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1. Introducio

O conflito faz parte do cotidiano das
pessoas, devendo ser interpretado como
algo necessario ao aprimoramento das
relagdes interpessoais e sociais. Aponta-se
assim a necessidade de que as controvér-
sias sejam resolvidas de forma adequada,
permitindo um sentimento de satisfacao
e de contemplagdo as pessoas envolvidas.
A importancia da adequacdo do meio de
solugdo ao tipo de conflito aponta para uma
diversidade de mecanismos de solugdo
como também para a percepcdo de que
se faz necessério avaliar o tipo de conflito
vivido para que se possa encontrar um
mecanismo de solucdo que se encaixe a
necessidade.

Nesse contexto é importante desapegar-
se da visdo de que s6 é possivel a resolucao
de um conflito por um caminho exclusivo
ou quando houver intervencao estatal e
passar a construir a ideia de que um sistema
de resolucdo de conflitos é eficiente quando
conta com instituicoes e procedimentos que
procuram prevenir e resolver controvérsias
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a partir das necessidades e dos interesses
das partes. Bolzan de Morais (1999, p. 115)
sobre o tema discorre:
“Trata-se da exigéncia de garantias e
meios concretos rumo a democrati-
zacado do acesso a Justica - a solucao
de conflitos -, principio basilar do
Estado Democratico de Direito e,
conseqiientemente, de um repensar
0os modos de tratamento dos confli-
tos, com o objetivo de implementar
mecanismos de pacificagao social
mais eficientes, que nao desvirtuem
os ideais de verdade e justica social
do processo, proporcionem a deso-
bstrucao da Justica e assegurem as
garantias sociais conquistadas.”
Esses mecanismos possiveis, entre os
quais citam-se a negociacao, a conciliagdo,
a mediacao e a arbitragem, colocam-se ao
lado da tradicional jurisdi¢do como uma
opcao que visa vincular o tipo de conflito ao
meio de solugdo apropriado, apresentando-
se também como mecanismos de inclusao
social, na medida em que as partes se tor-
nam corresponsaveis pela construgdo de
uma resolugdo mais adequada para suas
contendas, e, ainda, de pacificagdo social,
ja que um dos objetivos dos mesmos é que
as partes aprendam a administrar seus
conflitos por meio do didlogo. Essa ideia é
melhor aprofundada a seguir.

2. Classificagao e diferencas

Pode-se estabelecer classificagbes e
diferencas entre os meios de solucgdao de
conflitos sob vérias perspectivas, entre as
quais: referéncia a jurisdicdo e ao poder
decisério. A partir da referéncia jurisdi-
cional, em dois grupos: o judicial, também
denominado modelo tradicional triddico,
em que o conflito é dirimido por um juiz
togado, que declara de quem é o Direito, e
o extrajudicial, que pode ser subdividido
em negociacao, conciliacdo, mediacdo e ar-
bitragem. Outros mecanismos ainda podem
ser citados, apesar de ndo serem utilizados

no Brasil; é o caso do mini-trial, avaliador
neutro, med-arb.

A classificagao também pode-se dar
sob dois outros enfoques, dependendo
de quem tem poder decisério para a reso-
lugdo do conflito: pode ser uma solugao
heterénoma, em que um terceiro decide
a questdo, enquadrando-se nesse enfoque
a jurisdicao e a arbitragem; ou auténoma
(modelo consensual) em que as préprias
partes procuram solucionar o conflito, ndo
havendo, portanto, a delegacdo do poder
de resposta, j4 que a mesma é construida.
Sdo exemplos desse modelo a negociacao,
conciliagdo e mediagdo, mecanismos que
serdo estudados neste artigo.

No modelo triadico, o Direito propde
tradicionalmente o recurso ao Judicia-
rio, estruturado como poder de Estado
encarregado de dirimi-los. Para tanto, os
sistemas judicidrios estatais, no interior do
Estado de Direito, sao os responsaveis pela
pacificagdo social mediante imposigdo das
solugbes normativas previamente expostas
por meio de uma estrutura normativa esca-
lonada e hierarquizada, tal como pensada
por Kelsen (1986).

Dessa forma, esta diante de um dos
maiores paradigmas da sociedade atual:
levar ao Judiciario todos os conflitos para
que este defina quem tem razao, ou seja,
a imposicdo da decisdo como a tnica
solucao. Esse modelo é em grande parte
caracterizado pela oposicdo de interesses
entre as partes, geralmente identificadas
como individuos isolados, e atribuicdo de
um ganhador e um perdedor, em que um
terceiro imparcial, representando o Estado,
é chamado a dizer a quem pertence o Direi-
to, impondo uma decisdo - “paz” por meio
de sua imposicao.

O crescimento da utilizacdo desses
mecanismos tem-se mostrado em diversos
paises, dadas a percepcao da necessidade
de adequacao das solugdes ao tipo de con-
flito, as dificuldades do formalismo judicial
estatal e sua pouca aspiracao diante do
dinamismo exigido pelas diversas dreas do
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inter-relacionamento afetivo, profissional
ou comercial entre pessoas fisicas e juri-
dicas, e as consequéncias da mé adminis-
tracao desses problemas. Nos mecanismos
consensuais, ha uma apropriacao pelos
envolvidos do poder de gerir os conflitos,
caracterizando-se pela proximidade, orali-
dade, diminuicao de custos e maior possi-
bilidade de discussao de todos os aspectos
inerentes ao conflito (ndo se restringindo
apenas aqueles dados descritos nas pecas
processuais). Os mecanismos consensu-
ais, assim, foram ganhando espaco nas
sociedades em funcdo, especialmente,
da necessidade de se perceber o conflito,
avalia-lo e de encontrar caminhos para uma
solugdo pacifica e construida, ndo apenas
uma solugdo imposta. Buscou-se fortalecer
os individuos que vivenciam o conflito, a
partir do reconhecimento de suas respon-
sabilidades como protagonistas desses
processos de solugao.

Os métodos alternativos/consensuais/
adequados de resolugao de conflitos nao fo-
ram criados ou aprimorados para substituir
o modelo tradicional de utilizacdo do sis-
tema judicial, nem para descongestiona-lo
(ndo havendo, inclusive, qualquer relacao
de hierarquia entre o Poder Judicidrio e os
mecanismos consensuais), mas sim para
propiciar opg¢des vidveis, alternativas para
as pessoas que buscam solugdes diferen-
ciadas, especificas, e, talvez, especializadas
para suas distintas inter-relacdes.

A questdo, portanto, é de adequagédo e
nao de hierarquia. O fundamental é que
cada mecanismo de solugao seja adequado
ao tipo de conflito, a depender da especia-
lidade fatica de cada questao. Os itens se-
guintes discorrem sobre as particularidades
de cada mecanismo de solugao.

3. A negociagio

A negociagdo pode ser percebida de
duas maneiras, uma num sentindo mais
amplo, que abrange todos os mecanismos
de solucdo de conflitos em que o didlogo

entre as partes se faz necessdrio, e a outra
num sentido mais restrito, revelando-se
como meio de solucdo que prescinde da
intervencdo de um terceiro. E a primeira
instancia da tentativa de resolucdo de
conflitos, pois, diante de uma solugdo que
atenda a ambas as partes, o conflito estd
resolvido.

O Projeto de Negociacao da Harward Law
School foi pioneiro em pesquisas relativas
ao assunto e em buscar estudar os diversos
perfis dos negociadores. O projeto acabou
identificando dois perfis basicos de nego-
ciadores: o negociador considerado afavel,
que faz concessdes e que frequentemente
troca de posigOes ja que procura preservar
o relacionamento; e o negociador rigido,
que, ao contrario, nunca muda de posicao,
pensa apenas em suas necessidades e vé a
outra parte ndo como parceira, mas como
um oponente que precisa ser combatido.

A pesquisa supramencionada também
concluiu que o ser humano é um ser natu-
ralmente negociador, que recorre constan-
temente, mesmo sem ter consciéncia disso,
ao instrumento da negociagao.

Os pesquisadores identificaram ainda
que uma das maiores dificuldades do ins-
trumento da negociacao reside exatamente
no ponto inicial do processo, no que se
convencionou chamar de posicdes (BRAGA
NETO, 2003). Segundo os pesquisadores, o
objetivo da negociagdo ndo é atingir a meta
determinada de uma ou de outra parte
(aqui denominada posigdo), mas, sim, aten-
der aos interesses comuns e opostos das
partes, muitas vezes ocultos pelas posigdes.
A essa negociacdo convencionou-se chamar
negociacao cooperativa, ou estruturada
ou, ainda, negociacdo por principios, que
pode ser conceituada como “comunicacao
bidirecional concebida para chegar a um
acordo que atenda aos interesses comuns
e opostos das partes.”

A negociacdo pode ser enfocada num
carater mais restrito, como j& dito an-
teriormente, e acontece sempre que as
partes prescindem da interven¢do de um

Brasilia a. 46 n. 182 abr./jun. 2009

77



terceiro imparcial e independente, pois a
busca da solugao se faz apenas por aqueles
diretamente envolvidos na controvérsia.
Assim, pode-se utilizar o conceito de Cae-
tano (2002, p. 99), “o ajuste entre duas (ou
mais) partes, diretamente entre si, para
um acerto, ou mesmo para a resolugdo de
interesses controvertidos, satisfazendo-se
mutuamente”.

Nesse tipo de negociacao, as partes,
por meio de uma comunicacdo direta,
encontram sozinhas uma resposta para
a resolucdo do conflito. Teoricamente, os
conflitos mais adequados a esse exemplo
de negociacao sdo aqueles em que as pes-
soas possuem condicdo de didlogo, sem
que haja necessidade de um terceiro que o
facilite - normalmente conflitos de ordem
patrimonial.

Trata-se de um evento muito comum
na vida de todos, que faz parte do coti-
diano das pessoas. Esta presente desde
em uma discussao para decidir o local de
uma reunido até na discussao de cldusulas
contratuais de uma futura transagdo. A
negociacdo pode assumir tanto um carater
informal, em que as partes ndo sao levadas
a assinar nenhum documento, quanto um
carater mais formal, se, logo ap6s a nego-
ciacdo, as partes reduzem suas vontades
em um contrato.

Deve-se considerar, no entanto, que o
mais importante em uma negociacao ¢é a
conversa franca, a boa-fé das partes. Isso
facilita sem davida a efetividade do acordo,
ja que as chances de ser respeitado pelas
partes sdo maiores, uma vez que a solucdo
é decidida por elas mesmas.

4. A conciliagdo

A conciliacdo é uma forma de resolucao
de controvérsias na relacdo de interesses
administrada por um conciliador indicado
ou aceito pelas partes. Esse conciliador
deve ser um terceiro imparcial, com compe-
téncia para aproximar as partes, controlar
as negociacdes, “aparar as arestas”, sugerir

e formular propostas, apontar vantagens
e desvantagens, objetivando sempre a
resolucdo do conflito. O conciliador tem a
prerrogativa de poder sugerir um possivel
acordo, ap6s uma criteriosa avaliacao das
vantagens e desvantagens que tal proposi-
cao traria as partes.

O instituto da conciliagdo encontra gua-
rida no Ordenamento Juridico Brasileiro,
que muitas vezes busca seu estimulo. O
Decreto (Regulamento) n° 737, de 25 de
novembro de 1850, (CAETANO, 2002) ja
instituia: “Art. 23. Nenhuma causa comer-
cial serd proposta em juizo contencioso,
sem que previamente se tenha tentado o
meio da conciliacao, ou por acto judicial, ou
por comparecimento das partes”. O Cédigo
de Etica e Disciplina do Advogado prevé
em seu artigo 2%

“Art. 22O advogado, indispensavel a
administracdo da Justica, é defensor
do estado democratico de direito, da
cidadania, da moralidade publica,
da Justica e da paz social, subordi-
nando a atividade do seu Ministério
Privado a elevada fungado publica
que exerce.

Paragrafo tnico. Sdo deveres do ad-
vogado: (...)
VI - estimular a conciliacdo entre os
litigantes, prevenindo, sempre que
possivel, a instauracao de litigios.”
A Consolidacado das Leis do Trabalho
(Decreto-lei n®5.452 /43) previu a existéncia
de Juntas de Conciliacao e Julgamento, e a
Lein29.958/2000, alterando e acrescentando
artigos a CLT, estatuiu que “as empresas e
os sindicatos podem instituir Comissoes de
Conciliagao Prévia, de composicao paritaria,
com representantes dos empregados e em-
pregadores, com a atribuigdo de tentar con-
ciliar os conflitos individuais de trabalho”.
O Cédigo de Processo Civil confere
ao juiz, tratando a causa de direitos pa-
trimoniais disponiveis, a designacdo de
audiéncia de conciliacdo a ser realizada no
prazo méximo de trinta dias, a qual deverao
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comparecer as partes ou seus procuradores,
habilitados a transigir'. Ainda no mesmo
Codigo, encontra-se a previsdao do artigo
447, que permite ao juiz conciliar as partes
quando o litigio versar sobre direitos pa-
trimoniais privados e em causas relativas
a familia.

Por seu turno, a Lei n°® 9.099/95, que
dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais, prevé a busca da conciliacdo das
partes por esses 6rgaos da Justica Ordindria,
devendo o processo, julgamento e execucao
das acdes interpostas obedecerem a critérios
de oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade. E o que
preveem os artigos abaixo transcritos:

“Art. 22O processo orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual
e celeridade, buscando, sempre que
possivel, a conciliagdo ou a transagdo;
Art. 21. Aberta a sessao, o Juiz togado
ou leigo esclarecerd as partes presen-
tes sobre as vantagens da conciliagdo,
mostrando-lhes os riscos e as con-
seqiiéncias do litigio, especialmente
quanto ao disposto no § 3° do art. 3°
desta Lei.”

Pode-se entdo afirmar, no Direito bra-
sileiro, a coexisténcia de dois tipos de con-
ciliagdo: a Conciliagdo judicial, disposta em
lei e acima mencionada, e a Conciliacio ex-
trajudicial. Esses dois tipos de conciliacao se
distinguem na medida em que, na primeira,
ha a existéncia de um conciliador determi-
nado pelo Poder Judiciario. Muitas vezes,
o fato de a conciliagdo acontecer em sede
de processo judicial acaba por ser marcada
pelo formalismo e pelo tom adversarial. Na
Conciliagao extrajudicial, as partes desejam
e elegem um terceiro experiente para a
conducdo do conflito.

A conciliagdo extrajudicial com base na
cooperacdo se aproxima da mediacdo. E
é muito comum a confusdo entre os pro-
cedimentos. Tanto na primeira quanto na

t Artigo 277 (procedimento sumadrio) e artigo 331
(procedimento ordindrio).

segunda percebe-se um processo constru-
tivo de decisdo, em que a titularidade da
mesma remanesce com as partes. Possuem,
entretanto, como principal nota de diver-
géncia o fato de que o mediador ndo sugere
solugdes para o conflito, pois tem a fungao
de facilitar o didlogo, estimulando as partes
a encontrarem autonomamente a solucao,
ao passo que o conciliador pode apresentar
propostas de solucdo, de acordo com o que
foi discutido pelas partes. Nesse sentido, o
objetivo maior da conciliagdo é a composi-
¢do das partes para finalizar uma demanda,
quer judicial, quer extrajudicial.

A distingdo também passa, necessa-
riamente, pela abordagem do conflito. A
conciliacdo é um procedimento mais célere.
Frequentemente se restringe a apenas uma
reunido entre as partes e o conciliador. E
muito eficaz para conflitos em que inexiste
entre as partes relacionamento significativo
no passado ou continuo no futuro, prefe-
rindo estas buscar um acordo de forma
imediata para por fim a uma controvérsia
ou a um processo judicial®. Sdo, portanto,
conflitos esporddicos, menos complexos,
que nao revelam um entrelacamento de
sentimentos que venham a esconder um
real conflito.

Segundo Braga Neto (2003, p. 23), a con-
ciliagdo consiste no emprego de somente
quatro etapas, a saber:

- Abertura, onde sdo feitos, por inter-
médio do conciliador, os esclarecimentos
iniciais sobre o procedimento e todas as
implicagdes legais referentes ao alcance do
acordo gerado naquela oportunidade ou de
sua impossibilidade;

- Esclarecimentos das partes sobre suas
acoes, atitudes e iniciativas que acabaram
por fazer nascer o conflito. Momento de
vital importancia no procedimento, pois é
nele que se manifestam as posigdes de cada
uma das partes. O conciliador, por seu tur-

2 Como no caso de um abalroamento de veiculos
ou numa relagdo de consumo, em que as partes nao
convivem, mas precisam de um terceiro para ajuda-las
a refletir qual a melhor solugdo para a controvérsia.
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no, devera identificar os pontos convergen-
tes e divergentes da controvérsia, mediante
o desencadeamento de perguntas sobre o
fato e a relacgdo causal entre eles, bem como
se fazer valer de uma escuta ativa sobre a
comunicacdo verbal e nao verbal das partes.
Na sequéncia, encaminha-se para o estimu-
lo a criacdo de opgoes;

- Criagdo de opgoes, quer por sugestdes
trazidas pelo terceiro, quer por intermédio
de propostas delineadas pelas partes, com
o objetivo de atingir o almejado consenso
pela solucao, e posteriormente;

- O acordo, sua redacdo e assinatura.

Aos conflitos oriundos de relacgdes
emocionais ou continuadas cabe a escolha
de um processo mais profundo, de interfe-
réncia sutil e adequada a complexidade do
problema. Isso porque o ideal nesse tipo de
conflito é que se resolva tanto o problema
real quanto o problema aparente; tanto o
conflito em si como a causa desse conflito.
Nesse processo, é importante que se tenha
oportunidade de trabalhar os interesses e
necessidades das partes, bem como o futuro
das mesmas, ndo restringindo a solucao a
problematica posta em discussao.

5. A mediacdo

A mediacdo é um meio ndo adversa-
rial de solugdo de conflitos marcado pela
interacdo de um terceiro. E um mecanismo
que exige a gestio do conflito pelas proprias
partes, que tem como principal objetivo o res-
tabelecimento da comunicagdo entre as partes.
A intervencdo deste terceiro geralmente
se efetiva quando, por falta de didlogo ou
confianga, as partes ndo conseguem chegar
a uma solucgdo satisfatoéria.

A mediagdo se assemelha em alguns as-
pectos a conciliagdo, entretanto ndo pode o
mediador, como ocorre na conciliagdo, opi-
nar acerca de qual seria a melhor solugao
para a controvérsia. Seu papel se restringe
ao auxilio da comunicag&o entre as partes,
para que possam juntas encontrar a solugao
adequada para o problema em questdo.

Outro aspecto que diferencia a me-
diacdo da conciliagdo é que o conflito
adequado aquela decorre de uma relagao
continuada. Essa diferenca se da exatamen-
te porque a forma de atuagdo do mediador
permite a descoberta dos conflitos reais
subjacentes aos aparentes, proprios das
relagdes envolvidas por lacos de afeto.
Assim, o mediador, para melhor auxiliar
nas questdes controversas, deve ter mais
tempo para investigar toda complexidade
que envolve a inter-relacao.

Célia Regina Zapparolli (2003) defende
que a mediagdo, como procedimento, visa
facilitar a administracdo pacifica de um
conflito pelas proprias partes. Ou seja, uma
pessoa capacitada e imparcial - o mediador
- usa de técnicas especificas de escuta, ana-
lise e defini¢ao de interesses que auxiliam a
comunicagdo dessas partes, objetivando a
flexibilizacdo de posi¢des rumo a opgdes e
solugdes eficazes a elas e por elas préprias.
Para Stephen Littlejohn e Kathy L. Domeni-
ci (1999), a mediagdo corresponde ao uso de
um terceiro que auxilia para que se atinja
compreensdo, facilitando a comunicagdo
e negociando um acordo em situacdes de
conflito.

Adolfo Braga Neto e Lia Sampaio (2007)
entendem que a mediacdo é um método
de resolucdo de conflitos em que um ter-
ceiro independente e imparcial coordena
reunides conjuntas ou separadas com as
partes envolvidas em conflito, estimulando
o didlogo cooperativo entre elas para que
alcancem a solucdo das controvérsias em
que estao envolvidas.

A mediagdo visa conscientizar e mo-
bilizar as partes a administragdo de seus
proprios problemas, mediante um facilita-
dor imparcial®, que ndo decide, mas apenas

* J& que a neutralidade, como entendem alguns,
idealizada por uma ciéncia objetiva, cuja subjetividade
ndo interfere na constitui¢do do saber e na praxis do
mediador, é praticamente impossivel de ser verificada.
Dificilmente, um mediador, mesmo o mais treinado,
nao desenvolverd sentimentos no decorrer do processo.
Neutro significa “nao envolvido”, o que quer dizer que
omediador ndo deve envolver-se emocionalmente com
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auxilia as partes integras a conversao desses
conflitos em agdes. Com o procedimento da
mediacao, as partes sdo introduzidas a cul-
tura da administracdo pacifica de seus pro-
prios problemas, a conversdo de um conflito
de interesses em possibilidades reais. Por-
tanto, permite o desenvolvimento do prota-
gonismo, ou seja, fortalece a capacidade de
as pessoas analisarem situagoes e tomarem
decisoes efetivas sobre si mesmas.

Um trabalho de mediacdo bem-feito
busca nédo s6 a assimilagdo de novos com-
portamentos, no sentido de novas respostas
as demandas divergentes, mas também a
flexibilizacao de crengas das partes envol-
vidas e o ganho de autonomia.

Pode a mediacao ser aplicada em diver-
sos contextos, incluindo relacdes comer-
ciais, comunitarias, ambientais, familiares,
trabalhistas.

Ainda ndo ha no Brasil lei especifica
sobre a mediagdo*, portanto, sua pratica e
fundamentacao tedrica tém-se estruturado
segundo a experiéncia e a formacdo do pro-
fissional que intervém como mediador. E
um campo profissional que se beneficia da
multidisciplinariedade, geradora de uma
interacdo interdisciplinar em busca de so-
lugdes transdisciplinares (BRAGA NETO;

qualquer uma das partes para conduzir a negociagao de
forma imparcial. Para ser neutro na sua atividade, seria
necessario que o mediador ndo tivesse expectativas
ou que seus sentimentos e emogdes nao interferissem
em sua maneira de perceber e interpretar o mundo.
Além disso, seria preciso que ele, contrariando um dos
paradigmas da mediacdo - o da transformacéo social
em direcdo a cultura da paz - ndo buscasse promover
qualquer mudanca nos seus mediados. Também nao
é necessario que o mesmo seja uma tabula rasa, ja que
quanto maior o seu arcabouco de conhecimento maior a
possibilidade de interacdo e facilitagdo para a adminis-
tracdo do conflito pelas partes. Deve o mediador, dentro
do possivel, manter-se equidistante das partes, intervir
minimamente no processo, para apenas conduzi-lo,
regé-lo, ndo induzir “saidas” e procurar favorecer uma
distribuicdo equitativa de poder entre as mesmas.

* O Projeto de Lei da Camara n2 94, de 2002 (n®
4.827, de 1998, na Casa de origem), de autoria da De-
putada Zulaié Cobra, que institucionaliza e disciplina
a mediacdo, como método de prevencao e solucao
consensual de conflitos, ainda nao foi definitivamente
aprovado pelo Congresso Nacional.

SAMPAIO, 2007, p. 21). Os autores nem
sempre coincidem na maneira de catalogar
os modelos praticos de mediagdo. As trés
escolas mais citadas sdo a Escola Tradicio-
nal - Harvard, a Escola Transformativa e a
Escola Circular-Narrativa (BRAGA NETO;
SAMPAIO, 2007, p. 22-24).

A Escola tradicional - Harvard, desen-
volvida por Fisher, Uri e Patton em 1991 e
proveniente do campo empresarial, centra-
se na satisfagdo individual das partes e visa
a obtencdo de um acordo. Esse modelo
separa as pessoas do problema; enfoca os
interesses e ndo as posicdes; cria opcdes
para beneficio mutuo e insiste nos critérios
objetivos. Nesse modelo o mediador é o
facilitador de uma comunicagdo pensada
de forma linear, de um conflito construido
sobre uma relac¢do de causa e efeito.

A Escola Transformativa®, desenvolvida
por Bush e Folger, busca a transformacao
das pessoas no sentido do crescimento da
revalorizacao pessoal e do reconhecimento
da legitimidade do outro, e, portanto, o
acordo é visto como uma possibilidade
e ndo como uma finalidade prépria do
processo mediativo. O foco dessa escola se
concentra nas transformacdes de carater e
nas formas de relacionamento.

E a Escola Circular-narrativa, desen-
volvida por Sara Cobb e Marinés Suares,
construiu um modelo de media¢do vol-
tado fundamentalmente para o campo
da familia, no qual resgatam a teoria da
comunicagdo e algumas técnicas utilizadas
pelas terapias familiares. Nesse método,
procura-se desconstruir velhas narrativas,
dando oportunidade para que novas sejam
construidas e entao surja (ou ndo) o acordo.
Por essa escola, as causas do conflito se
retroalimentam, criando efeito circular, e
o importante é melhorar as rela¢des inter-
pessoais. Apoia-se na teoria dos sistemas e
no construcionismo social.

Aponta-se, além da restauragdo da co-
municagdo e facilitagdo do didlogo, como

° Estabelece-se a concepcao sistémica, que vé o
mundo em termos de relacdes e de integracdo.
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principais objetivos da mediacdo: a busca
pela solucao dos conflitos, a prevencao da
ma administracado dos conflitos, a inclusao
social e a paz social.

A solugdo dos conflitos, por meio do
restabelecimento do didlogo, pode ser
apontada como o mais evidente objetivo da
mediacao. E necessario lembrar, entretanto,
que, conforme o modelo transformativo e
o circular-narrativo, o acordo configura-se
como uma consequéncia da mediacdo e
nao o seu principal objetivo. Nesse aspec-
to, o mais importante é que a mediagdo
facilite o didlogo entre as partes e propicie
momentos de criatividade para que elas
possam analisar qual seria a melhor opgao
diante da relacao existente, mesmo que nao
consigam efetivamente chegar a um acordo.
Adolfo Braga Neto (2003, p. 34) expde que
“[...] Nesse sentido o acordo passa a ser a
conseqiiéncia légica resultante de um bom
trabalho de cooperacao realizado ao longo
de todo o procedimento e ndao sua premissa
basica”.

Dessa forma, pode-se afirmar, inclusive,
que ao se conseguir facilitar o didlogo a
mediagao foi exitosa, mesmo que no mo-
mento do processo mediativo as partes nao
cheguem de imediato a uma solugao.

Como afirmam Stephen Littlejohn e
Kathy L. Domenici (1999), o didlogo nao
leva necessariamente ao acordo, mas pode
resultar em entendimento e respeito entre
adversarios. Uma vez que o processo de
mediacao pode humanizar as pessoas em
relagdo as outras, ajudé-las a transcenderem
seus pressupostos e perceberem umas as
outras como pessoas reais, com preocupa-
coOes e necessidades.

A mediagdo estimula também a pre-
vengdo da md administracdo dos conflitos,
uma vez que incentiva a avaliacdo das
responsabilidades de cada parte naquele
momento (evitando atribuicao de culpas); a
conscientizacdo da adequagdo das atitudes,
dos direitos e deveres e da participagdo
de cada individuo para a concretizagdo
desses direitos e para as mudancas desses

comportamentos; a transformacdo da vi-
sao negativa para a positiva dos conflitos
(percepcao do momento do conflito como
oportunidade para o crescimento pessoal e
aprimoramento da relagdo); a convivéncia
com as diferencas; e, finalmente, o incentivo
ao dialogo, possibilitando a comunica-
¢do pacifica entre as partes, criando uma
cultura do “encontro por meio da fala”,
facilitando a obtengdo e o cumprimento de
possiveis acordos.

Assim, a mediagdao, como um meio para
facilitar o didlogo entre as partes, estimula
a cultura da comunicacdo pacifica; e as
partes, depois de participarem de um pro-
cesso de mediacao, se, novamente, em dada
circunstancia da vida, ndo conseguirem ad-
ministrar sozinhas seus conflitos, passam a
requerer um novo processo mediativo para
a problematica da questao.

Outro objetivo da mediacao é a possibi-
lidade de inclusdo social conferida as partes,
ja que as pessoas envolvidas no conflito sao
percebidas como as mais importantes no
processo de mediagdo. A pessoa participa
efetivamente, sentindo-se valorizada e
incluida, tendo em vista a sua importancia
como ator principal e fundamental para a
analise e a solugao do conflito. A mediacao
apresenta-se com o objetivo de oferecer aos
cidaddos participagado ativa na resolugao
de conflitos, resultando no crescimento do
sentimento de responsabilidade civil, de
cidadania e de controle sobre os problemas
vivenciados.

Esse é, especialmente, o viés democréti-
co damediagdo. No momento em que a pes-
soa participa da solugdo de seus préprios
contflitos, esta contribuindo para o exercicio
da cidadania, e sabe-se que o processo de
democratizagdo pressupde a existéncia de
cidadaos ativos.

Ao se falar em processo de democra-
tizacdo, parte-se do pressuposto que, no
Estado Brasileiro, a democracia, ou pelo
menos o sentimento democratico, ainda
encontra-se em construcdo. Robert Dahl
(2005) defende que ndo existe de fato uma
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democracia perfeita, mas sim regimes em
processo de democratizacao, denominados
Poliarquias. Para tal pensador, ha dois
pressupostos caracterizadores do processo
de democratizacdo: a inclusividade, com
participacdo efetiva do cidaddo na vida
politica, e a contestacao ptublica, como o
direito que o cidadao possui de se opor aos
atos do governo.

Ha na mediacao uma quebra de para-
digma social na medida em que o cidadao,
antes acostumado a atribuir ao Estado a
resolucao de seus conflitos, com a prética da
mediagdo, passa a exercer autonomia para
gerir seus conflitos, pesquisando a causa e
0 meio mais adequado para sua solugao.
Assim, a mediacao é um poderoso instru-
mento democréatico, pois funciona como
facilitadora dos pressupostos de concre-
tizacdo da democracia na medida em que
fomenta a inclusdo e a emancipacao social
e transforma a cultura politica de sujeicao
em cultura politica de participagao.

Nesse sentido Muszkat (2005, p. 15)
visualiza: “[...] Aprendi a ver a mediacao
como importante veiculo de transmissao
de democracia. Democracia como forma
de horizontalizar as relacdes humanas e de
desconstruir as diferencas”.

Célia Regina Zapparolli (2003) assevera
que a mediacao vai além do procedimento,
do veiculo pontual e eficaz para a admi-
nistracgdo e resolugao pacifica de conflitos,
de reducado dos processos judiciais e da
violéncia. Ela é fundada em um conheci-
mento profundo que pode ser usado como
instrumental poderoso pelos operadores
das mais diversas searas, tendo uma im-
portancia fundamental na mudanga ética
e cultural, na conscientizagdo, para que as
pessoas sejam senhoras de seus destinos,
empoderadas e investidas na autogestao e
resolugao pacifica de seus préprios confli-
tos, com autorresponsabilizagao.

Outro objetivo da mediacao estudado
neste topico se refere a paz social. A paz
social é uma mera utopia? Pode ela ser
conceituada? Pode de fato ser alcancada?

Embora se reconheca que seja de dificil
conceituacgdo, pretende-se ressaltar nesse
estudo que a paz social ndo se restringe
apenas ao campo da violéncia moral ou
fisica, ja que o caminho da tao almejada
paz social passa também pela efetivagao
dos direitos fundamentais.

Como o processo de mediacdo pode
ajudar na busca e concretizagdo da paz
social?

Primeiro, é necessario perceber o confli-
to numa vertente positiva, como afirmado
anteriormente. O conflito faz parte das
relacdes humanas, tanto pessoais quan-
to interpessoais, e pode ser visto como
forma de crescimento pessoal e social, a
partir do momento em que abre espaco
para reflexdes e mudanca de posicdes e
ressignificacdo de valores. Dos conflitos
podem-se extrair grandes oportunidades
de crescimento, transformacao.

Segundo, a mediacdo estimula as
pessoas envolvidas no conflito a resolvé-
lo, a administréa-lo, a partir do didlogo
e com a conscientizagdo sobre o papel
corresponsavel de cada parte. Ressalte-se
ainda o estimulo a substitui¢do da cultura
adversarial do perde-ganha pela cultura
do ganha-ganha. Assim, assumindo a com-
plexidade que caracteriza o ser humano e
seus relacionamentos, estimula a tomada de
decisdes conjuntas, trazendo a capacidade
de promover o bem-estar da comunidade.

Em principio pode parecer muito con-
veniente a condicdo de sempre delegar
poderes a um terceiro (ao Estado, por
exemplo) para a resolucdo de seus conflitos.
Entretanto, com o passar do tempo, tal faci-
lidade pode tornar-se um incomodo, ja que,
ao outorgarem a terceiros a solucao de um
conflito, as partes acabam por optar pela
submissao a visdo de mundo dos outorga-
dos, ao seu direcionamento, as suas deci-
soes, o que lhes retira o processo autdbnomo
de tomada de decisdo, e principalmente a
conscientizagdo de cada um do seu papel
corresponsavel para a deflagracao do con-
flito e para a resolugdo do mesmo.
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A solucgao de conflitos sempre apresen-
tada por um terceiro estimula uma “paz
sem voz”, quando num Estado Democrati-
co ha a exigéncia da participagdo ativa das
pessoas nas decisdes. Por isso é que a me-
diagdo busca a “paz com voz”, por meio da
fala, da comunicacao - aqui parafraseando
o compositor Marcelo Yuka (Grupo Rappa).
A paz com participagdo, com valorizagdo
do ser humano. O sentimento de inclusao
promove uma mudanga de cultura que es-
timula a participagdo ativa das pessoas na
solugdo individual, e, consequentemente,
na coletiva.

Dificilmente um conflito possui na-
tureza e cardter exclusivamente juridico.
O conflito decorre de a¢des/omissdes e
sentimentos humanos, e restringi-lo a sua
face juridica seria, consequentemente, res-
tringir o universo humano e suas relagdes
interpessoais. Os Direitos de Acado e de
Defesa, constitucionalmente privilegiados,
quando enfocados de forma restrita, nao
levando em conta o contexto, a integridade
dos seres envolvidos e seus interesses reais,
acaba por prejudicar os préprios sujeitos a
tutela (ZAPPAROLLI, 2003, p. 58).

A utilizagao desses procedimentos é
viavel para solucdo de varias espécies de
conflitos, sobretudo aqueles que advém
de relagdes continuadas, que no dmbito da
discussao judicidria, por meio de uma acao
em que sera discutido apenas o direito em
si, nao possuem a oportunidade de serem
dirimidos.

E necessario perceber os reais interesses
das partes para um conhecimento mais
aprofundado do conflito, uma vez que as
pessoas sempre se deparam com discursos
concretos e fechados de posicdes, em que
existem, subliminarmente, desejos cons-
cientes e inconscientes, ou seja, 0s interesses
e as necessidades que na realidade sdo os
verdadeiros motivadores da existéncia dos
conflitos (BRAGA NETO, 2003).

Além disso, como ja afirmado anterior-
mente, o conflito, nos métodos ndo adver-
sariais de solucdo, sdo trabalhados na 6tica

da cultura do ganha-ganha, procurando
se concentrar nos interesses que as partes
ainda tém em comum.

Salomao Lopes Teixeira (2007, p. 26)
bem resume a problematica da atuacdo
adversarial na resolucédo do conflito:

“O conflito, na visdo competitiva,
abrigada pelo Estado, acaba por
revelar um contexto em que mais
importantes que as partes sdo as
referéncias ao sistema de resolucio
(no caso, o judicial). Isto ¢ um modo
de desvalorizar as pessoas e as des-
motivar ou, antes, as motivar para
mais combate [...]. O Direito, em tal
sistema, engessa-se e ndo parece se
revestir de maiores preocupacdes
que ndo as de conformar os interesses
de cada um dos litigantes as regras
estabelecidas. A vontade das partes
deve operar-se em consondncia com
alegislacao existente e pugnar dentro
de seu tracado. E como se o Direito
tivesse chamado a si a tarefa de deter
o curso da vida dos litigantes, a partir
de determinado conflito que apresen-
tam ao Estado para solucao.”

A cultura da resolucéo estritamente ad-
versarial e formal intensifica a m& adminis-
tracdo dos conflitos e, muitas vezes, resulta
em violéncia, tanto entre as partes como
na sociedade e nos préprios profissionais,
perpetuando-se pelas geracoes. Tal cultura,
além de absorvida pelos seres humanos,
que naturalmente ja lidam com aspectos
derivados do maniqueismo, foi reforcada
tradicionalmente nas faculdades de Direito
brasileiras®, que s6 nos tltimos anos vém im-
plementando disciplinas em que se discute
a administracao pacifica dos conflitos.

No Brasil, pelo fato de o processo de
mediagdo ainda ndo ser regulamentado’,

¢ Informa Zapparolli (2003) que as escolas juridicas
brasileiras em sua grande maioria sao herdeiras da
década de 1980, auge do direito processual.

7O projeto de lei que regulamenta o procedimento
da mediacédo ainda néo foi aprovado pelo Congresso
Nacional - PL n® 94, de 2002/ PL 4.827 de 1998.
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inexiste uniformidade quanto aos princi-
pios norteadores, bem como a sua dinami-
ca. A doutrina (BRAGA NETO; SAMPAIO,
2007) aponta como principios: autonomia
da vontade das partes, imparcialidade,
independéncia, credibilidade, confiden-
cialidade e acolhimento das emocgdes pelos
mediados.

O principio da autonomia das partes
deve orientar o procedimento da mediagao
sob dois enfoques: garantir a elas o poder
de optarem pelo processo, uma vez conhe-
cida essa possibilidade, e conscientiza-las
sobre a total liberdade na tomada de deci-
sdo durante ou ao final do processo.

E de grande importancia a imparcialida-
de do mediador. Este deve procurar com-
preender a realidade dos mediados, sem
que seus preconceitos ou valores pessoais
interfiram na condugdo do processo. Deve
ainda buscar o equilibrio no procedimento,
procurando abster-se de qualquer conduta,
seja verbal ou ndo, que denote preferéncia
entre as partes. A mediagdo é um processo
que busca resgatar a empatia entre as partes
em conflito. Essa busca restard prejudicada
se o mediador demonstrar preferéncia por
uma posi¢do colocada em foco, ja que a
outra parte podera valer-se dessa situagdo
para nao refletir sobre suas posicoes e nao
rever seus posicionamentos.

Caso haja ligagao do mediador com
uma das partes envolvidas no processo,
tanto sua imparcialidade quanto sua inde-
pendéncia estardo comprometidas. Assim,
deve o mediador informar as partes acerca
da existéncia de fato anterior que permita
eventual davida sobre sua independéncia
antes de aceitar o encargo de medié-las.

Como j4 dito anteriormente, as partes,
ao recorrerem a um processo de media-
¢do, em sua grande maioria, estdo com
dificuldades na conducéo do dialogo, seja
por desconfianga, por médgoa ou por sen-
timentos conflituosos. Ao mediador cabe
preliminarmente o restabelecimento desse
dialogo e, sendo exitoso, inspirar confianga
as partes. Quanto maior for a interagdo do

mediador com as partes, mais facil sera
para este entender as emogdes presentes.

O principio da competéncia roga que o
mediador somente deve aceitar o encargo
de conduzir esse instrumento se estiver
convicto de suas qualidades para atender
os mediados em seus questionamentos,
expectativas e preocupacdes. Treinamen-
to, experiéncia em mediacdo, empatia,
compreensao de diferencas culturais sao
atributos considerados fundamentais a
um mediador. Caso este, em contato com
as partes no inicio do processo, vislumbre
qualquer dificuldade na condugao, deve
declinar do encargo.

As informag¢des numa mediacdo sdo
privilegiadas e confidenciais, nao podendo
o mediador reveld-las. O dever de sigilo
dos mediadores sobre fatos conhecidos no
exercicio de sua atividade é resguardado
quanto a obrigatoriedade de prestar teste-
munho, desde, claro, que a ordem publica
nao seja contrariada.

O mediador deve ser capaz de acolher
as emogdes dos mediados e conseguir
trabalha-las no decorrer do processo. Nesse
ponto é importante ressaltar que emocao,
no entendimento desse trabalho, é uma rea-
¢do fisico-quimico-biolégica dos individuos
ao responderem a determinados estimulos
trazidos por outras pessoas ou relativos a
fatos ou situacdes relatadas. Essas reacoes,
sejam conscientes ou nado, sao naturais ao
longo do processo de mediacao, que, mui-
tas vezes, trata de temas vitais ao interesse
das partes.

As estratégias para lidar com as emo-
cOes devem considerar as caracteristicas de
personalidade dos individuos e também os
fatores socioculturais por detras dos confli-
tos. O mediador deve trabalhar para que ao
longo do processo os mediados reconhecam
a legitimidade das emogdes do outro. Isso
nao necessariamente significa aceitagao,
mas sim reconhecimento do direito de que
cada parte tem de possuir sentimentos
especificos em relacdo a determinadas
situacoes.
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Com o prosseguimento do processo
mediativo, os mediados devem aprender
a identificar seus interesses, separando-os
de suas posi¢des. Cabe ao mediador auxilia-
los nesta tarefa, procurando demonstra-los
através do que foi exposto ou mesmo silen-
ciado no decorrer do processo. As emogdes,
uma vez dirigidas aos interesses, serao mais
bem aceitas e entendidas.

O processo de mediacao nao segue um
rito universal. Cada instituto que possui
como objeto de trabalho a mediagdo de
conflitos pode apresentar um procedimento
proprio. Adolfo Braga Neto (2003) mais
uma vez sugere uma dindmica bem estru-
turada a ser seguida pelo mediador, que se
desdobra em: pré-mediagdo, investigagao,
criacdo de opgoes, escolha das opgoes,
avaliagdo das opgdes e acordo.

Na pré-mediacgdo, ocorre o primeiro
momento de contato dos mediados com o
processo. E nessa fase também que o con-
trato de prestacao de servico de mediagao
é apresentado. E um momento importante,
uma vez que propicia a construgdo de uma
abordagem apropriada com as partes que
visa facilitar o nascimento de sua confianca
no procedimento.

Na investigacdo, o mediador tece os
esclarecimentos acerca do procedimento
e tenta analisar, por meio de sua escuta e
percepcao, as varias formas de comunica-
¢do e a complexidade da relagdo entre os
mediados. Nessa fase, é importante que o
profissional encarregado de coordenar o
procedimento aporte técnicas para conse-
guir definir a controvérsia, os interesses e as
necessidades dos mediados. E importante
ainda que o mediador incentive a coopera-
¢ao entre as partes.

Na fase de criacdo de opgdes, cabe ao
mediador estimular as partes a refletirem
sobre as eventuais opg¢des para a solugdo da
problematica. Na verdade, é o momento no
qual se estudam os caminhos que podem
ou ndo ser seguidos. Posteriormente, na
escolha de opgdes, o mediador auxilia as
partes a fazerem a melhor escolha entre

as diversas opcoes trazidas a mesa, tendo
como referéncia, claro, os interesses, dese-
jos e necessidades das partes. Ressalte-se,
entretanto, que nesse auxilio ndao cabem
sugestdes de solucao pelo mediador, sob
pena de se comprometer a autonomia na
tomada de decisao.

Ap6s a fase de escolha de opgdes, passa-
se para a etapa de avaliagdo, em que, em
conjunto com os mediados, é realizada uma
projecao para o futuro de acordo com as
op¢des apontadas. Na sequéncia, prepara-
se o acordo, por meio da construcao con-
junta do termo final de tudo aquilo que
foi escolhido e identificado como solucao
pelos mediados.

A mediagado como proposta de resolucao
de conflitos denuncia a necessidade de um
novo pacto social. Deve ser compreendida
como um novo saber que responde a di-
versas demandas e corresponde aos ideais
de construgdo democratica a partir do mo-
mento em que possibilita resgatar o prota-
gonismo dos proprios atores que compdem
0 cendrio das situacdes de conflito.

6. Identificacio dos meios consensuais
de resolucdo de conflitos como
prdticas democriticas

A natureza democratica desses institu-
tos sdo expressas por suas caracteristicas.
A mediagdo, a conciliagdo e a negociagao
sao procedimentos que procuram resolver
os conflitos de maneira ativa, participativa,
pacifica e inclusiva, por meio da valoriza-
¢do do didlogo, do respeito as partes, da
formacao de parcerias e com ativa partici-
pagcdo e responsabilidade das pessoas.

Os pontos de contato entre os institutos
e a democracia se revelam nas questoes
como o acesso a justiga®, participagao,
inclusdo social, o exercicio da cidadania,
o respeito aos direitos fundamentais e o
resgate da dignidade humana, pois, como
afirma Dynair Daldegan (1999, p.114),

8 Aqui entendida numa acep¢do ampla, e ndo numa
acepcao restrita, de acesso ao Poder Judiciario.
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“Seu fundamento basico tem sido o
reconhecimento dos direitos humanos
e da dignidade dos individuos, bem
como a consciéncia da necessidade de
participacdo democratica em todos os
niveis, e a crenca de que cada indivi-
duo pode e deve participar e ter o con-
trole das decisdes que dizem respeito
a sua vida, a prevaléncia dos valores
éticos que devem nortear os acordos
particulares, e uma maior tolerancia
as diversidades caracterizadoras da
cultura moderna-contemporanea.”

Esses institutos, por estimularem a
participacao das pessoas envolvidas numa
contenda, considerando-as capazes de en-
contrar as solu¢des mais adequadas para
o conflito, contribuem para uma nova
visdo de cidadania, na qual o individuo se
torna protagonista e responsavel por suas
escolhas.

Ha assim uma estreita vinculagdo entre
uma democracia de qualidade e a pratica
cidada. Quanto mais democratizada a parti-
cipacdo dos cidaddos nas decisdes politicas,
com a disponibilizagdo tanto de mecanis-
mos de intervencdo popular (referendo,
plebiscito, etc.) quanto de espacos e opor-
tunidades para uma participacdo efetiva,
com o respeito as diferencas e a procura da
construgdo de consensos, mais intensa serd
a nogdo de cidadania ali observada.

Nesse sentido, a mediag¢do, a conci-
liacdo e a negociacdo se aproximam da
visdo ampliada de pratica cidada, ja que
colaboram no sentido de conscientizar as
pessoas acerca de seus direitos (participar,
ser ouvido, opinar), bem como de seu papel
como agente de transformagédo da realida-
de, como sujeito de um novo processo de
transformacao social. Sao, portanto, prati-
cas que fomentam a democracia.

Esses aspectos demonstrados remetem
a um ponto indispensével ao presente tra-
balho: o de que o processo democratico - e,
enquanto processo, construgao’ - encontra-

? José Murilo de Carvalho (2001), ao analisar a
realidade brasileira, destaca que, apesar do impulso

se intimamente vinculado ao exercicio da
cidadania, desenvolvendo-se de forma
circular, na medida em que a efetividade
da pratica cidada possibilita a construgao
de uma democracia forte, que, por sua vez,
ira estimular a atuagdo de um maior name-
ro de cidadaos conscientes de sua tarefa,
gerando uma vida democratica mais rica e
intensa (FAZOULI, 2002, p. 63).

Os referidos institutos sdo mecanismos
que se encaixam nesse processo de cons-
trucao democratica, no momento em que
estimulam a participacdo ativa, consciente
e responsavel, buscando valorizar o ser
humano, que, por sua vez, passa a se sentir
incluido. Sdo instrumentos que contribuem
para o fomento da cidadania e da participa-
¢do, ja que tém como um de seus requisitos
fundamentais a participacdo ativa das
pessoas na construgdo das alternativas e
decisdao da melhor solugdo do conflito.

Baseados na autonomia e partindo da
premissa de que as pessoas sdo capazes de
realizar uma comunicacao eficaz, com foco
no didlogo, a mediacao e a conciliagdo in-
centivam o reconhecimento, pelas préprias
partes, de seu papel de cidadao, ndo aquele
identificado como povo destinatario das
agoes e prestagdes do Estado, mas do povo
enquanto ator politico (LIMA; BERCOVICI,
2005, p. 17) e apto a tomar parte nos debates
relativos aos assuntos tanto individuais
quanto coletivos.

7. Conclusio

Os mecanismos consensuais de solugao
de conflitos apresentam-se como praticas
de estimulo a democracia, tendo em vista
que requerem a participagdo ativa das par-
tes envolvidas no conflito na construcéo de
uma solugdo. O didlogo impulsiona o em-
poderamento das pessoas, caracterizando-
as como imprescindiveis para a solugao

democratico advindo da Constituicdo de 1988, a es-
tabilidade democratica ainda ndo se encontra fora de
perigo, em virtude de ndo resolvidos, pela democracia
politica, os problemas econdmicos mais sérios e de
ainda persistirem os problemas na area social.
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adequada da controvérsia. Assim, aponta-
se como positivo para a consolidagdo da
democracia a utiliza¢do desses mecanismos
em varias esferas de atuacdo - no Ambito
judicial ou extrajudicial, na comunidade,
na escola, na empresa, no hospital ou em
outro espago no qual conflitos existam e
necessitem de solucdes construidas.
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