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RESUMO

O presente trabalho pretende demonstrar por quais razdes pode-se consi-
derar a mediagdo como uma proposta de politica ptblica eficiente na resolucao
dos conflitos sociais. O Poder Judicidrio, que detém a violéncia legitima e a
quem é dado o poder de resolucao de conflitos sociais, esta assoberbado de
litigancia e nao consegue atender, faz tempo, aos anseios da sociedade de dar a
boa e devida resposta jurisdicional. Foram analisadas a proposta de mediacao,
seus principais passos, suas técnicas e sua principal caracteristica: uma forma
de incentivar o didlogo, o acordo, onde ndo existe a cultura do vencedor e do
vencido, mas um ambiente sem beligerancia no qual todos sdo vencedores. E
uma politica pablica inovadora a ser adotada para resolucao de conflitos.

PALAVRAS-CHAVE
Conflitos. Mediacao. Direito.

' Caroline Fockink Ritt € doutoranda em Direito na Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC, Mestre em
Direito e Professora de direito penal da UNISC. E-mail: rittcaroline@unisc.br

240



APROPOSTA DE MEDIACAO COMO ALTERNATIVA PARA RESOLVER
o CONFLITOS, DIANTE DA CRISE DE JURISDICAO E CULTURA DO LITIGIO
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Caroline Fockink Ritt (P. 240-264)

ABSTRACT

The present article aims to demonstrate for what reasons mediaton can be
consider as a proposal of efficient public policy in resolution of social conflicts.
The Judiciary, which holds legitimate violence and to whom is given the re-
solving power of social conflicts, is overwhelmed with litigation and has not
been able to attend, for along time, to society desire of giving a good and due
jurisdictional response. It was analysed the proposal of mediation, its main
steps, techniques and main characteristic: a way to incentive dialogue, agree-
ment, where there is no culture of the winner or loser, but an environement
without belligerence in which everyone are winners. It is an innovative public
policy to be adopted for conflict resolution.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende, com base nas aulas e leituras realizadas du-
rante o semestre, demonstrar por quais razdes podemos considerar a media-
¢do como uma proposta de politica publica eficiente na resolucao dos conflitos
sociais. Observa-se que o Poder Judicidrio, que detém a violéncia legitima e a
quem é dado o poder de resolucao de conflitos sociais, esta assoberbado de
litigancia e ndo consegue responder, faz tempo, aos anseios da sociedade de
dar a boa e devida resposta jurisdicional. Para desenvolver este trabalho seré
abordado, num primeiro momento, o conflito propriamente dito: suas causas e
o que ocorre em sociedade quando ele acontece. Da mesma forma, sera anali-
sada, também, a cultura social do conflito. Na realidade, muito pouco se estuda
ou se incentiva a cultura do acordo, a cultura de paz, o didlogo ou a mediacdo,
a oportunidade de um ouvir o outro e chegar a um consenso. A cultura do
conflito também estd enraizada no ensino juridico, que tem como sua princi-
pal caracteristica ensinar para a beligerancia, para o processo judicial, para o
confronto. Ndo h4 um ensino juridico para a paz, para a mediacao, que busque
resolver de forma pacifica os conflitos sociais.

Serao apresentadas, no presente trabalho, ideias de uma nova proposta de
ensino juridico, dissociado do conflito e que eduque para a promocao da demo-
cracia e da cidadania. Finalmente serd feito um estudo da mediacao propria-
mente dita. Sem a possibilidade de esgotar o assunto, sera apresentada sua con-
ceituacao e explicagdo das principais técnicas para a sua aplicagdo. A mediagao
é considerada uma politica publica inovadora que deve ser adotada para reso-
lucado de alguns tipos de conflitos, pois ela mesma aponta situagdes em que nao
podera ser implementada, como, por exemplo, diante de direitos indisponiveis.
Serdo analisadas as suas técnicas e seus procedimentos e a possibilidade de bons
e pacificos resultados, baseados nos ensinamentos e nas leituras disponibiliza-
das e nas discussoes que fizeram parte da cadeira de doutoramento.

1. O CONFLITO: O HOMEM DIANTE DOS CONFLITOS SOCIAIS E
A VIOLENCIA

Com as relacgdes sociais acabam acontecendo, naturalmente, os conflitos. A
convivéncia do homem em sociedade, uns com os outros, traz a possibilidade

242



APROPOSTA DE MEDIACAO COMO ALTERNATIVA PARA RESOLVER
. CONFLITOS, DIANTE DA CRISE DE JURISDICAO E CULTURA DO LITIGIO.
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Caroline Fockink Ritt (P. 240-264)

de ocorrerem conflitos e até atos de violéncia. O conflito pode advir de iname-
ras situacdes. A palavra conflito é oriunda do latim, e tem como raiz etimo-
l6gica a nogdo de choque, ou a agdo de chocar, de contrapor ideias, palavras,
ideologias, valores ou armas. Pode ser definido como sendo uma forma de in-
teragdo entre os individuos, grupos, organizagdes e coletividades, que implica
choques. Ja a violéncia é compreendida como sendo a intervengao fisica de um
individuo ou grupo contra outro individuo ou grupo. Também pode ser en-
tendida como uma intervencao contra si mesmo. E, para que haja violéncia, é
necessario que a intervencao fisica seja voluntdria, tenha por objetivo destruir,
ofender ou coagir. (BOBBIO, 2000, p. 225)

Dentre as situacdes que trazem alguma forma de conflito, pode ser abordada
a questao dos papéis sociais. Os papéis sociais sao a série de expectativas, que
se ligam, em uma determinada sociedade, ao comportamento dos portadores de
posicdes. A sociedade é quem estabelece quais sdo esses papéis, para todos que
vivem nela, e que criam expectativas sobre eles. (DAHRENDOREF, 1969, p. 54)

A sociedade deposita nas pessoas uma expectativa, d4 a elas um papel so-
cial que deverdo exercer. E, quando isso ndo acontece, pode gerar, além de
frustracdes, também conflitos sociais. Pode-se exemplificar ainda que, quando
ocorre a quebra desses papéis, com inovacdes e até rupturas de paradigmas,
as novas posicoes, opinides e ideias também geram conflitos e até um certo
desconforto social. Na histéria da medicina, por exemplo, isso se comprova
com o estudo da febre traumaética, também chamada de febre puerperal, que
atingia as parturientes, mulheres que morriam de febre, apés dar a luz a seus
filhos. O homem que estudou as causas da febre, percebendo sua fatalidade,
foi o médico Inacio Filipe Semmmelweis.

A sociedade impde a todos, de uma forma direta ou indireta, que se pra-
tique papeis sociais. Garante viver em harmonia a todos que aceitam e ocu-
pam as vérias posicOes estabelecidas, como, por exemplo: de maes, de pais,
de filhos, de profissionais, de integrantes de clube social e de outras formas
de organizagdo, ou seja, os papéis que irdo desempenhar. Essas expectativas
de papéis sociais, a0 mesmo tempo, podem obrigar as pessoas a repressoes, e
conduzir a conflitos, que atingem a todos profundamente, como foi a situacao
da medicina j& explicitada. Para qualquer grupo humano, sdo encontradas de-
terminadas regras e sangdes, e esse grupo, ao qual se pertence, acaba influindo
no comportamento de seus membros e também dos ndo membros. Tais regras
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criam as expectativas sociais. (DAHRENDOREF, 1969, p. 52-69)

Se essas expectativas ndo sdo atendidas, pode ser criada uma situacdo de
conflito. Se muitas vezes defende-se ideias diferentes, como forma de quebras
de paradigmas sociais, isso também pode trazer discordéancias e conflitos. Nao
necessariamente o conflito é algo negativo. Poderd sim, apresentar até aspectos
positivos, porque acaba trazendo mudangas sociais. Nao se pdoe em davida:
“Que el conflito tiene relevancia sociolégica, por cuanto genera o modifica co-
munidades de interesses, unidades y organizaciones, no es algo que se ponga
em duda” (SIMMEL, 2013, p. 17)

Nesse caminho histérico, a forca fisica foi implementada e, depois substi-
tuida pelo uso dos chamados meios auxiliares. Era considerado vitorioso aque-
le que tinha a arma melhor ou que melhor soubesse manusea-la. Com a chega-
da das armas, o pensamento, ou os “cérebros superiores” comecaram a superar
a forca bruta. Mesmo assim o objetivo do conflito continuava o mesmo: um
partido deveria ser forcado a, pela ofensa ou pelo enfraquecimento, recuar de
uma pretensao ou recusa. (WERMUTH, 2015, p. 35)

Com relagdo a papéis sociais estabelecidos, discordancia de opinides, re-
lacdo de poder, em que necessariamente deverd ocorrer a submissao de uma
parte, pode-se estar em situacao que vai levar ao conflito. Em casos extremos,
ela acaba se tornando uma relacado violenta. Todo conflito que nado é absoluta-
mente impessoal mobiliza forcas individuais disponiveis, atingindo, de forma
singular, aqueles que nele entram. Terminado o conflito, com vitéria ou der-
rota, reconciliagdo ou compromisso, essa estrutura psiquica se transforma em
uma estrutura de paz. O ponto central comunica as energias mobilizadas e
acalma a excitagdo. (SIMMEL, 2013, p. 83-8).

O Estado tomou para si a possibilidade de resolver os conflitos. Se tal nao
ocorresse, voltaria o tempo da barbarie, quando um povo dominava, com vio-
Iéncia, o outro. Para fazer isso, o Estado, através do Poder Judiciario, estabe-
lece competéncias e atribuigdes para a jurisdigdo. Baseado em leis, impostas
pelo Estado, é ele quem resolve os conflitos sociais. Na Jurisdicdo, o Estado
fica numa posigdo de substituto das partes. Tal modelo é baseado em prin-
cipios que estdo expressos na propria lei e reconhecidos socialmente. Ocorre
que, atualmente, esse modelo de resolucdo de conflitos, a jurisdicao, esta muito
desgastado, ndo atendendo mais a sociedade de forma satisfatoria. Existe tam-
bém uma “cultura do conflito”, onde ndo ha uma formacio, nem nas escolas
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de direito, que incentive ao nao conflito, a outras formas de resolucao. Este é o
assunto a ser desenvolvido no préximo ponto.

2. A ATUAL CRISE DE JURISDICAO E A “CULTURA DO CONFLITO”

O Estado tomou para si o monopélio da jurisdigdo, sendo, entao, o tinico
autorizado a praticar atos de violéncia (violéncia legitima), que estdo previs-
tos em situacdes especificas, através de determinacdes encontradas no direito
positivo. E a chamada violéncia legitima. Quando ela ocorre é praticada pelo
Estado e, de acordo com as suas determinacdes legais, através do exercicio da
jurisdicdo, que se baseiam em disposicdes legais do direito positivo. E, devi-
do a vérios motivos, alguns dos quais serdao desenvolvidos, a jurisdicao nao
responde mais aos anseios sociais de forma satisfatéria. Ao mesmo tempo
vive-se diante de uma cultura do conflito: nao ha formacao juridica, tanto no
ensino juridico, como em outras formas de relagao social, que incentive a paz,
os acordos ou a mediagdo na resolugao desses conflitos. O atual ensino juridico
também privilegia o conflito. A maioria dos contetidos apresentados nos Cursos
Superiores de Direito, por exemplo, sdo puramente técnicos, focados no estudo
e na melhor prestacao da jurisdicao, através do processo judicial. Percebe-se
uma caréncia de incentivo para o estudo e o conhecimento de outras formas de
resolucao dos conflitos, de uma cultura de paz e de composigdes.

E ao juiz, considerado um terceiro imparcial, socialmente instituido, que é
confiada a tarefa de levar consideracdo a singularidade dos casos, sem se afas-
tar do principio abstrato inscrito na regra. (OST, Francois. 2005, p. 209)

E justamente o direito que consagra a ordem estabelecida, que é uma
visdo do Estado, garantida pelo Estado. E o direito é, sem davida, a forma por
exceléncia do poder simbélico. Ele nomeia e também cria as coisas nomeadas
e, em particular, os grupos. E o direito quem confere a essas realidades, que
surgiram através de suas operacdes, toda a permanéncia, tanto de coisas como
também de institui¢des histéricas. (BOURDIEU, 1989, p. 224-237)

A justica é atribuida a tutela das pessoas que estao desorientadas, dos
abandonados, pela falta de determinagdes modernas. E a justica quem se
encarrega daquilo que se chamava a salvacao das pessoas. E é o Estado quem
deve garantir o bom funcionamento da justica num espago protegido, delimi-
tado dentro do espago publico. (GARAPON, 1999, p. 184-195)
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Ocorre que este modelo, do monopélio da jurisdi¢do, que pertence somen-
te ao Estado, encontra-se, atualmente, esgotado. Tal ocorre, principalmente em
funcdo da crescente e complexa litigiosidade que é consequéncia das intimeras
contradigcOes sociais. Essas contradi¢bes sociais acabam tendo como resultado
a marginalizacao e a exclusao social dos individuos. (SPENGLER, 2010, p. 107)

Aqueles que sao considerados excluidos tém sua vida, sua existéncia sem
cidadania. Tais pessoas ndo tém o minimo sentido da prépria identidade, jus-
tamente por ndo terem consciéncia de que sdo esquecidos. Nao podem verba-
lizar para si mesmos sua condigado de esquecidos, eles ndo existem nem para si
mesmos. Nesse contexto, questiona-se como a Justica brasileira pode chegar a
eles. Quando ao mesmo tempo defende-se que, para os esquecidos, ndo adian-
ta aproximar-se deles apenas outorgando-lhes o titulo de eleitor, e achando
que assim se integram a cidadania. Defende-se que a Justica do Brasil para
essas pessoas, que sao excluidas e tidas como esquecidas, tem que ser pedagé-
gica e terapéutica. (WARAT, 2010, p. 03-04)

A jurisdicao, atualmente, esta diante da crescente e complexa litigiosidade
que ocorre devido as inimeras contradigdes sociais, resultando na marginali-
zagao e na exclusao das pessoas. Além do aumento consideravel de litigiosi-
dade, essas pessoas estdo perante a burocracia estatal que é enorme. Também
se constata, como realidade, a producao legislativa que é feita de forma desen-
freada, produzindo, consequentemente, a faculdade discriciondria dos juizes.
(SPENGLER, 2010, p. 107-109)

Registra-se ainda a morosidade judicial, muito criticada por todos. O ex-
cesso de tempo para as decisdes cria uma expectativa muito frustrante, de as
pessoas nao terem seus interesses atendidos, num tempo aceitavel pelo Estado.
O processo temporal produz e modifica as referéncias com que os sistemas
sociais elaboram as suas estratégias de vida, constroem expectativas, verificam
experiéncias e registram gratificacdes e desilusdes. (RESTA, 2014, p. 56)

Como consequéncia da soma dessas deficiéncias: de identidade, de moro-
sidade e da pouca eficiéncia é que se discute a tdo aclamada crise de jurisdicao.
A partir da crise do Estado, estd ocorrendo a sua gradativa perda de sobera-
nia. Estd demonstrada a sua incapacidade de dar respostas céleres aos litigios
atuais, também exposta a sua fragilidade nas esferas legislativa, executiva e
judiciaria. Enfim, a perda, quase total, de sua exclusividade de dizer como
também aplicar o Direito. (SPENGLER, 2010, p. 103)
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Observa-se que justamente o campo juridico é o lugar de concorréncia pelo
monopolio do direito, ou seja, de dizer o direito, de se realizar a boa distribui-
¢do ou a boa ordem. Nessa atribuigdo se defrontam agentes que estao investi-
dos de competéncia social e técnica. Ela consiste, essencialmente, na capacida-
de reconhecida de interpretar, de maneira mais ou menos livre ou autorizada,
os textos juridicos, pois sao eles que consagram a visao legitima, justa, do mun-
do social. (BOURDIEU, 1989, p. 212)

E, justamente, pela jurisdicido que o Estado entra como um terceiro,
substituindo as partes envolvidas, para, assim, tratar o conflito, através do
Direito objetivo, fazendo isso de forma imparcial e neutra. As consideracdes
referentes a jurisdicao e a suas crises de identidade, como também de pouca
eficiéncia, criadas e fomentadas a partir da globalizacao cultural, politica e
econdmica, sao consequéncias da crise estatal. O Judicidrio encontra-se no centro
dos principais debates nas tltimas décadas. Tais debates apontam para suas
crises, das quais emerge a necessidade de reformas estruturais de carater fisico,
pessoal e, principalmente politico. A crise se intensifica quando se observa o
aumento das instancias de carater “privado” no tratamento de conflitos sociais e,
paralelamente, a perda de espaco de atuacao judicial/ estatal como mediadora, o
que se converte em risco para a democracia. (SPENGLER, 2010, p. 102)

Mesmo diante da realidade de crise de jurisdicao, ainda se vé, em pratica-
mente todos os ambientes juridicos, o cultivo da cultura do conflito, principal-
mente, com relagao ao ensino juridico, onde estdo ensinando e sendo ensina-
dos para o conflito, para a beligerancia e ndo para o cultivo da paz, ou para o
estudo de outros modos de resolucao de conflitos. E o que se pretende abordar
no préximo ponto.

2.1 A CULTURA DO CONFLITO: O LITiGIO, A JURISDICAO E A
SEGURANCA JURIDICA

Apesar da crise real referente a jurisdicdo, que ha muito nao atende aos
reclames e ndo traz respostas satisfatérias para a sociedade, devido as suas cri-
ses, tanto de eficiéncia como de legitimidade, o que se verifica, com relacdo aos
operadores do direito, € com relacao a formacao nos cursos juridicos, formacao
que vamos nominar no presente trabalho como cultura do conflito. Os juristas,
em praticamente sua totalidade, sdo preparados para litigar. Resolver conflitos
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significa trazer todos os fatos para um processo judicial e, assim, tentar resol-
vé-los. Existe a falsa certeza de que aquele terceiro imparcial, o juiz, através de
uma decisao, da sentenca, teoricamente imparcial, ird resolver o conflito que
acontece na vida de cada um.

Com relacao a forma do conflito, no préprio processo legal ocorre o pedido
das partes que irdo se defender daquele argumento, motivo que teria origina-
do o conflito. Acreditam que nao ird ocorrer a intervencao de fatores pessoais
ou até externos. A disputa legal s6 é interessante na medida em que nela se
encaixa o que interessa diretamente ao conflito. Nas historias, que sdo contadas
e pleiteadas no tribunal, sdo trazidas, a cada dia, novas intrigas que sao como
a mediacdo entre a ficcdo oficial do c6digo e as ficcdes que sdo trazidas pelos
personagens singulares da vida real. Nao é raro ocorrer que, diante dessas con-
dicdes, tenha-se um demandador, que é obstinado ou até um litigante imagi-
nativo. Esses podem acabar obtendo o beneficio de uma interpretacao que seja
considerada inovadora ou mesmo de uma reorienta¢do da jurisprudéncia, que
ird anunciar talvez uma mudanga da proépria lei. (OST, 2005, p. 20)

Além disso, a disputa se move em direcdo que, por vezes, ndo tem nada
a ver com o que se quer elucidar. Nas civiliza¢des desenvolvidas, o confronto
legal é desenvolvido por profissionais, como forma de subtrair o conflito de as-
sociacOes pessoais e até alheias. O contetido prético da lei se revela no veredic-
to, na decisao final. O veredicto é, pois, o resultado de uma luta simbélica entre
profissionais dotados de competéncias técnicas e sociais que sao até desiguais.
Esses profissionais sdo capazes de mobilizar, de modo desigual, os meios ou
os recursos juridicos que estdo disponiveis, pela exploragao das “regras pos-
siveis”, e, assim, os utilizam de forma eficaz, ou seja, como armas simboélicas.
Dessa forma, fazem triunfar a sua causa. O efeito juridico da regra, a sua signi-
ficacdo real, determina-se na relacao de forca especifica entre os profissionais.
Essa relacdo tende a corresponder a relagao de forca entre os que estao sujeitos
a jurisdigao respectiva. (BOURDIEU, 1989, p. 224-225)

E a licio paradoxal do talido que estabelece: tratar o mal com o mal, buscar
o remédio na causa mesma do mal; automedicacdo em vez de recurso a um
terceiro. (OST, 2005, p. 126). Na cultura do conflito, o direito, teoricamente,
é quem trard a segurangca juridica. Isso ocorre através de aplicacdo de suas
determinacdes. Nessa realidade, os operadores nao sao formados para uma
cultura de paz e ndo possuem qualquer sensibilidade para viverem e terem
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sensibilidade para relacionar-se uns com os outros.

El conflito juridico, al igual que el ladico, manifiesta la interaccién reciproca
entre dualidade y unidad de la relacién social; y, justamente porque se circunscribe
a, y procede mediante, la rigurosa unidad de las normas y obligaciones comunes,
el combate adquiere esse caracter extremo y absoluto. (SIMMEL, 2013, p. 35)

Os operadores do Direito ndo revelam nenhuma sensibilidade. Pelo contra-
rio, observa-se que as formas dominantes de conceber o Direito também conse-
guem formar operadores sem sensibilidade. Sdo operadores sem a capacidade
de relacionar-se sensivelmente com os outros e até com o mundo. Mostram
uma enorme incapacidade de escutar os sentimentos das pessoas, terminam
s6 escutando, de modo autorreferencial, as vozes e crengas de sua ideologia
funcional ou institucional. Somente escutam a elas e, a0 mesmo tempo, ficam
fascinados por elas. Geram um processo em que terminam devorando-se a si
mesmos por conta de suas ideologias. Outros defenderam, como Warat (2010,
p. 49-50) ao rebater a cultura do conflito, que nao haveria divida da necessida-
de de ser elaborada outra concepgdo do Direito, este, entdo, ficando longe do
normativismo. Para ele, o que mais afeta no processo decisério nao seria a sua
debilidade racional, mas as marcas traumaticas que toda decisao deixa no esta-
do de consciéncia das pessoas. Observa o autor, que a transformacao do confli-
to em um litigio exige o percurso institucional de um processo, que, de forma
inevitavel, acaba traumatizando as partes. Ele demonstrava uma preocupacao
muito grande com o que nominou de “traumas processuais”. Afirmava: “Pre-
firo o Direito muito mais imperfeito e muito mais sensivel”.,

O processo judicial é traumético: ao contrario do debate doutrinal, o pro-
cesso conserva algo da violéncia. De outro lado, ele mobiliza todos os recursos
do rito, a fim de reavivar a autoridade necessaria para manter a violéncia a
distancia. Assim, o processo moderno deve ser compreendido menos como o
recalque da tradi¢do e de seu imaginario fundador, do que como sua incorpo-
ragdo no nucleo mesmo da pratica juridica. (OST, 2005, p. 142)

Os poderes da homologacao sé sdo exercidos plenamente por aqueles
que estdo ao mesmo nivel no universo regulado do formalismo juridico. As
“lutas” sao altamente racionalizadas. Elas estao reservadas aqueles que de-
tém uma grande competéncia juridica, que esta associada, principalmente,
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entre os advogados. Essa competéncia especifica de profissionais da luta ju-
ridica é exercitada através da utilizacdo de formas e férmulas como “armas”.
(BOURDIEU, 1989, p. 250-251)

A cultura do conflito é a realidade a que os juristas estdo preparados. Ob-
serva-se que quase a totalidade dos juristas possuem a expectativa de que, num
processo legal, o Estado, através do Poder Judiciario, va responder as suas pre-
tensdes, mesmo diante da realidade de que a jurisdicao ndo responde mais de
forma satisfatéria a sua atribuicao, por varios motivos, deficiéncias que ja foram
analisadas. Ainda cultuam a ideia que num processo judicial vao encontrar a
melhor decisao, colocando, assim, em risco a cultuada seguranca juridica, ao op-
tar por outras férmulas. Afinal o processo judicial deve ser o direito positivo e é
dirigido por profissionais técnicos que melhor conhecem as férmulas juridicas.
Nao se convive com a cultura da paz, muito menos possuem os juristas forma-
cao de algum tipo de sensibilidade diante da realidade e da pluralidade dos
problemas sociais. Esta cultura de litigar também é ensinada em nosso ensino
juridico. Se deseja uma realidade diferente, deveriam ocorrer outras aborda-
gens em nosso ensino juridico. E o que se pretende abordar no préximo ponto.

2.2 A CULTURA DO CONFLITO COMO UMA DAS
CONSEQUENCIAS DO ATUAL SISTEMA DE EDUCACAO JURIDICA

A cultura do conflito também é um reflexo do que é ensinado nos atuais
cursos juridicos. Nao ha a formacao académica de cultivar uma cultura de paz
ou de procurar uma outra alternativa para a solucao dos conflitos, que nao
aquela de litigio, do processo, do enfrentamento, ou seja, da violéncia legaliza-
da, que é aplicada pelo Estado, através do Poder Judiciario. Defende-se, entdo,
que a concepgdo de educagdo dominante desde o paradigma da modernidade
precisaria ser substituido. Estaria ainda sendo cultivada, uma concepcao que,
diante da atual realidade, encontra-se fracassada. (WARAT, 2010, p. 117)

Atualmente, domina no ensino juridico uma cultura normativista, técnico-
-burocratica, baseada em trés grandes ideias, que sdo: a autonomia do direito,
a ideia de que o direito é um fenémeno totalmente diferente de tudo o que
ocorre na sociedade e que o direito é independente com relagdo a essa socie-
dade. Essa é uma concepcao completamente restritiva, com relacdo ao que é,
realmente, esse direito ou como ele, o direito, se aplica. E uma concepgdo bu-
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rocratica ou administrativa dos processos. Ao se buscar uma transformacao do
Poder Judiciario, com o objetivo de transformar, de obter uma transformacao
democratica de justica, é necessario que ocorra também uma transformacao no
ensino e na formacao juridica. (SANTOS, 2014, p. 103-104)

H4 uma realidade em que a concepcao dominante, em termos de educagao,
é a sedentéria. Observa-se um aluno que estd condenado a ficar quieto, que
renuncia a qualquer questionamento, diante de equivocos, ou interpretacdes
equivocadas e recebe passivamente o saber do professor. Também hé professo-
res sedentarios em seu préprio discurso, pois ndo procuram escutar os outros,
sequer permitem a interacdo da sala de aula. (WARAT, 2010, p. 117-118)

O sistema de justica, incluindo o sistema de ensino e formacao juridicas,
nao foi criado para responder a um novo tipo de sociedade ou a um novo tipo
de fungdes. Foi criado ndo para um processo de inovacao, de ruptura, mas
para um processo de continuidade e, quando muito, para fazer melhor o que
sempre tinha feito, ou seja, o litigio. (SANTOS, 2014, p. 100)

Surgiram novas categorias de direitos e de sujeitos juridicos, legitimados
a pleitea-los. Fala-se aqui dos direitos coletivos, individuais homogéneos e os
direitos difusos. Esses novos direitos produziram também novos atores que
determinaram a transferéncia do conflito da zona politica para a jurisdicio-
nal. As demandas sociais se tornam juridicas. A realidade de novos direitos
provocou uma explosao de litigiosidade, tanto em termos qualitativos como
também quantitativos. Essa realidade demonstra ainda mais incapacidade e
as deficiéncias da estrutura judicidria, que passou a ser requisitada de forma
ampla. (SPENGLER, 2010, p. 104)

Para que ocorra a concretizagdo de um projeto politico-juridico, que traga
a reformulagao, de forma democrética, da justica, é necessario mudar comple-
tamente o ensino e a formagdo de todos os operadores de direito, como fun-
cionarios, membros do ministério publico, defensores publicos, juizes e advo-
gados. Sera necessaria uma revolugdo que deverd ser também epistemoldgica,
que permita passar da chamada “monocultura da ciéncia juridica” para uma
ecologia de saberes juridicos. E necessério formar profissionais para a com-
plexidade, para os novos desafios e para os novos riscos. As novas geracoes
vao viver numa sociedade que acaba combinando a aspiracao democratica,
que é muito forte, com uma consciéncia da desigualdade social, que é bastante
solida. Do mesmo modo, ha uma consciéncia que é complexa, resultado do
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duplo objetivo que é a realizagdo de igualdade e de respeito das diferencas.
(SANTOS, 2014, p. 100-102)

A dogmatica juridica é apenas um dos saberes juridicos que vigoram na
sociedade. Todos os saberes juridicos merecem ser estudados nas faculdades
para que se possa avaliar o seu relativo valor. As novas faculdades de direito
deverdo pautar os seus programas de estudo multidisciplinar numa educagao
juridica que deve ser intercultural, interdisciplinar e que tenha uma forte ideia
de responsabilidade cidada. Dessa forma sera possivel combater os trés pila-
res da cultura normativista técnico-burocrética, que ja foi referida: a ideia de
autonomia do direito, do excepcionalismo do direito e da concepcao tecnobu-
rocratica dos processos. (SANTOS, 2014, p. 114-115)

Sem esquecer que a transformacdo nos cursos de direito passa também
pela formacao dos professores. A maioria deles nunca teve acesso a qualquer
preparacao pedagodgica. Um professor sem qualquer preparagao pedagogica e
sem qualquer reflexao critica acerca da sua acdo docente torna-se um improvi-
sador ou, no melhor dos casos, um especialista de ensino onde nao ha dialogo.
Ele é contratado para proferir alguns discursos semanais, e esses deverdo ser
repetidos fielmente em provas e trabalhos. (SANTOS, 2014, p. 109-110)

H4, em nosso ensino juridico, de forma predominante, o ensino que cultiva a
cultura do conflito, onde as faculdades de direito ensinam a beligerancia, o foco
principal é o de dominar, entender matérias consideradas mais importantes,
tradicionais e principalmente o processo judicial. Poucas instituicdes possuem
o equilibrio de abordar de forma paritaria o ensino, pesquisa e a extensdo. Se
esse tripé fosse adotado pela maioria das institui¢cdes de ensino juridico, aproxi-
mando os alunos da comunidade, inclusive, haveria uma formacao mais cidada
e democrética no ensino juridico. Da mesma forma, ha a necessidade de abor-
dar novas formas de resolucao de conflitos, que ndo frustrem as pessoas diante
da morosidade, déem oportunidade para o didlogo e tragam acordos em uma
cultura de paz. Uma dessas é a media¢do: ponto que vamos abordar a seguir.

3. A MEDIACAO COMO UMA NOVA PROPOSTA PARA A
RESOLUCAO DE CONFLITOS

O Poder Judiciario, em que pesem todas as suas deficiéncias, ndo é uma
instituicao dispensavel. Necessario pensar em outras alternativas de resolucao
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de conflitos, dentre as quais pode ser analisada a media¢do.Nas dltimas dé-
cadas o Poder Judiciario esteve no centro de inmeros debates. Esses debates
apontam, principalmente, para as suas crises e deficiéncias. Ha a necessidade
de reformas estruturais de carater fisico, pessoal e, principalmente, politico, do
Poder Judiciario. Essa crise se intensifica quando se observa que esta ocorrendo
o aumento das instancias de carater “privado” no tratamento de conflitos so-
ciais, o que resulta em risco para a democracia. (SPENGLER, 2010, p. 101-102)

Quando hd um contexto organizacional que é resistente a mudanca, como
consequéncia se estard diante de um contexto de isolamento e de relutancia de
opinides e criticas externas. No caso dos tribunais, a falta de uma nova cultura
juridica e organizacional pode levar ao progressivo isolamento social. Quando
isso ocorre, tem-se uma grave disjuncao entre os propositos de aperfeicoamen-
to da justica e de seus destinatarios finais, que sdo os cidadaos. O objetivo de-
veria ser a criacdo de uma cultura juridica que levasse os cidadaos a sentirem-
se mais proximos da justica. (SANTOS, 2014, p. 146)

O principal motivo para ocorrer o fim de um conflito é o desejo de paz.
E, através do desejo de paz, ocorrem outros motivos indiretos: um seria o es-
gotamento das forcas, que muitas vezes marca um desejo de paz, mas nao
necessariamente nega o desejo de lutar. Outro, é que o interesse do conflito
fica superado por um interesse superior, quando esse interesse é dirigido a um
outro objeto. (SIMMEL, 2013, p. 83)

Observa-se, no entanto, que “Em cualquier outro combate, incluso el mas
rabioso, siempre puede caber algo subjetivo, alguna pericia mas o menos fatal
o la intervencién de un tercero.” (SIMMEL, 2013, p. 34)

E pela jurisdicao que o Estado entra como um terceiro elemento. Conforme
abordado, ele substitui as partes envolvidas, tratando o conflito, através da
aplicacdo de um direito objetivo e de forma imparcial. As consideracdes
referentes a crise na jurisdicdo sdo também consequéncias da crise estatal.
Conforme ja abordado, deve-se discutir a crise de jurisdigdo a partir da crise do
Estado. Ele passa a perder, de forma gradativa, a sua soberania, diante de sua
incapacidade de dar respostas céleres aos litigios atuais, diante das fragilidades
nas esferaslegislativa, executiva ejudicidria, na perda de exclusividade em dizer
e aplicar o Direito. Demonstrada a incapacidade do Estado de monopolizar
esse processo, como consequéncia ha uma tendéncia de desenvolver outros
procedimentos jurisdicionais, como a arbitragem, a mediacdo, a conciliagdo e a
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negociacao, almejando alcangar celeridade, informalizacao e pragmaticidade.
(SPENGLER, 2010, p. 104)

O conflito termina ou com a vitéria de um dos dois rivais, ou entdo com a in-
tervencdo de um Terceiro, ou acima, ou no meio, ou contra os dois rivais. Se um
conflito deve ser solucionado através do uso da forca, um dos dois devera ser
eliminado. Se deve ser solucionado pacificamente, é preciso que surja um Ter-
ceiro no qual as partes confiem ou ao qual se submetam. Observa-se que: “Duas
Unicas pessoas nao estabelecem um acordo duradouro”. (BOBBIO, 2009, p. 280)

Um verdadeiro Terceiro, de fato, chamado também de Neutro, que, ndo se
enfileirando nem em um, nem em outro lado, representa a passagem para um
estado que, embora continuando a ser polémico, ndo é mais apenas de duas
partes, mas é um terceiro passivo, um terceiro real. A passagem do estado de
luta, de beligerancia, de conflito para um estado de acordo, e paz, tem inicio
com a primeira das vérias formas de Terceiro ativo, através do Mediador. E
aquele que se coloca entre as partes, ndo ainda acima delas. Faz isso para obri-
gar as partes a se comunicarem uma com as outras, mas sem tomar o lugar
delas na solucao da controvérsia (BOBBIO, 2009, p. 289)

Ressalta-se que o proprio modelo conflitual de jurisdicao precisa ser re-
visto, enquanto esses novos mecanismos, chamados de alternativos, como
por exemplo: a arbitragem, a conciliacdo e a mediacao, podem ser estratégias
adotadas para tratar dos conflitos, tanto sociais como interindividuais. (SPEN-
GLER, 2010, p. 115)

Apesar de todas as crises, e de suas intimeras deficiéncias, o poder Judicia-
rio ainda exerce o papel de protagonista no tratamento de litigios, subordinan-
do-se a lei e dela retirando a sua existéncia e a sua legitimidade. Nao é possivel
afirmar que o Poder Judicidrio é uma instituicdo descartavel. Ele passa pela
mesma crise que é também a crise do Estado e do Direito, mas ndo pode ser
dispensado por varias razdes, que sdo de extrema importancia: a primeira é a de
que uma sociedade complexa ndo pode dispensar um sistema de regras e, con-
sequentemente, uma jurisdicdo que garanta o seu respeito ou sancao, principal-
mente quando acontecerem casos de infracao. Da mesma forma, ndo é possivel
renunciar a Justica, pois dai haveria novamente a instauracdo de uma guerra de
todos contra todos no mais tipico estado de natureza. (SPENGLER, 2010, p. 116)

E preciso criar novas estratégias de atuagao da fungao jurisdicional para que
o cidadao volte a crer na Justica. Diante das dificuldades de funcionamento do
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Judiciério, o que se pretende é diminuir a sua atuagdo, buscando a autonomia
dos cidadaos que estdo envolvidos no conflito, para que alcancem o consenso
de forma construida, no tratamento do conflito. (SPENGLER, 2010, p. 116-117)

Dessas praticas de tratamento de controvérsias, uma, em especial, que exis-
te é a mediacao, que é um processo pelo qual uma terceira parte (mediadores)
auxilia duas ou mais pessoas a alcancarem solucdes proprias. Definida como
uma arte, “a arte de compartir”, a andlise que a mediacao faz é a de ser um fio
condutor, ou seja, de restabelecer a comunicagao entre as partes, sem impor
regras, auxiliando-as a chegar a um reconhecimento reciproco que produza
uma nova percepcao do conflito. (SPENGLER, 2010, p. 312)

A mediacao é diferente das demais préticas tradicionais de jurisdigdo justa-
mente porque o seu local de atuagdo é a sociedade. Ela é um processo voluntario
em que um terceiro imparcial ajuda duas ou mais pessoas em conflito a buscar
uma solucao que seja mutuamente aceitavel para resolvé-lo: procura desvendar
o interesse. Ela tem como principal caracteristica a confidencialidade ou sigilo.

A base de operacdes da mediacado é o pluralismo de valores, a presenca de
sistemas de vida diversos e alternativos, e sua finalidade consiste em reabrir os
canais de comunica¢do que estdo interrompidos e também de reconstruir lagos
sociais que estejam destruidos. O desafio mais importante da mediacao é acei-
tar a diferenca e a diversidade, o dissenso e a desordem por eles gerados. Sua
principal aspiragdo nao consiste em propor novos valores, mas em restabelecer a
comunicacao entre aqueles que cada um traz consigo. Devemos pensar a media-
¢do ndo apenas como meio de acesso a Justica, aproximando o cidaddo comum e
“desafogando” o Poder Judiciario. A mediacao é um meio de tratamento de con-
flitos ndo s6 quantitativamente, mas qualitativamente mais eficaz. Proporciona
as partes a reapropriacao do problema, organizando o “tempo” e as “praticas”
do seu tratamento, responsabilizando-se por tais escolhas e jurisconstruindo os
caminhos que considera possiveis. (SPENGLER, 2010, p. 312-313)

Na mediacdo existe uma negociacdo integradora, ou seja: ganha-ganha e
nao perde-perde. Ela contribui para a diminui¢ao das hostilidades, pois ocorre
a cooperacao no lugar da competicdo. Contribui para a potencial transforma-
¢do nas relagdes humanas trazendo também uma possibilidade de crescimento
interior através dos conflitos. E considerada uma nova visao de cidadania, dos
direitos humanos e da democracia. O processo judicial termina com uma “so-
lugao” para o conflito. Nele o juiz diz a tltima palavra, ndo importa se € justa,
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se é de fato correta, ou se aplicdvel ao caso, mas ¢é a tltima. Na mediagdo nao
é assim. O principio da autonomia ndo vem substituido pela autoridade de
um terceiro. Ao contrario, as partes buscam o tratamento adequado para o seu
conflito. Nesses termos, a mediacao corresponde a um jogo sem arbitro e sem
pontuagdo, ou seja, parte-se do pressuposto de que sdo sempre os jogadores
que controlam a partida. (SPENGLER, 2010, p. 332)

Todos os procedimentos de corre¢do, de mediacao ou de negociacao, nao
sao nem de penas, nem de medidas de seguranca, mas de escolha de proce-
dimentos. A importancia deles esta na capacidade de cada um comportar-se
como sujeito de direitos. Essas novas formas de justica tém em comum o fato
de atribuirem uma grande importancia ao contato direto entre as partes, claro
que com o consentimento delas. O quadro é especial: seguramente ele é mais
flexivel que o procedimento juridico, mas ressalta-se que nem por isso é total-
mente informal. A mediagao é considerada como uma alternativa para a justi-
¢a, ou seja, uma nova técnica de solucao de conflitos. Ela antevé a emergéncia
de um novo modo de regulagao social, e, talvez, um novo tipo de socialidade.
Considerada ndo apenas o sinal de uma nova concepgdo da intervencao judi-
cidria, é também o sintoma de uma evolucao do imaginario contemporaneo.
(GARAPON, 1999, p. 210)

E a melhor férmula j& encontrada para superar o imaginario do normati-
vismo juridico. As praticas sociais de mediagdo configuram-se em um instru-
mento de exercicio de cidadania. Elas educam, facilitam e ajudam a produzir
diferencas ao tomar decisdes sem a intervencao de terceiros que decidem pelos
afetados em um conflito. Ela é uma maneira de instaurar a comunicagdo que
foi rompida entre as partes em virtude da posicdo antagonica instituida pelo
litigio. (SPENGLER, 2010, p. 337)

E necessario ajudar as pessoas para que aprendam os sentidos e as praticas
cotidianas da cidadania. Esse é o trabalho de mediacdo que se necessita para
aqueles que sdo considerados até esquecidos. Devem ser ajudados para que
possam aprender o que é escutar a si mesmos e, depois, aprender a escutar o
outro, ao diferente. (WARAT, 2010, p. 04)

O principal desafio que a mediagao enfrenta ndo é o de gerar relacdes con-
sideradas calorosas e aconchegantes, ou sociedades que estejam isentas de con-
flito ou uma ordem de mundo que seja harmoniosa. Ao invés disso, como estar
diante de uma realidade, onde o conflito é praticamente endémico, talvez o
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principal desafio da mediagdo seja o de encontrar mecanismos que possibili-
tem uma convivéncia comunicativamente pacifica. (SPENGLER, 2010, p. 350)

Mediacao é uma forma de autocomposicao, em que ndo ha imposigao: ha
o consenso e ndo ha perdedores. Para finalizar, serdo analisadas as principais
técnicas e procedimentos que devem ser abordados na mediagdo. Para tanto,
foi realizado um estudo e o resumo de tais técnicas, apresentadas na obra da
professora Fabiana Spengler (2010, p. 350) e debatidas nos encontros de estu-
dos de doutoramento.

3.1 FASES DA MEDIACAO: PRINCIPAIS TECNICAS QUE DEVEM
SER ADOTADAS E OS RESULTADOS POSITIVOS

Abordando a mediacdo, suas caracteristicas, como uma forma de autocom-
posicdo, numa perspectiva inovadora de resolucao de conflitos, é necessario,
também, adentrar no estudo, ainda que de forma superficial, dos principais as-
pectos e técnicas com relagdo a aplicacdo pratica da mediacdo. As principais
técnicas de mediacao estao ao alcance do mediador no desempenho de seu pa-
pel. Ele tem como principal atribuicdo ser o facilitador da comunicagao entre os
conflitantes. As técnicas, conhecidas como ferramentas, sao varias e podem ser
utilizadas no decorrer de toda a sessdo de mediacao. (SPENGLER, 2012, p. 240)

Dentre as mais utilizadas e entendidas como mais importantes estdo os
seguintes:

Antes do inicio da mediagao é necessario construir o chamado rapport, que
é o fator basilar na aceitagdo do mediador. Refere-se ao grau de liberdade na
comunicagdo das pessoas e a qualidade do contato humano. E ele quem ex-
pressa a aceitacdo de mediador e a confianga no seu trabalho por parte dos
mediandos. Geralmente, o elo de confianca entre mediador e mediandos se
instala no primeiro contato. A empatia surge em questdo de minutos, o que
gera a confianca. Quando isso ocorre, permite um procedimento de mediagao
que serd tranquilo. Observa-se que, justamente, é a qualidade no relaciona-
mento, que possui aspectos como sintonia, confianca, empatia o pressuposto
da solucdo mais adequada que ir4 fluir de forma muito natural, para a solucdo
do conflito. (SPENGLER, 2012, p. 240-241)

Cada uma das partes tém a ultima palavra, mas os mediadores auxiliam
nessa decisdo. Na mediacao, a verdade do conflito estd colocada em comum. A
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verdade acaba se tornando uma agao cooperativa. H4, entao, seres que se trans-
formam juntos, dentro de seus préprios conflitos. (WARAT, 2010, p. 33- 38)

Outra técnica é a chamada escuta ativa. Ela é altamente importante porque
todos tétm uma grande necessidade de ser ouvidos e de saber que os outros
se importam com o que dizem, como também se importam em ouvir o outro.
A escuta ativa é a técnica através da qual o ouvinte busca compreender e se
comunicar acerca do sentido e do motivo de mensagens verbais e nao verbais
(postura corporal). O ouvinte percebe, assim, as informacdes ocultas contidas
na comunica¢do. Também é preciso “escutar” a chamada “comunicacao nao
verbal”, observando todos os movimentos corporais do comunicador. Aquele
mediador que nao compreende um olhar ndo compreendera uma longa expli-
cacao. Uma das formas para ser um bom ouvinte seria a de fazer perguntas,
ouvir atentamente o que foi dito pelas partes, reconhecer os pontos de vista.
Enfim, estar absolutamente atento ao olhar de quem fala e muitas vezes resu-
mir o que escutou. (SPENGLER, 2012, p. 242)

Observa Warat (2010, p.39) que o mediador deve ajudar as pessoas a redes-
cobrirem a comunidade, a reencontrar-se com a paixao de estar-em-comum. A
modernidade imp0ds a necessidade de se fazer tudo sozinho. Agora € preciso
que alguém ajude a aprender a fazer tudo em comum. Com relagdo a cha-
mada técnica do resumo, o mediador apresenta a forma mediante a qual foram
identificadas as questdes, os interesses e os sentimentos. Ela tem inicio logo
apods a manifestacdo dos conflitantes. O mediador faz uma sintese de toda a
controvérsia que foi até entdo apresentada. Ele verifica as principais questdes
presentes, como também os interesses subjacentes juntamente com os median-
dos. O resumo fara com que as partes percebam o modo e o interesse com que
o mediador tem focalizado a controvérsia. Ele também possibilitara ao media-
dor testar a sua compreensao sobre tudo o que foi apresentado. (SPENGLER,
2012, p. 242-243)

A técnica do resumo tem por principal objetivo a humanizacao do conflito
e a possibilidade de crescimento pessoal/social. Ela aproxima os mediandos
fazendo com que possam refletir sobre suas posturas e entender por que algu-
mas solugdes apontadas satisfazem ou nao seus desejos e os desejos do outro
que estd envolvido na disputa. Além da escuta ativa e do resumo, outro instru-
mento de trabalho na mediacdo sao as perguntas. Elas acolhem os mediandos,
esclarecem os sentimentos, os interesses e as questdes que estdo envolvidas
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no conflito, para dai se construir uma lista de op¢des de solucao do acordo
e também para testa-lo. Tradicionalmente, as perguntas sdo construidas com
base em: o que, quando, onde, quanto e quem. Num primeiro momento, o
mediador precisa ouvir, para depois perguntar. Perguntas apropriadas apoiam
e complementam o processo de escuta e reconhecimento. E perguntar para es-
clarecer, sem ofender. A pergunta protege o mediador da pressa para julgar o
outro ou da possibilidade de dar conselhos. Através das perguntas é possivel
auxiliar os mediandos a narrar e a melhor interpretar o seu préprio comporta-
mento. (SPENGLER, 2012, p. 243-244)

O uso da técnica de perguntar tem uma importancia muito grande no pro-
cedimento de mediagdo. Ela se aplica em todo o decorrer da sessao, e quando
bem aplicada permite identificar questdes, interesses e sentimentos. Cabe ao
mediador fazer o registro das questdes controvertidas, dos interesses reais e de
quais sentimentos eventualmente devem ser debatidos para que a mediagao
chegue a bom termo, mesmo que nela nao haja acordo. Observa-se que escla-
recer interesses, questdes e sentimentos vai auxiliar as pessoas a avangar na
elaboracdo de um eventual acordo. Elas poderao perceber as perspectivas e ne-
cessidades que existem umas com relacdo as outras. (SPENGLER, 2012, p. 245)

Também é muito importante validar sentimentos. A validagdo de sentimentos
somente deve ocorrer em sessdes conjuntas e se os mediandos compartilharem
o0 mesmo sentimento. Valida¢do ndo é uma concordancia de sentimentos, mas
sim, a confirmacao de que o mediador identificou seus sentimentos que decor-
rem do conflito em exame, sem adotar postura judicativa. Se o mediador con-
sidera que ndo ha necessidade de validar sentimentos para que os mediandos
possam examinar as suas questdes de forma objetiva, o mediador devera entao
selecionar o ponto controvertido pelo qual iniciaré a fase de resolucdo de ques-
toes. A mediagdo tera maior sucesso se forem captados, de forma satisfatoria,
os interesses e as questdes que estdo presentes no conflito. O principal objeti-
vo que se pretende alcancar na mediacao é um resultado positivo que proteja
todos os interesses essenciais. Esse resultado positivo pode assumir variadas
formas, dentre as quais um acordo que ird satisfazer aos interesses de um outro
conflitante. (SPENGLER, 2012, p. 247)

Para que se chegue a um resultado de satisfagdo, de acordo, é necessério
demonstrar aos conflitantes que todos tém interesses na resolugao da disputa e
que a solucdo devera partir deles mesmos. Observa-se que o ser humano tende

259



APROPOSTA DE MEDIACAO COMO ALTERNATIVA PARA RESOLVER
o CONFLITOS, DIANTE DA CRISE DE JURISDICAO E CULTURA DO LITIGIO
EM TEMPO - Marilia - v. 16 - 2017 Caroline Fockink Ritt (P. 240-264)

a polarizar suas relacdes conflituosas, pois ele tende a acreditar que, para que
um obtenha éxito, o outro devera, necessariamente, abrir mao de suas preten-
sOes/interesses. Aqui entra o papel do mediador que vai auxiliar a despolari-
zar o conflito. Ele, sem qualquer forma de pressao demonstrara que na maioria
dos casos os interesses reais das pessoas sdo congruentes e conexos entre si.
Tal nao foi averiguado antes, por ter ocorrido falhas de comunicacao. (SPEN-
GLER, 2012, p. 248)

A técnica do afago, também conhecida como reforco positivo, é aquela em
que o mediador d4 uma resposta edificante para uma iniciativa elogiosa, efi-
ciente e positiva que teve o conflitante ou que partiu do seu advogado. O afago
é justamente um meio de estimular essa inciativa, esse comportamento positi-
vo. Com relacdo ao siléncio, que pode ocorrer durante a sessdo de mediacdo,
algumas vezes os mediandos precisam ponderar antes de responder. As vezes
e por isso, geralmente, ficam em siléncio. O mediador devera, entdo, conside-
rar o siléncio ndo de uma forma negativa, mas, sim, como um aliado no apro-
fundamento das respostas. E importante, nesse momento, evitar a realizacao
de perguntas ou até de complementar as perguntas. Deverd o siléncio breve, ser
considerado um parceiro nesses instantes. (SPENGLER, 2012, p. 248)

Ha além do siléncio, como uma forma de sentir o outro, ha a técnica da
inversio de papéis. Ela pretende estimular a empatia entre os conflitantes. Sua
orientacao é que cada um perceba o contexto, também sob a 6tica da outra pes-
soa, ou seja, se coloque no lugar do outro. (SPENGLER, 2012, p. 249)

Ja a técnica de identificar op¢oes pretende trazer a formulacao de “saidas”
para o conflito, através da liberacdo do pensamento e do estimulo a criativi-
dade de todos os envolvidos, para que, assim, se encontre uma solugdo para
o conflito. Esta ferramenta também é conhecida como “tempestade de ideias”.
Para se colocar em prética a tempestade de ideias, é importante, para o seu
sucesso, deixar de lado o passado e abordar com mais énfase o procedimento
que deverd ser adotado no presente, para que, assim, o futuro se torne melhor.
(SPENGLER, 2012, p. 249-250)

As opgoes validas que sao sugeridas, construidas e até criadas pelos me-
diandos, devem estar baseadas em critérios de realidade e sempre ser examina-
das com cautela. Tais critérios objetivos dizem respeito a: valores econdmicos,
morais e juridicos que deverdo, necessariamente, serem observados quando
ocorrerem as tomadas de decisdo. (SPENGLER, 2012, p. 250)
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De acordo com os passos e técnicas apresentados, observa-se sempre
que a mediacdo nao é um litigio, ndo é um modo normativo de intervencao
de conflitos. E um acordo de interesses, ou seja, um modo de estabelecer
promessas. A importancia da mediacdo esta também na forma de assegurar
uma aproximacdo mais qualificada entre o conflito juridico e o conflito social.
(SANTOS, 2014, p. 71)

Ap6s a demonstracao dos seus passos, pode-se afirmar que a mediacao tem
como vantagem ser um procedimento voluntario e também sigiloso. Apresen-
ta ainda uma menor burocracia. Seus custos e honorarios sao rateados pelas
pessoas envolvidas. Na oportunidade, ao contrdrio do que ocorre no processo
judicial, que geralmente é bastante traumatico, conforme ja apontado, a media-
cdo apresenta a reducdo da ansiedade. Reconhece o valor das pessoas, dando
ouvido a elas. Valoriza a alteridade, pois 0 homem como ser social, interage e
depende um do outro.

A formacdo dos mediadores deve ser continua, conjugando um periodo de
formacao tedrica inicial com a pratica nos casos que aparecem no quotidiano.
Para isso, devem contar com uma assessoria juridica que os orienta para a so-
lugdo dos problemas apresentados. (SANTOS, 2014, p. 69)

Outrossim, hé os que apontam as desvantagens da mediacao, que seria no
sentido de existirem situagdes em que nao é possivel a mediagdo, como, por
exemplo, nos direitos indisponiveis. Sempre serd pré-requisito da mediacdo a
boa vontade e a boa-fé das partes. Na mediacdo também é necessario recorrer
ao Poder Judiciario para homologacao do acordo. Trata-se de uma consequén-
cia do apego ao normativismo/ positivismo. Numa concepcao moderna do Di-
reito, baseado no normativismo; o medo, a inseguranga juridica ou a origem
de um grande sistema de ilusdes faz crer aos juristas que podem controlar
racionalmente os processos decisérios da magistratura. (WARAT, 2010, p. 52)
Ou seja, diante da desarticulagao social, o Judicidrio se transforma no guardiao
das promessas de modernidade. (SPENGLER, 2010, p. 140)

Alguns apontam o normativismo como desvantagem, diante da formaliza-
¢do necessaria, pelo Poder Judiciario, que se encontra saturado pela chamada
“explosao de litigiosidade” e que, conforme ja demonstrado, ha tempo, passa
por uma crise de eficiéncia e de legitimidade, sem responder, de forma satisfa-
toria, aos anseios sociais.
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CONCLUSOES

O presente trabalho pretendeu demonstrar por quais razdes pode-se con-
siderar a mediacdo como uma proposta de politica ptblica eficiente na reso-
lugdo dos conflitos sociais. O conflito acontece por inimeros motivos, papéis
sociais que sdo quebrados, expectativas sociais que, quando ndo atendidas,
geram frustragdes e conflitos. Disputas de poder, em que ndo existe didlogo e
recorre-se ao uso de violéncia que tem como regra se impor, anulando o outro,
sao igualmente causadores de discérdias. Também a discordédncia de ideias e a
falta de dialogo, provocam quebra de consenso.

O conflito é inerente ao convivio social, e ndo necessariamente tem somente
aspectos negativos. Muitas vezes traz novos paradigmas, a partir da quebra de
acomodacao, de novas ideias e do crescimento do grupo social como um todo,
como foi o exemplo na medicina, trazido no presente trabalho. Historicamen-
te, o Estado tomou para si 0 monopélio da violéncia. E a chamada violéncia
legal, ou seja, é o Estado o titular em aplicar punicdes, resolver conflitos com
base no direito positivo imposto por ele mesmo e através do processo judicial,
que segue regras, ritos e principios determinados por ele. Se tal ndo ocorrer,
voltariamos para o estado de barbarie, em que todos estariam brigando e ma-
tando-se, uns aos todos.

Observou-se, também, que o Poder Judiciario, que detém a violéncia legiti-
ma e a quem € dado o poder de resolucao de conflitos sociais, atualmente esta
assoberbado de litigdncia e ndo consegue responder, faz tempo, aos anseios da
sociedade de dar a boa e devida resposta jurisdicional. Estamos, pois, diante de
uma real “explosao de litigiosidade”, de leis ultrapassadas, de procedimentos
distantes da realidade social, de novos direitos, como os coletivos e difusos, em
que o sistema judicial ndo encontra acolhida, ou tem tratamento ultrapassado,
devido a sua crise estrutural e de eficiéncia, em muitos aspectos. Mesmo com
todas as deficiéncia apontadas, com relagao a jurisdicao, vigora em nosso meio
juridico e no meio académico, qual seja, o do ensino juridico, a cultura do con-
flito. Na realidade, muito pouco se estuda ou se incentiva para ado¢ao de uma
cultura do acordo, de uma cultura de paz, do didlogo ou da mediacao, de um
ouvir o outro e chegar a um consenso.

A cultura do conflito também estd enraizada no ensino juridico, que tem
como sua principal caracteristica ensinar para a beligerancia. Nao se dispde de
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um ensino juridico para a paz, para a mediagdo e para a solucao de forma pacifi-
ca dos conflitos sociais. O ensino é essencialmente técnico: seus alunos deposita-
rios sdo vistos, sem humanidade e reflexao. No ensino juridico, prioriza-se disci-
plinas tradicionais como direito penal, civil e, na maioria dos Cursos Superiores
de Direito, ndo se encontra uma relagdo de paridade entre ensino, pesquisa e
extensdo. Se existisse esta paridade, aproximando os estudantes da comunidade,
haveria uma outra formacao, mais focada na cidadania e na democracia.

Finalmente, foi analisada a proposta de Mediagao, definida, como uma po-
litica ptiblica inovadora a ser adotada na resolucao de conflitos. Foram analisa-
das, sem a possibilidade de esgotar o assunto, as técnicas e os procedimentos,
com a expectativa de bons e pacificos resultados, baseados nos ensinamentos
e nas leituras, disponibilizados em disciplina especifica do curso de doutora-
mento. Os principais passos da mediagdo, suas técnicas, e, principalmente, a
forma de incentivar o didlogo, o acordo, onde nao existe a cultura do vencedor
e do vencido, mas um ambiente sem beligerancia em que todos sdo vencedo-
res, foi o foco deste trabalho.
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