel, que beneficie a todos.
Como é o problema comum as partes, elas devem administrad-lo da melhor maneira possivel
para juntas encontrarem a melhor solucdo para ele. Desse modo, a mediacdo afasta a idéia de
culpa que as pessoas tém diante do conflito para trabalhar a idéia da responsabilidade na busca
da melhor solugéo.

A importancia do mediador evidencia-se quando as partes estdo ressentidas, nao
conseguindo dialogar, por acharem ndo mais existir nenhum vinculo entre elas. Cabe ao
mediador facilitar o dialogo, resgatando lacos que possam atenuar 0 ressentimento e
evidenciando, apesar das diferengas, objetivos que lhes sejam comuns. O mediador estimula a
cooperagdo, a comunicagdo pacifica e a discussdo efetiva dos conflitos entre as partes, mas em

momento algum decide por elas. A deciséo ¢ de total responsabilidade dos mediados.
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Quando apresentamos a teoria da agcdo comunicativa, verificamos a importancia da
linguagem fundamentada no processo de reflexdo. Ela é o elo que vai permitir que as pessoas
interajam, buscando solucionar seus conflitos atraves da argumentacdo e sem nenhuma espécie
de coercdo. Na mediacdo, esse elo é o dialogo, pois a partir dele chega-se ao entendimento e a
compreensdo dos fatos e dos objetos, utilizando-se de um sistema de referéncias composto pelas
Oticas objetiva, social e subjetiva. Advém dai sua interdisciplinaridade. Mesclam-se, na
mediacdo, no minimo, o aspecto legal (direito), social (sociologia), psicologico (psicologia) e o
filoséfico (filosofia). Portanto, para mediar um conflito, antes de entender o direito, € mais
importante entender o contexto social e psicoldgico das partes. Para ser um bom mediador nao €
de fundamental importéancia conhecer a lei, mas a capacidade de fazer as partes dialogarem na

busca da solucéo de seu conflito.

Por fim, como a solucdo encontrada é a melhor para os conflitantes, a doutrina vem
entendendo que todos ganham com ela, e, por ser uma composi¢do amigavel que beneficia a
todos, ¢ chamada de “ganha-ganha”. As partes ganham por chegarem a uma solugdo que
entendem ser a melhor; por perceberem que sdo elas responsaveis pelo melhor caminho a
trilhar; por favorecem uma cultura do dialogo a partir do momento que dialogam de maneira
pacifica e amigavel; por preservarem os vinculos afetivos. Entendem, alguns, ser o “ganha-
ganha” uma caracteristica da mediacdo, mas ndo o ¢. Na verdade, ¢ conseqiiéncia do uso da

mediacdo para resolver conflitos.

Do acima exposto, percebemos que um dos grandes méritos da mediagdo nédo é a solucao
do conflito, mas permitir uma continuidade na relagéo entre as partes. A partir do momento que
se facilita o didlogo igualitario e pacifico entre elas, cada uma consciente de sua
responsabilidade, de que sua participacéo efetiva e ativa é importante e que ninguém melhor do
que elas mesmas para decidirem sobre o0s seus problemas, elas sentem-se engajadas,
valorizadas, incluidas socialmente. S&o levadas a um nivel de reflexdo e conscientizagdo acerca
de seus direitos, obrigagdes e responsabilidades. Com isso, restabelece-se o canal comunicacéo
entre partes, antes distantes e ressentidas, permitindo que as relagdes entre elas ndo se rompam.

Em virtude desta peculiaridade, a mediacdo € adequada para resolver os conflitos que envolvam
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relagcbes que sdo mantidas mesmo com a vivéncia do problema: as relagdes continuadas, como

as que encontramos nos conflitos familiares.

4.2 — Objetivos

Poder-se-ia pensar, a principio, que o objetivo maior da mediacao fosse o acordo entre as
partes. Quem assim pensa, engana-se totalmente, pois, para a mediacdo, o acordo é apenas uma
conseqiiéncia. Na verdade, a mediacdo objetiva mais que um simples acordo; ela vai além do
conflito, pois ndo basta solucionéa-lo, é, também, importante preveni-lo, evitando que se
perpetue ou que se repita. Assim, temos como objetivos: a solugdo dos conflitos, a prevengéo

dos conflitos, a inclusdo social e a paz social.

4.2.1 — A solucéo dos conflitos

Dos objetivos da mediacéo, talvez seja esse 0 mais claro de todos. Qualquer que seja o
meio de resolucdo de conflitos, o objetivo maior é soluciona-lo, faz parte da sua esséncia. A
diferenca est4d na maneira como enxergam o conflito e buscam uma solug¢éo, bem como quem

decide e as consequiéncias dai advindas.

Na mediacdo, a decisdo vai caber as partes. Sdo elas que através do didlogo pacifico e da
cooperacdo, participando ativamente, buscam a melhor solucdo para o seu problema, sendo
responsaveis por ela e pelo seu cumprimento. A comunicacdo é fundamental e essencial para a

mediacdo, pois € o elo que vai possibilitar resolver o conflito.

Mas como isso acontece? Como isso € possivel? Em primeiro lugar trabalha-se a idéia de
que o conflito é algo necessario e inerente ao homem. E ele que, muitas vezes, possibilita 0 seu
crescimento e engrandecimento como pessoa, devendo ser visto como algo positivo e ndo com a
idéia negativa que ja trazemos pré-concebida em nosso intimo, amenizando o sentimento

negativo que ele nos causa.
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Além da visdo positiva do conflito, deve-se tomar o cuidado para que seja enfrentado o
conflito real, e no um dos seus efeitos, o conflito aparente. E fundamental que o conflito real
brote, que ele seja 0 ponto central da discussdo. Se ele ndo for resolvido, a mediacdo néo

alcancara um outro objetivo, que é o da prevencdo de conflitos.

Amenizado o0 sentimento negativo e abordando-se positivamente o conflito real,
minimizam-se as diferencas que possam existir entre as partes, 0 que vai possibilitar ao didlogo
fluir mais facilmente. Essa etapa é muito importante, pois, se 0 mediador observar que, apesar
de todos os esforcos denodados para possibilitar o didlogo entre as partes, 0s &nimos continuam
acirrados, deve ter a coragem de encerrar a mediagdo e encaminhar as partes para resolver o

conflito a luz do Judiciario ou de outro meio habil.

Em segundo lugar, a partir do momento que a comunicacao entre as partes € estabelecida
e elas dialogam, com o animus de encontrar uma solugdo que lhes seja proveitosa, deixando
para tras as rusgas e fortalecendo os objetivos comuns, passam a trabalhar e discutir idéias, num
processo de cooperacdo onde, sabedores de suas diferencas, perseguem o objetivo maior a ser
alcancado, que é solucionar o problema. Elas passam a perceber que € possivel chegarem a uma
solucdo que lhes permitam serem vencedoras, pois, na mediacdo, a busca maior é pela
pacificacdo do conflito. N&o se trabalha mais a relacdo de culpa, mas uma relacdo de

responsabilidade por uma solucéo.

Finalmente, em terceiro lugar, ao discutirem as solucOes, as partes vao interagindo,
administrando a situacdo evidenciada, descobrindo como sua participacdo é importante para
resolver o conflito e que elas, mais do que ninguém, é que estdo aptas para melhor resolvé-lo.
As partes envolver-se-d0 com a decisdo final, j& que serdo responsaveis por ela, o que
proporcionara o efetivo cumprimento dos termos combinados e a aceitacdo das consequéncias

que dai advirao.

E pela visdo positiva do conflito, da participacio ativa pelo didlogo e da

responsabilidade pela solucdo que se torna possivel a solugéo da quizila usando-se a mediagé&o.
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4.2.2 — A prevencao dos conflitos

A prevencdo, aqui, ndo deve ser entendida no contexto de evitar o aparecimento de
conflitos. Essa Otica € inadequada e incorreta, pois, como ja foi colocado, o conflito sempre vai
existir, ele & um mal necessario, o importante é saber administra-lo. E preciso que se descubra e
trate o conflito real, transmutando sua relacdo de culpa para uma de responsabilidade na busca

de uma solucéo satisfatoria.

A Otica adequada é que como a mediacgdo procura solucionar o conflito real, transformar
a relacéo entre as partes de antagonica para colaborativa e restabelecer o canal de comunicagédo
amigavel entre elas, ela mitiga os conflitos que poderiam derivar de uma solugéo parcial, como

as provenientes do conflito aparente.

E comum no Judiciario vermos que as partes entram com determinada ag&o, resolvem a
pendenga, mas, depois, la estdo elas, novamente, com um novo conflito. Isso acontece porque o
juiz decide sem ouvir as partes e sem conhecer suas realidades. As letras frias dos autos sdo o
seu norte e através delas é que ele vai decidir. O resultado pode ser satisfatorio, mas muitas
vezes resolve-se um conflito e nascem outros, pois o conflito real ndo foi efetivamente

resolvido, o juiz decidiu um conflito aparente.

Nos dizeres da professora Lilia Maia de Morais Sales:

A mediagdo preventiva é, portanto, a mediagdo transformadora, que ultrapassa o
objetivo do acordo entre as partes para modificar a relacdo entre elas, passando da
relacio de uma disputa para uma relagdo de colaboragdo, estabelecendo
comunicagdo harménica, mitigando os conflitos futuros. (SALES, 2004, p. 31/32)

Como a mediacdo se propde a resolver o real conflito, solucionando de maneira efetiva a
controveérsia, atraves da conscientizacdo dos direitos, deveres e responsabilidade, aproximando
as partes, incentivando o dialogo, abrindo um canal de comunicagéo pacifica, criando vinculos

que ndo mais existiam, ela possibilita de maneira efetiva a prevencao de conflitos futuros.
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4.2.3 — A inclusao social

Vivemos em um Estado Democratico de Direito, onde a cidadania deveria ser
ativamente exercida. Porém a dura realidade é que, apesar de termos um bom desempenho
econdmico, nossos indices de desenvolvimento humano s&o criticos. A maioria do nosso povo
ndo consegue ter um minimo de condic¢des basicas, tais como alimentacdo, educacdo, saude e

moradia entre outros, sendo despojados de seus direitos fundamentais.

O resultado é uma sociedade passiva, inerte, apatica e conformada com a realidade em
que vivem, achando que ndo tem condi¢cbes nem forcas de muda-la; vivendo uma falsa
cidadania, afastada das decisGes. Como o processo democratico verdadeiro esta intimamente
ligado ao exercicio ativo da cidadania, pois s6 assim o cidaddo podera efetivamente concretizar
os seus direitos fundamentais, faz-se necessario que a cidadania transfira-se, de maneira
concreta e efetiva, do texto constitucional para a sociedade. S6 com a pratica efetiva da

cidadania e da democracia que vamos ter uma verdadeira inclusdo social.

Proporciona a mediacdo que as partes, através do didlogo e de uma participacao ativa,
resolvam seus conflitos, sem precisar que um terceiro decida por elas, despertando nelas a
capacidade para tomarem suas proprias decisdes e decidirem seus destinos. A partir desse
momento, mesmo que ndo tdo conscientemente, os individuos comecam a admitir que tém
potencial, capacidade e autonomia para encontrarem a melhor solucdo para seus conflitos e que
ninguém é melhor do que eles para tal mister, passando a adotar uma posicdo participativa,

distanciando-se do sujeito passivo que tudo espera, por exemplo, do Estado.

Um exemplo da inclusdo social proporcionado pela mediacdo € o que encontramos
quando é feita a mediacdo comunitaria. Ela é realizada gratuitamente nos bairros da periferia,
onde residem os menos afortunados e os marginalizados sécio-economicamente. Apesar do
meio onde residem e das diferencas culturais, os individuos participam ativamente na solucdo
dos conflitos, alcancando um grau de conscientizacdo de seus direitos, deveres e

responsabilidades, sentindo-se engajados e exercitando a sua cidadania.
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A mediacdo, ao proporcionar que as pessoas resolvam seus problemas preservando as
relacBes afetivas e responsabilizando-se por seus atos e ac¢Oes, faz despertar a consciéncia de seu
papel na sociedade, preservando a sua dignidade como pessoa humana, fazendo emergir o

sentimento de cidadania.

4.2.4 — A paz social

E necessario, para se chegar a paz social, que estejam efetivados os direitos
fundamentais, que os indices indicadores da violéncia sejam baixos e que os cidaddos possam

viver como dignidade e seguranca exercitando a sua cidadania.

Como se pode falar em paz social quando grande parte da sociedade vive na miséria,
passando necessidades das mais diversas, sem emprego, sem educag¢do, sem moradia e sem
salde, convivendo com drogas, prostituicdo, subemprego, trabalho escravo e trabalho infantil

entre outros.

Para que se alcance a paz social o Estado deve proporcionar politicas publicas que
garantam a efetivacdo dos direitos fundamentais. Deve, ainda, permitir o acesso dos cidaddos a
instrumentos que 0s conscientize de seus direitos, deveres e responsabilidades, incentivando a
participacdo politica e social e 0 engajamento na solucéo de seus problemas de forma pacifica e
ativa. SO desse modo, poderemos ter uma transformacdo cultural que permitira uma efetiva

incluséo social e o resgate da cidadania.

Ao possibilitar que as pessoas encontrem sua solucdo do problema de forma amigével,
pacifica, dialogando de maneira aberta e sincera e se responsabilizando pela solucdo dada, a
mediacdo faz com que elas passem a perceber sua importancia e responsabilidade para com a
sociedade. Quando participes e incluidas dentro desse contexto, resgatam a cidadania e ficam

mais comprometidas com a efetivacdo da paz social.
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4.3 — Principios fundamentais

Antes de falarmos dos principios que servem de norte para a mediacdo, relembraremos
sucintamente que “os principios sdo valores morais, politicos e juridicos de determinada
sociedade, proclamados por normas de direito, que denominamos normas principioldgicas. Em

uma sociedade democratica os principios sao os valores do povo, pois ¢ onde surge o direito”.

(ROCHA, 2002, p. 50).

Sendo os principios os valores do povo, podem variar de acordo com a sua cultura. E
natural que haja algumas diferencas na colocagdo dos principios de um pais para outro, mas, de
modo geral, existe consenso entre os doutrinadores sobre o0s principios que orientam a

mediagdo. Eles podem estar relacionados com as partes, o processo ou 0 mediador.

Relacionados as partes, encontramos 0s seguintes principios: liberdade das partes, nao
competitividade, poder de decisdo das partes, boa-fé e igualdade de condicdes de dialogar. Em
relagdo ao processo temos: informalidade e confidencialidade. Por fim, em relagdo ao mediador,
encontramos o0s principios da participacdo do terceiro imparcial e da competéncia do mediador.

4.3.1 — Liberdade das partes

A voluntariedade é uma das caracteristicas da mediacao e esta intimamente relacionada a
vontade das partes, determinando a sua realizacdo ou ndo. Ao optar pela mediacdo, as partes
devem fazé-lo de maneira livre e consciente, expressando sua determinacdo em fazer uso desse

meio alternativo de solucdo de conflitos.

Né&o podem sofrer ou estar sofrendo nenhuma espécie de coagdo ou ameaga, pois, por ser
um meio dialdgico, ao dialogarem, devem ter total liberdade para se expressar e externar seus
pensamentos. E delas que vai sair a solu¢do do conflito, bem como sdo elas as verdadeiras

responsaveis pela solugao e seu cumprimento.
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A liberdade dada as partes permite que, caso ndao queiram formalizar a solucédo
encontrada, ndo assinem nada, pois, ao decidirem sobre o conflito de maneira amigavel,
consciente e responsavel, presume-se que nao havera problemas quanto ao seu cumprimento.
Mas, no caso de ndo formalizacéo, deve o mediador informar que tal fato afasta, no caso do néo

cumprimento, a possibilidade de recorrer ao Judiciério.

Deve ser observado que a liberdade das partes manifesta-se em duas vertentes. Uma
envolve a liberdade de escolher ou ndo a mediacdo. A outra, a liberdade de dialogar, decidir e

resolver o conflito.

Existem paises, como a Argentina, onde a legislacdo determina que as partes
comparecam a Juizo para dizerem se querem ou ndo fazer uso da mediacéo para resolver o seu
conflito. Tal determinacdo também pode ser encontrada em contratos estabelecidos entre as
partes, constando de clausula contratual a obrigacdo de tentar mediar antes de recorrer ao

Judiciario.

Em virtude disso, a possibilidade quanto a escolha pela mediagdo ¢ dividida em duas: a
voluntaria, quando as partes escolnem por elas mesmas, sem imposicao estatal ou contratual,
fazer uso da mediacdo; e a mandatdria, quando o Estado ou o contrato determina a mediagdo

antes da procura pelo Judiciario.

A Doutrina vem se dividindo, em virtude dessa divisdo, em voluntaria ou mandatoria,
quanto ao que concerne a liberdade de escolha pela mediacdo. Uma corrente entende que a
determinacdo estatal ou contratual mitiga a liberdade de op¢do das partes pela mediacdo. A
outra entende que ndo, pois 0 comparecimento obrigatorio das partes para dizerem se querem ou
ndo mediar ndo afasta a liberdade e a vontade de escolha pelo uso, ou ndo, da mediacéo, e que 0
objetivo maior dessa obrigatoriedade € fortalecer a mediacdo e a consciéncia do cidadao quanto
a importancia do dialogo para a paz social. Apesar de tudo, diante da formac&o cultural do povo
brasileiro, ndo deixa de ser constrangedora a obrigacdo de comparecer em Juizo. Para o

brasileiro, comparecer em Juizo traz a presunc¢éo de ter feito alguma coisa errada.
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4.3.2 — Nao competitividade

O conflito é visto, na mediacdo, como necessario para a evolugdo, amadurecimento e
crescimento do homem, numa 6ética chamada de positiva. Dessa maneira os conflitantes sao
incentivados pelo mediador a enxergar o conflito como positivo e necesséario, afastando-se a
idéia de competicdo, de antagonismo, de que se trava uma batalha, que € preciso ganhar e
prejudicar o outro, pois sO assim serd justa solucdo encontrada. Os sentimentos negativos sdo

amenizados.

Afastando-se a idéia negativa do conflito, as partes ndo sdo mais vistas como
adversarias, mas como colaboradoras, que atraveés do dialogo amigavel e harmonico, da
compreensdo e cooperacao, trabalhardo com o objetivo comum de encontrar uma solugdo que

melhor resolva o seu conflito.

Diferente da abordagem judicial, onde existe um perdedor e um vencedor, a mediacao
ndo pretende encontrar um vencedor e um perdedor, muito pelo contrario, sua pretensdo é de

harmonizar as partes, mitigar ou afastar os sentimentos negativos existentes entre elas.

[...] Na mediagdo, as partes ndo sdo autor-e-réu, mas pessoas interessadas em
resolver pacifica e amigavelmente o conflito surgido. A competitividade é
substituida pela cooperacdo para que juntas e com o auxilio do mediador, encontrem
a melhor solugdo para a divergéncia. (SALES e ANDRADE (Org.), 2005, p. 26)

Ao se tentar chegar a uma solucdo de consenso e que favoreca aos dois lados, a idéia que
fica é a de que ambas as partes saem ganhando, pois encontraram uma solucgéo para o seu litigio,
abriram um canal de comunicacdo através de um didlogo sincero e amigo, preservaram 0S
vinculos afetivos, fortaleceram a conscientizacdo dos direitos, deveres e responsabilidades e o

sentimento de incluséo social e contribuiram para a paz e a harmonizacéo social.

A mediagdo estimula um sentimento de cooperagdo e de comunicacdo quando
aponta as partes ndo como antagbnicas, mas como aqueles que trilham o mesmo
objetivo: entre as diferencas, encontrar os objetivos comuns, buscando a melhor
solucéo, alcangando a harmonia. (SALES, 2004, p. 47)
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4.3.3 — Poder de decisdo das partes

Por ser um meio autbnomo de solucdo de conflitos, sdo as proprias partes as
responsaveis por trilhar um caminho para o desfecho da querela, mesmo que na presenca de um

terceiro, 0 mediador. O poder de decis&o é delas.

Ao mediador ndo cabe resolver ou decidir o conflito, induzir ou impor decisdes e
respostas, ele € responsavel pela facilitacdo da comunicacdo, do didlogo entre as partes, na

conducdo do processo de maneira harmonica e amigavel.

S8o as partes as Unicas responsaveis pela solucdo do conflito. Elas, e somente elas,
decidirdo, mantendo a autonomia e o controle sobre as resolugdes relacionadas ao conflito.
Nada mais justo, ja que sdo elas que vivenciam o problema e sofrem por causa dele. Ninguém

mais indicado para decidir o que é o melhor.

Deve-se observar que para as partes poderem decidir, devem estar em condi¢fes
igualitarias de dialogo e agirem com boa-fé, pois, se o didlogo for manipulado ou agirem com
ma-fé, ndo sera possivel encontrar uma solucdo satisfatéria e justa. Ndo podem, do mesmo

modo, sofrerem ou estarem sofrendo qualquer tipo de coagdo ou ameaca

4.3.4 — Boa-fé

A origem etimolodgica da expressdo boa-fé remonta ao latim, vindo do termo bona fides.
O termo fides significa a habitualidade de coeréncia e firmeza em honrar 0s compromissos que
assumir; o agir com fidelidade e cooperacdo no cumprimento da expectativa alheia,

independentemente da palavra dada ou do acordo realizado entre homens honrados.
De maneira genérica, a boa-fé pode ser entendida como algo que deveria estar presente

em todas as relagdes existentes, sejam sociais ou juridicas. Ela pode ser o estado de espirito de

quem acredita estar procedendo da maneira mais correta possivel, dentro das normas vigentes,
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pela otica psicologica. Pode ser, também, o agir ou o proceder com lealdade, honestidade e

franqueza no que se pensa, no que se diz e no que se faz, pela o6tica ética.

A doutrina vem adotando a dicotomia da boa-fé, entendida sob o aspecto subjetivo que
corresponde ao estado psicologico do agente, e 0 objetivo, quando se apresenta como uma regra
de conduta.

A boa-fé subjetiva é quando o agente acredita que a sua conduta € totalmente correta,
tendo em vista sua experiéncia e conhecimento de vida, ignorando algo que modifique ou

impeca o seu direito. Aqui, é de suma importancia a intencdo do agente.

A boa-fé objetiva esta expressa em uma regra de conduta que determina a todos, antes,
durante e apo6s as relacdes, o dever de lealdade, transparéncia, veracidade e cooperagdo
reciproca. Exige-se que se valore a conduta dos agentes, de quem se espera lealdade, retidao e
honestidade, traduzindo o interesse social na seguranca das relagdes juridicas, onde as partes

devem agir com lealdade e confianca reciprocas.

Apesar das variadas acepgdes que a doutrina credita a boa-fé, basicamente podemos
apontar dois sentidos. O primeiro é o sentido negativo, representado na obrigacdo de lealdade,
ou seja, de se impedir que comportamentos desleais ocorram. O segundo € positivo,
representado na obrigacdo de cooperacéo, ou seja, de que seja promovida a cooperacgdo entre 0s

agentes.

Em face da mediacdo se fundamentar na liberdade das partes, no didlogo sincero e
amigavel, na cooperacdo, compreensdo, responsabilidade, na procura de uma solugdo comum,
as partes ndo podem agir com ma-fé, pois macularia e invalidaria todo o processo. Sob 0 aspecto
positivo da boa-fé, é necessaria a cooperagdo entre as partes no sentido do dialogo amigo e
sincero, na busca do melhor resultado e no cumprimento do que decidirem, bem como devem
agir com total lealdade ao discutirem as solugdes possiveis na busca da melhor solucdo e no

cumprimento responsavel da decisdo tomada.
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4.3.5 — Igualdade de condigdes de dialogar

Quando se fala em igualdade de condicbes de dialogar, ndo estamos nos referindo a
igualdade financeira ou igualdade intelectual. E certo que as duas podem pesar bastante, mas o
que importa é que, quando as partes dialogarem, independente de serem ricas ou pobres, terem
mais cultura ou néo, elas o facam de igual para igual. N&o pode existir um ambiente de medo,
de coacdo, de dominancia psiquica ou financeira, de predominancia de argumentos apenas de

um dos lados culturalmente em vantagem.

Cabe ao mediador, notando que o didlogo, um dos pilares da mediacdo, ndo esta se
desenvolvendo de igual para igual entre as partes, finalizar o processo, sob pena do resultado
encontrado nao resolver o conflito, pois uma das partes ndo estava realmente livre para dialogar,
discutir e encontrar uma solucdo. A solucdo serd unilateral, conseqlientemente manipulada,

transigindo por completo toda a base filoséfica da mediacéo.

4.3.6 — Informalidade

O processo de mediagdo no Brasil ndo esta regulamentado. Ele ndo se submete as regras
do Direito Processual, ndo existindo uma forma rigida para sua execucao. Por isso, dizemos que,
por ndo haver uma forma predeterminada, ele é dotado de informalidade. Como consequiéncia

desta informalidade, os atos realizados sao simples.

Convém observar que, mesmo nos paises que regulamentaram a mediacdo, como a
Argentina, a Franca, os Estados Unidos e a Espanha, entre outros, os atos tém como

caracteristica a simplicidade.

A informalidade torna-se favoravel a mediagéo por permitir que a comunicacgao entre as
partes e entre elas e 0 mediador seja feita com maior descontracéo e tranqiilidade, favorecendo
o didlogo, a cooperacdo, 0 consenso e a obtencdo de um resultado, como também de facilitar a

reabertura da comunicagao amiga e participativa entre as partes.
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No Brasil, procura-se, apesar de ndo ser obrigatoria e determinada, seguir um padréo,

ndo com o intento de formalizar, mas de organizar arquivos e elaborar estatisticas.

4.3.7 — Confidencialidade

O processo de mediacgdo € sigiloso. Somente as partes e 0 mediador tém acesso ao seu
conteudo, sendo, portanto, confidencial. Seu contetdo deve ser guardado com muito desvelo,
ndo podendo ser transmitido a terceiros estranhos a ele, pois, além de confidencial, as

informacdes nele contidas séo privilegiadas.

As partes, cientes de que o processo é confidencial e de que seus problemas e aflicdes
ndo serdo repassados a estranhos, passam a ter mais confianca e sentem-se mais a vontade para

poderem dialogar com liberdade e sinceridade.

Cabe ao mediador ser o protetor do processo, garantido a sua integridade e respeito para
com as intimidades das partes, portando-se com honradez, dignidade e sinceridade. E
importante que ele passe essa imagem para as partes, despertando nelas a confianga no seu
trabalho e na conducdo da mediacdo. O sigilo do mediador € uma obrigacdo ética de ndo revelar
0 contetdo do processo. Tal comportamento encontra-se regulamentado no codigo de ética do
mediador, elaborado pelo Conselho Nacional de Instituicdes de Mediacdo e Arbitragem
(CONIMA).

As partes e 0 mediador, portanto, possuem um pacto de confidencialidade entre si,
proporcionando um estabelecimento de confianca e respeito, suficiente para um
didlogo franco e sincero, cujos fatos e circunstancia abordados sdo garantidos.
(SALES, 2004, p. 52)

Em alguns paises, ao mediador é vedado o direito de testemunhar sobre o contetdo de
um processo de mediagdo, como nos Estados Unidos. Deve-se analisar tal proibicdo com muito
cuidado, é necessario sopesar, a luz de outros principios fundamentais, como o da
proporcionalidade e da razoabilidade, até onde deve ser sigiloso. Se realmente, quando ferir
profundamente direitos como a vida, a liberdade, a dignidade, por exemplo, devera ser mantido
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o sigilo. O limite do sigilo € um tema muito delicado e que encontra grandes divisdes entre 0s

doutrinadores, devendo ser analisado pela sociedade com muita profundidade e cuidado.

4.3.8 — Participacéao de terceiro imparcial

Apesar de ser um meio autdbnomo de solucdo de conflitos, a mediacdo pressupde a
participacdo de um terceiro, chamado de mediador, que ird auxiliar as partes a dialogarem, a
ultrapassarem as barreiras que impediam a comunicacao, ajuda-las a externar o conflito real e a
criarem ou renovarem vinculos entre elas. Para desempenhar essa importante funcdo o mediador

deve agir com imparcialidade, sendo essa condicdo a ele inerente.

Vamos, inicialmente, diferenciar neutralidade de imparcialidade. Houve um tempo em
que se cobrava do Juiz a sua neutralidade na solucdo das querelas. Tal fato remonta ao tempo do
nascimento do Estado Liberal, quando o Juiz era sindnimo de lei. Hoje, ja se tem consciéncia
que tal neutralidade é falaciosa, ela ndo existe. Cada individuo carrega consigo uma série de
valores que lhe sdo repassados pela familia, pela comunidade e pela sociedade, sendo

impossivel vocé, enquanto pessoa, se dizer neutra.

Do mesmo modo, a imparcialidade do terceiro ndo se refere a seus valores internos, a
suas concepcOes e ideias; refere-se ao fato de que ele ndo poderd interferir na decisao,
privilegiando uma parte em detrimento de outra; ndo podera opinar e nem manipular a
argumentacdo, sob pena de descaracterizar a mediacdo por violentar a igualdade imprescindivel
no dialogo entre as partes. O mediador deve, por forca da imparcialidade, tratar as partes de
maneira igual, dirigir a palavra no mesmo tom de voz, oferecer tempos iguais para que discutam

0 problema e ofertar o mesmo tratamento cordial.

Do mesmo modo que as partes possuem a liberdade para escolher a mediacéo, para
dialogar, para expressar e externar suas opinides, elas tém a liberdade de aceitar ou ndo o
mediador. Enquanto no Judiciario o Juiz é imposto as partes, que ndo podem recusa-lo, na
mediacdo fica a critério delas escolher ou aceitar o mediador que entendam mais adequado e

imparcial.
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4.3.9 — Competéncia do mediador

A funcdo do mediador € de extrema importancia para a mediacdo por ser o terceiro
imparcial que vai auxiliar as partes a dialogarem e chegarem a solugéo do conflito, cabendo a
ele ser competente, ter capacidade, caracteristicas e qualificacBes para bem desempenhé-la e

atender as expectativas dos mediados.

Deve assegurar a qualidade do processo e do resultado, sendo diligente, prudente e
cuidadoso. Entender o conflito em toda sua dindmica, analisando-o sob diversos angulos, bem
como todas as consideracBes que de alguma maneira possam refletir no comportamento das
partes, tais como a cultura, educacdo, meio em que vive, de que forma vive e suas prioridades

de vida.

Deve ser habil na comunicagdo, criativo, paciente, confidvel, inteligente, objetivo,

humilde e, principalmente, saber ouvir e merecer a confianca das partes.

E o mediador responsavel pela mudanca na visdo do conflito pelas partes, levando-as, da
visdo negativa, marcada pelo antagonismo e hostilidade, a visdo positiva, possibilitando que

dialoguem de maneira construtiva na busca da melhor solucéo para o conflito.

Deve, ainda, ter a capacidade de ndo deixar as partes discutirem ou perderem a razdo, em
virtude de raivas e dissabores anteriores, procurando acalmar os animos e, caso verifique ndo ser

isso possivel, ter a coragem e humildade de finalizar a mediacéo.

Por envolverem, os conflitos, sentimentos provenientes de relacbes humanas e do
proprio homem, cabe ao mediador a capacidade de compreendé-los, comportando-se de maneira

humilde, escutando as partes sem externar ou impor seu ponto vista e suas posigoes.

A participacdo do mediador, em muitos casos, é bem mais da ordem de abstinéncia;
ouvir as partes antes de tudo. (SALES, 2004, p. 50)
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4.4 — Os limites de sua aplicabilidade

Existem posicionamentos diferenciados quanto a aplicabilidade da mediacdo para
solucionar conflitos. Alguns acreditam que ela se aplica a todos os tipos conflitos, outros, que
somente a certos casos. A segunda corrente é a mais coerente, pois a mediagdo tem suas
limitacGes, ndo solucionando qualquer tipo de conflito. Ela limita-se pela vontade das partes em
mediar, pela boa-fé, pela igualdade de condicdes de dialogar e pelo grau de animosidade que

envolve as partes.

Se as partes ndo quiserem mediar ndo estdo obrigadas a aceitar a mediacao, sob pena de
ferir o principio da liberdade das partes. Se as partes agem de ma-fé ou se estdo em
desigualdade para dialogar, ndo se pode mediar sob pena de manipulagéo do resultado, ferindo,
desta vez, os principios da boa-fé e da igualdade de condigcdes de dialogar. Se as partes ndo
conseguem superar o seu antagonismo, apesar dos esforgos para tentar mediar, deve o mediador

encerrar a mediacdo e encaminhar as partes para o Judiciario.

Apesar de se poder aplicar a media¢do a uma grande variedade de conflitos, os que
envolvem as relagdes continuadas, como, por exemplo, os familiares, sd0 0s que mais se
adequam, por necessitarem evitar que o0s problemas se perpetuem e que eles sejam prevenidos.
A mediacdo pacifica os conflitos, responsabiliza os protagonistas e permite a continuidade das

relacoes.

E de bom alvitre salientar que em decorréncia da pré-existéncia de um ordenamento
juridico, formalizado e anterior a mediacéo, ela se desenvolvera devendo observancia a ele e
com ele sendo coerente. Um bom exemplo é que no mundo juridico algumas controvérsias, para
serem validadas, devem ser homologadas no Poder Judiciario. Se obrigatério, deve-se
formalizar um acordo na mediagéo e levar para a devida homologacao ou atribuir-lhe forga de

titulo executivo extrajudicial.
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A necessidade da validacdo do acordo no Judiciario é fruto de uma cultura processual
brasileira e da desconfianca do homem no homem. E sempre bom lembrar que na mediagio é
natural o cumprimento do acordo, independentemente de qualquer formalizacdo ou validagéo

juridica, pois ele deriva da vontade livre e consciente das partes.

[...] a mediagdo de conflitos € um meio de resolucéo de impasses que se estabelece
dentro de sistemas juridicos preexistentes e a estes deve observancia e coeréncia.
Sem duvida a mediacdo podera fazer parte de quaisquer conflitos, considerando, no
entanto, que em determinadas controvérsias, estabelecidas pelo Direito vigente, ndo
poderd com exclusividade solucionar o impasse, visto que foge a sua competéncia.
Dessa forma, em virtude da inexisténcia de legislacdo especifica que regulamente o
alcance da mediacdo de conflitos, deve-se verificar, no Brasil, quais os conflitos que
realmente podem ser solucionados pela mediagdo de conflitos exclusivamente, de
modo a permanecer a mediagdo de acordo com os parametros do Direito. (SALES,
2004, p. 55)

Vamos relacionar agora alguns exemplos dos conflitos por ela resolvidos:

e Familiares: separacdo judicial ou divorcio, pensdo alimenticia, direito de
visita, adocdo e guarda dos filhos, questdes entre pais e filhos e entre marido
e mulher;

e Civeis: indenizacBes, cobrancas, revisionais, aluguéis, questdes envolvendo
posse e propriedade;

e Comerciais: titulos de créditos, fretes, seguros de mercadorias, contratos,
comeércio interno e internacional;

e Ambientais: questdes envolvendo entidades publicas e empresas,
ambientalistas e entidades publicas, poluicdo ambiental;

e Trabalhistas: questdes envolvendo as relagdes de trabalho como horas extras,
jornada de trabalho e outras;

e Consumidor: relagdes de consumo;

e Vizinhanga: questdes relativas a convivéncia;

e Escolares: questbes no ambiente escolar que envolva alunos, professores ou

diretores.
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Como ja abordado, existem conflitos que ndo podem ser resolvidos pela mediagdo. Um
deles ocorre nos casos onde o Estado atua com o seu jus imperium, nas areas tributérias,
administrativas e previdenciarias, exceto se houver previsdo legal para que se faca uso da

mediacéo.

Vamos encontrar, na area penal, outro exemplo da ndo aplicabilidade da media¢&o. Nos
crimes de acdo publica incondicionada, de titularidade do Ministério Pablico, que atingem a
sociedade, ofendendo a estrutura, a ordem social e o interesse geral, é obrigatéria a interposicao
da acéo judicial, ndo cabendo o uso da mediacdo. As excecdes seriam 0s crimes de acdo penal
publica condicionada e de acdo penal privada. Por atingirem mais diretamente a esfera
individual, predominando a vontade do individuo em entrar, ou ndo, com a a¢do, poderiam ser

resolvidos pela mediacéo.

Idéntico raciocinio se aplica aos crimes de menor potencial ofensivo, da competéncia
dos juizados criminais especiais. A mdo estatal também de faz presente através do Ministério

Publico, ndo cabendo a medi¢cdo, mas admitindo as mesmas excecoes.

Véo existir, e ndo podemos nos furtar de colocar esta possibilidade, conflitos téo
particulares, tdo peculiares que ndo vado encontrar sua solu¢do no ordenamento juridico, mas se
as partes assim resolverem, a mediacdo sera feita e o resultado encontrado, apesar de ndo estar
dentro dos padrdes legais, cumprido da maneira que elas combinarem. Observar que néo se trata
de situacBes que vao ferir principios fundamentais, mas de situac@es que a literalidade da lei ndo
permitiria tal solucdo. E o que acontece no Balco de Direito, entidade que presta gratuitamente
assisténcia judiciaria nas favelas cariocas e que passou a implementar a mediacdo para resolver

e prevenir os conflitos ali existentes. Sua atividade pratica revelou:

[...] que os problemas que se apresentavam ndo eram essencialmente juridicos.
Eram, se considerarmos que o Direito tem como finalidade alcancar a justica, e
serve de instrumento para esse fim, regulando as relagdes humanas. Mas dizemos
que ndo eram essencialmente juridicas pois nem sempre as respostas aquelas
demandas estavam presentes na leitura fria da lei, ou mesmo em nosso ordenamento
juridico. (...) Em se tratando de area de favela, onde vemos o Estado ocupar um
espaco insuficiente, e onde lidamos com uma realidade em que a grande maioria
dos moradores detém apenas a posse de suas residéncias, vimos que ndo podiamos
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enxergar o Direito no &mbito estritamente formal. Vimos que era necessario ir além,
alcancar o “Direito Comunitario”, insurgente, nascido na rua. E ¢é essa a visdo de
Direito que o Balcdo abraca, aquela que ndo é exclusivamente do Estado. (SALES,
2004, p. 54)

4.5 — No Brasil e no Ceara

No Brasil, a mediacdo ainda ndo estd regulamentada, existindo apenas legislacdo

especifica voltada para o Direito do Trabalho.

Esté a tramitar, no Congresso Nacional, projeto de lei que resultou da fusdo do Projeto
de Lei n° 4.827/98 de autoria da deputada Zulaié Cobra e do anteprojeto do Instituto Brasileiro
de Direito Processual e Escola Nacional da Magistratura. Nele a mediacdo volta-se para o

processo civil, sendo facultativa antes de iniciar o processo e obrigatoria se ja iniciado.

Os procedimentos, no Brasil, se orientam na doutrina dos estudiosos da area, disponivel
em bibliografias escassas, nos estudos comparados da mediacdo em outros paises e nas
instituicGes voltadas para a mediacdo. As instituicdes ajudam bastante para a correta conducao

da mediacéo.

A instituicdo brasileira de maior renome é o Conselho Nacional de Instituicdes de
Mediacdo e Arbitragem (CONIMA). As instituicdes filiadas ao CONIMA adotam as regras
previstas no seu Codigo e Regimento, que servem para orientar suas atuacdes. O CONIMA ¢
uma sociedade civil, sem fins lucrativos, com personalidade juridica de direito privado e de

duracdo indeterminada, com sede em Brasilia, tendo sido fundado em 24 de novembro de 1997.

No Ceara, temos o Instituto de Mediacdo e Arbitragem do Ceara (IMAC), sociedade
civil sem fins lucrativos, filiado ao CONIMA, fundada em 08 de marc¢o de 2004.

Em nosso estado funciona, com pioneirismo, as Casas de Mediac&o. S&do em total de seis

(06). Quatro delas se localizam em Fortaleza nos bairros do Pirambu, Parangaba, Tancredo

Neves e Barra do Ceara; uma na regido metropolitana, no bairro da Jurema em Caucaia e a
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ultima no interior, em Juazeiro do Norte. Cada casa de mediacdo tem um coordenador, podendo

ser servidor publico ou terceirizado, vinculados a Secretaria de Justica e Cidadania (SEJUS).

O Ministério Publico do Estado do Ceara tem um centro de mediacdo comunitaria que se
localiza no bairro Jodo XXIII, subordinando-se as 142 e 172 Promotorias dos Juizados Civeis e
Criminais do Ceara.

Entre as universidades, destaca-se a Universidade de Fortaleza (UNIFOR), com o
Nucleo de Mediacdo da Universidade de Fortaleza funcionando desde janeiro de 2002, ligado ao
Nucleo de Praticas Juridicas que é voltado para estagios dos alunos. O Nucleo de Mediagao ndo
é apenas formado por professores e alunos do Direito. Respeitando a interdisciplinaridade da
mediacdo, a eles juntam-se os professores e alunos do Curso de Psicologia, com projeto de ser

implementada a participacéo de assistentes sociais.

Recentemente, no més de setembro de 2005, o Tribunal de Justica do Ceara capacitou
sua primeira turma de mediadores, sendo o projeto idealizado e concretizado pela professora
Lilia Maia de Morais Sales e pelo Juiz de Direito da 15% Vara Civel e professor dessa Casa
Centenaria, Francisco de Assis Filgueira Mendes. A mediagdo foi feita pioneiramente com
sucesso na 152 Vara Civel, onde em seis processos, de nove escolhidos, chegaram a termo.

A Ordem dos Advogados do Brasil, Seccdo Ceara (OAB-CE), através do seu atual

presidente, o advogado Hélio Leitdo, ja conduz estudos para implantacdo de um nucleo de

mediagdo em sua sede.
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CAPITULO V
O MEDIADOR

5.1 — Definicéo

A mediacdo ¢ um meio autdbnomo de solugdo de conflitos, pois as partes € que vao
dialogar e chegar a uma solucéo do conflito que as atinge. Apesar disso, € pilar fundamental da
mediacdo a participacdo de um terceiro imparcial. Ele é quem vai auxiliar as partes, com
técnicas especificas, a entender o conflito como positivo, diminuindo o antagonismo entre elas e
auxiliando no sentido de abrir um canal de comunicacdo que permita um dialogo igualitario,
sincero e aberto, possibilitando que encontrem e decidam pela melhor solucdo possivel da

contenda.

Podemos dizer que:

O mediador é um individuo com formacéo e conhecimento adequados, responsavel
por conduzir o processo de mediacdo. Esse profissional possui a dificil tarefa de
auxiliar os mediados na busca de uma solugdo mutuamente satisfatoria, facilitando
o dialogo e transformando o conflito. (SALES e ANDRADE, 2005, p. 49)

“O mediador ¢ o condutor da mediagdo de conflitos — terceiro imparcial que auxilia
o dialogo entre as partes com o intuito de transformar o impasse apresentado,
diminuindo a hostilidade, possibilitando que as préprias partes encontrem uma
solucdo satisfatoria para o conflito.” (SALES, Mediare, 2004, p. 31)

O mediador deve estar capacitado para exercer essa funcdo por forca do principio da
competéncia do mediador e ser imparcial em obediéncia ao principio da participacdo do terceiro

imparcial. Muitas de suas vertentes ja foram colocadas quando da exposi¢do dos principios
Ele deve conquistar a confianca das partes, pois, s6 assim, elas se sentirdo a vontade para

expressar seus sentimentos, angustias e anseios sem medos e com franqueza. Além do mais, as

partes devem encontrar, no mediador, um aliado que acredite nelas e respeite-as.
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Cabe a ele zelar pelo processo de modo a garantir-lhe a eficacia, preservar a sua
confidencialidade, mantendo as situagdes, os fatos e as propostas ocorridas durante a sessao em

sigilo.

Durante as sessOes o mediador deve escutar atentamente as partes, demonstrando
interesse, centralizando as discussfes nos problemas e ndo nas pessoas. Estar sempre atento as
emoc0Oes externadas pelos mediados e trazer a tona o conflito real, o que muitas vezes nédo €

facil, pois estdo implicitos em conflitos aparentes.

Na maioria das vezes, as pessoas, quando comecam a mediacdo, ja tém um certo
posicionamento a respeito do conflito e de sua solucdo, achando que o bom direito é o seu.
Usando as técnicas adequadas, o0 mediador incentiva a necessidade do trabalho cooperativo e da
importancia da procura conjunta pela melhor solucéo. Ele sugere as partes que se coloquem uma
no lugar da outra para que melhor compreendam a aflicdo um do outro, o que facilita bastante o

dialogo amigavel e construtivo.

O mediador deve estar em constante vigilia para ndo permitir que seus conceitos, idéias,
preconceitos e medos o afastem da imparcialidade, bem como para que prevaleca, nas decisoes,
a vontade das partes, os verdadeiros protagonistas da media¢cdo, em detrimento da sua.

Mas o mediador ndo exerce apenas essa funcdo, ele a transcende. Passa a ser um
verdadeiro agente de transformacdo social, ajudando na construcdo de uma realidade

fundamentada na boa-fé, no respeito, na compreensdo, na cooperacao e no dialogo.

Desse modo, ele também contribui para que as pessoas resgatem o exercicio de sua

cidadania e para que se alcance a paz social.

Diante da importancia do mediador, qual seria a qualificacdo da pessoa que mais se

adequasse a essa fungdo? Seria alguém da &rea do Direito, da Psicologia ou da Sociologia?
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Devemos lembrar que uma das caracteristicas da mediacao é a sua interdisciplinaridade.
Portanto, é enganoso acreditar que o melhor mediador € um advogado ou um psicologo ou um

socidlogo ou, ainda, um assistente social. Com tantos atributos, deveria ser um super-hnomem.

Nada disso. Para ser um mediador é necessario, antes de qualquer coisa, ter bom senso,
vontade de ajudar e cooperar com as partes, a confianga das pessoas mediadas e a capacitacao

nas diversas técnicas que sdo utilizadas na mediac&o. E preciso ter como caracteristicas:

e Humildade: para entender que o que ele pensa e o que ele acha que é o
melhor, pode ndo ser para as partes;

e Imparcialidade: no sentido de ndo externar opinides ou influir no dialogo e na
solucéo do conflito;

e Saber escutar: € ser um observador sensivel, captando as nuancas e todos
aspectos que envolvam o conflito, praticando a escuta ativa, que se consiste
em estar atento a expressdo corporal, entonacdo da voz, postura, olhar e
outros aspectos das partes;

e Credibilidade: sera conquistada ao longo do processo, captando a confianca
das partes, respeitando e adquiririndo o respeito das partes pela maneira de

conduzir o conflito, por suas qualidades morais e pessoais.

Podemos concluir que o exercicio da funcdo de mediador vai estar mais ligado ao
individuo como ser humano do que a formacdo académica, a capacidade intelectiva ou

financeira.

Tomemos como exemplo os mediadores comunitarios, geralmente selecionados dentre
aqueles que exercem algum tipo de lideranca na comunidade. Eles sdo retirados de um meio
aonde a formacdo mais expressiva €, quando muito, um segundo grau completo. Muitos deles
séo rudes no tratamento, mas isso ndo os impede de serem bons mediadores. O maior problema
¢ quando a seu poder de influéncia lhes sobe a cabeca. A partir desse momento, ele pode se

tornar um manipulador de dialogos e resultados, viciando a mediacao.
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5.2 — Capacitagao

A capacitacdo do mediador refere-se a sua formacdo, o0 que ele precisa estar sempre
trabalhando e aprimorando para exercer sua funcdo com mais esmero e eficcia, para
compreender e lidar com o homem e suas relagdes, de maneira a despertar confianga que lhe
permita transformar o didlogo e criar vinculos, permitindo a pacificacdo social. S&o trés os
vetores que precisam de constante atualizacdo e aperfeicoamento: a sua matéria-prima, que € o

homem e suas relacdes, a teoria e a pratica.

O mediador convive constantemente, em cada mediacdo que realiza, com 0 homem e as
suas relacdes. Na busca do entendimento desse ser e seus relacionamentos, tdo complexos e em
constante desenvolvimento, ele percebe que sua aprendizagem é continua e sua formacéo
constante. A cada mediacdo realizada, ele vai adquirindo experiéncias trazidas da vivéncia do
dia-a-dia e das andlises dos conflitos, conhecendo um pouco mais do homem e seus
relacionamentos e encontrando novas formas de atuar, num continuo aprendizado. Nao poderia
ser diferente. Cada ser humano é Unico e as relagdes sociais s30 de um dinamismo incomum. E
justamente nas diferencas e na dindmica social, onde vai surgir 0 novo e o inesperado, que 0

mediador vai aprender e crescer na sua fungéo.

O mediador deve ser capaz de reconhecer as confusdes humanas e dai elaborar
técnicas para lidar com essa inseguranca. Para descobrir os reais interesses das
partes e para desarmar o discurso elaborado do cliente preparado para brigar, o
mediador deve realizar o trabalho de escuta e de questionamentos que auxilie a
reflexdo e que abra o discurso para novas possibilidades de abordagem. (SALES,
2004, p. 90)

A teoria ndo se relaciona apenas com o constante e necessario estudo da mediacao, seus
principios, seus objetivos, suas técnicas e outros. Aqui é preciso estar sempre aberto ao
conhecimento das relagdes sociais e suas evolugdes, dos costumes, das leis, das crengas, dos
valores. E através do conhecimento teérico que o mediador podera fundamentar, utilizar e

adequar seus procedimentos ao longo do processo.
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Muitas vezes, ja escutamos que ndo adianta saber sO a teoria; a pratica também é
necessaria. O aperfeicoamento pela préatica é obtido na experiéncia de fazer a mediacgdo, é o
trabalho no caso concreto. E através de sua pratica diaria que o mediador vai adquirindo a
experiéncia necessaria para comecar, continuar ou encerrar uma mediacdo. Tal conhecimento

pode ser complementado com a realizagdo de cursos de capacitacéo.
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CAPITULO VI
DO PROCESSO E DAS TECNICAS DA MEDIACAO

6.1 — Do processo

A mediacdo, como j& vimos, ndo esta regulamentada no Brasil, ndo existindo nenhuma

forma rigida ou predeterminada para a sua execucdo, sendo, por isso, informal.

A idéia de processo, aqui, tem o significado amplo, sendo a “série ou sucessdo de atos

tendentes a produgdo de um resultado final” (ROCHA, 2002, p. 220).
De uma maneira geral, ele é realizado de acordo com 0s costumes de cada pais, estado,
regido, municipio ou das instituicbes que utilizam a mediacdo. Os doutrinadores e 0s préprios

mediadores oferecem sugestdes para a sua realizacao.

A doutrina patria vem ensinando que a mediacdo pode ser dividida em duas sessdes.

Uma chamada de sessao de pré-mediacao e a outra de sessdo de mediacao.
6.1.1 — Ambiente

E o local fisico onde sera realizada a sessdo de mediacdo. Deve ser um local
convenientemente preparado para que as pessoas se sintam acolhidas, confortaveis, seguras e

tranquilas.

Deve existir uma mesa, de preferéncia redonda. O motivo de ela ser redonda é que evita

a idéia de antagonismo, lados opostos, como nos passa a mesa retangular ou quadrada.

As cadeiras devem ser confortaveis, pois o desconforto causa mal-estar e irrita as

pessoas.
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As paredes deverdo ser pintadas com cores claras, pois elas nos passam a idéia de um
ambiente de paz e tranquilidade. A decoragdo deve ser suave, ndo enchendo o local de muitos
moveis e quadros, para ndo dar a sensacéo de sufoco. E sempre bom que tenha uma planta e um
numero bem regrado de moveis, de forma a lembrar uma sala de estar e ndo um escritério. Tudo

iSSO para propiciar as pessoas uma sensagdo de bem-estar.

Se as pessoas sentirem que o ambiente lhes traz a sensacdo de protecdo, seguranca e
aconchego, ao invés da de um local frio, sem vida e desconhecido, falardo com mais facilidade

de seus problemas.

E evidente que esse seria 0 ambiente ideal, mas, muitas vezes, ndo é possivel concretiza-
lo diante da realidade da falta de recursos financeiros e da dificuldade em alocar um espaco
fisico. E comum esse tipo de dificuldade, ainda mais quando se tenta montar um ntcleo
comunitario em comunidades com caréncias das mais diversas. Contudo, usando o bom senso e
exercitando a determinacdo e a paciéncia, aos poucos é possivel ir aproximando o ambiente real

do ambiente ideal.

6.1.2 — Pré-mediacéo

Como o préprio nome sugere, ¢ uma fase que vai anteceder a sessdo de mediacao
propriamente dita, € uma preparacdo para a mediacdo. Ela tem muita utilidade para o mediador

e para as partes, podendo realizar-se antes da sessdo de mediacdo e em dia distinto.

Para o mediador, € o0 momento de dar as primeiras explicacdes sobre o processo de
mediagdo, para tentar minimizar ou mesmo eliminar a animosidade entre as partes e para
questionar se elas realmente querem fazer uso da mediacao e entendem ser o melhor meio para
solucionar seu conflito. Esclarece a total responsabilidade das partes pela melhor solucdo do
conflito, que o mediador ali esta para auxiliar no didlogo e ndo para decidir, sugerir, assessorar
juridicamente além da necessidade, por ser a mediacdo ndo adversarial, do trabalho cooperativo

entre eles, do respeito mutuo, da importancia de escutar o que o outro fala sem interferir e que,
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se desejar, pode anotar para depois questionar. Ou seja, as partes recebem do mediador
explicacBes do que é o processo de mediacdo, da funcao dele e das peculiaridades do processo.

Para as partes, ¢ o momento de decidirem se realmente pretendem realizar a mediacao e
de receberem, caso nunca tenham participado de uma, as primeiras nocdes sobre ela.
Esclarecerem sucintamente sobre o conflito existente, expondo seus motivos. Como elas
chegam emocionalmente abaladas, convém que sejam escutadas separadamente. E também
natural que tentem detalhar o conflito em todas suas nuangas, cabendo ao mediador com muita
paciéncia e sensibilidade explicar que o detalhamento devera ficar para a sessdo de mediacao,

que aquele primeiro encontro € para se ter uma no¢do mais geral.

A grande vantagem de se fazer a pré-mediacéo é que possibilita as partes a mudanca da
visdo do conflito e, até mesmo, um do outro, quebrando um pouco da animosidade e facilitando,

ja para primeira sessdo da mediacdo, a fluéncia do dialogo de maneira mais pacifica.

Infelizmente, na maioria das vezes, nao é possivel fazer a pré-mediacdo. Quem procura
esse meio para resolver seus conflitos séo, em geral, pessoas com baixa renda, que chegam ao
nacleo com muita dificuldade, com apenas um vale transporte para ir e outro para voltar, que
conseguiram com muito sacrificio uma dispensa do servico. Ndo é justo mandar que voltem
outro dia, pois com toda certeza ndo voltardo. Nesses casos, inicia-se, de logo, com a mediacao,
ndo fazendo a pré-mediacdo. Pode-se até fazer a pré-mediacdo antes da sessdo propriamente,
mas deve-se observar o fator tempo, pois ndo pode ser ela responsavel pelo acréscimo de mais

um dia para quem néo tem esse tempo disponivel.

6.1.3 — Etapas do processo de mediagao

O processo de mediacdo tem como principio a sua informalidade. Como tal, as etapas do
processo que vao ser apresentadas ndo precisam ser rigidamente seguidas e, muito menos,
mantidas as ordens indicadas. As etapas podem ser mescladas e podem uma suceder a outra, ndo
existindo a ideia de intervalos entre elas. A divisdo em etapas € sugestdo dos teoricos e praticos

que labutam diariamente na mediacdo. Eles sugerem que o processo de mediacédo seja dividido
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em seis etapas, procurando-se atingir certos objetivos em cada uma. E uma divisdo mais virtual

do que real.

A primeira etapa € onde vao ser tiradas todas as davidas sobre a mediacdo. Nela devem
ficar bem claros a voluntariedade da mediagéo, as fases do processo de media¢do, que o
mediador & imparcial, a necessidade do respeito muatuo entre as partes e de se escutar
atentamente, sem interromper, o que o outro fala, anotando, caso queira, para depois questionar,
0 sigilo de tudo que for exposto (confidencialidade), a igualdade de oportunidades e a
responsabilidade das partes pelas decisdes. Se a mediacdo for onerosa, esclarecer sobre 0s
honorarios e sua forma de pagamento. Essa etapa pode, caso seja possivel, ser substituida pela
pré-mediacdo. Nessa etapa quem mais fala € o mediador. As partes interferem para tirar alguma
davida. E também nessa fase que o mediador se apresenta as partes, pergunta seus nomes e se
tém preferéncias quanto a forma a serem chamadas, se elas estdo se sentindo confortaveis e se

desejam alguma bebida como, por exemplo, agua, café ou cha.

Na segunda etapa, as partes vao expor o conflito e seus medos, angustias e receios.
Inicia-se perguntando qual das partes pretende comecar a exposi¢do. Se ndo houver consenso,
procede-se um sorteio rapido. Deixar as partes decidirem quem é que vai comecar € mais uma
maneira de demonstrar que elas sdo as verdadeiras responsaveis, que o poder de decisdo a elas
pertence. Cada parte expde sem obstaculos o conflito e seus sentimentos, cuidando-se para que
se sintam confortaveis e naturais na exposi¢cdo. O mediador deve ir anotando os pontos de
convergéncia, questionando abertamente quando ndo entender, repetindo as palavras colocadas
pela parte. Ao se expressarem, é comum as partes questionarem o mediador pedindo seu ponto
de vista. Ele deve com sensibilidade e firmeza devolver a pergunta e esclarecer que ndo cabe a

ele decidir nem emitir opinides, que sdo elas, as partes, as Unicas responsaveis pelo processo.

A terceira etapa apresenta os pontos de convergéncias entre as partes, colocando-se que
o conflito é natural e se bem administrado sera resolvido da melhor maneira. O mediador
pergunta se as partes querem acrescentar mais alguma coisa. Se nada mais precisa ser
acrescentado, ele faz um resumo de tudo que foi dito, pedindo as partes que, se existir alguma

incorrecdo, intervenham para corrigi-la. E 0 momento onde, usando as palavras dos mediados, o
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mediador aponta 0s pontos convergentes, 0s pontos positivos, gerando-se uma base que
possibilitard a comunicag¢do. Vamos supor, para explicar melhor, que se trate de uma separacao
marcada pela raiva, traicdo e brigas (pontos de divergéncia, negativos). Apesar dos pontos
negativos, marido e mulher concordam que a separacao € o melhor para os dois, que os filhos
devem continuar a serem bem assistidos e que a presenca do pai € importante. Esses sdo 0s
pontos de convergéncia, 0s pontos positivos que deverdo ser trabalhados pelo mediador e que

possibilitardo a abertura de um canal de comunicacao entre as partes.

A quarta etapa € 0 momento mais importante da mediagdo. Feito o resumo e apontados
0S pontos convergentes, as partes passam a dialogar com mais profundidade, podendo aflorar as
contradicGes, indefinicdes e obscuridades. Deve o mediador evitar que acontecam agressoes,
pois prejudicam o dialogo e a mediacdo. Se observar que 0s animos estdo exaltados, pode o
mediador, esclarecendo detalhadamente as partes no que consiste, realizar uma sessao privada
com cada um, chamada de caucus. Nessa sesséo, ele vai tentar restaurar a comunicagao entre
elas, aplacando os animos, colocando mais uma vez 0s pontos positivos e perguntando se a parte
quer, através dele, sugerir alguma coisa para a outra. E um momento muito delicado para o
mediador, pois ele tem que se policiar para ndo opinar, ndo sugerir solucdo e nem direcionar
nenhuma das partes. Se obtiver sucesso, todos voltam & mesa e continua-se o dialogo. Né&o

sendo possivel, é melhor encerrar a mediagéo.

Na quinta etapa, iniciam-se as buscas pelas solu¢des. O mediador, sem opinar, direcionar
ou impor qualquer solucédo, faz um resumo dos temas abordados ao longo do dialogo realizado
entre as partes, auxiliando-as a desenvolver um raciocinio em busca de solugdes satisfatorias e
que possam ser efetivamente cumpridas. Outra vez precisa 0 mediador se policiar pra nao

raciocinar pelas partes, ndo é dele a decisao.

Por fim, a sexta etapa que é o fechamento do processo com a redacdo da solucdo
encontrada. A redacdo é feita pelas partes, numa linguagem que elas e outros que a leiam
entendam sem dificuldades, contendo todas as exigéncias do que foi estabelecido na solucdo
encontrada. Caso as partes assim desejem, poderd ser reduzido a termo, assinado por

testemunhas e direcionada ao Judiciario para a devida homologagéo.
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6.2 — Das técnicas

O mediador, por ser a mediacgéo dialdgica, precisa estabelecer um dialogo com as partes
e auxiliar que elas dialoguem. Para facilitar a abertura e a manutencdo de um canal de
comunicacdo, ele utiliza-se de algumas técnicas facilitadoras. S&o elas: escuta ativa, observacao
das expressOes, perguntas abertas, anotacdes e gravacdo e filmagem. Lembrando mais uma vez
que por ter a mediacdo como principio a informalidade, tais técnicas ndo sao absolutas, podendo
ser, ou ndo, utilizadas. E bem verdade que a pratica vem demonstrando que elas sdo essenciais

para um bom desempenho do mediador e a realizacdo de uma boa mediagéo.

Comunicacdo tem como significado tornar algo comum a todos. Ela pode ser feita de
trés formas distintas: verbal, simbolica e ndo-verbal. A verbal pode ser verbal-oral ou verbal-
escrita. A comunicacdo verbal ¢é feita com palavras através da fala (verbal-oral) ou através da
escrita (verbal-escrita). A comunicacdo simbolica é a feita através de simbolos como, por
exemplo, as placas de transito. A comunicacdo ndo-verbal é a realizada através de gestos,

expressdes faciais ou corporais, formas de olhar, usando o corpo para tal mister.

6.2.1 — Escuta ativa

Na mediacdo, é importante falar, pois s6 assim teremos um didlogo, mas também é
importante saber escutar. O mediador tem que desenvolver a habilidade de escuta e
proporcionar condi¢des que as partes também a desenvolvam. Ele deve conhecer mecanismos

que facilitem a escuta como: a empatia, a reflexdo e a retroalimentacéo (feedback).

A escuta ativa € a capacidade e a vontade de escutar até o fim uma mensagem inteira,
seja ela verbal, simbolica ou ndo-verbal. E, também, ter tranqiiilidade, calma e paciéncia para
possibilitar que as partes conversem e externem todas as suas intengdes, criando, se necessario,

situacOes que ajudem as pessoas a falarem o que realmente querem.
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Um dos mecanismos que podem ajudar é a empatia, que significa se ver com os olhos do

outro, ou melhor, colocar-se na posi¢do do outro.

Outro mecanismo € a reflexdo. Ela consiste em vocé repetir e reformular a mensagem

recebida. O objetivo é testar se a mensagem enviada foi devidamente compreendida.

O terceiro mecanismo que se pode usar é retroalimentacdo (feedback). E a troca de

informacdes entre as pessoas, fundamental para uma efetiva comunicacao.

6.2.2 — Observacao das expressoes

O mediador deve observar se, ao falarem, as partes fazem algum tipo de expressdo
corporal (ndo-verbal) e se essa expressdo esta compativel com o que elas estdo falando. Através
das suas expressoes, as partes podem passar dois tipos de mensagens distintas e antagonicas: as

mensagens negativas e as mensagens positivas.

Quando as expressdes demonstram que as pessoas ndo conseguem interagir ou nao estao
prontas para a comunicacdo, elas externam expressdes negativas denominadas mensagens

negativas. Elas podem ser do tipo:

e Labios apertados;

e Musculos da face apertados;

e Sorriso formal;

e Sobrancelhas levantadas;

e Olhar para baixo;

e Falta de contato visual;

e Olhar apertado;

e Movimento da cabeca para frente e para tras;
e Cabeca caida, curva;

e Bragos cruzados, ombros caidos;
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e Boca tapada com as maos;

e Estalar os dedos e punhos cerrados.

Quando as expressdes demonstram gue as pessoas conseguem interagir ou estdo prontas
para a comunicagao, elas externam expressoes positivas denominadas mensagens positivas. Elas

podem ser do tipo:

e SOrTiso;

e Boca relaxada;

e Face alerta;

e Pronto para ouvir;

e Olhos pousados no interlocutor;
e Olhos bem abertos;

e Cabeca ereta;

e AfirmagOes com a cabeca;
e Bracos abertos;

e Corpo ndo curvado;

e Gestos com maos abertas;
e Mao no peito;

e Gestos compativeis com a fala.

6.2.3 — Perguntas abertas

E uma técnica utilizada pelo mediador que possibilita que seja da responsabilidade das
partes toda a construcdo da resposta. A maneira como sdo colocadas as perguntas facilita as
partes a contarem todos os fatos sem direcionamento ou pré-julgamento do mediador. As
perguntas sdo importantes por que vao abrindo o raciocinio das partes e do mediador. E uma
técnica que se fundamenta na maiéutica socratica. As pessoas, por elas mesmas, dao a luz as

suas idéias e suas solucdes.
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As perguntas abertas provocam a participagéo ativa e espontanea das partes e refletem a
imparcialidade do mediador. Além de exigir respostas de inteira responsabilidade das partes,

elas ndo trazem a idéia de um julgamento previo.

S&o exemplos de perguntas abertas: Como? Quando? Onde? O que aconteceu? O que

voceé acha? O que vocé tem a dizer? O que vocé entende por...?

Vejamos um exemplo pratico para ficar mais clara a idéia de uma pergunta aberta. A
esposa chega dizendo que seu marido a esta traindo com uma colega de trabalho. Se 0 mediador
perguntar ao marido: E verdade que vocé traiu sua mulher? Esse tipo de pergunta ja traz uma
possibilidade de afirmacéo, ela ndo é totalmente imparcial. A melhor pergunta seria: O que foi
qgue aconteceu? A segunda pergunta é aberta, pois além de imparcial permite ao marido
responder sem a sensacdo de que as pessoas achem que ele realmente procedeu do jeito

colocado por sua mulher.

6.2.4 — Anotagdes

Esta técnica consiste em ir anotando o méaximo de informagBes ou 0s pontos mais
importantes com as mesmas palavras que as partes usaram. Isso é bastante Util porque pode ser
esquecido algo importante. A memaria muitas vezes nos trai. Anotando-se, fica registrado. Vai
ajudar a fazer o resumo das informacGes e apontar os pontos de convergéncia. Além do que,
permite ao mediador repetir para a parte o que exatamente ela disse, facilitando a discussao e a

reflexdo e possibilitando uma comunicagdo bem sucedida e efetiva.

Deve-se informar as partes que, se elas desejarem fazer anotagdes dos pontos que elas
entendem necessarios, podem também fazé-lo. O importante € que, se for usar essa técnica,
prevenir as partes, pois do contrario elas véo ficar curiosas perguntando pelo que foi anotado e
querendo ver as anotagOes, acabando por esquecer do tema central, o que pode prejudicar o
didlogo, a comunicacdo e a propria mediagdo. A comunicacdo entre as partes e entre elas e o

mediador pode ser obstaculizada se a técnica ndo for bem realizada.
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6.2.5 — Gravagao e filmagem

E uma técnica que da excelentes resultados, mas de dificil aplicacdo. Isso por que 0s
equipamentos sdo caros, as partes podem ficar dispersas, ndo se concentrando no dialogo, bem
como podem ficar constrangidas. Claro que se pergunta antes se aceitam seu uso, mas, mesmo
dizendo que sim, na hora da aplicacdo pratica pode uma das partes ou as duas ndo se sentirem a

vontade para falar abertamente.

E bastante Gtil, pois ndo deixa dividas que alguém falou ou deixou de falar alguma
coisa. Permite que a pessoa escute o que ela e o outro falaram, facilitando a compreenséo e a
reflexdo, além de ajudar o mediador a fazer o resumo das informacdes e a encontrar 0s pontos
de convergéncia. A filmagem, por sua vez, permite que as partes se vejam, o que facilita o

questionamento da forma de falar e agir.

E importante dizer que tanto a gravacdo como a filmagem ndo serdo utilizadas para
acusar ninguém. Permite-se até que, se alguma delas pedir para desconsiderar o que disse
anteriormente, seja feito. Isso acontece porque o objetivo da mediacdo ndo é criar ou aumentar

antagonismos, mas propiciar meios que auxiliem e facilitem o didlogo entre as partes.

A gravacdo e a filmagem devem, em nome da confidencialidade, ser apagadas na

presenca das partes, garantindo o sigilo das informacoes.
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CAPITULO VII
A MEDIACAO E O PODER JUDICIARIO

7.1 — Competéncia e atuacdo na solucéo de conflitos

Quando alguém procura o Judiciario é por que entende ter ou, a0 menos, pensa que tem
um direito que foi vilipendiado. Ele acredita que o seu problema sera solucionado com uma
decisdo adequada e justa dentro de um tempo razoavel. Porém, na maioria das vezes, isso ndo
acontece. As solucdes dadas ndo agradam e nem sdo justas, além de levar um tempo excessivo,
tendo o processo um alto custo. Nao bastasse, ainda tem de enfrentar os inimeros obstaculos
que se abatem sobre nossas instituicdes, como, por exemplo, a falta de estrutura fisica e de

pessoal, entre muitos outros.

Ao se depararem com um quadro tdo desalentador, as pessoas comecaram a buscar
auxilio em outros meios, os chamados meios alternativos, onde vamos encontrar a mediacao.
Hoje ja se percebe que a procura pela mediacéo também se deve ao fato de as partes resolverem
seus problemas encontrando uma solugdo comum, possibilitando, esse processo, uma relagéao

harmoniosa no futuro.

Mas tal procura pela mediacdo ndo deve nem pode ser compreendida como de
substitutiva, até porque ela ndo se presta a resolver toda espécie de conflitos, tendo suas
limitacGes. A mediacéo veio para auxiliar o Poder Judiciario, ou seja, ela ira resolver aqueles
conflitos que podem dele prescindir. E falsa, portanto, a idéia de competicao, pois os espacos de
atuacdo sdo distintos e o monopdlio jurisdicional € do Poder Judiciario, resguardado

constitucionalmente.

A importancia e a introducdo dos meios alternativos, especificamente a mediagéo,
ndo visa a substituir ou a enfraquecer o Poder Judiciario. Visa a oferecer a
sociedade brasileira outro meio de solucdo de controvérsias que se mostra, para
alguns casos, mais adequado. Objetiva também inserir-se no &ambito de
modernizacdo do Judiciéario, facilitando, possibilitando a efetiva prestacdo
jurisdicional, por este Poder. (SALES, 2004, p. 73)
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A mediagdo, portanto, vem para cooperar com o Judicidrio no sentido de evitar a sua
procura exagerada, bem como o aumento das demandas, principalmente aquelas provenientes

das pessoas de poucas condi¢Oes sociais e financeiras.

7.2 — Vantagens e desvantagens do processo de mediacéo e do judicial

Cada processo tem sua aplicabilidade e apresenta vantagens e desvantagens. Algumas

dessas vantagens e desvantagens estdo abaixo relacionadas.

As principais vantagens do processo de mediagéo sdo:

e As partes ficam totalmente satisfeitas com o acordo;

e Estimula um tratamento cordial;

e A auto-estima dos participantes é desenvolvida;

e Em média, o tempo do processo é curto;

e Os custos sdo menores que 0s do processo judicial;

e Resolve o conflito e previne novas controvérsias;

e O mediador € escolhido pelas partes e, quando indicado, pode ser recusado;
e Privacidade;

e Flexibilidade;

e Busca de solucdes criativas;

e Alta taxa de cumprimento das decisdes.

As principais desvantagens do processo de mediagao s&o:

e Nem todos os conflitos podem ser resolvidos através da mediagéo;

e S0 ¢ eficaz quando houver vontade das partes, boa-fé e igualdade de dialogo;
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e N&o hd a obrigatoriedade da execucdo do acordo, a ndo ser que seja
homologado pelo Poder Judiciario ou reduzido a termo e assinado pelas
partes e duas testemunhas configurando-se o titulo extrajudicial;

¢ Na&o tem salvaguardas processuais;

¢ Inexisténcia de jurisprudéncia e escassa doutrina;

e Na&o produz necessariamente obrigacdes;

e Perigo de manipulacéo pelo uso da mé-fé ou da desigualdade de dialogo.

As principais vantagens do processo do judicial séo:

e Ao participar de um processo judicial, tem-se 0 sentimento da busca de um
direito;

e A parte vencedora sente-se vingada;

e A decisdo pode ser executada no caso de descumprimento;

e VitOria pode compensar economicamente;

e Foro publico;

e Institucionalizado;

e Existéncia de regras quanto as provas;

e Existéncia de jurisprudéncia e ampla doutrina;

e Inspira respeito;

e Uniformidade das decisoes;

¢ Independéncia;

e Decis0es suscetiveis de recursos;

e Gera obrigacoes;

e Aplicagéo obrigatoria;

e Custeado com recursos publicos.

As principais desvantagens do processo judicial sdo:

e Pode levar muito tempo;
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Perdedor sente-se fracassado;

Custos com o processo podem, em alguns casos, ultrapassar o valor da causa;
Oneroso, quando néo assistido pela justica gratuita;

Antagonismo entre as partes pode se perpetuar;

Na decisdo judicial, em regra, ha um vencedor e um perdedor, causando
constrangimento ainda maior entre as partes;

As obrigacdes, na préatica, podem ndo ser acatadas com facilidade, pois
decorre de uma imposicéo e ndo de um acordo;

O juiz ndo € escolhido pelas partes, independe da vontade das partes, e é
dificil a sua substituicao;

Exigéncia de conhecimento técnico, dai a presenca de advogados;

Existéncia de um temor reverencial.
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CONCLUSAO

E notério que o Poder Judiciario vem tendo enormes dificuldades em fornecer uma
prestacdo jurisdicional efetiva e satisfatoria. Os motivos para tal sdo os mais dispares,

compreendendo problemas estruturais, pragmaticos e tecnoldgicos entre outros.

O mais grave € gque ndo se enxerga, em curto prazo, uma solucdo. A tendéncia é um
aumento das demandas em quantidade e em complexidade. Em contrapartida, o Judiciario cada
vez mais vai se tornando ineficiente e ineficaz para atender todos aqueles que buscam uma

prestacdo jurisdicional.

E nesse contexto preocupante e desalentador que surgem os meios alternativos de
solucBes de conflitos, entre eles a mediacdo, que sdo procurados por serem mais rapidos,

informais, sigilosos, menos dispendiosos e apresentarem resultados efetivos.

A mediacdo surge para auxiliar, dentro de suas limitagdes, o Poder Judiciério,
resolvendo efetivamente conflitos que dele possam prescindir e sendo um mecanismo de
prevencdo de conflitos, inclusdo e pacificacdo social. Visa, com isso, proporcionar a diminuigédo

das demandas que buscam a protecdo estatal.

Mas o aspecto mais relevante da mediacdo néo € aliviar o fardo do Judiciario ou resolver
simplesmente o conflito, é transcender a solucdo quando objetiva prevenir novos conflitos,
incluir socialmente os que vivem & margem social e pacificar a sociedade. E o envolvimento
social proporcionado pela mediacédo que a diferencia de qualquer outro meio, seja autbnomo ou

heterdbnomo, de solucédo de conflitos e 0 que a torna mais gratificante.

Isso sO é possivel porque ela se fundamenta na vontade das partes, no dialogo ativo,
amigo e construtivo, na coopera¢do, no consenso, na solidariedade, na participacdo ativa na
busca de solugdes, no despertar da consciéncia dos direitos, deveres e responsabilidades, no ser
humano incluso socialmente e participante ativo das mudancas sociais, possibilitando como bem

maior a paz social.
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A implementacdo de projetos sociais sérios, sejam eles publicos ou privados, em
institutos, centros ou casas de mediacdo compromissados com a solidariedade e a inclusao
sociais, € um importante instrumento para incentivar a responsabilidade social e comprometer as

pessoas com a paz da socidade.

Mas s6 isso ndo basta. E preciso também mudar alguns paradigmas e posicionamentos
que habitam e norteiam o universo daqueles que fazem o Direito, bem como afastar a

mercantilizacdo do saber.

No meio forense ¢ comum escutarmos que “mais vale um mau acordo do que uma boa
demanda”. E uma grande inverdade. Primeiro, ndo existe a “boa demanda”. Qualquer que seja a
demanda ela sempre traz estorvos. Melhor seria que ela deixasse de existir. Se isso ndo for
possivel, entdo, vamos a demanda para buscar realizar 0s nossos anseios de justica. Atraves
dela, vamos perseguir o que € justo. Se possivel for para as partes, que elas mesmas encontrem
uma solucdo justa e que as agrade, que se busque a mediacdo. Caso contrario, que outro meio
propicie essa solucdo. O “mau acordo” nunca vale, ele ja traz em seu bojo a idéia de algo injusto
para alguém, uma solucdo que, para a pessoa, é ruim e ndo agradara, podendo voltar a gerar
novos conflitos. O melhor seria dizer que mais vale uma solucgdo justa e, se possivel, consensual

do que qualquer demanda.

Outro aspecto importante a ser trabalhado é a cultura pelo litigio e o descompasso entre
0 que se aprendeu em sala de aula e a realidade social, econémica e politica que muitos dos

advogados ja trazem desde o tenro berco do ensino académico.

A cultura do litigio o torna preconceituoso a aceitar a possibilidade de uma solugéo
negociada, ainda mais se tal solucdo prescindir de sua participacdo. Nao se precisa pensar que o
advogado ¢ dispensavel, ele ndo o é. Na mediagdo as partes vao precisar, e muito, de advogados
para, quando necessario, esclarecer a legalidade de uma solugéo e para reduzi-la a um termo que
permita a homologacéo judicial. O advogado pode ainda ser mediador e, no exercicio do seu

muanus, auxiliar seu cliente a encontrar solu¢bes. O Unico momento que ele € realmente
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dispensavel é quando se fecha em uma solucdo que entende ser a melhor e impossibilita o

diélogo, ou seja, quando pratica a cultura do litigio.

A sua formacédo académica, na grande maioria das vezes, € em grande parte normativa,
fundamentada em conhecimento genérico, dissociado da realidade forense e social, direcionada
para obter sucesso em algum concurso ou para dar 0s primeiros passos Nnos escritorios
particulares. Tal pratica pode propiciar duas vertentes que ndo sdo exclusivas: uma é a formacéo
de individuos socialmente afastados da real problemaética social, faltando-lhes visdo mais
humanistica e cidadd; a outra é a fabricacdo de meros burocratas do Direito, repetidores de
normas e modelos, sem um pensar critico de transformacdo social. E o resultado da
mercantilizacdo do ensino, que fortalece excessivamente a individualidade e enfraquece a veia
social. Assim, a mediacdo propicia o resgate da veia social e um crescimento humanista aquele

que acreditar na cultura do didlogo e na solucdo amigavel e consensual de conflitos.

Outro paradigma a ser observado é o que envolve a figura do juiz. Sua formacao técnica,
fundamentalmente legalista, sua condi¢do social e psicologica termina por distancia-lo das
partes. A falta de tempo muitas vezes ndo permite que se debruce com mais vagar nas questes
que lhe sdo apresentadas, ficando preso a frieza dos autos. O resultado € que juizes brilhantes,
éticos e responsaveis findam por proferir decisdes que ndo retratam e nem condizem com 0s
profissionais competentes que a proferiram. S&o decisdes que ndo agradam ninguém e

contribuem para denegrir, ainda mais, o ja combalido Judiciario.

Ainda hoje, a imagem do juiz é envolta em um manto de temor reverencial, inatingivel
pelas partes. A prépria estrutura do rito processual contribui para esse distanciamento ao nao
permitir que as partes falem em Juizo, sendo representadas por advogados. Ndo deixa de ser
uma protecdo em virtude da necessidade técnica frente ao processo, que as partes ndo tém, mas

em contrapartida afasta-os daquele que vai decidir o seu conflito.

Apesar disso, 0 pensamento e posicionamento dos magistrados comegam, a passos lentos
é verdade, a se modificar. Ja encontramos juizes que recebem as partes, mesmo sem a presenca

do advogado e que colocam uma visdo social na decisdo prolatada. Um sinal marcante dessa
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mudanca, pelos menos ao nivel da Justica Estadual, foi a capacitacdo da primeira turma em
mediacdo de conflitos do Tribunal de Justica do Estado do Cearad e a coragem inovadora e
pioneira do Juiz de Direito da 15% Vara Civel e professor dessa Casa Centenéria, Francisco de
Assis Filgueira Mendes, em realizar as primeiras mediacfes em processos que tramitavam em
seu Juizo, acreditando na forca e na capacidade das partes em dialogarem e resolverem seus

conflitos.

Resta-nos, agora, abordar a formacdo académica, ainda hoje marcada pelo positivismo

exacerbado e um monismo juridico, fechado ao fetichismo da lei.

Muitas vezes, o diploma legal é fruto de modelos alienigenas ou refletem o desejo de
uma classe dominante, afastando-se daquele a quem deveria efetivamente proteger, o povo. N&o
se observa um pensar critico a respeito da lei, ndo se pergunta a quem realmente ela serve, se ao
pOVO OU a outros interesses. Fabricam-se, como ja dissemos, repetidores de normas e copiadores

de modelos ja existentes em vez de criticos inovadores.

Existe uma grande distancia entre o que se aprende em sala de aula e a pratica diéria,
seja no meio forense seja no meio social, como se constata ao se dar 0s primeiros passos em
qualquer estagio, remunerado ou ndo. E na realidade social que repousa a maior distancia, pois
nos momentos de analise normativa ndo se entende como necessaria a conjugacdo da
contextualizacdo dos cursos juridicos e da realidade social, o que elevaria 0 pensamento critico
e filoséfico. O volume de demandas na sociedade vem aumentando em quantidade e
complexidade e nossos agentes juridicos ndo tém a dimensdo socioldgica do direito, carecendo,

0 ensino juridico, em dar respostas que possibilitem e promovam o efetivo acesso a justica.

Apesar de ndo estar afeita a resolver todo e qualquer tipo de conflito, pois tem seus
limites e ndo é a sua finalidade, cabendo ao Judicidrio, por expressa determinacao
constitucional, tal competéncia, a mediacdo apresenta um imenso potencial para solucionar e
prevenir conflitos, proporcionando uma inclusdo social, o resgate da cidadania e a conseqliente
paz social. Dos meios de solucdo de conflitos € o que proporciona um efetivo engajamento e

crescimento social das partes envolvidas e do proprio mediador.
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E através da mediagdo que percebemos a importancia de uma cultura do dialogo, da
capacidade que tém as partes para chegarem a solugdes realmente dignificantes, da alegria e do
prazer que sentem quando encontram uma solugdo e percebem a sua importancia como pessoa
incluida dentro do seu ambiente social, da seriedade e da determinagdo como encaram 0S
direitos, deveres e responsabilidades. Ela traz, no seu bojo, imensa potencialidade de
desenvolver o social, resgatando a cidadania dos menos afortunados e proporcionando que se

sintam incluidos socialmente.

Né&o podemos nos furtar de comentar, até com certa tristeza, que deveria ser essa casa 0
norte e o centro de ebulicdo das novidades juridicas contextualizadas e voltadas para o social,
desenvolvendo um trabalho corajoso e dignificante de levar a cidadania e promover a inclusao
social aquela parcela da sociedade que vive em total miséria social, econémica e cultural.
Infelizmente isso ndo aconteceu, coube a Universidade de Fortaleza dar inicio a esse processo
inovador e corajoso. N&o existe nesse comentario inveja ou qualquer peja de desmerecimento a
tdo digna Faculdade. O que existe na realidade ¢ um aviso, um lembrete a essa Casa. NGs somos

um dos maiores investimentos da sociedade e ndo estamos dando o retorno que ela bem merece.

Acreditamos no potencial social da mediacdo e de sua importancia para a solucdo de
conflitos dentro de uma Otica que ndo estamos acostumados a lidar, onde as partes resolvem,
cabendo, a nos, apenas auxilia-las, onde mais vale o bom senso e o coracdo do que o
conhecimento técnico e aprofundado da lei. Em virtude dessa crenca, convido a todos aqueles
que fazem essa casa centendria, a uma discussdao séria e profunda sobre a mediacdo. Duas

vertentes distintas e complementares devem ser abordadas.

A primeira seria a inclus@o da mediacdo no curriculo das matérias obrigatdrias, com a
adocdo de um repensar no ensino do Direito, possibilitando uma postura fundamentada no
pluralismo juridico que proporcione uma questionadora, criativa e renovadora abordagem dos

institutos juridicos e a concretizagdo de uma cidadania académica.
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A segunda seria possibilitar a criacdo de um centro de mediacdo, onde, depois de
devidamente orientados e capacitados, pudesse o corpo discente exercitar o seu aprendizado,
praticando e aplicando a mediacdo para solucionar conflitos. Ele seria voltado, de maneira
prioritaria, a atender as comunidades mais carentes, ajudando-as a resolver seus conflitos, e,
fundamentalmente, ao desafio de levar a cidadania. Mas esse centro devera, como a mediacéo,
ser interdisciplinar, congregando as faculdades co-irméds da éarea social e da psicologia,
permitindo um intercambio e uma complementagdo de conhecimentos e experiéncias, onde nds
ajudariamos com o conhecimento técnico juridico, elas com seu conhecimento social e
psicologico. Alias, seria muito bom que, sempre que possivel, a mediagcdo ndo fosse conduzida
por uma s pessoa dessa ou daquela &rea, mas por um trio composto de uma pessoa do direito,
outra da area social e uma terceira da psicologia, que permitisse uma visdo mais completa e

profunda do conflito e dos aspectos sociais e psicologicos que o envolvem.

Portanto, a mediagdo é um meio de solucdo de conflitos viavel e com excelentes
resultados tanto no aspecto satisfacdo das partes como no de cumprimento das obrigacdes. Com
certeza, sera de grande auxilio ao Poder Judiciario aliviando e resolvendo partes das demandas,

e oferecendo a sociedade decisdes mais céleres e de qualidade.

Ela ainda vai mais além ao proporcionar uma solucdo dialégica. Previne conflitos
futuros, resgata a cidadania e inclui socialmente. A inclusdo social € o maior presente da
mediacdo a sociedade. Através dela, voltaremos a ter verdadeiros cidadaos valorizados e lutando
pelos seus direitos fundamentais e existenciais. Teremos o resgate da dignidade humana. Eles
estardo aptos a serem atores, com participacdo efetiva nas discussdes e nas transformagoes
sociais. Talvez seja esse 0 caminho que ajude na efetivacdo do sonho do grande mestre Paulo

Bonavides, que é a democracia participativa.
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